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Alexandra Szafir: um exemplo
de dedicacdo na luta pelo
fortalecimento das garantias

fundamentais

Conforme amplamente noticiado pelos meios
de comunicacdo da 4rea e também pelos veiculos
tradicionais, no ultimo dia 4 de novembro a
comunidade juridica brasileira, profundamente
entristecida, deparou-se com a noticia do
falecimento da advogada criminalista e associada
emérita do IBCCRIM, Alexandra Szafir, aos 50
anos de idade.

Diante da magnitude de tdo irreparavel perda,
nao se poderia deixar de prestar mais do que
merecida homenagem a esta profissional que,
com certeza absoluta, foi uma das maiores e mais
importantes defensoras dos principios basilares
abracados pelo Instituto. Dai o presente artigo,
assinado com muito carinho por todos os membros
da nossa Diretoria Executiva.

O caminho percorrido por Alexandra acaba se
confundindo com o do préprio IBCCRIM a medida
que ela era a personificacdo de varios predicados
caros aos seus associados, como, por exemplo, o
esforgo por uma sociedade mais harménica e menos
violenta, a consolidacdo dos Direitos Humanos e
dos instrumentos de limitagdo ao arbitrio estatal,
além da defesa intransigente do sagrado direito de
defesa e do devido processo legal.

A combatividade na atuagdo diaria da advocacia
criminal, o brilhantismo de suas pecas e artigos
juridicos, a clareza de raciocinio nas sustentacdes
orais e nos debates no Tribunal do Juri, a honestidade
intelectual, o engajamento pela realizacdo de
justica, a capacidade de provocar inconformismo
com o estado de coisas, a participacdo em diversos
espacos de cidadania (entre outros, o IDDD, de
que foi socia-fundadora), os incontaveis trabalhos
voluntérios  (v.g., organizacdo de mutirdes
carcerdrios) e a busca pelo respeito aos direitos
de minorias, principalmente das mulheres. Essas
eram algumas de suas habilidades que ficardo como
exemplo eterno a ser seguido por todos.

A propésito, era fato notério a sua invejavel
facilidade em despertar respeito e admiragdo,
inclusive por ”adversarios” no mundo forense. Para
aqueles que tiveram o privilégio de compartilhar o
tempo e experiéncias com Alexandra, era comum

observar elogios sinceros a respeito daquela
defensora tecidos por Delegados de Policia,
Procuradores da Republica, Promotores de Justica
e Desembargadores conhecidos por seu rigor.

Em outras palavras, é verdadeiro afirmar que
durante toda sua vida Alé (como ela gostava de
ser chamada) conseguiu transcender o papel de
mera advogada ou jurista, despertando nos outros
uma auténtica vontade de enxergar a realidade de
maneira mais humana e digna. Ela tratava a todos
de modo igualmente generoso, pouco importando
a posicdo social, o poderio econdémico e/ou a
capacidade intelectual dos sortudos que cruzavam
o seu caminho. Mostra-se sintomadtico o fato de
ela despender ainda mais energia para defender os
diretos justamente dos menos favorecidos e mais
pobres. Modelo de tratamento a ser imitado nesses
tempos de egoismo e individualismo.

Outro fator que justifica tamanha comogao
com sua morte repousa na circunstancia de ela
ter lutado bravamente contra uma neuropatia
degenerativa (ELA — Esclerose Lateral Amiotréfica)
por mais de onze anos, dez deles com restri¢do
total de movimentos. E o mais incrivel: durante
esse periodo, além de ser agraciada com diversos
prémios e homenagens (dentre as quais estdo a
linda cerimoénia realizada no nosso 20° Semindrio
Internacional ou a premiacdo de Advocacia Solidaria
do TJSP), Alexandra conseguiu escrever e publicar
dois livros com uma compilagdo de ‘causos’ de sua
vasta experiéncia advocaticia pro Bono."” Ambos
redigidos por meio de programas de computadores.

Ou seja, nem mesmo uma doenca gravissima e
com tamanho grau de incapacitagdo foi suficiente
para limitar a atuacdo ativa tanto no campo da
literatura quanto no dia a dia forense, afinal
ela continuava fazendo questao de se deslocar
a todos os lugares para defender suas ideias e
influenciar pessoas. Isso sem falar no trabalho de
auxilio aos portadores da mesma enfermidade e
conscientizacdo da populacdo em geral acerca das
caracteristicas da ELA.®

Nado por acaso, era muito comum ouvir relatos
de Professores e alunos de varias Faculdades de
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Direito que utilizavam seus livros como parte do programa didatico
e como inspiracao para os que estavam iniciando sua caminhada
profissional. E um alento saber que futuros atores juridicos ja terdo
tido acesso a sensibilidade social e a humanidade exaladas de suas
obras.

A doagdo de Alexandra para as causas em que acreditava era
tamanha que, nos tultimos anos, ela se dedicou a colaborar com uma
coluna mensal neste Boletim — chamada, como ndo poderia deixar
de ser, Descasos — na qual narrava as situacOes de desrespeito a
dignidade e as garantias processuais dos mais pobres. Sempre por
meio do sistema de digitacdo num teclado virtual que captava o seu
olhar. Que fibra, que vontade de viver e de ajudar as pessoas!

Assim, chega a ser curioso que Alexandra tenha nos deixado justo
num ano em que todos assistimos estupefatos ao recrudescimento
do sistema de penas e dos abusos e arbitrios praticados por agentes
do Estado, em inegével detrimento das garantias fundamentais e do
direito de defesa do cidaddo. Pode-se dizer, sem sombra de duvidas,
que a turba que clama por justicamento a qualquer custo nao agiria
dessa forma se tivesse tido contato com a obra ou a praxis da Alé.

Entdo, com dor no coragdo e ainda chorando a privacdo do
contato fisico com ela, é que o IBCCRIM deseja que, durante o
ano que se inicia, coloquemos em prética seu legado no proposito
de colaborarmos para o fortalecimento do Estado Constitucional
de Direito, além do viés humanista desse exemplo de ser humano.

EDITORIAL

Que isso nos dé forcas para seguirmos no caminho dos principios
encartados em nosso Estatuto. E fica o nosso recado: obrigado por
tudo, Alexa!

Notas

(1) Sédo as obras ‘Descasos I e II — uma advogada as voltas com o direito dos
excluidos’, lancados pela editora Saraiva.

(2) A titulo de exemplo, cabe lembrar que a renda decorrente da venda dos livros e
dos tltimos aniversarios foram destinadas a ABRELA (Associagdo Brasileira dos
Portadores de ELA).
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Violéncia real, legalidade simbdlica e a longa

noite

O Brasil é um dos paises mais violentos do mundo. Matou-se aqui
desde 2011 mais do que a guerra na Siria, que mobiliza as atencdes
internacionais como o conflito mais violento do presente. Segundo a
pesquisa do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP, 2016),
76% dos brasileiros tém medo de morrer assassinados. A cada 9
minutos uma pessoa morre de forma violenta. E ha desigualdade
na experiéncia da violéncia: 54% das vitimas sdo jovens, 73% sao
pretas e pardas.

Segundo levantamento preparado para o Ministério da Justiga,
a maioria das mortes estd concentrada em 240 bairros do pais.
Apesar da magnitude dos niimeros, desse ponto de vista, a situagao
também ¢é passivel da intervengdo dos governos. A morte violenta
tem endereco.

A participagdo das policias nesse quadro tem sido mais a de
fazer parte do problema do que da sua solucdo. Em 2015, foram
contabilizadas oficialmente 3.320 mortes decorrentes de intervengao
policial. Desde 2009 sao 17.688 mortes resultantes de agao policial.
No mesmo periodo, morreram duas vezes mais policiais brasileiros
do que americanos; 358 policiais em 2015. Dois tercos morreram
fora de servico, condicdo que apresenta tendéncia de crescimento.

O quadro é grave e demonstra que as instituicdes policiais, em
vez de priorizarem a reducdo da violéncia, fazem largo uso dela em
suas atividades, expondo a si e a populagdo. 70% das pessoas ouvidas
pela pesquisa do FBSP consideram que as policias exageram no uso
da violéncia. 59% tém medo de ser vitima da Policia Militar, metade

das pessoas ndo cré que a PM seja eficiente para trazer seguranga a
populacdo. Em relagdo a Policia Civil, 53% tém medo dela e 48%
ndo acredita que ela seja eficiente para elucidar crimes.

Ao lado da tragédia da violéncia, ha uma crise de confianca na
capacidade das policias em reverter o quadro da inseguranca. Nunca
se investiu tanto em seguranga puiblica quanto na tltima década, mas
o resultado de fazer mais do mesmo ndo reduziu a violéncia nem a
desconfianga nas institui¢coes da seguranca. 1,38% do PIB brasileiro
é hoje gasto em seguranca publica, padrdo compativel com os paises
de democracia consolidada e, mesmo assim, a imensa maioria
acredita que a policia abusa da violéncia.

Se fazer mais do mesmo ndao melhorou, mas agravou o quadro, é
hora de discutir mudangas institucionais, de praticas e de conhecimentos
para o enfrentamento da violéncia social e da violéncia do Estado.

