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Audiéncias de Custédia — Um ano
desde a Resolucdo CNJ 213

Em 15 de dezembro de 2016 a Resolucdo CNJ 213
completard um ano.

Com seus dispositivos e protocolos de atuacao,
o Brasil, enfim, venceu a inércia de 23 anos, desde
a ratificacdo do Pacto de Sdo José, que tornou a
Convencao Americana de Direitos Humanos direito
positivo em territorio brasileiro.

A disciplina das audiéncias de custddia, ainda que
por via heterodoxa, traz de simbélico o reconhecimento
dos descaminhos pelos quais a prisdo preventiva
enveredou.

Nem todos, porém, ainda se sensibilizaram para
o fato de que um ser humano é alvo das decisdes
que campeiam o sistema de justica criminal e de que
essa pessoa conta uma histéria de vida, integra um
determinado contexto familiar e interage socialmente.
Nem todos ainda se aperceberam de que a ideia de
prender sem ver e se importar com aquele que se
submete a prisdo, sem ouvir e sem ter contato algum
com essa pessoa, nem esbogar o menor interesse e
preocupacao em saber se a prisdao em si mesma foi
executada com moderacdo, se houve excessos e
ofensa a integridade da pessoa detida, transpira um
comportamento absolutamente contrario ao regime de
estrita legalidade a que se submete esse instituto.

Dados do ultimo censo penitenciario divulgado
pelo Departamento Penitencidrio Nacional (de
dezembro de 2014) registram que o Brasil apresenta
a quarta maior populacdo prisional do planeta.
Desde o final dos anos noventa até os dias atuais, o
Brasil saltou da casa dos quase 100.000 para pouco
mais de 622.000 presos. E o mais impressionante:
40% desse contingente é de presos provisorios.

Ocorre que aproximadamente 250.000 é o déficit
de vagas do sistema prisional brasileiro, cuja taxa de
ocupacao, hoje, tem no expressivo indice de 1,9 presos
por vaga, a dimensdo do colapso humanitario que
experimentamos, até porque, nesse mesmo intervalo
de tempo, o niimero de presos em nosso pais nao
cresceu na mesma proporcao da disponibiliza¢ao de
novas vagas no sistema prisional.

Resultado disso é que os ja hostis e barbarizados
espagos de confinamento sofisticaram-se em
crueldade, tortura e maus tratos dispensados a todos
aqueles ali inseridos. Pior do que isso: ndo logramos
no Brasil, com a cultura do “prender cada vez mais,
construir mais presidios e aumentar o contingente de
presos”, alcangar uma sociedade mais pacificada.

O cércere, tal como ele é praticado entre nos,
s6 serve para uma coisa: reforcar os mecanismos de
reproducdo de um ciclo pernicioso de violéncia que,
como padrdo estrutural, s6 acentua a vulnerabilidade
das pessoas e os indices de criminalidade.

Essa é arazdo pela qual as audiéncias de custddia,
ainda que ndo exclusivamente, representam um

dos investimentos mais significativos que a justica
brasileira, por intermédio do Conselho Nacional de
Justica, ousou bancar nos tltimos tempos. Ao oferecer
um novo procedimento para racionalizar a “porta de
entrada” dos espacos de confinamento em todo o pais,
a iniciativa que partiu desde o CNJ, a bem da verdade,
buscou depurar o filtro dos requisitos que se manejam
para validar a decretacdo de uma prisdo, reconectando
a justica com a sua dimensdo mais humanista. Prisdo
em flagrante e qualquer outra modalidade de prisdo,
em nao sendo ratificada através de audiéncia de
custédia, ndo tem validade!®

Realmente, se temos uma Convengdo Americana
de Direitos Humanos que, uma vez lida em
conformidade com a nossa Constituicdo Federal,
desenha-nos uma série de compromissos, e ndo
zelamos, como intérpretes e cumpridores desse
arcabougo normativo, pela aplicacdo material dessas
prescricdes, é porque somos seletivos na escolha
do que devemos ou ndo devemos respeitar, atuar e
aplicar o direito. Reconhecer e admitir esse dilema,
publicamente, j& é um bom comeco. Mais que isso:
é uma etapa necessaria para permitir a (re)discussao,
com alguma maturidade e seriedade, de propostas que
possam levar a reducdo dos danos que a utilizacdo do
“instrumento prisdo” provoca.

Atualmente, faz-se necessdrio investir na fase
de expansdo ou interiorizacdo das audiéncias de
custédia. Uma fase ainda mais complicada que a fase
de “desmistificacdo inicial”. Porém, os modelos de
referéncia em cada um dos estados onde as audiéncias
de custddia ja funcionam servem para aplacar dtvidas e
lidar com os aspectos ainda desconhecidos dessa pratica.

Ainda, faz-se necessaria a promocdo de varios
ajustes, a fim de que o instituto da audiéncia de custodia
ndo venha a ser descaracterizado, como rotineiramente
ocorre com institutos despenalizadores que, sob a acdo
da cultura punitivista das instituicoes forenses, acabam
relegados a formalidades in6cuas. Em alguns locais onde
as audiéncias de custodia foram instaladas, percebeu-se
que o padrdo das decisdes pouco mudou, demonstrando
que o contato imediato com o cidaddo preso nem
sempre é o que basta para vencer a insensibilidade
do representante do Poder Judiciério e a utilizacao da
prisdo processual como panaceia universal.®)

Por outro lado, a apuragdo judicial de agressdo
e violéncia policial ainda deixa muito a desejar,
apesar de esse ser um dos objetivos principais das
audiéncias de custédia. Dados colhidos pelo Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)® na capital
paulista demonstram que os juizes questionaram o
preso sobre violéncia policial apenas em 42% dos
casos. O Ministério Ptblico, por seu turno, perguntou
sobre a ocorréncia de violéncia apenas em 8% dos
casos, 0 que causa perplexidade, na medida em que
essa é justamente a instituicdo constitucionalmente
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responsavel pelo controle externo da atividade policial. H4, ainda,
portanto, a cultura que normaliza a pratica da brutalidade policial,
internalizada pelo préprio Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

Teremos que caminhar muito para vermos todo o Brasil,
efetivamente, em toda a sua extensao territorial, realizando audiéncias
de custodia. Teremos de caminhar mais ainda para que as audiéncias
de custédia, gradualmente implementadas, com mais de duas décadas
de atraso, pelo esforco de institui¢Oes juridicas e movimentos sociais,
ndo sejam desconfiguradas e engolfadas pelas vetustas praticas
antidemocraticas que permeiam nossa justica criminal. Mas um fato
é incontestavel: avancamos sobre um modelo de atuagdo que ja ndo
mais admite qualquer possibilidade de retrocesso. Um procedimento
que, por sua esséncia, valoriza e prestigia o respeito a alteridade e a
humanizacao do jurisdicionado, caminhando no sentido de atenuacdo
do monstruoso processo de encarceramento em massa da pobreza e,
quem sabe, contribuindo para que, um dia, o Brasil saia do “pédio da
vergonha”, deixando de ser um dos paises que mais encarceram no
mundo.

Notas:

(1) O queaResolugdo CNJ 213 fez foi reforgar, em verdade, o que o Supremo Tribunal
Federal ja havia desnudado na ADPF 347 e estd na raiz do que se assenta como
“estado de coisas inconstitucional”. E dizer, o culto a um “modelo” asséptico de
legalidade tdo superficial em que os atores do sistema de justica foram forjados
a atuar, e estdo acostumados a lidar, serve de (con)causa e explica a razdo pela
qual o Brasil, nos dias de hoje, coloca-se entre as nagdes com um dos maiores
contingentes prisionais do planeta.

(2) Dados preliminares compilados pela Defensoria Piblica do Estado de Sao
Paulo, a titulo de exemplo, demonstram que, no periodo de setembro a outubro
de 2016, na comarca de Jundiai, os juizes responsaveis pela audiéncia de
custddia converteram a prisdo em flagrante em preventiva em 70% dos casos,
o que, obviamente, demonstra que, mesmo com a implementagdo do instituto,
diversos juizes permanecem firmes na opgdo por violar a Constituicdo Federal
e o mandamento de excepcionalidade das prisdes processuais. Por outro lado,
nas comarcas de Osasco e da Capital, o indice de soltura, que orbitava em
torno de 20%, subiu para cerca de 50% com a implementacédo das audiéncias de
apresentacdo. O indice demonstra que a prisdo processual ainda ndo é entendida
como excepcional pelos juizes, mas o aumento do indice de solturas afigura-se
como de extrema relevancia na caminhada para a superagdo do encarceramento
em massa (dados obtidos por meio da Defensoria Ptiblica do Estado de Sdo Paulo,
com base na Lei de Acesso a Informagdo).

Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Monitoramento das audiéncias de

custédia em Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 67.
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Lei de Responsabilidade Politica

Sérgio Salomdo Shecaira, Alberto Silva Franco e Rafael de Souza Lira

L4 se vdo alguns anos desde que o Brasil aprovou a Lei
Complementar 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF). Tal lei imp0s a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios um controle dos gastos condicionado a capacidade
de arrecadacdo de tributos desses entes federativos. A aprovacdo da
Lei, ndo sem muitos debates e polémicas, atribuiu uma nova cultura
orcamentaria e politica para aqueles entes publicos. A lei previu, pois,
um mecanismo de maior controle nas contas ptiblicas: passou a haver
maior rigor para que o governo ndo contraisse empréstimos ou dividas.
Em outras palavras, um mecanismo de fiscalizagdo e transparéncia.

Pois bem. Recentemente tivemos um retorno da discussao, ainda
que sob outra roupagem, com a tramitagao da PEC 241 (55 no Senado).
O Governo Federal, que a defende, propde que, a partir de 2017, as
despesas primdrias da Unido fiquem limitadas ao que foi gasto no
ano anterior, corrigido pela inflagdo. Ou seja, em 2017, a despesa em
termos reais (isto é, descontada a inflacdo ocorrida em 2016) ficara
igual a realizada em 2016. Por sua vez, em 2018, o limite anual sera
o teto de 2017 acrescido da inflacdo, em 2017. E assim por diante,
enquanto a PEC estiver em vigor (por 20 anos). Novamente o objetivo
é o de exercer um controle mais efetivo da despesa publica.

Um fato novo no plano orcamentario é inescondivel. A crise de
2008 atingiu os paises de formas distintas e determinou um repensar
mundial no enfrentamento das despesas estatais. Se o cobertor era
curto em 2008, imagine agora em que temos desemprego, desajustes
das contas publicas, deficit fiscal e outros problemas ndo enfrentados
no periodo de bonanca.

Se é verdade que saide e educagdo sdo consideradas pelos politicos
as prioridades consagradas nas ultimas elei¢cdes, onde e como reduzir
gastos de outras areas?

Na 4rea politico-criminal, alguns paises que sdo notorios
encarceradores e que tém a mesma dimensdo do problema como o
Brasil adotaram politicas restritivas na esfera do encarceramento.
Encontraram na politica repressiva uma maneira — ndo por humanismo
— de reduzir custos. Veja-se, a propoésito, o quadro a seguir. Ele é
indicativo das politicas publicas adotadas pelos paises, apds a crise
de 2008, no que tange as taxas de encarceramento, fazendo clara
economia or¢amentéria:
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Vé-se, claramente, que os Estados Unidos, o pais mais encarcerador
do mundo, criou politicas publicas para reduzir a resposta prisional.
E o fez de diferentes formas. Estados modificaram a concessdo da
liberdade, seja antecipando o Livramento Condicional de condenados,
seja convertendo suas penas privativas de liberdade em prestacdo de
servicos a comunidade. Algumas figuras tipicas tiveram diminuicdo
de pena carcerdria.” Um amplo debate sobre a descriminalizacdo
das drogas tem sido levado a cabo, especialmente quando falamos da
maconha e seus derivados. Somente nas ultimas elei¢oes, nove Estados
americanos, apés plebiscito, mudaram suas politicas em relacdo a
cannabis. A China, segunda na¢do com mais condenados, diminuiu seu
nimero de encarcerados em 9%. A Russia foi ainda mais radical. Mesmo
tendo chegado a mais de 1 milhdo de encarcerados (1.009.863, em
1998) teve continuos cortes em sua populacdo carceraria, diminuindo
em mais de 300.000 seu nimero de presos. E o Brasil? Nosso pais
ignorou a crise mundial e ap6s 2008 aumentou em 33% o numero de
condenados, assumindo a lideranga mundial daquelas na¢des que mais
incrementam a utilizacdo de suas unidades prisionais.
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Figura 4. Evolucdo das pessoas privadas de liberdade (em mil)
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Fonte: Ministério da Justica - a partir de 2005, dados do Infopen/MJ

Entre 1990 e 2014 tivemos um incremento de 575% no ntimero
de presos no Brasil. A evidente consequéncia disso é o crescimento do
deficit de vagas no sistema prisional. Novamente um quadro estatistico
é elucidativo:

Porcentagem de ocupacao das vagas disponiveis no Sistema Carcerario
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Fonte: DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) e ICPR (Institute for Criminal Police
Research)

Trocando em mitdos: o Brasil tem continuo crescimento de
encarcerados e o Estado ndo tem a capacidade de construir prisdes para
abrigar todos os presos provisorios ou definitivos, de modo a cumprir um
de seus fundamentos mais importantes: a dignidade da pessoa humana.
O deficit aumenta agravando as condigdes carcerarias e o problema de
direitos humanos se avulta, fato que, além de fortalecer o motivo de
existir das facgOes criminosas, cria um aumento da violéncia intramuros
que dé& azo a uma perda de controle do Estado e, consequentemente,
implica aumento da violéncia extramuros.

Sem prejuizo, a imprensa sensacionalista se encarrega de inflar os
animos da sociedade, sob o argumento da impunidade. A despeito de
o Brasil estar no top 5 mundial de encarceramento, nasce desconforto
na opinido publica induzida, a qual passa a demandar mais seguranca e
ainda mais encarceramento, o que tem significado mudancas no Cédigo
Penal ou em leis extravagantes, no que tocam as molduras penais, ao
enrijecimento de regras de cumprimento de pena ou as condig¢Oes de
progressdo de regime prisional.

Por sua vez, o Poder Judiciario, quando decreta prisdes no lugar de
arbitrar medidas cautelares alternativas, perfeitamente cabiveis, com igual
ou maior grau de efetividade, agrava a condicdo dos presos, ignorando a
preservacao da dignidade dos internos no sistema, maxime os provisorios.

Diante do circulo vicioso estabelecido, a pergunta que se impde é:
o que fazer?