Os movimentos sociais de juventude negra e de periferia
iniciaram uma grande luta por reconhecimento de uma situagdo de
genocidio, com a qual pretendem ag¢des concretas e efetivas para que
ndo haja mais mortes violentas. Pretendem responsabilizar a¢des
do Estado que diretamente e indiretamente produzem o quadro
de exterminio por acdo, conivéncia ou omissdo das instituicdes
estatais. A reivindicacdo é por reconhecimento de que a situacao de
exterminio que existe no Brasil é da mesma natureza — perversa e
abominavel — de outros quadros de violéncia extremada que foram
reconhecidos, repudiados e revertidos.

Movimentos de policiais também reivindicam mudangas
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institucionais e atencdo especial ao sofrimento e a vitimizacao policial.
Especialmente, associagdes de pracas pedem a desmilitarizacdo dos
corpos policiais, com o apoio majoritario das categorias (que chega
a 70% segundo pesquisa do FBSP), por serem incompativeis com
os direitos humanos e trabalhistas, violados por cédigos de condutas
obsoletos e autoritarios. Grupos organizados de pragas procuram dar
visibilidade ao lado sombrio de uma profissdo que vive sob a pressdo
da guerra, oprimida por estruturas hierarquicas que dao vazdo a praticas
abusivas, sem direito a opinido, contestacao, sugestao, dissidéncia.

Varios projetos de lei e de emendas constitucionais relativos a
mudancas institucionais tramitam no Congresso Nacional. Alguns
pretendem instituir o ciclo completo de policiamento, dando
aos mesmos corpos policiais as atribuicdes de policia ostensiva e
investigativa. Esta discussdo, que é da maior importancia para a
cidadania e diz respeito aos direitos fundamentais de todas e todos,
esta restrita a audiéncias parlamentares que tém ouvido apenas as
demandas corporativas, sem uma discussdo social mais ampla sobre
quais seriam os objetivos do policiamento e as melhores formas
organizacionais para atingi-los.

Todos esses movimentos, com orientacdes muito distintas,
apontam para a urgéncia em discutir e implementar reformas,
mudancas de atuagdo, produzir conhecimento qualificado para que
o debate possa atingir o nivel exigido pela magnitude do desafio
imposto pela violéncia.

\N /

O IBCCRIM é uma entidade que pode e deve trabalhar para
qualificar o debate e as agdes publicas, corporativas, legislativas
e judiciais sobre as reformas institucionais da seguranca ptblica,
incluindo as policias, mas sobretudo considerando que todo grande
desafio exige articulacdo entre muitas esferas, instituicoes e niveis.

Nosso instituto completa 25 anos tendo se constituido como
um espaco de producdo de conhecimento, reflexdo, encontro e
aperfeicoamento técnico para profissionais, gestores, pesquisadores
e ativistas envolvidos com a defesa de garantias fundamentais,
preocupados com a expansdo do Estado penal, contrarios a abusos
e arbitrariedades de todos os tipos envolvendo a criminalizacdo e
o tratamento dos desviantes. Sua criagdo sucedeu a indignacao dos
fundadores e primeiros associados com o episdédio do Massacre do
Carandiru, o qual fez convergir as perversidades da atuacdo policial
abusiva com as do encarceramento crescente e em condigdes
precérias. Nos 25 anos transcorridos, ndo houve punicdes individuais
nem reformas organizacionais capazes de colocar freio as concepgdes
equivocadas do uso da forca policial, aos abusos ou aos dramas
humanitarios e condi¢des abominéveis das cadeias pelo pais afora.

Ainda vivemos a longa noite de 1992 e construir o IBCCRIM
como instrumento dinamizador da produgdo e disseminagao de
saberes para a promocdo dos direitos humanos, contra um Estado
Penal-policial autoritario, desigual e abusivo ainda se faz necessario.

Alexandra Szafir, com amor e saudades pra

sempre!
Alberto Zacharias Toron

A Alé, como muitos a chamavam, era animada, divertida, festeira
e muito bonita. Era uma grande argumentadora e oradora; causava
admiragdo tanto pela incomum inteligéncia, como pela cultura; lia
muito ndo apenas sobre assuntos juridicos, mas cultuava a literatura
de maneira geral. Amava Machado de Assis. Falava francés e inglés
fluentemente. Mas, de verdade, ela causava admiracdo em todos pela
sua generosidade infinita, amor, garra e pelo empenho com que se
dedicava as causas que abracava.

Da tltima vez que a encontrei, ela estava excessivamente inchada
e vinha acompanhada por duas cuidadoras. Surpreendi-me ao vé-la
na Faculdade de Direito da GV participando de uma discussado sobre
o PCC. Sim, ela estava 14 e isso ndo mais do que duas semanas antes
de falecer. Que pique; quanto interesse e comprometimento com 0s
dramas da questdo penitencidria.

Seu xo0d6, os dois volumes dos Descasos, bem demonstram
sua luta como advogada por um sistema punitivo mais justo e
humanizado. Carnegundes, ser real que constitui um de seus
achados, estava preso sem que houvesse juiz com competéncia legal
para apreciar seu caso. A despeito da discussdo sobre a quem caberia
decidir a sorte do processo (juiz estadual ou federal), nunca ninguém
se lembrou de revogar a prisdo imposta. Ela conseguiu sua soltura.
Eraum esquecido nos escaninhos da Justica. Luciano Capeta é outro
achado. Ele havia confessado de uma vez s6, D’us sabe o porqué,
oito homicidios. Um trabalho perfeito da policia. Curioso é que, além
de as vitimas serem de lugares diferentes e sem qualquer conexao

entre si, as testemunhas das confissdes, ao serem chamadas a depor
diante do juiz, diziam que nada tinham ouvido... Como observou
nossa saudosa amiga, o caso era um so: de tortura!

Ela lutou para que o IDDD ndo interrompesse o trabalho realizado
nos mutirdes em cadeias. De fato, o cheiro da cadeia é fétido, percebe-
se a entrada. Sdo muitas pessoas apinhadas em cubiculos e tratadas
como dejetos humanos. Poucos as olham. Ha os que preferem trabalhar
nas Cortes, onde o cheiro é sempre melhor, embora muitas vezes se
possa suspeitar que sirva exatamente para esconder o outro. Os filhos
e as mulheres dos presos também ndo escapam da degradacdo. Nao
é que sofram apenas por tabela. Sofrem nas longas filas de espera
dos presidios, que nos dias de visita formam-se ainda de madrugada.
Mulheres e criangas também sofrem com as revistas humilhantes.
A Alexandra vivia na alma esse drama; era como se um parente seu
estivesse preso. Nao suportava o martirio alheio.

O IDDD ndo interrompeu os mutirdes carcerarios.

Em 13 de setembro de 2006 o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, sob
a presidéncia do queridissimo Desembargador Celso Limongi, em ato
que contou com a coordenac¢do da ndo menos querida Desembargadora
Angélica de Almeida e da grande advogada Dora Cavalcanti, entdo
Presidente do IDDD, foi-lhe prestada uma magnifica homenagem.
Recebeu o prémio de Advocacia Solidaria. Um prémio inédito,
concedido com inteira justica. Todos os Desembargadores da Secao
Criminal estiveram presentes, tdo querida e admirada que ela era pelo
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seu trabalho, carisma e amabilidade no trato. O grande orador da noite
foi Antonio Claudio Mariz de Oliveira, que descreveu a importancia
de trabalhos como os que Alexandra realizava e o exemplo que dava
para as novas geracoes da advocacia. O Dr. Nagashi Furukawa, juiz de
Direito inesquecivel pela sabedoria e humanismo, antigo Secretério de
Assuntos Penitencidrios do Estado de Sdo Paulo, por quem Alexandra
tinha verdadeira adoragdo, estava presente. Sua filha, Juliana, nossa
antiga companheira de trabalho no escritério, nunca se separou da
“Alé” durante a doenca. Ajudava-a no manejo dos processos e a na
realizacdo de alguns trabalhos. Tal pai, tal filha. Gente maravilhosa
esses Furukawa!

E, por falar em escritério, Alexandra era fundadora do Toron,
Torihara e Szafir Advogados. Ela era tdo bacana e tdo boa que ocupou
o cargo certo: “Corregedora Geral” do escritério. Com ela todo mundo
era perdoado e ela aceitava todas as justificativas e sempre tinha um
sorriso servindo de amém... Eu bem que cheguei a dar umas “duras”
nela, dizendo que o escritério tinha que andar nos trilhos e que, as
vezes, era preciso chamar a atencdo dos advogados e estagidrios.
Ela sempre respondia: pode deixar... E deixava mesmo. A verdade é
que todos a amavam! Mesmo os advogados que vieram depois da
manifestacdo da sua doenga, como Heloisa Estellita, Renato Martins,
Claudia Bernasconi, Jessika de Oliveira Aguiar, Luiza Oliver e
Luisa Moraes Abreu Ferreira, e que ndo tiveram a oportunidade de
trabalhar com ela, a admiravam. Todos sentimos, muito, a sua falta.

De fora do escritério ela, depois da morte, recebeu muitas
homenagens. O Des. Fabio Pocas Leitao do TJSP nos enderecou
uma carinhosa mensagem de pésames, falando do sentimento de perda
pelo passamento da Alexandra. O rigoroso e combativo Promotor de
Justica Arual Martins, do III Tribunal do Juri da Capital (SP), inseriu
na Ata da sessdo de julgamento de um Jari uma belissima oracdo:
“a Dra. Alexandra deixa uma lacuna impreenchivel na advocacia e,
sobretudo, na defesa dos direitos humanos. Combativa, dedicada, ndo
media esforgos para alcangar a plenitude de defesa de todos os réus
que defendia. Arguta perspicaz, tinha nos seus ex adversos amigos
e companheiros na busca da justica e dos direitos humanos...”. No
campo da advocacia, Marcio Barandier, renomado criminalista do
Rio de Janeiro, escreveu: “A minha tristeza é enorme nesse momento.
Alexandra Szafir foi uma advogada extraordindria, uma pessoa
incrivel, uma amiga tdo querida... Lembro do meu pai encantado com
ela muito jovem langando-se na defesa de réus pobres com a mesma
garra, dedicagdo e competéncia com que brindava os clientes mais
abastados, marca de toda a sua carreira, reconhecida inclusive pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Tenho muito orgulho de ter sido
amigo dela e de termos trabalhado juntos em algumas causas. Jamais
esquecerei o exemplo de luta, coragem e dignidade da Alé, seja na
advocacia, seja na vida pessoal diante da doenga que a atingiu”.

Embora respeitasse as outras carreiras juridicas, ela tinha orgulho
de ser advogada e, de longe, achava esta profissdo a mais interessante
de todas e ndo apenas por ser cheia de desafios (alguns ligados a
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propria sobrevivéncia econdmica), mas por ser a que mais da
liberdade ao profissional. Dedicou-se, além da defesa a réus pobres,
a defesa das prerrogativas profissionais do advogado e sempre com
muita garra e brilho.

Nao foi por acaso que todas as entidades de classe dos advogados
prestaram-lhe uma homenagem po6stuma. O Conselho Federal da OAB
e a Seccional Paulista dedicaram espagos em suas sessoes de trabalho
para lamentar sua morte e sauda-la. Da mesma forma o fizeram o
Instituto dos Advogados de Sao Paulo e a Associagcdo dos Advogados
de Sdo Paulo. Os sites juridicos, nossos companheiros diarios, Conjur
e Migalhas, deram destaque ao exemplo da nossa querida Alexandra
como advogada. Em nota, o Conjur destacou que “o Instituto de Defesa
do Direito de Defesa (IDDD) afirmou que Alexandra — uma das sécias
fundadoras da entidade — era um ‘simbolo de combatividade e da
defesa intransigente dos direitos fundamentais de pessoas em situag¢do
de vulnerabilidade social e econdmica”. J& o Migalhas realgou que
“um dos trabalhos desenvolvidos pela advogada foi a produgdo de
parecer juridico em defesa de um grupo de internos da Febem que
seria transferido para uma unidade prisional de adultos. A Justiga
acabou vetando a transferéncia”.

Talvez o que poucos conhecessem fosse sua faceta de mae.
Foi casada com o mergulhador profissional Rafael de Nicola. Ele,
com frequéncia, por razodes profissionais, tinha que se ausentar
por periodos nem sempre curtos. Assim, ela praticamente cuidava
da educacdo dos filhos Pedro e Isabela sozinha. Mae dedicada,
acompanhava-os nos deveres escolares, nas atividades esportivas e
culturais, viajava com eles e, enfim, lhes dava todo o amor e carinho.
Desdobrava-se para fazé-lo. Era uma mde presente, devotada e
preocupada com os caminhos dos filhos.

Em 2014, no XX Seminéario Internacional, o IBCCRIM
prestou-lhe uma memoravel homenagem. Era presidente a querida
Mariangela Magalhaes Gomes, de quem a “Alé” tanto gostava. A
“Mari” havia trabalhado no nosso escritorio, ainda como estudante,
e dai nasceu uma grande amizade entre elas. Almocavam juntas
mensalmente. A “Alé”, com os olhos, por meio de um programa
especial de computador, escrevia em cada Boletim uma cronica nos
causos em que atuara. Sentia-se viva fazendo isso e grata por dividir
com todos as angustias que cada caso apresentava. Com todas as
dificuldades, ela ainda ajudava outros portadores da sua doenga a
adquirir equipamentos para sobreviver. Prisioneira do préprio corpo,
nunca reclamou das préprias agruras.

Com seu exemplo, ela nos faz sentir mais humanos naquilo que
ha de melhor na humanidade: amor, afeto, altruismo, crenca nos
outros, generosidade, persisténcia, solidariedade e, mais importante,
a eterna celebragdo a alegria da vida!

Alberto Zacharias Toron
Sécio de Alexandra Szafir e ex-presidente do IBCCRIM.
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Corrupcao, crise politica e Direito Penal:
as licoes que o Brasil ainda precisa aprender

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

Na primeira década do século XXI, assistia-se a um significativo
avanco econdmico-social do Brasil, que entdo se revelava no cendrio
internacional como uma das grandes promessas da economia
mundial. A despeito de tal expansao econdmica, e de forma paradoxal,
chamavam ainda atengdo as dificuldades do Estado brasileiro quanto
a consolidacdo da transparéncia e da boa gestdo no ambito da
Administracdo Publica, prejudicando a concretizacao de direitos e
garantias fundamentais que caracterizam materialmente um Estado
Democrético de Direito. Prevalecia, de todo modo, um quadro geral
de otimismo, levando a crer que os problemas apontados poderiam
ser gradativamente superados no ambito de uma sociedade cada vez
mais desenvolvida.

As esperancas sociais acerca do desenvolvimento democratico
do Brasil e, assim, do abandono da condi¢do permanente e
intrinsecamente fracassada de “pais do futuro” comecaram, porém,
a ruir ainda naquela primeira década de 2000, a partir da constatagao
de um quadro de corrupgao sistémica, levado a conhecimento ptiblico
por meio do caso Mensaldo (Agdo Penal 470/STF). O denominado
“julgamento do século”, que tramitou perante a Suprema Corte,
atraiu especial atencdo, evidenciando o quao fragil era o sistema
brasileiro, por permitir a pratica de uma corrupgdo apta a trazer
enormes prejuizos nos ambitos social, econdmico e politico.

Naquele caso, de modo até entdo inédito na histéria nacional,
pode-se acompanhar de perto as discussdes entre os ministros do
Supremo Tribunal Federal, transmitidas e comentadas em tempo
real pelos meios de comunicagdo, o que abriu a possibilidade de
uma maior compreensdo sobre a forma, o contetido e os objetivos
da aplicacdo do Direito Penal. Findo o julgamento e condenados
os responsaveis pelos delitos apurados, com a aplicacdo das
respectivas penas, a sociedade brasileira viu-se aliviada. Parecia
que o caminho ao desenvolvimento democratico brasileiro havia
sido retomado, agora de forma pretensamente mais sélida, em
razdo da demonstracdo de uma suposta capacidade do Estado de
enfrentamento e controle da corrupgao.

Ocorre que, ap6s um curto periodo de tempo, o Brasil voltou
a deparar-se com um escandaloso caso de corrupcdo institucional,
desta vez praticada no ambito de uma de suas principais empresas
estatais e envolvendo, em tese, inimeras empresas privadas e agentes
publicos, dos mais diversos partidos politicos, dentre os quais
se destacam altos representante e ex-representantes dos Poderes
Legislativo e Executivo. Diante da excepcional gravidade dos fatos
e da importancia politico-social dos supostos envolvidos, tal caso,
batizado pela Policia Federal de Operagdo Lava Jato, atingiu logo
em seu inicio a esfera politica nacional, levando a uma situacdo de
nao governabilidade generalizada e, assim, de crise. Paralelamente
a tal crise politica, ou em boa medida em razdo dela, passou-se a
enfrentar também uma grave crise econdmica, inédita em suas
proporgoes e desastrosa em seus efeitos, vinculando diretamente
a imagem do Brasil a instabilidade democratica e a corrupgao. No
ambito juridico, operou-se a passagem da fase do “julgamento do

século” a do “século dos grandes julgamentos”, marcada por uma
grave crise de legalidade.