Este artigo propde uma Lei de Responsabilidade Politica aos poderes
Legislativo e Judiciério, no que tange a aplicacao de medidas cautelares no
processo de conhecimento e ao controle do processo de execucdo da pena.
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O Poder Legislativo, se encampada a ideia de sua responsabilidade
politica em relacdo ao atual sistema penitencidrio brasileiro, ndo podera
aprovar lei federal — a ndo ser em situagdes concretas de extrema
gravidade e por votacdo de 3/5 (trés quintos) de seus membros — que
redunde em alargamento do sistema punitivo, maxime quando o preceito
sancionatério do tipo criminal elaborado significar a aplicacdo de pena
minima que enseje regime prisional semiaberto ou fechado. O sistema
penitencidrio brasileiro encontra-se de tal modo saturado que ndo
comporta a absor¢do de nenhum novo preso, seja definitivo ou provisério.
Destarte, criar novos tipos proibitivos, aumentar penas ou fazer incidir
regimes mais gravosos de pena privativa de liberdade constituirdo,
sem divida, o exercicio incompetente e irregular do mandato eletivo,
com consequente responsabilidade politica dos integrantes do Poder
Legislativo. O acréscimo de sang¢des punitivas s6 encontra justificagdo
quando se mostra necessario e possa permitir o controle estatal do
sistema penitenciario. Se existe o principio constitucional da eficiéncia
(art. 74, 11, da Constituicdo Federal), a gestdao orcamentdria, financeira
e patrimonial estd a demandar uma avaliagdo do alcance das medidas
de natureza penal. Podemos, por acaso, alocar verba ptiblica para um
carcere notoriamente ineficiente? De outra parte, para garantia dos
Direitos Humanos e em face do deficit de vagas, quaisquer novos
crimes e novas penas estardo condicionados a eficaz gestdo do Poder
Executivo que necessita imperiosamente zerar o deficit de vagas. A
Lei de Responsabilidade Politica, sob o enfoque penal e penitenciario,
nao podera admitir um unico novo encarcerado, em razdo de expansao
do sistema penal, enquanto as vagas ndo forem adequadamente
disponibilizadas no sistema prisional. E, aqui, uma indagacdo passa a
assolar as consciéncias dos investigadores da area: o que fazer com o
atual deficit?

Nesse momento comeca, sem duvida, a responsabilidade politica
dos membros do Poder Judicidrio, responsabilidade que ndo emana
apenas de sua competéncia como juiz no processo de conhecimento, mas
também como juiz no processo de execucdo penal.

Nao é necesséario grande esforco de anélise numérica para revelar
o desinteresse ou o quase enfado com que os juizes de conhecimento
encararam as nove medidas cautelares diversas da prisdo, incluidas no
art. 319, do Cédigo de Processo Penal, por forca da Lei 12.403/2011. Do
numero total de presos brasileiros, 38,30% sédo provisorios, de acordo
com a tabela do DEPEN. Isso significa que estdo no aguardo de sentenca
criminal cerca de 232.760 (duzentos e trinta e dois mil, setecentos e
sessenta) presos, o que permite afirmar que a quantidade desses presos
ultrapassa o deficit de vagas de todo o sistema penitenciario. Se menor
fosse o niimero de presos provisérios, por certo, seria possivel cumprir a
meta de zerar a falta de vagas.

Panorama detalhado do Sistema Carcerario Brasileiro

Brasil - 2014

Populagao prisional 607.731
Sistema Penitencidrio 579.423
Secretarias de Seguranca/Carceragens de delegacias 27.950
Sistema Penitencirio Federal 358

Vagas 376.669

Déficit de vagas 062

Taxa de ocupagao

T e aprisionamento 29

Fonte: Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; IBGE, 2014; DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional)

Na execucdo da pena, o Poder Judiciario contribui, com altissima
quota, para a mantenca do atual sistema carcerario. Enquanto Poder,
ndo estard, a evidéncia, desobrigado de cumprir alguns dos mais
relevantes preceitos sobre a execucdo de pena como os dos arts. 1.°, III,
e 5.°, I, XLVII, e, XLIX, da Constituicao Federal. Além do arcabouco
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constitucional, tém ainda os magistrados um rol de dispositivos legais
cuja execugdo lhes é afeta também. Assim, o magistrado, no exercicio da
execucdo penal, terd de levar em conta os incs. VI e VII do art. 66 e os
arts. 83, 84 e 85, todos da Lei de Execugdo Penal.

As matérias constitucionais e legais invocadas acima necessitam de
uma maior explicitagdo.

E inconcebivel que o sistema penitencidrio brasileiro ndo considere
devidamente o principio da dignidade da pessoa humana enquanto
principio fundante do Estado brasileiro. Ninguém perde sua dignidade,
como pessoa humana, s6 e puramente por ter sido condenado e obrigado
ao cumprimento de pena em prisdo. Nao ha cogitar de execugdo cruel
de qualquer pena. A nenhum tipo de execucdo de pena acomoda-se o
tratamento desumano ou degradante. E assegurado a todo preso o respeito
a integridade fisica e moral. Esse rol constitucional — sem descer a uma
maior pormenorizacao—deixa patente o papel de extraordindria relevancia
de que é incumbido o juiz da execucdo penal. Bem por isso e para que
o estrito cumprimento de normas constitucionais ndo seja postergado,
deve o referido juiz, de acordo com os incs. V, VI e VIII do art. 66, da
Lei 7.210/1984 (Execucdo Penal), zelar pelo correto cumprimento da
pena, inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando
for o caso, a apuragdo de responsabilidade e interditar, no todo ou em
parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condig¢bes
inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei.

Se tal trabalho de controle do sistema prisional nédo é exercido, com
persisténcia e eficacia, a consequéncia imediata é a da superpopulacao
carceraria, isto é, o nimero de presos sofre um acréscimo em uma
proporcdo que ndo se adéqua a quantidade de vagas. Isso significa a
existéncia de um cadtico sistema prisional no qual os condenados e os
presos provisorios sdo aglomerados como sardinhas em lata, em total
desrespeito a dignidade da pessoa humana. Ademais, quando devolvidos
ao meio livre, apés um processo de total dessocializacao, logo voltam
ao proprio sistema, em razdo da pratica de novos delitos. As taxas de
reincidéncia retratam o movimento repetitivo e cansativo de uma roda-
gigante: crime => sistema prisional => dessocializagdo => crime. O atual
sistema carcerdario brasileiro demonstra a existéncia de uma engrenagem
de maquinas trituradoras de seres humanos.

O que pode ser feito, diante dessa concreta situacdo fatica?

Antes de tudo, é imprescindivel que os Tribunais Regionais Federais
e os Tribunais de Justica dos Estados divulguem aos seus magistrados a
situacdo de gritante injustica na qual se apresenta o sistema carcerario
atual e ponham em destaque a imperiosa necessidade de inclusdo pelos
magistrados, em suas decisdes de carater cautelar, outras medidas
dessa natureza, além da prisao (art. 319, do Cédigo de Processo Penal).
Ademais, tarefa especifica das Escolas da Magistratura, federal e estadual,

serd a realizacdo de semindrios e cursos que deem aos magistrados a
consciéncia da gravidade da fase pela qual passa o sistema prisional.

J& no que tange ao controle do sistema prisional atribuido
diretamente ao juiz da execugdo penal, é de bom alvitre que o Conselho
Nacional de Justiga, a quem compete o controle dos deveres funcionais
dos juizes (art. 103-B, § 4.°, da Constituicao Federal), baixe normas no
sentido do estrito cumprimento por parte dos magistrados da inspegdo
mensal dos estabelecimentos prisionais e a interdicdo de todo e qualquer
estabelecimento penitenciario que funcione em condi¢des inadequadas
ou com infringéncia dos dispositivos constantes da Lei de Execucdo
Penal. Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos
Estados deverdo emitir regras que determinem a inspe¢do mensal,
com informagdo semestral a Corregedoria Geral da Justica, no ambito
estadual, e a Corregedoria Geral da Justica Federal, no ambito federal, a
respeito do niimero de pessoas detidas, por sentenga condenatdria ou por
prisdo provisoria, e sobre as condi¢des de manutengdo do estabelecimento
prisional. Em igual medida, as Escolas da Magistratura, federal e
estadual, deverdo chamar a atencdo dos magistrados para o pronto
exercicio dos seus deveres funcionais de controle do sistema prisional.
O siléncio, a caréncia de inspe¢do mensal, a falta de informagdes sobre
o numero de presos abrigados na prisdo de cada comarca e a situagdo em
que se acha a referida prisdo, constituem fatores agravadores do atual
momento caético do sistema penitenciario brasileiro. A comprovagao do
ndo cumprimento dos deveres funcionais legalmente atribuidos ao juiz
da execucdo deve acarretar san¢des de ordem administrativa, idoneas a
influir no acesso desse magistrado em sua carreira.

Nota

(1) Disponivel em: <http://www.vera.org/download?file=3473/the-price-of-prisons-
updated.pdf>. Acesso em: fev. 2012; SHECAIRA, Sergio Salomao; ViLarpi, Naiara.
Carcere é negécio. Boletim do IBCCRIM, n. 232, p. 3, 2012.
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Nao se nasce mulher, mas se

morre por ser mulher

Soraia da Rosa Mendes e Priscila Akemi Beltrame

A paréfrase da célebre afirmacdo de Simone de Beauvoir que da
titulo a este texto ndo é nossa, pertence a professora e pesquisadora
Lourdes Bandeira,” uma das mais conceituadas militantes e estudiosas
do tema da violéncia contra a mulher em nosso pais. Contudo, dela nos
apropriamos para refletir sobre o quanto a violéncia é um poder em
si mesma, capaz tanto de matar, quanto de violar a liberdade sexual,
perseguir criminalmente quem ouse denunciar todo este “estado de
coisas” violador dos direitos e garantias das mulheres, ou mesmo de
cercear nossa liberdade de expressao.

O ano de 2016 nem bem terminou e ja é possivel dizer que ndo
deixara boas marcas na histéria das mulheres brasileiras. A Lei 11.340
tem nome de mulher, mas no momento em que comemoramos seus 10
anos, a Lei Maria da Penha poderia ter sido dezenas de vezes rebatizada
com os nomes de incontaveis mulheres e meninas vitimas da violéncia
patriarcal em suas mais diversas faces.

Um ano de casos emblematicos, infelizmente ndo tnicos. O feminicidio

de Louise em Brasilia. O estupro coletivo no Rio de Janeiro. A condenagao
de uma militante feminista por manifestacdo na Marcha das Vadias em Sao
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Paulo. O ataque misé6gino sofrido por uma académica em Rondo6nia. De
uma ponta a outra no Brasil fomos/somos a cada dia violadas.

Brasil, marg¢o de 2016.

Em 10 de marco de 2016 morreu, dentro da Universidade de
Brasilia, Louise Ribeiro. Uma jovem de apenas 20 anos, estudante de
Biologia, assassinada pelo ex-namorado. Inconformado com o término
da relacdo, dizendo-se depressivo, ele a dopou, amarrou suas maos e a
fez ingerir cloroférmio, causando a morte da mulher que ousou dizer-
lhe “nao”.

Louise ndo foi a unica vitima de morte por ser mulher. De acordo
com o “Mapa da violéncia 2015: homicidio de mulheres no Brasil”, em
média 13 mulheres sdo assassinadas por dia em nosso pais. Ocupamos
0 5.° lugar neste ranking mundial, estando atréas apenas de El Salvador,
Colombia, Guatemala e da Federagdo Russa.

Ironicamente, em 9 de marco de 2016, a Lei 13.104, que incluiu
o feminicidio entre as qualificadoras do homicidio, completou seu
primeiro ano de existéncia, o que, por si s, nada significa se padrdes
culturais ndo forem substancialmente alterados, se falar sobre
subjugacdo e violéncia contra a mulher sob a perspectiva de género
ndo se tornar a ténica.

Brasil, maio de 2016.

Em 25 de maio de 2016, veio ao conhecimento ptiblico, por um
video publicado no Twitter, imagens de uma adolescente submetida
a violéncia sexual. As centenas de comentarios que a ele foram
postados estigmatizando a vitima (uma menina de 16 anos, estuprada
por mais de trinta homens), mostraram o quanto em um sistema social
como 0 nosso, marcado pela cultura patriarcal, ndo basta violentar
a materialidade de nossos corpos, nio basta nos dominar. E preciso
reafirmar o poder de dominacdo e, de alguma forma, responsabilizar a
propria vitima.

Brasil, setembro de 2016.

A Justica paulista condenou a militante feminista R.S.P. pela
pratica do crime de ato obsceno por seu “comportamento” durante a
Marcha das Vadias — 2013, na cidade de Guarulhos/SP.

Fato tipico? Retirar a camiseta e, de peito aberto, manifestar-
se pela descriminalizagdo do aborto e contra a violéncia de género.
Segundo o magistrado, o ato da militante ofendeu “o decoro publico”,
“o sentimento coletivo a respeito da honestidade e decéncia dos atos,
que se fundam na moral e nos bons costumes”™.

O que a decisdo mostrou, todavia, é que, em pleno século XXI, o
corpo feminino ainda permanece marcado por critérios de “decéncia”
e “pudor” como forma de cerceamento da liberdade das mulheres. O
que mostrou é que nossos corpos, como em tempos idos, ainda sdo
usados como motivagdes vazias de sentido para a criminalizacdo da
luta por direitos humanos fundamentais que nos permanecem negados
em nosso pais.

Brasil, outubro de 2016.

Apesquisadora e militante feminista Sinara Gumieri é violentamente
agredida por um professor do Curso de Direito da Universidade Federal
de Rondonia. Motivo? A palestra sobre direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres proferida por ela na semana anterior naquela faculdade.
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Diferentemente de liberdade de expressdo, como o professor fez
questdo de dizer enquanto vociferava perante uma turma lotada de
estudantes, suas ofensas e “opinides” trataram-se de misoginia.

Um discurso de 6dio que, guardadas as devidas propor¢des, nao
é um fendmeno isolado dentro das universidades brasileiras, em que
muitos professores fazem “graca” ao falarem de estupro, violéncia
doméstica e feminicidio, assim como ridicularizam e oprimem as
alunas que a isso se contrapdem. O que se quer € a lei do siléncio.

Brasil, novembro de 2016.

No Brasil, a cada 4 minutos uma brasileira é agredida; uma mulher é
estuprada a cada 11 minutos; treze mulheres sdo assassinadas por dia, uma
a cada trés por feminicidio; e cada vez mais recrudescem em violéncia as
formas de tentar calar as nossas vozes na academia e nas ruas.

Em 20 de novembro iniciamos mais uma campanha: 16 Dias de
Ativismo pelo Fim da Violéncia contra as Mulheres. Uma mobilizacao
mundial que todos os anos envolve mais de 160 paises a partir do dia
25 de novembro, Dia Internacional da Ndo Violéncia contra a Mulher,
perdurando até 10 de dezembro, Dia Internacional dos Direitos
Humanos.

Em nosso pais, desde 2003, iniciamos a campanha no Dia da
Consciéncia Negra, como forma de visibilizar a violéncia de género
especialmente sofrida pelas mulheres negras. E este artigo tem como
objetivo marcar esta campanha com o instrumento que aqui nos cabe:
a palavra.

Quisera, em nossa analise de conjuntura, pudéssemos desenhar um
retrato menos violento de 2016. Ou, ainda mais, quisera pudéssemos
rascunhar um quadro mais alvissareiro para 2017. Infelizmente, ndo
podemos.