Nos mesmos moldes do caso Mensaldo, a Operagdo Lava Jato,
que atualmente tramita perante a Justica Federal, busca punir de
forma exemplar os agentes supostamente responsaveis pelas praticas
delitivas — alguns dos quais ja haviam sido anteriormente condenados
no primeiro caso mencionado, evidenciando o fracasso da finalidade
preventiva da pena —, ndo s6 a fim de atingir a ideia de justica, como
também de transmitir a sociedade a necessidade da construcdo de
uma cultura anticorrupcdo. Nesse sentido, porém, parece ter-se dado
um passo além, recrudescendo-se agora sem rodeios a intervengao
estatal punitiva, por meio de um processo que quer se mostrar, por
si mesmo, um simbolo de combate a corrupgao, ainda que o preco
a pagar seja o sacrificio de direitos individuais, da separagdo de
poderes e da propria democracia, vistos como meros obstaculos a
eficacia penal. Da mesma forma, a midia, que a época do Mensaldo
ja tinha tido amplo acesso as informagdes processuais, agora passa a
ser interlocutora direta dos operadores do Direito, que se dedicam a
explicar, por meio de apresentacdes elaboradas, cada um dos passos
da persecucao penal, como estratégia de comunicagdo. Nessa linha,
alega-se que a utilizacdo da imprensa é socialmente 1til e, por isso,
justificada ndo apenas com o objetivo de transparéncia, para o fim
de responder satisfatoriamente a demanda pelo efetivo controle da
corrupgado, e também como mecanismo de blindagem do processo
penal contra eventuais tentativas escusas de seu comprometimento.

Também os Orgdos e agentes publicos envolvidos na
persecucdo penal parecem distanciar-se do papel entdo
desempenhado por seus pares no caso Mensaldo, assumindo em
um contexto atual, mais politizado, um nitido protagonismo na
tentativa de controle da corrupcao, inclusive na esfera legislativa,
por meio da propositura de normas de conteido eminentemente
penal. Tem-se, assim, a proposta formal pelo Ministério Pablico
Federal das denominadas “Dez medidas contra a corrupgdo”,
que contaram com o apoio manifesto do julgador e de delegados
responsaveis pela Operagdo Lava Jato e a adesdo expressa de
mais de 2 milhdes de cidaddos brasileiros, embora grande parte
destes ultimos ndo tenha chegado a ler ou ndo esteja apta a
compreender o contetido técnico do texto proposto.

Diante dos dois procedimentos penais mencionados -
Mensaldo e Operagdo Lava Jato —, nao héa davidas de que houve
uma importante alteragdo da percepcao social sobre as praticas
relacionadas a corrupgao, evidenciando-se a necessidade de por fim
ao “jeitinho brasileiro”, expressao que consolidou a corrup¢do como
fendmeno cultural insito a nossa sociedade.!” Independentemente de
tal efeito positivo, cabe indagar, porém, que outras licoes podem ser
extraidas de ambos 0s casos e que, aparentemente, ainda nao foram
apreendidas pelo Brasil.

E possivel identificar historicamente uma tolerancia social
da corrupcdo no Brasil, devida, em boa parte, a desigualdade
e ao individualismo com o qual o Estado educou seus cidadaos
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e conformou o préprio interesse publico. Tais fatores levaram a
justificacdo aparente de uma cultura de burla, no dmbito de uma
sociedade em que o direito era visto como favor, resultando em
uma atitude de aceitagdo e impoténcia que permitiu, durante muito
tempo, a conveniente estabilizagdo social nesses moldes.”” Nesse
sentido, o préprio sistema juridico funcionou historicamente mais
como meio de protecdo do Estado contra o ataque de particulares
do que como instrumento de regulacdo estatal a servico destes. A
partir da década de 1980, porém, a divulgacdo pela imprensa de
indimeros casos envolvendo crimes cometidos por agentes publicos
fez com que a sociedade deixasse de lado o mero conformismo
em relacdo a préticas ilicitas antes tidas como inevitaveis na esfera
da Administracdo para refletir criticamente sobre o sentido de
cidadania e de gestdo ptiblica no ambito democratico.® Finalmente,
comegou-se a perceber a concreta gravidade das implicagoes da
corrupgdo, apta a prejudicar o desenvolvimento dos cidaddos, no
que concerne as possibilidades de participacdo social efetiva e,
assim, a propria manutengao das bases democraticas do Estado.

Nesse sentido, observa-se que, nas duas tltimas décadas, o
Brasil buscou aprimorar-se no estabelecimento de mecanismos
de controle da corrupgdo, o que se coaduna, alids, com o destaque
econdmico e social que o pais vem assumindo no cendrio
internacional. A despeito dos merecidos elogios a evolucdo da
estratégia politico-criminal brasileira, verifica-se ainda nessa
matéria a prevaléncia do Direito Penal, sob o prisma de um ideal de
repressdo cada vez mais rigorosa e, assim, pretensamente eficaz. Na
pratica, porém, os resultados de tal politica criminal se apresentam
pouco frutiferos, principalmente em razdo da falta de coordenacao
com as outras esferas formais envolvidas. De fato, a média geral de
condenacdes criminais por corrup¢do em todo o mundo varia entre
4% a 10% dos processos julgados, o que representa um porcentual
bastante reduzido, mormente se for também considerada a enorme
quantidade de casos que sequer chegam ao conhecimento formal
do Estado, permitindo afirmar que o Direito Penal ndo representa
um mecanismo eficaz no controle de tais crimes. Assim, embora
a divulgacdo dos casos Mensaldo e Operacdo Lava Jato seja
pedagogicamente importante, no sentido de conscientizar a
sociedade quanto a intolerancia da corrupcdo, a comunicacao
social do desvalor das condutas corruptas a partir da aplicacdo do
Direito Penal revela-se em geral muito pouco eficiente. Extrai-se
dai uma primeira licdo: Nao cabe pretender transformar a realidade
social em matéria de corrup¢ao por meio do Direito Penal. Tal
objetivo promocional, além de ser irreal, conforme demonstram
as estatisticas, é apto a levar a um perverso quadro de demagogia
politico-social.

Sob tal perspectiva, no ambito dos casos Mensaldo e Operagdo
Lava Jato chama atencdo a especial notoriedade conquistada pelos
magistrados envolvidos, alguns inclusive convertidos em idolos
nacionais. Tal fendmeno deriva do desencanto social frente a politica,
que acaba por levar a uma politizagdo do Poder Judiciario e, assim,
a cobranga de uma responsabilidade excessiva do juiz de Direito, de
quem se passam a exigir respostas eficazes a questdes que na verdade
deveriam ser debatidas e solucionadas, a partir da mobilizagdo social,
no ambito da politica. Evidentemente, a despeito de ostentarem uma
imagem heroica na percepgdo social, os representantes do Poder
Judiciario ndo conseguem atender, por meio da mera aplicacao do
Direito Penal, a demanda por um maior controle de crimes complexos
— como ja afirmou o préprio julgador da Operagdo Lava Jato —, ja
que estes advém em grande medida dos graves problemas presentes
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na estrutura da Administracdo Publica. E a essa conclusdo ja tinha
chegado de forma intuitiva a sociedade brasileira, que embora tenha
sido atendida em seu imediato desejo punitivo no caso Mensaldo,
permaneceu frustrada em suas expectativas concretas, restando
patente que a repressdo dos envolvidos na esfera penal ndo implica,
por si, mudangas sistémicas que previnam a ocorréncia de novos
episddios de corrupgao.

Embora a intervencdo penal se afirme tradicionalmente como
meio por exceléncia no combate a corrupgdo, justamente em razao
de sua simbologia — aos olhos da sociedade, um individuo exposto
pela imprensa algemado, sofrendo privacdo de sua liberdade, soa
mais adequadamente punido do que se lhe fossem aplicadas sancdes
de outros ramos do Direito —, é importante ressaltar que sempre o
Direito Penal chega de forma deficiente e tarde demais, lidando com
o fracasso: o dano ja causado pela conduta criminosa a sociedade.
Por isso, a chave para o efetivo enfrentamento da corrup¢do ndo
estd na punicdo (embora esta deva também existir), mas sim na
prevencdo. Sob a perspectiva preventiva, ha que se abandonar a
analise da corrupcdo exclusivamente sob a perspectiva individual do
agente corrupto, considerado a partir de um estere6tipo moral, para
percebé-la como rede de agentes e interesses politico-econdmicos
relacionados e divididos em distintos momentos e esferas de atuacao,
ultrapassando, inclusive, as fronteiras nacionais. De outro lado, surge
invariavelmente a necessidade de reflexdo sobre a implementagao
de mecanismos que favorecam a transparéncia e a fiscalizagao,
diminuindo as zonas de arbitrariedade e de desvios no ambito da
Administracao Publica.

O julgamento do caso Mensaldo ja havia evidenciado, porém,
que ndo basta a existéncia abstrata de instrumentos de controle e
cédigos de conduta, se esses estiverem limitados ao nivel ético, sem
possibilidade de concretizagdo. Isso porque os funciondrios ptiblicos
brasileiros , em geral, estdo inseridos em um sistema em que se
privilegia a estabilidade em detrimento da exceléncia dos servigos
prestados, favorecendo-se uma postura individual naturalmente
acomodada em relacdo a produtividade e aos deveres e principios
inerentes ao cargo. A partir desse quadro de degradacao incentivado
pela préopria Administracdo, projetada para servir a si mesma, soa
ingénuo e ineficaz pretender impor eticamente o dever de probidade,
por meio de “testes de integridade moral”, como incentivo negativo
(pretensamente intimidatério) ao funcionério ptiblico. O grande
incentivo a boa gestdao da Administracdo Publica deve, ao contrario,
decorrer positivamente da exigéncia e reconhecimento material da
produtividade e da capacitacdo. Nao se trata de negar a estabilidade
dos funcionérios publicos, que representa, alids, uma necessidade
importante para evitar perseguicdes politicas, mas sim de reconhecer
profissionalmente e valorizar o funcionario putblico ndo pelo
seu cargo, mas, sim, pelas atividades exercidas com eficiéncia e
probidade. Esse mecanismo consiste, portanto, em uma forma mais
racional de controle preventivo da corrupgdo, propiciando uma
cultura de intolerancia a ilegalidade.