Nao enquanto as aguas turvas do conservadorismo estiverem em
Nnossos pescogos, a tentar impedir que falemos com criangas e jovens
sobre igualdade, liberdade, justica e paz entre homens e mulheres. Ndo
enquanto a discussdo de género for demonizada. Ndo enquanto ir as
ruas nos impuser ameacas que nos lembrem fogueiras medievais.

Néo se nasce mulher, mas por sermos mulheres somos agredidas,
mortas, criminalizadas, silenciadas. Lutar contra isso é uma das tarefas
que nos cabe nestes 16 dias de ativismo, e também nos demais dias de
muitas nuvens escuras que ainda virao.

Nota

(1) Conforme dito na conferéncia de encerramento do III Col6équio de Estudos
Feministas e de Género FINATEC — UnB.
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Projeto de Lei da Camara 7/16 -

a inconstitucionalidade da decretacao de
medidas protetivas pelo delegado de policia
(proposto art. 12-B da Lei Maria da Penha)

Matheus Silveira Pupo

No ultimo dia 29 de junho, sob o lema “quem tem dor tem
pressa”,® foi aprovado, pela Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado Federal, parecer da lavra do Senador Aloysio Nunes Ferreira
opinando pela constitucionalidade do PL 7/16, o qual propde alteracdao
parcial da Lei 11.340/2006.

O referido PL sugere a primeira alteracdo a Lei Maria da Penha
ap6s uma década de sua vigéncia. Antes disso, ressalte-se, o STF, no
julgamento da ADI 4.424 e da ADC 19, ja havia alterado a sistemadtica
do processamento do crime de lesdo corporal leve no contexto de
violéncia doméstica, o qual passou a ser de acdo penal publica
incondicionada; o que gerou enorme divergéncia na doutrina.

Agora, com o referido PL, pretende-se a inclusdo dos arts. 10-A,
12-A e 12-B na Lei Maria da Penha.

O proposto art. 10-A concede a mulher vitima de violéncia
doméstica o direto a atendimento policial e pericial especializado,
preferencialmente por servidoras mulheres, visando evitar a sua
revitimizagdo quando busca o amparo estatal. No mesmo sentido, o
art. 12-A determina que os estados e o DF criem politicas e planos
especificos de atendimento as vitimas de violéncia doméstica, dando-
se prioridade a criagdo de delegacias e nucleos de investigacdo
especializados.

As duas primeiras propostas de mudanca legislativa mostram-
se positivas, uma vez que visam mitigar justamente um dos maiores
problemas apontados pelas vitimas de violéncia doméstica, a
revitimizacdo quando buscam atendimento policial. Afinal, em vérios
lugares do pais ndo existe estrutura estatal suficiente e especializada
para dar amparo as vitimas desses crimes.

No entanto, é o proposto art. 12-B que vem chamando maior atencao
e causando preocupacao aos operadores do Direito. Segundo o aludido
dispositivo “verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida
ou integridade fisica e psicolégica da vitima ou de seus dependentes,
a autoridade policial, preferencialmente da delegacia de protegcdo
a mulher, poderd aplicar provisoriamente, até deliberacgdo judicial,
as medidas protetivas de urgéncia”® de “proibigdo de determinadas
condutas, entre as quais: a) aproximag¢do da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distdncia
entre estes e o agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares
e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo; c) freqtientagdo
de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicoldgica da ofendida;” (art. 22, IIT), “encaminhar a ofendida e seus
dependentes a programa oficial ou comunitdrio de protecdo ou de
atendimento;” (art. 23, 1) e “II — determinar a recondug¢do da ofendida
e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento do
agressor;” (art. 23, 1I).

Observe-se que apesar de o PL ndo prever a possibilidade da
decretacdo extrajudicial do “afastamento do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida” (art. 22, II), caso seja determinada
a proibicdo de “aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das

testemunhas” (art. 22, III, a), o acusado, consequentemente, sera
obrigado a se afastar do lar conjugal.

Nesse contexto, o art. 12-B sugerido prevé que o delegado de
policia podera decretar, caso constate a “existéncia de risco atual ou
iminente a vida ou integridade”, de imediato algumas das medidas
protetivas previstas na Lei Maria da Penha, devendo comunicar o juizo
no prazo maximo de 24 horas (art. 12-B, § 1.°), podendo representar
também pela aplicagdo de outras medidas cautelares, dentre elas a

prisdo do acusado (art. 12-B, § 2.°).
O proposto dispositivo, no flagrante

inconstitucionalidade.

entanto, possui

Explica-se: no Estado Democratico de Direito o deslinde dos
conflitos de interesses com pretensdes resistidas fica reservado ao
Poder Judicidrio (reserva de jurisdigdo), visto que somente este
possui a imparcialidade e qualificacdo para a aplicagdo da lei ao caso
concreto. O referido monopélio para solucdo de conflitos, segundo a
licdo de Canotilho,® pode ser observado sob dois enfoques a “reserva
de jurisdicdo relativa” e a “reserva de jurisdicdo absoluta”.

No primeiro caso, também denominado “monopélio da tltima
palavra” ou “monopélio dos tribunais”, “significa, em termos gerais,
o direito de qualquer individuo a uma ‘garantia de justi¢a’, efectiva
e assegurada através de ‘processo justo’ para a defesa”® de seus
interesses. No ordenamento juridico pétrio, a “reserva de jurisdicao
relativa” deflui principalmente do disposto no art. 5.°, XXXV, da CF.

Ja no segundo caso, também chamado “monopdlio da primeira
palavra” ou “monopélio do juiz”, é obrigatério “submeter, a esfera
unica de decisdo dos magistrados, a prdtica de determinados atos
cuja realizagdo, por efeito de explicita determinagdo constante do
préprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo
de terceiros, inclusive daqueles a quem haja eventualmente atribuido
o exercicio de poderes de investigagdo proprios das autoridades
judiciais.”,® ou seja, “assiste ao Poder Judicidrio, ndo apenas o
direito de proferir a ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa
de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo,
por forga e autoridade do que dispde a propria Constituigdo, a
possibilidade do exercicio de iguais atribuigbes, por parte de
quaisquer outros orgdos ou autoridades do Estado”.® Além dos
casos previstos expressamente no texto constitucional, a reserva de
jurisdicdo absoluta pode decorrer de lei ordindria ou, ainda, quando
estd em jogo direito fundamental.

Nesse contexto, retornando ao objeto do presente estudo, qualquer
limitagdo a direitos fundamentais, especialmente que implique numa
restricdo a liberdade do cidaddo, esta submetida a reserva absoluta de
jurisdigdo. Afinal, “o Poder Judicidrio é o tinico que possui competéncia
para apreciar o cabimento de medidas restritivas de direitos nesses
termos, protegendo os direitos fundamentais e relativizando-os em
face de outros bens constitucionalmente protegidos, como o interesse
da investigagdo”.”
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Dessa forma, tendo como premissa que o acusado ndo poderd
ter seus direitos fundamentais restringidos, salvo por determinagdo
judicial, é clara a inconstitucionalidade do proposto art. 12-B da Lei
Maria da Penha.

Afinal, o referido dispositivo, pelo menos, restringe o “direito de
ir e vir” (art. 5.°, XV, da CF) e o direito a propriedade (art. 5, XXII,
da CF)® do acusado da prética de crimes no contexto de violéncia
doméstica, todos direitos fundamentais expressamente consagrados
pela Constituigdo.

Todavia, visando garantir um debate democréatico sobre o tema, é
importante indicar os fundamentos apontados pelo parecer aprovado
pela CCJ do Senado para defender a constitucionalidade do aludido
art. 12-B.

Em primeiro lugar, afirma-se que em alguns lugares, citando-se
o Estado do Acre, apesar do texto legal determinar que o pedido de
concessdao de medidas protetivas deva ser analisado em 48 horas,
hé casos em que esse requerimento demora até seis meses para ser
julgado, o que pode causar enorme prejuizo as vitimas desses crimes.

Deveras, é inaceitavel que um pedido de concessdo de medida
protetiva demore tanto tempo para ser analisado judicialmente, uma
vez que, nos casos de violéncia doméstica, estdo em jogo questdes de
suma relevancia, dentre estas a integridade fisica e psicolégica das
vitimas.

No entanto, a eventual falta de estrutura de alguns Tribunais,
obviamente, ndo pode ser utilizada como fundamento para a
malfadada afronta a Constituicdo Federal; na verdade, antes de
se pensar em limitar ainda mais os direitos fundamentais, dever-
se-ia cobrar do Estado o investimento nos Juizados de Violéncia
Doméstica para que os referidos pedidos pudessem ser analisados
dentro do prazo legal.

Além disso, o citado parecer da CCJ afirma que o STF, no
julgamento do MS 23.452/RJ, ja teria se posicionado no sentido de
que ha reserva de jurisdi¢do absoluta “somente quando ostensiva a
atribuig¢do de competéncia jurisdicional pelo constituinte”, sendo que
“ndo sendo explicita a reserva de jurisdi¢do quanto a atribuigcées
protetivas da vitima mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, ndo hd cogitar a inconstitucionalidade material da presente
proposta”, até porque a medida protetiva poderia ser revogada pelo
Judicidrio a qualquer tempo.

Todavia, a andlise aprofundada do mencionado aresto revela que o
entendimento do Min. Celso de Mello sobre a abrangéncia da reserva
de jurisdi¢do é muito mais amplo do que aquele descrito no parecer
da CClJ. Isso porque, no referido julgamento, que tinha como escopo
os limites das CPIs, consolidou-se que “para a legitima efetivagdo de
determinados atos, notadamente daqueles que impliquem restrigdo
a direitos, que sejam eles ordenados apenas por magistrados”.®) Em
outras palavras, para a Suprema Corte brasileira as limitacdes aos
direitos fundamentais estdo abarcadas pelo “monopoélio da primeira
palavra”.

Ademais, a propria Constituicdo Federal prevé, de maneira
expressa, que as restricdes propostas pelo aludido PL somente possam
ser deferidas por juiz, nos termos do art. 5.°, LIV, da CF (devido
processo legal).

Outrossim, a eventual reversibilidade da medida também nao
afasta sua inconstitucionalidade. Afinal, em um Estado Democratico de
Direito o efetivo cumprimento das normas constitucionais é essencial
para a legitimacdo de todo o sistema juridico, sendo inaceitavel
sua relativizacdo em desfavor do cidaddao, sob a “desculpa” de
reversibilidade. Nas democracias, os fins nunca justificam os meios!

Por derradeiro, o relatério da CCJ, para defender a
constitucionalidade do PL, menciona alguns exemplos de “tutela
cautelar no dmbito dos processos administrativos sancionadores”

\N /

existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Porém, a diferenca entre as aludidas hipé6teses e aquelas
previstas no PL é gritante. Com efeito, nenhum dos exemplos citados
impoe restricdo a direitos fundamentais como propde o mencionado
art.12-B. Por exemplo, o afastamento provisdrio do servidor publico
durante a sindicancia, obviamente, ndo se equipara ao afastamento
compulsoério da familia e do domicilio. Aqui as restri¢coes sdo muito
maiores.

De outro lado, ndo se desconhece o argumento trazido por parte da
doutrina favoravel ao proposto art. 12-B, no sentido de que “medidas
muito mais graves, por importarem na priva¢do da liberdade da
pessoa, como a prisdo em flagrante do agente e a concessdo — ou
ndo — de fianga, com o arbitramento do valor a ser recolhido pelo
agente, jd sdo atribuidas a autoridade policial, sem que ninguém, ao
que se saiba, tenha agitado com a inconstitucionalidade” .

A referida argumentacdo, entretanto, sucumbe diante do préprio
texto constitucional, o qual prevé uma excecdo expressa a reserva de
jurisdicao absoluta quando dispde “que ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente” (art. 5.°, LXI, da CF).

Em outras palavras, nunca se arguiu a inconstitucionalidade dos
dispositivos que tratam sobre a prisdo em flagrante decretada pelo
delegado de policia, uma vez que o préprio texto constitucional
autoriza tal medida limitadora de direitos fundamentais. Alias, trata-
se claramente de uma das hipéteses em que a excecdo confirma a
regra.

Nesse contexto, resta aguardar que durante a tramitacdo do PL
7/16 o Poder Legislativo ou, até mesmo, o Poder Executivo reconheca
a evidente inconstitucionalidade do proposto art. 12-B da Lei Maria
da Penha, para que, mais uma vez, o cidaddo néo fique exposto a um
ordenamento juridico com normas inconstitucionais. Cabe ao Estado
cumprir o arcabouco constitucional e dar efetividade ao sistema
juridico existente e ndo tentar resolver seus problemas estruturais na
“canetada”.

Notas

(1) Expressao utilizada pelo Férum Nacional dos Delegados de Policia, conforme
nota técnica disponivel em <http://www.adepol.com.br/images/documentos/
nota-tecnica-pl072016_1.pdf>, pesquisado em 18 set. 2016.

(2) O Senador Aloysio Nunes apresentou complementacdo de voto em 29 de
junho de 2016, sugerindo que no lugar de “autoridade policial” seja utilizada
a terminologia “delegado de policia”, visando evitar eventual distor¢des na
aplicagdo do referido dispositivo.

(3) CanortiLHo, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 5. ed.
Almedina: Coimbra.

(4) Idem, p. 662.
(5) STF, MS 23.452/RJ, Rel. Min Celso de Mello, Pleno, j. 16.09.1999.
(6) Idem.

(7) Viares, Fernanda Regina. Processo penal: reserva de jurisdi¢do e CPIs.
Onixjur, 2012. p. 113.

(8) Do qual decorrem os direitos de posse e propriedade sobre um bem, dentre esses
o de permanecer em seu domicilio.

(9) STF, MS 23.452/RJ, Rel. Min Celso de Mello, Pleno, j. 16.09.1999 — com
destaques.