Tudo isso ndo significa que a apuracdo penal dos casos de
corrupcao seja inutil ou desnecesséria. Da mesma forma, ndo hé
divida de que, em pleno século XXI, érgdos de persecucdo penal
devam estruturar-se de forma mais coordenada e técnica, buscando
mais eficiéncia na apuragdo de casos complexos, assim como
também ¢é justificavel a preocupagdo com tentativas politicas de
prejudicar a justa punicdo dos responsaveis. O que talvez o caso
Mensaldo ja tenha ensinado, de forma ainda incompreendida, é
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que a coordenacao necessaria no controle da corrupgdo deve ser
mais ampla, envolvendo fundamentalmente a esfera preventiva,
0 que, alids, também é papel do Ministério Publico. Longe de um
Direito Penal autoritdrio e demagodgico, sera somente por meio
de uma reforma politica e do questionamento direto do proprio
modelo de gestdo ptiblica, tornando-o coerente com os principios e
necessidades de um Estado Democrético de Direito — ainda que isso
signifique colocar o dedo na ferida e destruir tabus construidos pelo
patrimonialismo —, que a sociedade brasileira podera ver dissipada
a cortina de fumaga que o espetaculo midiatico da aplicagdo penal
lhe impde e ter sua frustracdo substituida pela esperanga. Que tal
reunirmos esfor¢os para a elaboracdo de “Dez medidas preventivas
de controle da corrupgao”?

Notas

(1) Tal expressdo, de dificil traducdo a outros idiomas, foi identificada por Keith S.
Rosenn como uma forma engenhosa de fazer o impossivel, possivel; o injusto,
justo; e o ilegal, legal. Rosenn, Keith S. The jeito — Brazil’s institutional bypass of
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the formal legal system and its developmental implications. Heinonline, 19 AM,
J. Comp. L., 1971, p. 515.

(2) Sobre a cultura patrimonialista no Brasil, bem como o processo de formacdo
histérica que propiciou a difusdo de praticas corruptas, v. Faoro, Raymundo. Os
donos do poder. Sao Paulo: Globo, 1975; e HoLaNDA, Sérgio Buarque de. Raizes
do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 146 e ss.

(3) Conforme anotado por ScHILLING, Flavia. A luta contra a corrupgdo e a constru¢do
democrética: perspectivas de andlise. Revista do Instituto Americano das Nagoes
Unidas para a Prevengdo do Delito e Tratamento do Delinquente — ILANUD, n.
8, 1998, p. 30.
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STF: execucdo provisdria da pena e suas

razdes subjacentes
André Nicolitt

A partir de fevereiro de 2016 o STF iniciou sua tarefa, finalizada
em outubro do mesmo ano, de demolicdo de um dos mais relevantes
principios do processo penal, a presuncdo de inocéncia. Por meio do
HC 126.292, entendeu por introduzir na ordem juridica, ao arrepio
do art. 5.° inc. LVII, da CF/1988 e do art. 283 do CPP, a execugao
provisodria da pena, posicao reiterada por 6x5 no julgamento das
ADCs 43 e 44.

Duas notas iniciais devem ser feitas para a compreensao das
conclusdes que serdo apresentadas neste ensaio.

1. A execugdo proviséria da pena ndo se confunde com prisdo
preventiva (cautelar), cuja necessidade tenha advindo no segundo
grau, o que poderia se justificar diante da compatibilidade das prisdes
cautelares com a presunc¢do de inocéncia. A execugdo provisoria da
pena prescinde do periculum libertatis, requisito essencial as medidas
cautelares penais. Trata-se, sim, de antecipar a execugdo da pena
para o momento da condenagdo em segundo grau ainda pendente
de recurso, ou seja, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria;

2. A literalidade do dispositivo constitucional é cristalina ao
afirmar que ninguém serd considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria (no mesmo sentido o art.
283 do CPP). Com igual clareza, ndo ha divida de que nada ilustra
mais a consideragdo de alguém como culpado do que a execucao
da pena, destacadamente a privativa de liberdade, cujos efeitos sao
irreversiveis.

Com efeito, nos parece evidente que hd uma vedagdo
constitucional a antecipagdo da pena — e o denotaria a qualquer
estudante de direito que tenha se debrugado minimamente sobre os

termos “preclusao”, “coisa julgada” e “presuncdo de inocéncia”.

Nesta quadra, ndo custa lembrar que coisa julgada é a qualidade
que reveste a sentenca tornando-a indiscutivel, logo, imutavel.!
Portanto, por mais que os tribunais superiores s6 examinem direito
e ndo fato, é evidente que tal aspecto ndo torna a decisdo imutavel,
basta pensar, como exemplo, no reconhecimento de uma nulidade
que, uma vez acolhida nas instancias extraordindrias, pode remeter o
feito ao primeiro grau para nova instrucao e julgamento, ou mesmo
redundar na absolvicao.

Todavia, o STF, no exercicio do “poder soberano”, ou seja,
tendo o poder de decidir quando a Constituicdo vale e quando ndo
vale, resolveu permitir (a proibida) antecipacdo da pena, e o fez
com fundamentos nas seguintes razdes declaradas: 1. H4 muita
prescricio® e impunidade;® 2. E preciso ouvir a voz das ruas e dar
nova interpretacdo a presuncao de inocéncia.®

Para Agamben, o poder soberano é o que cria uma zona de
indistincdo entre violéncia e direito, entre lei e natureza, externo
e interno, inclusdo e exclusdo. O soberano é aquele que mantém
a possibilidade de decidir o que é violéncia e o que é direito e ao
mesmo tempo confundi-los.® Soberana é a esfera na qual se pode
matar sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio.®

Todavia, o ponto de partida de nosso olhar sobre a consolidacdo
dessa jurisprudéncia reside em um ensaio de Giorgio Agamben
designado por “O que é o contemporaneo?”.”

Sustenta o filésofo italiano que é “verdadeiramente contemporaneo”
aquele que ndo coincide perfeitamente com seu tempo, que nao
cede as pretensdes de seu tempo e que este anacronismo permite
melhor compreender o seu tempo. Prossegue o filésofo dizendo que
contemporaneo é aquele que mantém fixo o olhar no seu tempo para
nele perceber ndo as luzes, mas o escuro. Afirma ainda que todos os
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tempos sdo obscuros para quem experimenta a contemporaneidade.

Exatamente na obscuridade de nosso tempo e diante das
pretensdes autoritdrias e punitivistas nos vemos desafiados a
analisar a decisdo do STF, ndo partindo do que esta iluminado, mas
sim a partir do obscuro, das trevas, das sombras, do que est4 oculto.

Em sua obra “Homo Sacer”, indispensavel a compreensdo do
poder na contemporaneidade, Agamben afirma que o “campo de
concentragcdo”, ou seja, que as praticas totalitarias ainda atuam nas
democracias contemporaneas e é necessario reconhecer tais praticas
em suas formas travestidas e metamorfoseadas.®

O que esta subjacente a decisdo do Supremo de eliminar uma
importante dimensdo da presuncao de inocéncia é a incapacidade
dos tribunais superiores de julgar em tempo razoavel. Trata-se de
uma forma encontrada para, violando a presuncdo de inocéncia,
se camuflar (ou levar para o obscuro) a violacdo de outra garantia
fundamental, a saber: a duracdo razoavel do processo. Vejamos.

Do ponto de vista pratico, a toda evidéncia, a execugdo provisoria
da pena com expedi¢do de mandado de prisdo apdés a condenagao
pelo tribunal de apelacéo sé faz sentido quando diante de condenacéo
a pena privativa de liberdade superior a quatro anos, ou seja, no
minimo quatro anos e um dia. Menos que isso a discussdo é infértil,
vez que as condenacdo iguais ou inferiores a quatro anos se resolvem
por indimeros mecanismos que impedem o carcere, tais como a
suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/1995), a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
(art. 44 do CP), a suspensdo da pena (sursis, art. 77 do CP) e mesmo
a fixacdo do regime aberto, que importa audiéncia admonitéria para
ingresso em casa de albergado ou regime domiciliar (arts. 33 do CP
e 93 daLei 7.210/1984 — LEP).

A condenacdo no segundo grau é um novo termo inicial de
contagem para a prescri¢do, que tem nela um marco interruptivo (art.
117, TV, do CP). Partindo desses pressupostos, uma condenagao de
quatro anos e um dia gera um prazo prescricional a partir dessa pena
em concreto (art. 110 do CP) de 12 anos (art. 109, III, do CP).