(10) Pivto, Ronaldo Batista. Da possibilidade do delegado de policia decretar
medidas protetivas em favor da vitima de crimes perpetrados no dmbito
doméstico. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1241074,
101048Da+possibilidade+do+delegado+de+policia+decretar+medidas+
protetivas>. Acesso em: 19 set. 2016.
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Liberdade existencial e liberdade comunicativa
como fundamento da culpabilidade: as propostas
de Figueiredo Dias e Klaus Giinther na superagao
da aporia finalista da liberdade da vontade

Bruno Tadeu Buonicore

O presente artigo busca trazer ao leitor, de forma sucinta e em suas
ideias centrais, duas diferentes propostas pos-finalistas de fundamentagao
da culpabilidade juridico-penal em que a liberdade individual figura como
pedra angular. Diante da impossibilidade de demonstragdo empirica da
liberdade da vontade welzeniana — do poder-agir-de-outra-maneira na
situacdo concreta —, na critica elaborada originalmente por Engisch,®
passou o conceito normativo puro de culpabilidade a enfrentar uma crise
pontual. Esta crise, ligada a ndo verificabilidade da liberdade individual
nos moldes da proposta ontolégica de Welzel,® foi nas dltimas décadas
especialmente agravada pelo movimento neurocientifico, no qual se
busca demonstrar, por meio da andlise empirica do sistema nervoso
central, que a liberdade da vontade ndo passa de uma ilusdo. Como
exemplo desta atual corrente naturalista, pode-se citar o autor Singer,
que afirma que: “chegou a hora de pararmos de falar em liberdade da
vontade”, ja que esta representa apenas um sentimento subjetivo que nao
pode ganhar objetividade, ndo sendo mais do que uma ficgdo. ®

Perante este nddulo tedérico na fundamentacdo da culpabilidade
juridico-penal, se existe ainda o intento de defender um direito penal da
liberdade e, consequentemente, da responsabilidade individual, o caminho
s6 pode ser o de buscar outra perspectiva para a liberdade individual, que
se afaste da antropologia filos6fica welzeniana. Nesse sentido, as propostas
de Figueiredo Dias e de Klaus Giinther. A primeira vem da Escola de
Coimbra e continua a insistir em um modo de ontologismo, fortemente
enraizado na filosofia do sujeito e existencial. A segunda vem da Escola de
Frankfurt, é bastante influenciada pelo movimento da virada linguistica e
busca sustentacdo na filosofia social habermasiana.

O autor Figueiredo Dias trabalha com a nogdo central de que: “a
liberdade do concreto acto de vontade, o poder real de agir de outra
maneira ndo pode ser alvorado em critério prdtico da liberdade e da
culpa”.® A partir disso, vai buscar o fundamento da culpabilidade nao
na liberdade da vontade, mas em um retrato mais profundo da liberdade
humana, que sustenta uma raiz ontolégico-existencial. Para Figueiredo
Dias, ndo se trata de saber se o homem poderia ter agido de outra maneira
na situacdo concreta, no plano de sua vontade, trata-se muito mais de
reivindicar a liberdade pessoal do homem como Ser total que age no
mundo. Nesse contexto, a liberdade pessoal deve ser encarada como uma
caracteristica irrenunciavel da existéncia humana e o seu desdobramento
ético buscado em um plano antropoldgico-existencial ligado a maxima
promocao da liberdade do Ser, anunciando-se o intento de substituicdo
da liberdade da vontade pela liberdade existencial. Figueiredo Dias
busca ancoragem teérica em Platdao, Kant, Schopenhauer e Bergson
para sustentar a tese de que a liberdade do Ser total que age no mundo —
liberdade ético-existencial — age por meio da personalidade, sendo este
o centro normativo que faz a ponte entre o plano ontolégico-existencial
e o ilicito-tipico concreto.®

A teoria de Figueiredo Dias tem o mérito de deslocar o fundamento
da culpabilidade do plano empirico para o plano existencial e, assim,
tangenciar os ataques que tocam a ndao demonstrabilidade empirica da
liberdade da vontade. No entanto, o0 modelo argumentativo do autor

encontra algumas dificuldades. Entre elas, apesar de buscar o resgate de
uma dimensao ética de limites para a culpabilidade, o seu conceito acaba
em uma culpa da personalidade que muito se aproxima da culpa pelo
carater que tanto critica. ® Além disso, ndo fica claro na proposta do autor
uma ligacdo causal mais evidente entre o conceito de personalidade — a
escolha do Ser total sobre si mesmo — e a conduta criminosa. Outro ponto
problematico da teoria é que a censura juridico-penal, que atinge os
elementos desvaliosos da personalidade do agente, deve ser delimitada
por critérios politico-criminais. Este ponto funcionalista — passivel de
instrumentalizacdo — em que chega o autor parece contradizer o seu
impulso inicial de resgate de limites éticos para a culpabilidade.

Klaus Giinther trabalha com um modelo argumentativo que se
afasta tanto da perspectiva ontoldgica, quanto da funcionalista.” De um
lado, busca um significado para a liberdade individual que seja construido
intersubjetivamente e que ndo seja dado ontologicamente como uma
especulacdo metafisica, um significado que seja produzido no espaco
deliberativo do discurso — uma espécie de destranscendentalizacdo do
conceito. De outro lado, procura Klaus Giinther um fundamento para
este processo intersubjetivo de significacdo que se afaste do calculo
funcional de eficiéncia e de meios para fins preventivos politico-
criminais. A base teérica encontrada para realizar este intento é a teoria
da acdo comunicativa de Habermas. O autor trabalha com a nogéo de
pessoa deliberativa e de cidaddo como agente tanto aderecado da norma
— passivo — como produtor da norma — ativo. A partir disso, substituindo
a ideia de verificacdo da liberdade (Feststellung) pela ideia de atribuicdo
da liberdade (Zuschreibung), a culpabilidade juridico-penal ganha
legitimidade pelo acordo democratico — comunicativo e intersubjetivo —
que confere significado a uma liberdade individual a ser atribuida e
distribuida.® Nesse cendrio, a liberdade comunicativa, ou deliberativa,
que se realiza por meio do discurso democréatico na delimitacdo legal dos
alcances da censura e de suas causas de exclusdo, passa a ser o fundamento
da culpabilidade juridico-penal. A teoria de Klaus Giinther contribui
sobremaneira ao apontar um caminho intersubjetivo para a significacdo
da liberdade individual, pelo qual se torna possivel que a liberdade
deixe o espaco subjetivo — como pressuposi¢do metafisica — e ganhe
de fato objetividade na teoria do conhecimento. Ainda assim, a teoria
da liberdade comunicativa permite que alguns apontamentos criticos lhe
sejam dirigidos. A primeira observagdo diz respeito ao fato de que, por
trabalhar com o jogo procedimental democrético como fundamento, a
proposta acaba por desenvolver um conceito de culpabilidade que néo
oferece potencial critico nem diante do direito positivo, nem em face da
politica criminal dominante. Isso enfraquece a categoria da culpabilidade
juridico-penal. Além disso, no processo intersubjetivo pelo qual a
liberdade individual ganha significado, essa teoria tem como base uma
dupla atribuicdo que traz consequéncias probleméticas para a categoria.
Atribui-se que o cidadao possui a liberdade individual que vai legitimar
o processo de atribuicdo e distribuicdo da liberdade individual entre os
cidaddos. Ocorre que, em paises em desenvolvimento como 0 nosso, a
nocao de cidaddo é apenas formal, ndo carregando o individuo muitas
vezes efetivamente esta liberdade que lhe é atribuida como sujeito ativo da
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norma, causando assim uma assimetria na fundamentacdo do conceito —
preco pago pelo procendimentalismo de Klaus Giinther.

Por fim, em breve conclusdo, pode-se observar que existe um grande
empenho tanto em Figueiredo Dias, quanto em Klaus Giinther, no
sentido de superar a aporia finalista da liberdade da vontade sem abrir
mao de um direito penal da liberdade, um direito penal da culpabilidade
individual. Estas diferentes perspectivas trazem novas solucdes e novos
problemas e a tarefa de trazer objetividade para a liberdade individual
sem objetificar o sujeito representa um desafio tedrico do qual a
dogmatica juridico-penal ndo deve abrir mao.

Notas

(1) Encisch, Karl. Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen
Doktrin der Gegenwart. Berlin: Gruyter, 1965. p. 1-3 e 27 e p. 21-23.
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A relevancia da omissdo de funcionario
publico perante atos de tortura no
ordenamento juridico brasileiro

Evelyn Gomes de Lima

“O procurador me perguntou se eu havia sido torturado. Minha
resposta foi o siléncio, enquanto nos olhdvamos fixamente nos
olhos” (Rodolfo Konder).

1. Introducao

A prética de atos por parte de agentes estatais visando infligir intenso
sofrimento fisico ou mental a determinado agente, como é suscintamente
caracterizado o delito de tortura, ndo é um feno6meno recente.

Surgida como uma forma de tratamento destinada aos escravos,
a tortura passou por um processo de expansdo que a levou a ser,
oficialmente, um instrumento processual regulado pelo Direito no
Império Romano.

Entretanto, foi na idade média que esse instrumento atingiu seu
apogeu ao ser apresentado como uma evolugdo processual no tocante
a busca da verdade real, e se tornou prética rotineira no Processo Penal,
principalmente como instrumento de obtencdo da confissdo do acusado,
marco probatério erigido ao status de “rainha das provas”.

Com o surgimento do Direito Penal Liberal, no final do século
XVIII, a prética de atos de tortura como instituto processual passou
a ser gradativamente deslegitimada pelo Direito a ponto de ser
considerada uma conduta criminosa. Contudo, pelo seu histérico
de instrumento estatal, mesmo quando abolida, a tortura continuou
arraigada na estrutura estatal e na cultura de seus agentes, de forma
que, mesmo em um contexto de Estado Democratico de Direito, cujo
principio basilar é o respeito a dignidade da pessoa humana, a prépria
figura do Estado, por meio de seus agentes, continuou a ser algoz de
seus proprios cidaddos, seja praticando diretamente os atos de tortura
ou abstendo-se de evita-los ou investiga-los.

Dessa forma, como objetivo central deste estudo, cabe analisar
como o ordenamento juridico brasileiro tratou este tema e quais sdo

as consequéncias em ambito de responsabilidade penal das condutas
dos agentes publicos que ndo praticam atos de tortura, mas que se
omitem perante eles.

2.0 tratamento juridico do crime de tortura

O sustentaculo de todo regime democratico é o respeito por parte do
Estado em relacdo aos direitos e garantias fundamentais de seus cidadaos.
Nesse sentido, ensina Norberto Bobbio (1992, p. 34) que: “Direitos do
homem, democracia e paz sdo trés momentos necessdrios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos,
ndo hd democracia; sem democracia, ndo existem condigbes minimas
para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia
é a sociedade dos cidaddos e os stiditos se tornam cidaddos quando lhes
sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; haverd paz estdvel, uma
paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem
cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo”.

Dessa forma, cabe ao Estado ndo somente proteger seus cidaddos
contra qualquer tipo de tratamento que ofenda sua dignidade, mas,
também, garantir que seus agentes, atuando investidos do poder estatal,
nao sejam os executores de tais atos, como bem ensina Flavia Piovesan
(20009, p. 2): “Como jd disse o relator da ONU, a tortura é um crime de
‘oportunidade’, que pressupde a certeza da impunidade. A luta contra a
tortura, portanto, centra-se na criagdo e manutengdo de mecanismos que
eliminem a ‘oportunidade’ de torturar, garantindo a transparéncia das
atividades de policia. Sdo necessdrias medidas preventivas —transparéncia
do sistema, garantia de livre acesso aos centros de detengcdo para grupos
da sociedade civil, autoridades e midia e treinamento de policiais e dos
funciondrios responsdveis pela custédia de pessoas — e repressivas —
quando da dentincia de tortura, que o Estado cumpra com rigor o dever de
investigar, processar e punir seus perpetradores. A tortura langa o Estado
a delinquéncia, subvertendo a prépria légica do aparato estatal, que,
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de guardido da lei e assegurador de direitos, transforma-se em agente
violador da lei e aniquilador de direitos”.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948,
consagrou, em seu artigo V, o principio bésico de que ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.

O conceito de tortura, por sua vez, estd expresso na Convencao das
Nacdes Unidas contra a tortura e outros tratamentos ou penas Cruéis,
desumanas ou degradantes, em seu artigo I, item 1, como: “qualquer ato
pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, é infligido
intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma
terceira pessoa informagbes ou confissdo; de puni-la por um ato que ela
ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido;
de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por qualquer
razdo baseada em discriminagdo de qualquer espécie, quando tal dor
ou sofrimento é imposto por um funciondrio ptiblico ou por outra pessoa
atuando no exercicio de fungées ptiblicas, ou ainda por instigagdo dele
ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerard como
tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes ou
decorrentes de sangées legitimas”.

No ambito da legislacdo penal, o Brasil passou a maior parte de sua
histéria negligenciando o tema da tortura. Somente com a promulgacao
da Constituicdo da Republica, em 1988, sob reflexo do fim do Regime
Militar e do processo de reabertura politica do Brasil, surgiu a primeira
norma a tratar diretamente acerca da proibi¢do da tortura.

Em seu art. 5.° III, a Carta Magna prevé que ninguém sera
submetido a tortura ou a tratamento desumano e degradante. Além disso,
a prépria norma constitucional impde um mandado de criminalizacdo
em relacdo a pratica de tortura ao afirmar, em seu art. 5.°, XLIII, que:
“A lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a prdtica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas
dfins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e os que, podendo evitd-los,
se omitirem” (destaque nosso).

Contudo, apesar de o mandado de criminalizagdo existir desde 1988,
o Poder Legislativo brasileiro s6 editou uma lei penal especifica que
tipificasse a pratica de tortura quase dez anos depois, em 1997, quando
aprovou a Lei 9.455/1997, Lei de Tortura.

A lei, que conta com apenas quatro artigos, regula as condutas que
sdo consideradas atos de tortura, desconsiderando, contudo, o carater
eminentemente estatal dessa conduta ao ndo limitar a pratica desses atos
a funciondrios ptblicos. Ou seja, para a lei brasileira qualquer sujeito
pode cometer o delito de tortura, desde que aja com essa finalidade.

Entretanto, como forma de aumentar a coercitividade dessa norma
em relacdo aos agentes publicos, posto que suas condutas, quando
direcionadas a pratica de tortura, padecem de maior reprovabilidade, a
Lei de Tortura prevé, em seu art. 1.°, § 4.°, I, um aumento de pena de um
sexto até um terco.

Apesar da especificidade dessa lei, a primeira norma infraconstitucional
a tratar acerca da criminalizacdo dos atos de tortura foi o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que a preconizava como “submeter crianga ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigildncia a tortura”, e infligia
uma pena ao agente torturador que podia chegar a 30 anos. Tal norma foi
expressamente revogada pelo art. 4.° da Lei 9.455/1997.

3.Aresponsabilidade penal dos funcionarios publicos pela omis-
sao perante atos de tortura

E imperativo constitucional que sejam responsabilizados
criminalmente ndo somente os agentes que diretamente praticarem atos
de tortura, mas todos aqueles que concorrerem para essa pratica, seja
pelo dominio intelectual das agdes, participacdo material ou a omissao
perante a execugdo desse crime.

O mandado de criminalizacdo previsto na Carta Magna brasileira cria
um amplo sistema de protecdo que visa obrigar os funciondrios ptiblicos
a se absterem de praticar atos de tortura e a evitar que outros agentes 0s
pratiquem, criando, em tese, um sistema de autofiscalizacdo entre eles.

Nesse aspecto, ndao cabe simplesmente a um funciondrio publico
se abster de praticar atos de tortura, mas, como medida tdo importante
quanto, tem ele o dever de evitar tais praticas e, na impossibilidade de
fazé-lo, ao menos realizar a dentincia de quem o fez.