Com efeito, quando o STF afirma que é preciso antecipar
a pena para o momento da condenagdo pela Corte de Apelagao
para evitar a prescri¢do, na verdade, um olhar que experimenta a
contemporaneidade, deve ver nisso o reconhecimento — do STF
— da incapacidade das cortes superiores julgarem os recursos
extraordindrios em sentido amplo, no prazo de 12 anos. Na verdade,
diz o STF que 12 anos (e em muitos casos 16 anos — art. 109, II, do
CP) serdo pouco para que as cortes ponham termo ao julgamento e
fagam surgir o transito em julgado.

Assim, fica evidente que a incapacidade das cortes superiores de
dar conta do principio constitucional da duragao razoavel do processo
(art. 5.° inc. LXXVIII) conduz a interpretacdo capaz de vulnerar
principio ainda mais relevante que é a presun¢do de inocéncia.

E fato que o indice de reversio pelos tribunais superiores,
destacadamente pelo STJ, é significativo, como demonstra pesquisa
da FGV,® o que revela o descompasso entre os Tribunais de
segundo grau e as cortes superiores. O resultado da aplicacao de
tal entendimento serd, inevitavelmente, o injusto cumprimento de
pena por seres humanos que terdo sua condenagao modificada pelas
citadas cortes.

Ora, é sabido que num modelo democratico de processo, a
absolvicdo de culpados é tolerada e revela-se como custo decorrente
do cuidado que se deve ter para ndo se compelir inocentes ao
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cumprimento de pena injustamente. Nas democracias, as condenacdes
de inocentes sdo intoleraveis e devem ser evitadas ainda que se pague
elevado preco.

Talvez por estas premissas decorrentes das reflexdes
historicamente consolidadas a partir da escola classica que teve seu
grande expoente em Carrara, é que o Min. Celso de Mello, em seu
voto vencido no HC 126.292, destacou que o ataque a presungao
de inocéncia revela afinidade com a escola técnico-juridica que deu
substrato tedrico ao fascismo italiano. Em outras palavras, a opgao
por correr o risco de submeter inocentes a penas injustas para evitar
que culpados sejam beneficiados pela prescri¢do revela um conteido
fascista e incompativel com a Constituicdo de 1988.

Porém, a decisdo apresenta coeréncia com o contexto de ruptura
democrética que o Brasil vem experimentando, no qual se constata
um verdadeiro estado de excecdo, que, alids, é permanente.!?
A sintonia entre a jurisprudéncia processual penal, a producdo
legislativa processual penal e o cendrio politico nacional revelam
exatamente as constatacdes de Carnelutti, para quem o processo
penal é o termémetro da civilidade™ e também de Goldschmidt
que afirma que a estrutura do processo penal de uma nagdo indica
a forga de seus elementos autoritdrios e liberais, revelando-se como
verdadeiro termémetro da democracia.®?

A conclusdo a que se chega é que olhando em nosso tempo as
luzes postas sobre essa decisao, veremos talvez o “louvavel” desejo
de evitar prescri¢des e combater a “impunidade”, mas mergulhando
o olhar no obscuro, o que veremos é a incapacidade operacional ou
estrutural dos tribunais superiores que se tenta suplantar através do
sacrificio da presuncdo de inocéncia.

Notas

(1) Nicorrrt, André. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 901.

(2) Esta preocupagdo estd expressa no voto do Min. Teori Zavascki, relator do HC
126.292. O Min. Fux em seu voto vé a prescricdo como uma “disfuncdo” da
presuncdo de inocéncia.

(3) No voto do Min. Luis Roberto Barroso (HC 126.292), fala-se em quebra do
paradigma da impunidade e razdes do ordem ptiblica.

(4) Nos debates do HC 126.292, chamou-se atengdo para “ouvir a voz das ruas”. O
Min. Fux afirma em seu voto que “a sociedade ndo aceita mais essa presungdo de
inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer”. De igual maneira
o Min. Barroso preocupou-se com os anseios da sociedade.

(5) AcawmBEN, Giorgio. Homo sacer. O poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique
Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p.72.

(6) Idem, p.91.

(7) Acamsen, Giorgio. O que é o contempordneo e outros ensaios. Trad. Vinicius
Nicastro Honesko. Chapecd: Argos, 2009. p. 55-73.

(8) AcAaMBEN, Homo...op. cit., p. 129 e 182.

(9) Disponivel em: <http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/
relatorio_final_pesquisa_hc_ ipea-mj_-_junho_-_2014_-_para_publicacao.pdf>.

(10) BensamiN, Walter. Sobre o conceito da histdria, 1940. tese VIII. in Obras escolhidas. Vol.
1. Magia e técnica, arte e politica. Ensaios sobre literatura e histéria da cultura. Prefacio
de Jeanne Marie Gagnebin. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987, p. 222-232.

(11) CarnerutTi, Francesco. As misérias do processo. Campinas: Servanda, 2016.

(12) GorpschmipT, James. Principios generales del Proceso II. Problemas juridicos y
politicos del proceso penal. Buenos Aires: EJEA, 1936. p. 109.
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Criminologia e neuroimagem:

uma reflexio critica

Jamilla Monteiro Sarkis

1. Introducao

As origens e motivagdes do delito sdo, ha séculos, questdes que
intrigam os pesquisadores ndo apenas de ramos afetos ao Direito,
mas também os estudiosos das Ciéncias Médicas e Bioldgicas.

O exemplo mais classico da aproximacao entre crime e biologia
deu origem a Escola Positiva da Criminologia, desenvolvida por
Cesare Lombroso no século XIX, caracterizada pelo apego cientifico
aos fatos para a justificacdo das teorias.) Dessa forma, o criminoso
seria geneticamente determinado pelo mal, e teria caracteristicas
peculiares em relacdo aos outros individuos (por exemplo, o tamanho
da mandibula e a estrutura 6ssea).

Apés a superacdo do positivismo criminoldgico e as intimeras
criticas ao determinismo bioldgico e a ideia de delinquente nato,
surge no século XXI uma nova onda de pesquisas cientificas voltadas
para a identificacdo, a partir de exames de neuroimagem, do cérebro
criminoso.

Neste trabalho, objetiva-se apresentar alguns estudos recentes no
campo da neurociéncia, de modo a entender como 0s avangos nessa
area do conhecimento podem influenciar a criminologia para, em
seguida, analisar essa relagao entre delito e biologia cerebral a partir
de um viés critico.

2.0s avancos da neurociéncia e neuroimagem e sua incidéncia na
criminologia

Em agosto de 1966, um massacre que deixou 14 mortos e
32 feridos na cidade de Austin, Texas, virou noticia em todo o
mundo. O responsavel pelo atentado era Charles Whitman, um ex-
fuzileiro naval, que ap6s matar sua mae e esposa, subiu na torre da
Universidade do Texas e atirou por cerca de 90 minutos, ocasionando
o massacre mencionado. O ataque s6 teve fim quando Whitman foi
morto por um policial.

Ap6s o ocorrido, foram encontrados diarios do atirador, nos quais
era possivel detectar uma clara mudanca em seu comportamento.
Whitman, que nunca havia demonstrado nenhuma inclinacdo a
qualquer desvio de conduta, sentia-se cada dia mais agressivo e
nervoso, com dificuldades de controlar sua raiva. Foi encontrada,
também, uma nota onde Whitman pedia que, apds sua morte, fosse
realizada uma autopsia em seu corpo, para que os médicos pudessem
descobrir o que havia de errado com ele.?®

Nos exames post mortem de Charles Whitman,® foi encontrado
um tumor em seu cérebro, proximo a regido da amigdala:

“E uma massa esferoide de substdncia cinzenta de cerca de 2 cm
de diametro, situada no polo temporal do hemisfério cerebral, em
relagdo com a cauda do nticleo caudado. Faz uma discreta saliéncia
no teto da parte terminal do corno inferior do ventriculo lateral
e pode ser vista em secgdes frontais do cérebro. Tem importante
funcdo relacionada com as emocgdes, em especial com o medo”
(MacHADO; HAERTEL, 2006, p. 69).

Fato é que o cérebro tem grande influéncia nas decisdes,
comportamentos e atitudes — sejam elas boas ou ruins — tomadas por
cada individuo diariamente. E, nas ultimas décadas, a ciéncia tem
desenvolvido métodos cada vez mais eficazes de definicéo e controle
das fungoes cerebrais, tais como a tomografia computadorizada, a
ressonancia magnética e o eletroencefalograma.

A partir do desenvolvimento de métodos modernos de pesquisa
neurofisiol6gica, foi desencadeada uma série de investigacOes
cientificas que buscam tracar paralelos entre determinadas
irregularidades ou disfungdes cerebrais e as condutas delituosas
perpetradas pelo ser humano. Alguns estudos se limitam a leitura
e interpretacdo dos resultados de exames de neuroimagem,®
enquanto outros tratam de confirmar os resultados obtidos com testes
psicolégicos.®

Recentemente, uma das pesquisas envolvendo a neurociéncia
e criminologia de maior repercussao foi desenvolvida pelo
neurocientista James Fallon, da University of Irvine. O projeto
consistia em examinar, por meio de tomografias por emissdo
de pésitrons, o cérebro de serial killers, na busca por padrdes
anatomicos cerebrais que pudessem ser correlatos com as tendéncias
psicopaéticas.