Segundo Lascurain Sanchez apud Rafecas (2009, p. 160): “pocas
dudas puede suscitar la genérica posicion de garantia por Asuncion de
ciertas autoridades y funcionarios publicos en relacién con la integridad
moral de las personas. Si parte de las funciones que en marca dicho
deberlas delega en otros, forma parte de su deber de garantia remanente
la intervencion correctora de la inadecuada prestacion del delegado; su
cumplimiento sélo se puede instrumentar por medio de una actividad de
supervision y vigilancia (...) la calificacion de autoria se fundamenta en
la contribucién determinante del omitente al resultado, que es el fruto
de una actividad en un dmbito cuya organizacién ha asumido, siendo
punibles alli cuando el omitente tenga “conocimiento efectivo del curso
de riesgo que se dirige a la lesion del bien juridico. (...) Ninguna duda
despierta, en cualquier caso, la responsabilidad omisiva de la autoridad
o funcionario en relacién con la conducta de sus subordinado en el
ejercicio de sus funciones”.”®

O supracitado autor faz clara mengdo a responsabilidade do superior
hierdrquico em evitar, por qualquer meio, a pratica de tortura por parte de
seus subordinados, por possuir sobre eles poder de mando capaz de fazer
cessar a empresa criminal e a necessaria responsabilizagdo desse por ter
se omitido em face do seu dever de vigilancia sob seus subordinados.

Contudo, para o direito brasileiro, ndo é somente o superior
hierarquico que possui esse dever, mas todo aquele que se encontra na
posicao de garante,® pois esse dever juridico decorre diretamente da
lei, como se pode perceber no art. 1.°, § 2.° da Lei 9.455/1997, quando
afirma que “aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha
o dever de evitd-las ou apurd-las, incorre na pena de deten¢do de um a
quatro anos” (destaques nossos).

Ressalte-se que as forcas de seguranca publica tém o dever juridico
genérico de evitar o resultado de qualquer delito e, por forca do previsto
no art. 1.°, § 2.°, da Lei 9.455/1997, o dever especifico de evitar o
resultado da tortura.

Contudo, deve-se, de pronto, diferenciar a tortura omissiva daquele
que tinha o dever juridico de evita-la da conivéncia para a realizagdo de
tortura. Na primeira hipétese, o agente respondera por tortura-omissao,
com base no ja comentado art. 1.°, § 2.°, da Lei 9.455/1997.

Naquele ultimo caso, o agente adere a vontade dos executores, sem
realizar, entretanto, qualquer ato material de execucdo. Contudo, por ter
criado um liame subjetivo com os executores da pratica tormentosa, o
agente respondera como participe do delito de tortura previsto no art. 1.°,
I ou II, da mesma lei, conforme ensina Capez (2014, p. 656): “Policiais
Militares que assistem a uma cena de tortura, sem nada fazer, assentindo
na realizagdo do ato comissivo. Ao quedarem inertes, aderiram com a
sua omissdo a vontade dos demais policiais militares que realizavam a
agdo criminosa, devendo, portanto, ser responsabilizados pelo crime de
tortura” (art 1.°, 1, a).®)

A prépria Constituicdo, como jd citado anteriormente, em seu
art. 5.°, XLIII, determina tratamento mais gravoso aos mandantes,
executores e os que podendo evitd-los, se omitirem. Dessa forma, o
Texto Constitucional, levando em consideracdo a alta reprovabilidade
da préatica de qualquer tipo de tortura, a equipara aos crimes hediondos,
ao trafico de drogas e ao terrorismo, o que demonstra que a Carta Magna
visa garantir um tratamento penal mais rigoroso e sua consequente
punicdo aqueles que praticarem tais condutas.

Para parte da doutrina, o § 2.° do art 1.° da Lei 9.455/1997 (Lei de
Tortura), em relacdo ao verbo evitar, é inconstitucional, pois estaria
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ferindo o principio da proporcionalidade, sob o prisma da protegdo
deficiente, ao impor uma pena de detencao, que varia de 1 a 4 anos, ou
seja, apenas metade da pena que é devida ao autor da tortura.

Percebe-se, claramente, que a imposicao de penas mais brandas
a quem comete tortura por omissdo é uma afronta direta ao desejo do
constituinte de evitar qualquer tipo de complacéncia aos atos referentes
a tortura, pois com essa pena, o condenado faz jus, inclusive, aos
beneficios da suspensdo condicional do processo,® sursis e substitui¢do
da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

Nesse sentido, posiciona-se Guilherme de Souza Nucci ao afirmar
que “é incompreensivel a condescendéncia do legislador justamente
com a pessoa (normalmente, autoridade) que tem poder para fazer
cessar a tortura e se omite, ou que pode apurar os responsdveis pelo ato
repugnante e silencia”.

Um exemplo da tibieza desse montante de pena em abstrato, a
pena destinada ao crime de supressdo de documento (que consiste em
destruir, suprimir ou ocultar documento de que nado podia dispor), que é
crime contra a fé-publica, é de 1 a 5 anos, ou seja, tem pena maxima em
abstrato maior que a pena aplicada na tortura por omissdo, que tem por
objetivo garantir a integridade fisica e psicolégica do individuo.

Cabe lembrar que o Superior Tribunal de Justica, em posicdo contraria
a maioria da doutrina, no REsp 1.163.756, entendeu constitucional a
pena de 1 a 4 anos.

4. Consideracoes finais

O Estado, por meio de seus agentes, tem finalidade de assegurar os
direitos e garantias fundamentais em um Estado Democrético de Direito.
Nesse sentido, ele ndo deve tomar para si somente o dever de tipificar a
prética de tortura, mas soméa-lo ao dever de garantir que seus agentes nao
se esquivem desse dever geral de defesa, devendo ser responsabilizados
penalmente caso se abstenham de agir.

Essa responsabilizacdo deve ocorrer em virtude de uma medida
de politica criminal que visa impor a alguns agentes, em especial aos
funcionarios publicos, um dever especifico de cuidado no que se refere a
obrigacao de evitar o resultado.

Dessa forma, ao prever a tipificacdo dos agentes que tem o dever
juridico de evitar o resultado e se abstém de agir conforme esse dever,
a Lei 9.455/1997 tem por finalidade obrigar o Estado, por meio dos
servidores investidos de seu poder, a exercer atos materiais no sentido
de evitar a prética de atos de tortura ou de investigar o contexto fatico
de tais atos.

Apesar de ser de uma eficiéncia duvidosa, a Lei 9.455/1997 é a
medida mais importante do ordenamento juridico brasileiro nessa neéfita
histéria de enfrentamento as praticas de tortura.
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A interceptacido previamente degravada

verificada a posteriori
Philipe Benoni Melo e Silva

1. Introducao

A garantia constitucional da inviolabilidade do sigilo esta a
anunciar novos desafios para a prestagdo da tutela judicial, nesses novos
tempos de desenvolvimento tecnolégico. A protecdo da privacidade,
na forma como prevista no art. 5.°, XII, da Constituicdo Federal,
abarca a correspondéncia, as comunicagdes telegréaficas, os dados e as
comunicagoes telefénicas.

O objetivo do presente artigo se prende apenas a inviolabilidade
do sigilo das comunicacdes telefonicas. Isso porque essa garantia é
excepcionada nos casos de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal, desde que coadjuvados com a devida ordem judicial.

Nesses casos, o direito a privacidade ndo pode ser mitigado em
razdo do constante e crescente desenvolvimento tecnoldgico, que
transformou os celulares em verdadeiros microcomputadores, em que é
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possivel enviar mensagens de texto, acessar a internet, verificar e enviar
e-mails e, o mais utilizado ultimamente, enviar mensagens por meio
de aplicativos, utilizando a internet, que funcionam como verdadeiros
e-mails vinculados a uma conta telefonica.

Dai por que a inquestionavel disponibilizacdo e o crescente uso
desses artefatos tecnoldgicos da sociedade ja demarcaram a mudanga
de paradigma no mundo do armazenamento e da comunicacdo de
dados e informacoes. Por isso, essa atual realidade estd a exigir nova
perspectiva hermenéutica da legislagdo que disciplina a garantia da
privacidade. E assim deve ser porque as garantias fundamentais dadas
aos cidaddos, consagradas na Carta Magna de 1988, devem, em funcdo
desse novo quadro da tecnologia das comunicagdes, ser vistas com o
olhar do século XXI, para frente, em uma visdo prospectiva.

2.A protecao Constitucional e legal

A Carta Magna, ja no art. 5.°, XII, prevé que “é invioldvel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagées telegrdficas, de dados
e das comunicagdes telefénicas, salvo, no tltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”, vé-se que, o

que se pretende é o resguardo do direito a intimidade previsto no
inciso X do mesmo artigo.

Por se tratar de norma de eficacia limitada, pois determina que o
sigilo somente poderd ser decretado por ordem judicial, nas “hipdteses
e na forma que a lei estabelecer”, essa interceptacao telefénica
s6 poderia ocorrer ap6s o implemento da legislagdo autorizadora.
A autorizacao legislativa somente se deu em 1996, ocasido em que
o Legislativo regulamentou o art. 5.°, XII, da Constituicdo, com
a entrada em vigor da Lei 9.296/1996, que trata da interceptacdo
de comunicacOes telefénicas, de qualquer natureza, para prova em
investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, dependente de
ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica,
conforme a dicgdo de seu art. 1.°.

No mesmo sentido, a Lei 9.472/1997, que dispde sobre a organizagao
dos servigos de telecomunicages, prevé, em seu art. 3.°, V, que o
usuério do servico de telecomunicacdo tem o direito “a inviolabilidade
e ao segredo de sua comunicagdo, salvo nas hipoteses e condigdes
constitucional e legalmente previstas”.

Mais recentemente, a Lei 12.965/2014, considerando que o acesso a
internet é essencial para o exercicio da prépria cidadania, previu, em seu
art. 7.° I, Il e III, o seguinte:

“Art. 7.° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e
ao usudrio sdo assegurados os seguintes direitos:

I — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

II — inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;

IIT — inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial”.

Como se percebe, tanto a Constituicdo Federal como as leis
infraconstitucionais ndo consagram um direito absoluto. Alids, como
bem assenta o Ministro Celso de Mello:™V

“Ndo hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de cardter absoluto, mesmo porque razoes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por
parte dos orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constitui¢do™.

E de se concluir que a inviolabilidade do sigilo, garantida pela

Constituicdo Federal e disciplinada pela legislagdo infraconstitucional,
nio é de natureza absoluta. Permite-se a quebra do principio
constitucional da inviolabilidade, desde que respeitados os parametros
constitucionais e haja autorizacdo judicial. Esse é o ponto nevralgico
da legalidade da quebra desse sigilo e legalidade da prova produzida.
Referida mitigacdo da garantia, contudo, esta vinculada a ordem judicial,
e para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, sob
pena de se carrear prova ilicita aos autos.

3.A necessidade de (r)evolucao da jurisprudéncia

Antes do advento da Lei das Interceptacdes Telefonicas, alguns
juizes autorizavam a quebra do sigilo com base no art. 57, I, e, do
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.197/1942). No entanto,
o Supremo Tribunal Federal, por entender que esse dispositivo nao
fora recepcionado pela Constituicdo Federal, considerava ilicitas todas
as interceptacdes telefonicas feitas antes da Lei 9.296/1996. Portanto,
somente apés o implemento legislativo da Lei 9.296/1996 é que foi
possivel a interceptacdo telefonica.

Diante dessa nova possibilidade e do crescente avango tecnol6gico
surgido nos ultimos tempos, é que alguns casos tém merecido maior
atencdo da doutrina. Como bem adverte o Ministro Gilmar Mendes:®

“As peculiaridades da internet, por exemplo, interferem, certamente,
sobre o tema da liberdade de expressdo como conhecida antes do
advento o ambiente virtual. Normas constitucionais sobre o monopélio
postal também sofrem o impacto de inovagées tecnolégicas, como a dos
correios eletrénicos”.

Assim, todas essas novidades e possibilidades tecnoldgicas geram
impacto na interpretacdo do art. 5.°, XII, da Constituicdo Federal.

O julgamento do RE 418.416-8, pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal, entre outros temas debatidos, revela a necessidade de uma
interpretacdo construtiva do inciso XII do art. 5.° da Constituicao Federal,
nesses novos tempos de incessante desenvolvimento da tecnologia da
informacdo. No julgado, que se refere a fatos ocorridos no periodo de
1992 a 1999, o relator do processo, que foi acompanhado pela maioria,
defendeu que a garantia de sigilo de que trata o art. 5.°, XII, da CF, diz
respeito a comunicacdo de dados e ndo aos dados em si mesmos. Na
esséncia, o entendimento preponderante nesse julgamento pode ser visto
no excerto do voto do relator adiante transcrito:

“Reafirmo, pois, que, na espécie, ndo hd violagdo do art. 5.°, XII,
da Constituigdo que, conforme se acentuou na senten¢a, ndo se aplica
ao caso, pois ndo houve ‘quebra de sigilo das comunicagbes de dados
(interceptagdo das comunicagdes), mas sim apreensdo de base fisica na
qual se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada decisdo
judicial’. Nesse sentido o voto que proferi no MS 21.729, Pleno, 5.10.95,
red. Néri da Silveira, quando asseverei que a prote¢do a que se refere
o art. 5.° XII, da Constitui¢do, ‘é da comunicagdo de dados e ndo os
dados, o que tornaria impossivel qualquer investiga¢do administrativa,
fosse qual fosse”.

Nesse mesmo julgado, é esclarecedor o voto lancado pelo Ministro
Cezar Peluso a respeito da interpretacdo do art. 5.°, XII, da CF. O
magistério de sua exceléncia est4 assim vazado:

“E interessante observar a redacdo do dispositivo, porque, como de
certo modo jd notou o eminente relator, hd realmente duas cldusulas
no texto. A correspondéncia como tal e a comunicagdo telegrdfica sdo
tratadas em conjunto. A comunicagdo de dados, como fenémeno tipico
do mundo moderno e que é a rede mundial de computadores, é, ao lado
da comunicagdo telefénica, processo muito rdpido de transmissdo e
estd na segunda cldusula. Entdo houve, ao que parece, preocupagdo de
tratar em conjunto duas grandes classes ou duas grandes modalidades
de comunicagdo, mas compreendendo todas. Sem diivida, o invioldvel,
nos termos da Constitui¢do, ndo sdo quaisquer elementos da informagdo
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ou de informdtica, mas os processos de comunica¢do em si. O objeto
tutelado, portanto, é o processo de comunicagdo, enquanto restrito aos
comunicantes, independentemente do contetido da comunicagdo, porque
se trata, na verdade, de resquardar a privacidade dos interlocutores em
ato tipico de intersubjetividade”.

Em funcdo disso, o item 4.3 da ementa do julgamento do RE
418.416-8 estampa a seguinte redacao:

“Ndo hd violagdo do art. 5.°, XII, da Constitui¢cdo que, conforme se
acentuou na sentenga, ndo se aplica ao caso, pois ndo houve ‘quebra de
sigilo das comunicagdes de dados (intercepta¢do das comunicagdes),
mas sim apreensdo de base fisica na qual se encontravam os dados,
mediante prévia e fundamentada decisdo judicial’”.

Cumpre evidenciar que, ao tempo em que se discutia essa tematica
no ambito do Supremo Tribunal Federal, os aparelhos telefénicos nao
possuiam as interminaveis fungdes que dispdem hoje os celulares. Nao
por outra razdo, a propria Lei 9.296/1996 faz distingdo, em seu art. 10,
entre “comunicacoes telefonicas, de informatica ou telematica”.

E bem de ver que, no ambito jurisprudencial, o préprio Ministro
Gilmar Mendes, ao julgar o HC 91.867/PA, entendeu pela inexisténcia
de coacdo ilegal na hipétese em que, apds a prisdo em flagrante, os
policiais, ao apreenderem dois aparelhos de celular, procederam a
analise dos registros telefénicos. Ocorre que, esse caso, mesmo tendo
sido julgado no ano de 2014, dizia respeito a fatos ocorridos em 2004,
antes da implementacdo da internet banda larga aos smartphones. Além
do mais, dizia respeito apenas ao acesso dos policiais aos registros
telefonicos efetuados pelo flagranteado. Em outras palavras, em razdo
de inexistir aquela época amplo acesso a internet através de telefones
celulares, ndo houve acesso dos policiais aos efetivos didlogos do
preso com quem quer que seja.

Exatamente esse novo quadro, demarcado pela evolucao tecnolégica
e caracterizado por uma inquestiondvel mudanca no campo da tecnologia
da informacgdo e da comunicagdo, a alcancar os aparelhos telefonicos
(celulares), estd a exigir do Judiciario, especialmente do Supremo
Tribunal Federal, tltima fronteira de protecdo dos direitos e garantias
constitucionais, um exercicio interpretativo construtivo, consentaneo
com 0s NOV0s tempos e 0s novos paradigmas.

Assim deve ser porque, hoje, em um aparelho celular, é possivel
ter acesso a um conteudo violador da intimidade muito maior do que o
simples acesso a conversas telefénicas, que sdo rdpidas e passageiras.
Agora, com a apreensao do celular, é possivel ter acesso a conta bancaria
do agente, seus e-mails e conversas através de aplicativos de comunicacdo
online, que podem funcionar como verdadeiras interceptagdes telefonicas
previamente degravadas (digitadas), verificadas a posteriori pelos 6rgaos
de investigacdo que tiverem acesso a essa prova.

Repise-se que ndo se defende aqui a inviolabilidade absoluta desse
meio de obtencdo de prova. O que se pretende é que esse tipo de (viol)
acao, que se encaixa perfeitamente nos incisos X e XII do art. 5.° da CF,
seja precedido de autorizacao judicial.

Pois bem. Passados esses anos, em 2016, o Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o HC 51.531-RO, decidiu que é ilicita a devassa de
dados e conversas de “whastapp” obtidas diretamente pela policia em
celular de apreendido em flagrante, sem prévia autorizacdo judicial.
Trata-se de decisdo que é atual ao seu tempo.

Diante desse novo paradigma tecnolégico, a doutrina aponta para
uma protegdo ao direito probatério de terceira geragdo,® aduzindo que
os e-mails ou conversas instantdneas através da internet ndo podem
ser considerados “cartas abertas” nas mdos da policia. Faz-se essa
referéncia, pois o art. 233 do Cédigo de Processo Penal aduz que “As
cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos,
ndo serdo admitidas em juizo”. Ao interpretar esse artigo, Nucci®
afirma que, apés a chegada da carta ao seu legitimo proprietéario e a
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sua devida abertura, ela perderia o status de carta e adquiriria a fungao
de documento, de modo que poderia ser apreendida pelos drgdos de
investigacdo, independentemente de ordem judicial — dai que ndo se
pode considerar que o smartphone seja uma carta aberta.

Nesse julgamento, irretocavel foi o voto-vista do Ministro Rogério
Schietti que, seguindo o relator, reconheceu que “em verdade,
sempre haverd, no dmbito das liberdades publicas, possibilidade de
reavaliagdes da interpretagdo juridica dada aos fatos julgados, sendo
nefasto o estabelecimento de conclusdes a priori absolutas. Nessa
medida, o acesso aos dados do celular e as conversas de whatsapp sem
ordem judicial constituem devassa e, portanto, violagdo a intimidade
do agente”.

Como se V&, a controvérsia atual que gira em torno da garantia
constitucional da protegdo ao sigilo, quando examinada com a legislagado
de regéncia em confronto com os casos inseridos na nova realidade
do desenvolvimento tecnoldgico, desafia a hermenéutica adotada para
interpretar o art. 5.°, XII, da CF, bem como o texto da Lei 9.296/1996,
que regulamenta essa protecao constitucional.

4.0 exemplo da Suprema Corte americana

Em caso semelhante, ap6s prender em flagrante o cidaddo norte-
americano, David Riley, a policia apreendeu seu smartphone e, acessando
todos os seus dados sem mandado judicial, descobriu que Riley era um
suposto membro de gangue envolvido em diversos assassinatos.

O processo foi levado a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, onde existiam precedentes, reconhecendo que a policia
poderia ter acesso aos dados de telefone celular, independentemente
de mandado judicial, quando do incidente a uma prisdo, desde que
o telefone celular seja imediatamente associado com a pessoa do
apreendido em flagrante.

Todavia, em 2014, ao julgar o processo de Riley, a Suprema Corte
norte-americana, alterando o seu entendimento e reconhecendo que as
inovacdes tecnolégicas influenciam diretamente na protecdo dos direitos
e garantias fundamentais, entendeu que os telefones celulares modernos
nao sdo mais mera conveniéncia tecnolégica, pois o seu contetido
revela a intimidade da vida. O fato de a tecnologia agora permitir que
um individuo transporte essas informac¢des em sua mdo, ndo torna a
informacgdo menos digna de protecdo. A conclusdo que se chegou foi no
sentido de que a policia, antes de investigar um smartphone apreendido,
deve obter o mandado judicial.®

Portanto, vé-se a necessidade de a jurisprudéncia ser atual e
acompanhar o desenvolvimento tecnolégico da pds-modernidade,
a fim de garantir e assegurar os mais basicos direitos e garantias
fundamentais, protegendo-os, no minimo, com a reserva de jurisdi¢do
para o cumprimento da medida, pois, como bem assenta Aury Lopes
Junior, ao tratar da busca e apreensdo, “nessa matéria, ndo hd espago
para informalidades, interpretagdes extensivas ou analogias”.®

5. Aaplicacao da legislacao nacional

No caso da Lei 9.296/1996, além de autorizacdo judicial, é
preciso seguir o principio da subsidiariedade, no sentido de que ndo
serd admitida a interceptacdo quando a prova puder ser produzida
por outros meios disponiveis (art. 2.° II), devendo ser a ultima ratio
das medidas, sob pena de ser considerada prova ilicita.” Ademais,
a medida ndo poderd ultrapassar o prazo de 15 dias, renovavel por
igual periodo, uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de
prova (art. 5.°).

Apbés a producdo da interceptacdo telefénica, previamente
autorizada judicialmente, havendo sua gravacao, sera determinada a sua
transcricdo (art. 6.° § 1.°). Saliente-se que a doutrina reconhece a nao
necessidade de degravacao integral das gravacgoes, todavia é impositivo
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que seja garantido as partes a integralidade dos registros para assegurar
o contraditério e a ampla defesa.®

Observe que, seguindo os tramites constitucionais e legais,
primeiro se obtém um mandado judicial; depois, a autoridade policial
conduzird os procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao
Ministério Publico, que poderd acompanhar a sua realizagdo; e, por
ultimo, procedera a degravacdo das gravacoes efetuadas pela policia,
dando acesso as partes.

Todavia, se se adotar o entendimento de ser licito o acesso dos
orgdos de investigacdo a todos os dados do smartphone do sujeito
apreendido em flagrante, sem mandado judicial, ter-se-4 uma
verdadeira inversdo da ordem legal estabelecida. O acesso dos 6rgaos
de investigacdo as conversas através de aplicativos online, sem a prévia
autorizacdo judicial, configura verdadeira “interceptagdo telefénica
previamente degravada, porém verificada a posteriori” pela policia, o
que é inadmissivel.

Assim, o acesso direto pelos érgdos de investigacdo as conversas
através de aplicativos online, que ja estdo digitadas (degravadas),
configuraria uma violagcdo ao principio da ultima ratio da medida
da prova, ao prazo de duracdo da medida, pois tais 6rgdos poderiam
analisar as conversas privadas do apreendido por um prazo sem fim,
simplesmente voltando a timeline do aplicativo, o que configuraria
negativa de vigéncia dos direitos garantidos pelo art. 5.°, X e XII,
da Constituicdo Federal, e disciplinados pelos dispositivos da Lei
9.296/1996.

6. Conclusao

O quadro aqui exposto, de forma incipiente e, portanto, carecedor
de aprofundamento, é suficiente para comprovar que o atual estagio do
desenvolvimento tecnolégico e o acelerado ritmo com que avangam as
tecnologias de comunicacdo e informacao estdo a desafiar a orientagdo
hermenéutica que serviu de fundamento para a interpretacdo de textos
legais do final da década de 1980 e 1990, visto que os aparelhos
telefonicos existentes naquela época em nada se assemelham aos atuais
celulares, disponiveis para quase todos os cidadaos.

Quanto maior for a tendéncia dominante da legislacdo penal, maior
deve ser arestri¢ao, ou a reinterpretacdo, das garantias classicas do Direito

Penal substantivo e, principalmente, do Direito Processual Penal.®"
Portanto, 0s novos tempos estdo a exigir a ado¢do de uma hermenéutica
construtiva, a fim de se harmonizar com os novos meios de comunicagao
do século XXI, sob pena de engessamento da garantia constitucional do
sigilo telefénico.

Quando se estd diante de restricio de direitos fundamentais, a
forma do ato é garantia que ndo pode ser superada. Permitir o acesso
irrestrito dos 6rgdos de investigacdo a todos os dados disponiveis em um
smartphone, sem a devida autorizagao judicial, é concepcdo autoritaria e
irracional do processo penal,'”’ que traz densa carga do rango inquisitério,
constituindo uma atuagdo contraria ao processo penal democratico. O
julgamento do HC 51.531-RO serve de novo paradigma para solugdo
juridica dos atuais acordos tecnoldgicos presentes na humanidade.
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A aplicacdo do principio da insignificancia

pela autoridade policial

Frediano José Momesso Teodoro

A carreira de delegado de policia passa a ser considerada,
expressamente, carreira juridica pela Constituicdo do Estado de Sdo Paulo®
e pela Lei Federal 12.830/2013, segundo a qual, o cargo de Delegado de
Policia é privativo de bacharel em Direito, devendo-lhe ser dispensado o
mesmo tratamento protocolar que recebem os magistrados, os membros da
Defensoria Publica e do Ministério Publico e os advogados.

Nédo obstante as implicagdes de Direito Administrativo, como as
benesses de equiparacdo dessa carreira com as demais, ja estabelecidas
como juridicas, ndo parece correto entender que, antes da previsdo expressa,
o delegado de policia ndo exercia carreira juridica. Ao que parece sempre
foi uma carreira necessariamente juridica, haja vista o pré-requisito da
qualidade de bacharel em Direito para a submissdo da pessoa ao concurso

publico. Sem esquecer a explicita previsdo constitucional das atribui¢oes
do delegado de policia, assim como estas atribui¢des discriminadas no
diploma processual penal. Inegavel o reconhecimento do pressuposto de
conhecimento juridico especializado para o exercicio das fungdes, tanto no
que tange a administragdo ptiblica, como a fun¢do de policia judicidria. A
propria regulacdo do inquérito policial, procedimento investigativo, cujos
moldes estdo dispostos no Codigo Processual Penal e na legislacdo penal
extravagante, reforca a necessidade de especializado dominio das ciéncias
juridicas, seja para a identificagdo da tipicidade e ilicitude da conduta
narrada, seja na conducdo da persecucdo penal, seja no exercicio da funcdo
auxiliar ao Poder Judicidrio. Enfim, razdes de sobra sdo encontradas para
consagrar a ja consagrada carreira juridica de delegado de policia.
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Porquanto a carreira de delegado de policia seja uma carreira
juridica, cuja composicdo estd restrita aos bacharéis em Direito, com no
minimo dois anos de atividade juridica, e sendo assegurada ao delegado
de policia a independéncia funcional pela livre conviccdo dos atos de
policia judiciaria (art. 140, §§ 3.° E 4.°, da Constituicdo paulista), parece-
nos acertado que lhe seja permitido agir como profissional do Direito
que é, adotando a necessaria conformacdo para o exercicio do poder
discricionario de interpretar os fatos como penalmente relevantes ou nao,
de acordo com sua conviccdo e experiéncia juridica, como ja o faz diante
de outras questdes juridicas ndo menos importantes.

Conforme disposto na Exposicdo de Motivos da Proposta de
Emenda a Constitui¢do paulista, a qual resultou na EC 35, é objetivo
principal imediato o de elevar o nivel de qualificagdo dos profissionais
ocupantes do cargo de delegado de policia, bem como o aperfeicoamento
institucional da Policia Civil. Desse modo, as exigéncias preliminares
para ocupagdo do cargo, somadas ao curso de formacdo da Academia
de Policia, proporcionam ao profissional a capacidade minimamente
adequada para interpretar os fatos, levando em conta a norma penal, a
doutrina e a jurisprudéncia.

Desse modo, abre-se caminho para trazer o debate da aplicagdo do
principio da insignificincia a um ponto um tanto mais prematuro, ou
seja, o momento no qual a autoridade policial toma conhecimento do
fato criminoso.

Tome-se como exemplo, um caso ordinario de prisdao em flagrante
ou de instauragdo de inquérito policial em razéo de um furto simples de
coisa de valor abjeto. Poderia a autoridade policial, identificando o caso
de aplicacdo do principio da insignificancia, ndo lavrar o auto de prisdo
ou ndo instaurar o pertinente inquérito policial?

Qual deve ser o momento exato para se aplicar o principio da
insignificancia em um caso concreto? Somente no momento da decisdo
judicial? Pode o 6rgdo do Ministério Publico requerer arquivamento de
um inquérito policial por identificar na conduta a mera tipicidade formal?

A referida lei federal exige que o indiciamento, ato privativo do
delegado de policia, seja um ato fundamentado, mediante analise
técnico-juridica do fato, devendo a autoridade policial indicar a
autoria, materialidade e suas circunstancias. Isso quer dizer que cabe
ao delegado de policia a identificagdo da tipicidade objetiva (formal
e material), da tipicidade subjetiva e da ilicitude do fato, bem como a
identificagcdo dos elementos de culpabilidade, para definir com precisdo,
por exemplo, a circunscricdo ratione materiae — com destaque as

atribuicdes das delegacias de infancia ou juventude, responsavel por
apurar os atos infracionais.