Em seus estudos, descobriu-se a associacdo entre psicopatologias
violentas e os danos estruturais e funcionais no coértex orbital,
fortemente interconectado com outras estruturas, inclusive a
amigdala. Os exames realizados em serial killers mostravam também
baixa atividade em certas areas dos lobos frontal e temporal, que
estdo associadas a empatia, moralidade e ao autocontrole (FALLON,
2006, p. 346).

O pesquisador, ao examinar as imagens de sua propria tomografia,
descobriu que seu cérebro apresentava claros padroes de psicopatia.®
Ao comparar as imagens de seu cérebro com a tomografia de uma
pessoa que ndo apresenta danos cerebrais, o cientista constatou a
baixa atividade cerebral nas regides dos lobos frontal e temporal,
assim como acontece com os portadores de transtorno psicopatico.
Ele, no entanto, nunca cometeu nenhum crime.

Eis, aqui, o exemplo perfeito para ilustrar a ideia central deste
trabalho: por mais precisos que sejam os exames de neuroimagem,
seria o mero diagnéstico de uma patologia, combinado com o perigo
abstrato de uma possivel conduta delituosa, indicio suficiente para
a punicao de um individuo portador de ma-formagao ou disfungao
cerebral que pode vir a resultar em episédios de violéncia? Poderia
o Estado, por exemplo, obrigar um individuo diagnosticado com
transtorno psicopético a fazer uso de medicamentos capazes de
estimular a atividade cerebral?

As implicagdes éticas desse tipo de exame e, consequentemente,
de seus resultados, devem, nesse sentido, ser questionadas. Como
destaca Roskies (2015, p. 660), o uso dos exames de neuroimagem
com o proposito de pesquisas pode revelar anormalidades cerebrais
ou outras descobertas com consequéncias potencialmente graves
ao sujeito submetido aos estudos. Desse modo, os pesquisadores
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devem estar cientes acerca da base estatistica para interpretarem
com exatiddo as descobertas realizadas, assim como se utilizarem
dos melhores procedimentos possiveis para informar os resultados
dos exames aos pacientes, em atencdo ao seu bem-estar fisico e
psicolégico.

Especificamente em casos nos quais exames de neuroimagem sao
postos em compasso com problematicas da criminologia, o conflito
ético torna-se ainda mais relevante. E isso porque, como coloca
Maillo (2003, p. 2012), os proprios partidarios da aproximagao
entre as ciéncias bioldgicas e criminais ja reconheceram a
controversa implicacdo dessa relacdo e os abusos originados por ela
em determinados momentos histéricos.

O autor se refere, nesse ponto, a busca desenfreada pela
caracterizagdo biol6gica do criminoso que caracteriza o positivismo
criminolégico. Publicado em 1876, o livro O homem delinquente,
de Cesare Lombroso, é o grande marco desse periodo (ANITUA,
2008, p. 304).

De acordo com as conclusdes de Lombroso, o delinquente
padeceria de uma série de “estigmas degenerativos comportamentais,
psicoldgicos e sociais” (Gomes e MoLina, 2010, p. 179), como,
por exemplo, assimetria craniana, orelhas em forma de asa, uso
frequente de tatuagem e instabilidade afetiva.

Apesar de representar um notavel avanco cientifico para a
época, os estudos de Lombroso padeciam de um grave problema
metodol6gico,” que acabou por viciar suas conclusdes. Como bem
assinala Baratta (2002, p. 40), os individuos que o médico italiano
observava clinicamente para basear sua teoria acerca dos motivos
da criminalidade eram sujeitos caidos na engrenagem do sistema
judiciério, principalmente os clientes do carcere e dos manicomios
judiciérios, e que ja tinham sido submetidos ao complexo sistema de
filtros sucessivos que € o sistema penal.

Assim, ao sobrepor um rigoroso modelo de defesa da ordem
social em face dos direitos individuais, a escola positivista cuidava
de diagnosticar o mal do delito com simples elementos patoldgicos
que absolvem, de antemdo, a sociedade. Para Gomes e Molina
(2010, p. 178), a escola do positivismo criminologico “professa
uma concepgdo classista e discriminatéria da ordem social,

imbuida de preconceitos e de acordo com o mito da ‘diversidade’

do delinquente”.

Feito o necessdrio apanhado histérico, questiona-se: até que
ponto os avancos da neurociéncia e as descobertas a partir da
neuroimagem, quando aplicadas a criminologia, aproximam-se da
trdgica experiéncia lombrosiana? Quais os limites da incidéncia
desses avancos cientificos na esfera individual, principalmente
quando aparelhados ao Direito Penal?

3. Uma reflexao critica necessaria

Ao tratar das implicacdes éticas dos exames de neuroimagem,
Adina L. Roskies, professora de Filosofia e Neurociéncias do
Dartmouth College, adverte que apesar dos resultados promissores
obtidos em laboratério, o uso dos exames de neuroimagem no
mundo real e suas aplicagdes ao contexto das ciéncias forenses
parece prematuro (2015, p. 661). Sua conclusao, apesar de parecer
pessimista a primeira vista, decorre de um raciocinio légico. Se os
exames de neuroimagem conseguem diagnosticar certas patologias,
inclusive relacionadas ao fenomeno da criminalidade, como
devemos lidar com essas informagdes?

Se, a partir de um exame clinico, é possivel detectar uma ma
formacdo ou disfungdo no cérebro de determinado individuo, que
o torna portador de uma doenca como transtorno psicopatico, deve
esse sujeito passar a ser controlado pela sociedade, de modo que
sua patologia ndo ponha em risco a segurancga de outrem?

ParaRoskies (2015, p. 661-662), dada arelevancia das informagdes
obtidas a partir dos exames de neuroimagem, seus resultados devem
ser manejados com muita cautela. Nas mdos erradas, como aponta
a autora, as informagdes sobre diagnésticos poderiam ser usadas
como forma de discriminacdo ou, ainda pior, poderiam incitar acdes
relacionadas a previsdes futurolégicas sobre possiveis manifestacdes
de periculosidade, mesmo em casos nos quais o individuo jamais
tenha apresentado qualquer comportamento violento.

Como aponta a autora, o risco é de que, a partir do acesso as
informacoes resultantes de exames de neuroimagem, a sociedade
passe a viver a sombra do modelo “Minority Report”. Trata-se de
uma referéncia ao filme homoénimo, que se passa no ano de 2054,
quando os crimes de homicidio deixam de existir em razdo de uma
divisdo pré-crime, em que o futuro é visualizado de forma que os
criminosos sdo punidos antes mesmo de terem cometido qualquer
conduta delituosa.

Na mesma linha, posiciona-se Reinhard Merkel, professor
emérito da Universitdt Hamburg, que aponta a problematica
envolvida no fato de que, prevendo comportamentos violentos por
parte de determinados sujeitos, poderia o Estado impor sangdes
a individuos que sequer chegaram a cometer alguma ilicitude,
apenas com base no temor do que eles poderiam vir a fazer no
futuro (2015, p. 1356).

A punigdo do individuo pelo que é, e ndo pelo que fez, também
remonta ao pensamento zaffaroniano das teorias do Direito Penal
de autor e Direito Penal do ato. Explica o autor argentino que,
para alguns doutrinadores, o delito constitui uma lesdo ou infracao
juridica, enquanto para outros o crime representa o signo ou sintoma
de uma inferioridade moral, biolégica ou psicolégica (ZAFFarONT et
al.,, 2011, p. 131).

Na atualidade, o chamado “novo direito penal do autor” (Idem,
p- 133) consiste, tdo somente, em um conjunto de presuncgdes sob a
forma de Direito Penal do risco, que antecipa a tipicidade na dire¢do
dos atos de tentativa, de preparagdo ou cogitacdo. Nesse modelo,
ndo seria necessario o cometimento do crime em si, uma vez que
apenas o fato de pensar em cometé-lo ja seria punivel.

Deve-secombater, pois,aideiade queosavangosneurocientificos
e o aprimoramento dos exames de neuroimagem sdo suficientes
para a identificagdo do criminoso e, consequentemente, para avalizar
a punicdo antes mesmo do cometimento do delito, seja ela por meio
da pena em sentido estrito, ou pela neutralizacdo do individuo.

As caracteristicas neurofisicas do individuo, mesmo quando
representam uma tendéncia a periculosidade, ndo sdo habeis a
determinar nenhuma medida tratativa de carater punitivo, haja vista
a incidéncia de uma clara discriminacdo a um grupo de individuos
em razdo de suas condic¢des, que se tornariam inimigos da sociedade
unicamente por atitudes danosas que poderiam vir a realizar
(ZaFraroni, 2006, p. 5).

Além disso, ha de se considerar também que, como qualquer
tecnologia ou avango cientifico, os exames de neuroimagem
estdo sujeitos a produzir resultados equivocados que, em tultima
instancia — e considerando a ideia de punicdo pré-delitual —
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poderiam levar a neutralizagdo de individuos que ndo representam
qualquer risco a sociedade.