No seu mister, o delegado de policia ndo lavra auto de prisdo em
flagrante ou instaura inquérito policial, quando reconhece na conduta
humana a sua atipicidade. O mesmo ndo ocorre quando se observam
as causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade. Entretanto, na
identificacdo da insignificancia da lesdo ao bem juridico, observa-se
a atipicidade material da conduta, ainda que seja formalmente tipica.

Por outro lado, a instauragdo de inquérito policial para apuracdo de
fato que ndo se configure infracdo penal, ja hd muito, é entendida pelo
Supremo Tribunal Federal como constrangimento ilegal (STF — RHC —
Rel. Rafael Mayer — RT 620/367).

E certo que, assim como os magistrados, o delegado de policia
deverd ponderar os fatos e as circunstancias a ele apresentados, ter
conhecimento da jurisprudéncia prevalente e da doutrina o bastante
para identificar a insignificante lesdo ao bem juridico, sob pena de ser
responsabilizado administrativa e penalmente pelo ato de prevaricagao.

Como proclama a Constituicdo paulista, a Policia Civil exerce
atribuicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado e a defesa
da ordem juridica. Sendo assim, seria oportuno a consagracdo da
garantia da razoavel duracdo dos processos e a celeridade em suas
tramitagOes que os Tribunais estaduais e superiores criassem meios
de comunicacgdo eficazes com as policias judiciarias, para orienta-las
sobre os posicionamentos jurisprudenciais jd sedimentados quanto
a aplicacdo do principio da insignificancia, visando, desse modo, a
reducdo das demandas penais, proporcionando a reducdo do nimero
de inquéritos policiais desnecessarios e, consequentemente, a reducdo
de agdes penais.

Notas

(1) Texto alterado pela EC 35, de 03.04.2012.

(2) Aexemplo do poder discricionario de identificar ou ndo o estado de flagrancia; de
interpretar um evento, distinguindo-o como infragdo de menor potencial ofensivo;
de arbitrar fianca ou deixar de arbitra-la, conforme os ditames processuais etc.
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A experiéncia da privacdo ampliada vivida pelas
mulheres de origem marroquina na Bélgica

Julia Palmeira Macedo

1. Introducao

A experiéncia do encarceramento implica diversas transformacoes
na vida do detento, a privagdo da liberdade é apenas o marco inicial
de uma série de outras privagdes que dai decorrem. Em “The Society
of Captives”, Sykes descreve esse modelo de privacdo ocasionado pela
prisdo, o impacto de tal vivéncia na identidade social dos presos, bem
como os modos de adaptacdo a esse contexto.

Ocorre que o encarceramento ndo altera exclusivamente a vida dos
detentos, tal experiéncia promove mudangas substanciais na vida de seus
proximos, cujas rotinas precisam ser reconstruidas para contemplar o novo
contexto do membro da familia encarcerado. E nesse sentido que Touraut
desenvolve o termo “expérience carcérale élargie”, para abordar o modo
como a pena afeta os familiares dos presos, a partir de uma perspectiva
compreensiva. A autora busca o sentido que os atores desse contexto atribuem
a situacdo social descrita, afirmando que uma experiéncia social vivida por
um individuo (no caso, o encarceramento) é criadora de outras experiéncias
sociais diferenciadas e particulares para seus proximos (Touraut, 2009, p. 9).

A Bélgica apresenta um panorama particular no que tange a sua
populacdo carceral, tendo em vista que esta é amplamente composta por
pessoas de origem estrangeira, o que leva a questionamentos sobre o uso da
prisdo e suas transformacdes, decorrentes das transformagdes na populacao
local (Brion, 2014). O pais foi e continua sendo cendrio de varias politicas
favoraveis e contrarias ao fluxo migratério ao longo deste século, sendo
que as estatisticas referentes a populagdo carceréaria podem ser reflexo da
governamentalidade pela biopolitica (nas palavras de Foucaurrt, 2004).

O estudo do Centro Federal de Migracdo de 2014 aponta que o
Marrocos, a Turquia e a Reptblica Democratica do Congo representam
uma parcela significativa da imigracdo no pais. No que concerne a
imigracdo marroquina, sabe-se que esta data de mais de 50 anos,
assumindo diferentes feicdes ao longo das décadas, até o momento em que
tal grupo representava a taxa mais alta de nacionalidades naturalizadas na
Europa, em 2011 (MEpHOUNE, 2015). Ademais, ao longo desse periodo,
ao menos duas geragoes, quica trés, nasceram na Bélgica, de modo que
sdo juridicamente considerados cidadaos belgas.

Ocorre que, quando se fala em populagéo carceral, um dado interpelante
é que os marroquinos, embora representem menos de 1% da populacédo
do pais, sdo significativamente representados na populacdo carcerdria,
compondo 10% desta, o que corresponde a 22 vezes a mesma relacao
referente aos nacionais (Brion, 2014). No entanto, tais dados podem ser
ainda mais expressivos, tendo em vista que, como previamente mencionado,
muitos dos detentos de origem marroquina sdo juridicamente cidadaos
belgas e, portanto, sdo contabilizados nas estatisticas como nacionais.

Em vista desse contexto, esta pesquisa buscou ir ao encontro dos
protagonistas de tal situacdo que envolve ndo apenas a problematica do
encarceramento, mas também a das praticas criminalizantes da imigracao
no pais. A populacdo alvo do trabalho é composta pelas mulheres
marroquinas que tém alguma relacdo de parentesco com detentos

oriundos da mesma imigragao.

No item 3, abordaremos as privagdes no ambito patrimonial descritas
pelas interlocutoras. Em seguida, versaremos sobre algumas privacdes
afetivas sofridas por tais mulheres, para concluir falando sobre as
privagdes no aspecto identitario, relacionando as tais esferas de privacao
com o contexto que vivem enquanto imigrantes ou descendentes de
imigrantes e mulheres.

2. Metodologia

Este trabalho é uma percepcao inicial da pesquisa realizada no quadro
do mestrado da Universidade Catolica de Louvain. A metodologia de
base é tedrica, sendo que o nticleo da pesquisa consiste na analise das
15 entrevistas semidirigidas realizadas com mulheres com diferentes
graus de parentesco com detentos ou ex-detentos na Bélgica de origem
marroquina. Somam-se ao material principal algumas entrevistas
realizadas com trabalhadores do sistema de justica penal ou de institui¢oes
externas que prestam servicos a prisdo ou a comunidade imigrante.

3. Privagoes patrimoniais

Inicialmente, é relevante nos afastarmos de um primeiro equivoco
relativo a essas mulheres: muito frequentemente elas sdo retratadas como
inativas, tendo em vista que ndo realizam trabalhos externos ao lar. No
entanto, as estatisticas mostram que a atividade delas cresceu em paralelo
ao trabalho feminino em geral na Bélgica, a partir dos anos 60, contudo
elas continuam ocupando uma posicao vulneravel no mercado de trabalho
na medida em que exercem cargos mal remunerados e sdo submetidas a
condigdes precdrias de emprego (OuaLt, 2015, p. 81).

Tendo em vista que tais mulheres permanecem ocupando cargos
precéarios no mercado de trabalho, o saldrio recebido pelo trabalho dos
homens ainda corresponde, em geral, a fonte principal de renda dessas
familias. Em vista do encarceramento de um dos homens da familia,
ndo somente a receita familiar é reduzida, como os gastos aumentam
substancialmente em fungdo das despesas judiciarias, além das possiveis
multas decorrentes do crime que, na maioria das vezes, os acusados ndo terao
condicoes de arcar, sendo toda a familia mobilizada para fazé-lo. Embora
esta ndo seja uma privacdo particular as mulheres oriundas da imigracao
marroquina, o fato de estas ocuparem uma posicdo de vulnerabilidade no
mercado de trabalho as expde mais intensamente ao impacto financeiro.

Ademais, como veremos a seguir, as relacdes familiares marroquinas
sdo estruturadas a partir de valores bem consolidados entre seus
membros, de modo que a solidariedade familiar, por exemplo, é algo que
impoe certa obrigacdo moral de contribuir com as despesas do parente
encarcerado, inclusive para que ele obtenha eventuais privilégios dentro
do cércere. Esse elemento pode se apresentar em outras familias que
nao tenham a mesma origem das interlocutoras, entretanto, a partir dos
relatos nas entrevistas, pode-se perceber que esse valor se torna um
principio quase absoluto, independentemente da relacdao que exista entre
a contribuinte e o encarcerado. Para ilustrar melhor o contexto, faremos
referéncia aos depoimentos das irmas entrevistadas, em que algumas
descrevem raiva ou magoa pelo crime cometido pelo irmdo e, mesmo
que afirmem que ele precisa arcar com as consequéncias financeiras de
seus atos, elas consagram seus salarios ndo somente para pagar as multas
decorrentes do crime em questdo, no intuito de isenta-los de despesas no
momento da liberagdo, como também contribuem com doagdes para que
estes tenham direito a cantina na prisdo e possam usufruir de pequenos
privilégios. A particularidade da privacdo patrimonial repousa na carga
simbdlica que esta representa para as mulheres marroquinas.

4. Privagoes afetivas

As privacoes afetivas sdo diversas para qualquer familia que viva
a experiéncia do aprisionamento de um membro, no entanto, para as
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entrevistadas, trés aspectos foram essencialmente relatados: a privagao
da protecdo e da autonomia, além da perda de credibilidade na seguranca
oferecida pelo sistema de administracdo da justica penal.

No que tange a protecdo, percebe-se que a maioria das mulheres,
independentemente do grau de parentesco, relatou que o encarceramento
as deixa vulnerdveis em razdo da figura de protecdo ocupada pelo
homem nessas familias. Algumas irmas, embora digam que escondem
dos irmdos aspectos de suas vidas por saberem da possivel repressao
que podem sofrer, afirmam que este é o papel deles: velar pela protecdo
delas e que elas ndo s6 entendem, como valorizam positivamente essa
protecdo. Elas afirmam que a auséncia do irmdo causa um impacto em
suas proprias vidas, na medida em que se veem desmunidas diante de
certas situagdes. Isso porque a presenca do irméo afetaria a imagem delas
nas diversas relacdes sociais. O conhecimento da auséncia do irmdo por
terceiros pode implicar a exposi¢do a um tratamento exterior que invada
a discricdo com a qual procuram viver. As filhas relatam que, durante a
adolescéncia, buscaram aprender as artes marciais para se protegerem de
eventuais agressdes que poderiam sofrer em razdo da auséncia do pai.

Nao necessariamente tais hipoteses correspondem a experiéncias
vividas, mas o fato de relatarem essas impressdes nos fala sobre o efeito
que a auséncia do familiar proporciona. A protecdo é relatada como um
atributo moral e fisico que estd fortemente associada ao que a figura
masculina representa para elas, considerando as varia¢oes de acordo com
os graus de parentesco. Portanto, mais uma vez, a privagdo se refere a
significacdo que tais protagonistas sociais atribuem a experiéncia vivida
e aos atores de tais relagdes sociais.

Com relagdo a autonomia, especialmente as esposas e as irmas
abordaram esse aspecto em seus depoimentos. A partir do encarceramento
do parente, tais mulheres precisaram se ocupar de tarefas que originalmente
corresponderiam a fungdo do homem em seus lares (tendo em vista que
as responsabilidades na familia sdo bem marcadas em funcdo do género
em tais comunidades). Com isso, elas passaram a realizar atividades
administrativas e burocraticas relativas a casa e as necessidades do
membro encarcerado. Aqui fazemos uso do termo autonomia, a fim de
tentarmos nos aproximar da forma como o sentimento foi descrito. Ou
seja, tais mulheres se colocaram a executar um papel que ndo lhes era
proprio e, eventualmente, foram privadas da autonomia de gerenciar suas
rotinas de acordo com seus ritmos pessoais. Considerando a importancia
da solidariedade familiar, para elas é praticamente inviavel pensar em ndo
incluir tais tarefas como suas responsabilidades. Reiteramos que ndo se
trata apenas das questdes relativas ao familiar detido, mas também de
assuntos que lhes concerne, no entanto, os homens se ocupavam de trata-
los. Embora essas novas experiéncias possam abrir espaco para a conquista
da autonomia de gerenciar outros aspectos de suas vidas, para os fins deste
trabalho preferimos manter o termo “privagdo de autonomia”. Isso porque
as interlocutoras vivem essa mudanca mais como uma privacdo do que
de fato gostariam de fazer, do que como a oportunidade de se tornarem
independentes em outros aspectos da vida. Para ilustrar o sentimento,
transcrevo a resposta de uma irma quando lhe pergunto o que implicaram
essas mudancas em sua rotina propria. Ela sintetiza sua resposta com a
frase: “isso devorou a minha vida”.

Finalmente, temos a experiéncia de injustica vivida em razdo da origem
imigrante, o que as fez alterar a representacdo que tinham do sistema de
administragdo da justica penal. Essa alteragao de representacao lhes causou
feridas morais, nas palavras de Honneth, tendo em vista que passaram
a desacreditar na seguranca oferecida pelo sistema de justica quando os
atores envolvidos sao oriundos da imigracao (mesmo que tenham nascido
na Bélgica). Muitas relatam a indignacdo de serem nacionais e mesmo
assim serem vitimas de injusticas, tanto no que concerne a criminalizacdo
dos bairros de populacdo majoritariamente imigrante, quanto as diferencas
de penas de acordo com os sujeitos envolvidos. Aqui ndo entraremos
no debate sobre as possiveis causas de diferenciacdo do tratamento
de imigrantes e nacionais, ou se a injustica vivida é real ou ficticia. O
intuito é o de apontar a forma como a experiéncia do encarceramento se
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relaciona a uma experiéncia de discriminacéo institucional, para boa parte
das entrevistadas, e constatar como consequéncia disso o sentimento de
que elas ndo usufruem da seguranca desse Estado, cujo objetivo ndo é
de protegé-las, mas, ao contrario, de puni-las. Para ilustrar esse aspecto,
penso ser pertinente o comentdrio de uma irma quando lhe pergunto sobre
o impacto dessa experiéncia em sua vida: “... Eu também tenho nojo desse
sistema que ndo serve a nada afinal, que é podre no interior”.

5. Conclusoes

A experiéncia vivida por tais mulheres implica vérias privacdes
em suas proprias vidas além das descritas neste trabalho. No entanto,
0 aspecto mais marcante da privacdo é o que afeta a identidade delas.
A auséncia do homem em razdo do encarceramento muda a prépria
significacdo da mulher dentro da familia, independentemente da relagdo
de parentesco. Nao foram todas as entrevistadas que descreveram essa
mudanga, mas, sobretudo, as esposas, as filhas e as maes.

Um exemplo é a esposa que me descreve a mdagoa sentida no
momento em que sua irma bate a sua porta, as sete horas da manhd, no
final de semana, para pedir-lhe um item de casa emprestado. Eu lhe peco
para me explicar o porqué da magoa e ela me relata que aquilo seria
inadmissivel se seu marido estivesse em casa, a irma ndo ousaria fazé-lo
porque respeitaria o sono do marido. Contudo, essa visita significou para
ela que é considerada como solteira aos olhos da irmd, ndo simplesmente
porque o marido estd ausente, mas porque esta encarcerado, o que o
descredibiliza como marido.

Além desse, ha outros relatos que demonstram como o reconhecimento
da identidade de tais mulheres dentro da familia est4 atrelado a presenca
masculina, de modo que, no caso de auséncia, principalmente em razdo do
encarceramento, tais mulheres sdo duplamente penalizadas. Primeiramente
pela falta do ente querido e, posteriormente, pelas consequéncias disso na
imagem que transmitem aos demais.

Como é possivel perceber, a experiéncia carceral se amplia na vida
dessas mulheres ndo apenas pelas mudangas ocorridas em suas rotinas,
mas principalmente devido as transformacOes das representacdes que
elas elaboram da familia e do exterior, e das representacdes que o
exterior constrdi delas.
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1. Introducao

Basta conferir olhar mais detido aos mecanismos que movem o
Sistema de Justica Criminal para que possam ser observadas as mais
diversas estratégias de controle e seletividade que incidem sobre uma
classe, uma faixa etaria e uma raca bastante especificas da sociedade.

Quando se pensa no cometimento de delitos tipificados no Cédigo
Penal, ndo é imediata a conclusdo de quais sdo as intengdes do legislador.
Se fosse possivel buscar a vontade deste a partir da interpretacdao das
normas, ndo com tranquilidade se chegaria as conclusoes de seletividade
que a Criminologia Critica faz questdo de apontar. Isso porque a incidéncia
seletiva do sistema se apresenta de maneira mais palpavel na prdxis das
instituicdes de controle (policia, Ministério Publico e Judiciario) do que,
verdadeiramente, na leitura da norma.

No entanto, ao se voltar os esforcos para o estudo da Execucdo Penal,
regida pela Lei 7.210/1984, é de se ver que sua propria estrutura normativa
é permeada pelas nogdes de que: existe um perfil de criminoso que deve ser
fortemente combatido, e que os meios de repressdo do individuo apenado
sdo tdo mais abrangentes quanto mais adequado o for a esse perfil.

Isso quer dizer que ndo é preciso fazer esforcos hermenéuticos quando se
trata da Execucdo Penal. O legislador foi claro ao ser pouco taxativo, violador
de direitos, incoerente sistematicamente e declaradamente impositor a pessoa
do apenado uma situacéo de ser humano de segunda categoria.

Dentre tantas ferramentas seletivas utilizadas pelo legislador da LEP,
uma foi escolhida como objeto de andlise no presente artigo: o exame
criminoldgico realizado nos apenados submetidos ao regime fechado.
O exame de constatacdo de que aqueles individuos pertencem ndo a
sociabilidade, mas ao carcere.

2.Da criacao de um sujeito criminoso

O poder de punir do Estado, como expressdo de forca irracional,
perpassa a comunidade social de maneiras bastante particulares a
depender de a qual estrato os individuos pertencam. E dizer que o jus
puniendi ndo tem a pretensdo de se fazer alcangar a todos de maneira
igualitaria. A isso se chama seletividade do sistema de justiga criminal.

Essa seletividade, no entanto, ndo é aleatéria, tampouco
despretensiosa. Primeiramente porque, como forma de controle social
que é, o sistema de justica criminal impde-se aqueles individuos que
nao se inserem no modelo comportamental entendido como correto pela
moral vencedora/dominante.

Wacquant) consegue fazer um apanhado histérico referente a
concorréncia de mecanismos de controle que incidem sobre uma mesma
classe social: o proletariado pobre e precarizado. O cércere, como
forma de contensdo da pobreza precisa, portanto, alinhar-se a outras
ferramentas de contensdo social. A “ala penal do Estado”, portanto, “é
uma agéncia prolifica que contribui para a produgdo da realidade, pela
geragdo de categorias, relagdes sociais e modos de intervengdo politica
no espacgo social”.»

No entanto, a fim de que possa exercer mais fortemente a
regulamentacdo comportamental dos individuos desviantes, é preciso que
o objeto (e sim, verdadeiramente objeto e ndo sujeito de direitos) tenha
sua face moldada. No Brasil, em especial, esse objeto de regulacéo é o
delinquente jovem, negro e morador da favela. E sobre esse corpo vivo
que as normas encarceradoras se voltam. E sobre ele que, no cércere, elas
se intensificam.

3.Do fundamento tedrico a aplicacao concreta do exame criminolo-
gico: o poder da “ciéncia” no destino dos individuos apenados

De acordo com o autor Renato Marcdo, “a classificagdo dos
condenados é requisito fundamental para demarcar o inicio da execugdo
cientifica das penas privativas da liberdade e da medida de seguranga
detentiva”.® Essa prerrogativa de o Estado poder classificar os individuos
para, somente depois, aplicar a individualizacdo da pena, é a chave da
tematica e objeto da critica que ora serd tecida.

A necessidade de individualizag¢do da pena é ndo apenas coerente como
indispensavel. Uma pessoa apenas pode ver sua liberdade ser privada a partir
de suas préprias condutas — isso estd, também, intimamente relacionado a
aplicacdo das sancdes disciplinares. Sdo vedadas as punigdes coletivas. O
ser humano apenado é um individuo tinico sobre quem devem recair as
consequéncias individuais dos seus atos. Nao ha problemética nisso.

Segundo a autora Carmen Silva de Morais Barros:

“a individualizagdo da pena no processo de conhecimento visa a aferir
e quantificar a culpa exteriorizada no fato passado. A individualizagdo
no processo de execucdo visa a propiciar oportunidade para o livre
desenvolvimento presente e efetivar a minima dessocializagdo possivel.
Dai caber a autoridade judicial adequar a pena as condigbes pessoais
do sentenciado”.®”

No entanto, valer-se de algo aparentemente legitimo para mascarar
sua atuacdo inversa® (ou seja, aquela que ndo é declarada) parece ser
“costume” do legislador penal. Essa individualizacdo far-se-a mediante
a producdo do exame criminol6gico o qual representa uma espécie de
diagnéstico clinico produzido por equipe multidisciplinar pelo qual se
poderia prever o futuro de delinquéncia de um sujeito.

Por meio desse exame, podem ser analisados a que problemas o
sujeito apenado poderia ser submetido, bem como quais as éareas de seu
comportamento que mais necessitam de monitoramente. Ou seja: apés a
construcao da ideia de que o preso é um sujeito problematico e patolégico,
sua restricdo é premente com vistas a protecao da sociedade.

Indubitavelmente, existe uma moral regedora das relacdes sociais
que deve ser seguida. Quanto mais distante dos padrdes de sociabilidade
estiver o individuo apenado, mais fortemente ele sera “reprovado” no
exame criminolégico.

Loéic Wacquant fala perfeitamente que:

“tornar a luta contra a delinquéncia urbana um perpétuo espetdculo
moral permite, efetivamente, reafirmar simbolicamente a autoridade do
Estado, justamente no momento em que se manifesta sua impoténcia na
frente de batalha econémica e social”.®

Esse mesmo autor aduz ainda a necessidade de se compreender que
o fato de as pessoas delinquirem ndo tem impulsos pessoais/individuais,
mas reflexos de toda uma conjuntura social. Dizer isso é estar ciente de
como os niveis de vulnerabilidade social influenciam diretamente na vida
dos individuos que sdo selecionados pelo sistema. Valer-se de um exame
criminoldgico para atestar a situacdo “problemética” de um tinico sujeito
apenado é fechar os olhos para o ambiente social ao qual ele esteve
submetido toda a vida e para o qual ele ird retornar apés o cumprimento
da pena (se dela ele sair vivo).

Esse “atestado de criminoso” que é o exame criminoldgico sera
produzido por uma equipe multidisciplinar. Cada um dos profissionais
elaborara pareceres a respeito da personalidade, comportamento do sujeito
apenado e, a partir disso, tracard seu destino. Em face da materializacdo
da moral vencedora, esse grupo de profissionais regulamentard aqueles
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individuos que ndo correspondem ao ideal de ser humano esperado. No
entanto, como o envio ao carcere ja passou por um filtro de seletividade, os
sujeitos apenados, fatalmente, corresponderdo ao ideario de criminoso que
os profissionais esperam. “Encurralado”, ao apenado apenas cabe submeter-
se, novamente, ao crivo moralizante do Sistema de Justica Criminal.

A prisdo, também segundo Wacquant, nada mais é do que um
“veiculo organizacional para gerenciar a marginalidade”.”’ Suas formas
de fazé-lo perpassam, essencialmente, a construgdo da necessidade e da
aplicabilidade do exame criminoldgico.

E isso tudo se resume no dizer de Zaffaroni® a respeito do
interacionismo simbolico. Ao serem encaminhados a uma constatacdo de
que sdo essencialmente delinquentes, os sujeitos encarcerados ndo apenas
se tornam ratificadores involuntarios da ldgica penal, como também se
distanciam cada vez mais da superagdo desta. Por corresponderem ao
delinquente perigoso, revoltado, problemético — sem educagdo — os
apenados “concedem” aos profissionais que os examinam subsidio
necessario a chegada de suas conclusdes.

4.Da mudanca quanto a aplicacao do exame como forma de
mascarar suas intencionalidades

Até 2003, o art. 112 da LEP dispunha que o preso apenas seria
beneficiado com a progressdo do regime quando, além de cumpridos os
requisitos objetivos exigidos, tivesse tal direito ratificado pelo resultado do
exame criminolégico. Isso significa que o apenado apenas veria seu direito
assegurado caso estivesse dentro dos moldes de “cidaddo moralizado™.

Como talvez ja fosse de se esperar, a realizacdo do exame
criminolégico apresentou-se mais danosa do que suas intengdes
apontavam. E ndo porque o diagndstico é completamente falho (porque
isso ja é fato comprovado), mas sim porque exigir o exame como um
requisito para a progressdo fazia com que os apenados passassem mais
tempo presos do que era necessario, haja vista a demora na realizagdo, sua
analise e a, por fim, concessdo da progressao.

Em esforco coerente, o legislador retirou, portanto, do rol dos requisitos
para a progressdo do regime a realizagdo do exame. Mesmo que ele ainda
estivesse presente na Lei de Execugdo Penal, é avanco consideravel retira-
lo de uma esfera em que atinge tdo frontalmente o direito de progressao do
regime que ja é assegurado ao apenado no momento em que se vé diante da
execucdo de uma pena privativa de liberdade.

Realmente parecia ser um avanco. Embora a discussdo ndo tivesse
sido sobre o mérito do exame, mas sobre sua aplicabilidade, é importante
dar cada vez menos espago a instrumentos seletivos como esse, de modo
que esse afastamento apresentava sim um posicionamento positivo por
parte do legislador.

No entanto, o STF, na figura do Ministro Luis Roberto Barroso
entendeu por bem vincular a Simula 26, segundo a qual: “Para efeito de
progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade do
art. 2.° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar
se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizacdo de exame criminolégico” (destaques nossos).

Ao que se observa, é de se entender que o STF atuou no sentido
diametralmente oposto aquele proposto pela LEP. Essa, ao considerar que
a realizacdo do exame era um completo 6bice a concessdo da progressao
do regime de cumprimento de pena, constatou que ndo faria mais sentido
manter tal disposi¢do normativa. Retirar o exame é assegurar direitos. O
STF, parecendo ndo se importar com tal pressuposto, trouxe de volta o
exame a progressdo — ainda que em carater facultativo.

De acordo com a redacdo da sumula, o exame criminolégico apenas
poderd ser realizado quando houver penalizacdo por crimes hediondos (ou
a estes equiparados). Nado haveria problemas maiores aos que ja foram ora
expostos se ndo fosse por uma questdo: o crime que mais prende e mais
condena pessoas no Brasil é o trafico de drogas: crime hediondo. A prisao
pelo tréfico é um dos grandes fatores de exterminio de uma juventude negra e
pobre do pais. A prisdo por trafico é “a cara” do crime: sujeitos secundarizados,
marginalizados que sdo utilizados para fomentar o ideério de criminoso.
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Isso ratifica o que diz Wacquant sobre a prépria escolha de condutas
que serdo consideradas crime e como o Estado se posicionara para chegar
nao a elas, mas a seus agentes. Para ele, “o crime oferece as matérias-
primas para um trabalho coletivo de selegdo politica e elaboragdo cultural
de ilegalidades especificas, que por sua vez oferecem oportunidade e um
alvo para a agdo do Estado e sua (re)construgdo”.”

O que se depreende é que o STF, além de ndo se conformar com a
disposicdo da LEP, ainda fez questdo de utilizar o exame criminolégico
como mecanismo de manutencdo e envio de determinados individuos
ao carcere. Manutengdo daqueles que ja estdo e envio daqueles que, por
serem quem sdo, estdo no espectro de seletividade imposta pelo sistema
de justica criminal. E como se o funcionamento do sistema dependesse
de tal modo da criacdo dessas figuras topicas que qualquer esfor¢o para
afasté-las representasse sérios riscos a sua engrenagem.

Outro questionamento diz respeito a como as faculdades do juizo
podem ser facilmente transmutadas em seletividades mascaradas. A partir
de todo um ideério de quem é o criminoso problematico, o julgador ja esta
predisposto a apenas indicar a necessidade da realizagdo do exame naqueles
que entende oferecer mais perigo a sociedade. Em um sistema criminal que
prende, basicamente, pequenos distribuidores de entorpecentes, a incidéncia
do exame, fatidicamente, recaira sobre individuos que nada de patol6gico
tém, mas sustentam involuntariamente aquilo que deles se espera.

Esse é o sistema de justica criminal: uma perversdo. Tal é o comentario
de Wacquant a respeito:

“Servir-se da prisdo como de um aspirador social para limpar a escéria
resultante das transformagdées econémicas em andamento e para eliminar do
espaco publico o refugo da sociedade de mercado — pequenos delinquentes
ocasionais, desempregados, indigentes, moradores de rua, estrangeiros
clandestinos, toxicomanos, deficientes fisicos e mentais deixados a deriva
pelo enfraquecimento da rede de prote¢do sanitdria e social, bem como
jovens de origem modesta, condenados, para (sobre)viver, a se virarem como
puderem por meios licitos ou ilicitos, em razdo da propagagdo de empregos
precdrios — é uma aberragdo no sentido literal do termo”.%)

O cércere é o destino dos indesejaveis. Todas as ferramentas
disponibilizadas pelo sistema de justica criminal sdo manuseadas para tal.

5.Conclusao

O exame criminolégico é o atestado de como o sistema de justica criminal
atua no sentido de “limpar” os ndo queridos pela sociedade. Aqueles que nao
correspondem ao idedrio dos que provocam a moral vencedora. Aqueles que
por serem quem sdo vivem uma vida de pena (apenados ou ndo).

Como engrenagem de seletividade, o exame criminolégico precisa
ser extirpado. Os sujeitos apenados ndo devem ser submetidos, quando no
carcere, a nenhuma imposi¢do moral no que tange a seu comportamento.
O carcere ndo lhes deve ser local de pertencimento — e ndo pode haver
nenhum atestado que diga o contrario.
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