Portanto, reconhecida a importancia e o desenvolvimento
da neurociéncia e dos exames de neuroimagem como ciéncias
complementares a criminologia, imperioso se faz o estabelecimento
de limites éticos ao uso das informagdes médicas resultantes desse
tipo de andlise clinica, sob pena de um retrocesso de quase trés
séculos no Direito Penal.

4. Conclusao

Diante de todo exposto, conclui-se que, apesar de todos os
beneficios resultantes do desenvolvimento cada vez mais técnico e
apurado dos estudos neurofisiol6gicos, principalmente a partir dos
exames de neuroimagem, sua relagdo com a criminologia deve ser
tratada com méxima cautela.

Este estudo, em sintese, buscou apresentar algumas dessas
pesquisas, desenvolvidas principalmente a partir de exames de
neuroimagem, utilizando uma linguagem mais acessivel e menos
técnica. Além disso, preocupou-se em explicar a conturbada relagdo
entre a criminologia e os estudos médicos, analisando as atuais
producdes cientificas em contraponto com as pesquisas desenvolvidas
a época da Escola Positivista.

Por fim, elaborou-se uma andlise critica da ja consolidada
relacdo entre criminologia e os avangos da neurociéncia, em
especial os exames de neuroimagem, destacando a importancia
e necessidade da consideracdo dos limites éticos do uso das
informacoes resultantes desse tipo de exame clinico na prevencdo
de crimes.

Ndo se pode permitir que os resultados de exames de
neuroimagem ensejem a neutralizagdo dos individuos portadores de
anomalias ou disfuncdes cerebrais unicamente pelo fato de que estes
sujeitos podem vir a cometer alguma espécie de crime ou violéncia.
A uma, porque os mencionados testes sdo passiveis de erros, a duas,
pois ninguém pode ser suscetivel de punicdo antes do cometimento
do crime, apenas por ser quem é.
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Notas

(1) Nesse sentido, as palavras do mestre Alessandro Baratta: “Esta orientagdo de
pensamento buscava, de fato, a explicagdo da criminalidade na “diversidade”
ou anomalia dos autores de comportamentos criminalizados ” (2002, p. 39).

(2) Essa narrativa esta presente no documentario “The Nature of Things: my brain
made me do it”, produzido pela emissora de televisdo canadense CBC. Disponivel
em: <http://www.cbc.ca/natureofthings/episodes/my-brain-made-me-do-it>.
Acesso em: 4 jul. 2016.

(3) Documento original da autépsia disponivel em: <http://www.autopsyfiles.org/

reports/Other/whitman,%?20charles_report.pdf>. Acesso em: 4 jul. 2016.

A titulo de exemplo, cita-se a Escala de Robert Hare, teste desenvolvido pelo
psicologo canadense de mesmo nome e que auxilia no diagnéstico de psicopatia.
Em entrevista a BBC, o neurocientista explicou como descobriu ser portador de
psicopatia. Ver em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/12/131223_
psychopath_inside_mv>. Acesso em: 4 jul. 2016.

O referido problema metodolégico continua presente nas pesquisas mais
recentes. Como apontam GoMEs E MOLINA: “as investigagdes realizadas até hoje,
circunscritas sempre ao dmbito das psicopatias, versaram, de modo exclusivo,
sobre a populagdo reclusa, o que constitui uma limitagdo metodolégica que tem
sensiveis implica¢des” (2011, p. 216).
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Colaboracdo premiada: a necessidade de
controle dos atos de negocia¢ao

Alexandre José Garcia de Souza

A colaboragdao premiada, também usualmente chamada de
“delacdo premiada”, apesar de estar prevista ja hd algum tempo
no ordenamento juridico brasileiro por meio de dispositivos
constantes em legislacdes esparsas, ganhou maior embasamento
juridico a partir do advento da Lei 12.850/2013, que dispde acerca
das organizagdes criminosas e das formas e instrumentos para o
seu combate.

Apesar de ndo se tratar de um instituto novo, tendo a Lei
12.850/2013 apenas melhor definido a sua formatagdo, o emprego
da colaboracdo premiada na atividade de persecucdo penal é
relativamente novo, tendo ganhado maior destaque por sua
utilizagdo em recentes investigacdes deflagradas pelas autoridades
policiais e Ministério Publico, das quais, certamente, a chamada
Operacao Lava Jato é a que apresenta maior evidéncia.

Tanto as novidades normativas introduzidas pela Lei
12.850/2013, como a sua larga utilizagdo pelos 6rgaos incumbidos
da persecucdo penal (para ndo dizer prédiga, pois apenas na
Operacdo Lava Jato ja sdo contabilizados, atualmente, mais de uma
centena de “colaboradores”), motivaram a producdo de intimeras
manifestagcOes doutrinarias acerca da colaboracdo premiada, assim
como possibilitaram as primeiras decisoes judiciais, em especial
das Cortes Superiores, sobre o tema.

A despeito da abundancia de anélises, judiciais ou doutrinarias,
pouco se tem debrucado no exame acerca dos atos preparatorios a
formalizacdo e homologac¢do do acordo de colaboragdo premiada,
os quais sdo realizados na fase de negociagdo entre o possivel
colaborador e o membro do Ministério Publico e/ou o delegado
de policia.®”

A TLei 12.850/2013 estabelece, 0 seguinte
procedimento para a implementagdo da colaboragdo premiada: (i)
o investigado e o membro do Ministério Publico, e/ou o delegado
de policia, negociam a forma em que se dard a colaboracdo,
estabelecendo os fatos a ser relatados, os seus possiveis resultados,
as condicdes impostas e os beneficios a serem concedidos;
(ii) formalizacdo do termo de acordo, com a assinatura do
representante do Ministério Publico e/ou delegado de policia,
do colaborador e do seu defensor; (iii) apresentacdo de pedido
de homologacdo, contendo apenas informagdes que ndo possam
identificar o colaborador e seu objeto, para distribui¢do junto ao
foro competente; (iv) apresentacao de informagoes pormenorizadas
da colaboragdo ao Juizo para o qual for distribuido o pedido.

em sintese,

Como se pode observar, a intervencdo judicial somente passa
a existir a partir da homologacdo do acordo, ndo participando o
juiz dos atos relativos a negociacdo dos termos em que se darad
a colaboracdo. Alias, é nesse sentido a redacdo do art. 4.%, § 6.°,
da Lei 12.850/2013: “O juiz ndo participard das negociagoes
realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboragdo™.

A despeito da previsdo de ndo intervencao judicial, e pelo que
se verifica de decisdes recentes em processos nos quais foram

celebrados acordos de colaboragcdo premiada, alguns juizes tém
utilizado o referido dispositivo para ndo somente negar acesso
aos termos do acordo (amparados também, equivocadamente, no
sigilo imposto pelo art. 7.°, § 3.°), mas, ainda, para refutar qualquer
possibilidade de acesso da defesa aos detalhes da negociacdo que
resultou na sua celebracao.

Mas a pergunta que fica é a seguinte: as previsdes de ndo
participagdo judicial nas negociagoes do acordo de colaboragao
(art. 4.°, § 6.°), bem como de sigilo dos seus termos (art. 7.° §
3.°), ambas previstas na Lei 12.850/2013, estabelecem uma zona
de atuacdo dos o6rgdos de persecugdo penal imune ao acesso da
defesa e ao controle de legalidade pelo Poder Judicidrio? Em
outras palavras: os atos praticados durante a fase de negociagdo
da colaboracdo ndo estdo submetidos ao escrutinio, ainda que
posterior, das partes envolvidas no inquérito e do préprio Juizo,
visando a verificagao e controle de sua legalidade?

A resposta é, por 6bvio, terminantemente negativa.

Durante a fase de negociacao, colaborador e agentes estatais
encarregados da persecucdo penal externam o seu possivel interesse
— ainda ndo concretizado — na celebragdo de um acordo que vise
(i) identificar os coautores e participes dos delitos investigados;
(ii) revelar a estrutura da organizagdo criminosa; (iii) prevenir a
pratica de novas infragdes; (iv) recuperar o produto do crime; ou
(v) indicar a localizacdo de eventual vitima.

Apesar de ndo haver previsao legal especifica acerca do rito
procedimental a ser seguido na negociacdo, tem-se observado, nas
investigacoes desenvolvidas atualmente, a realizagdo de reunides
prévias a formalizacdo do termo de colaboragdo, com a presencga do
potencial colaborador — que deve (ou deveria) estar acompanhado
do seu defensor — e os delegados e/ou representantes do Ministério
Publico.

Nessas reunides sao apresentadas as possiveis contribuicdes
a ser fornecidas e os beneficios que o colaborador pode ou
deseja auferir. Durante este momento, cabe ao delegado de
policia e ao membro do Ministério Publico valorar a relevancia
das informacdes para as investigacdes; se estas sdo confiaveis e
possuem credibilidade; se ndo ha a possibilidade de o colaborador
estar omitindo informacdes para acobertar coautores e participes,
ou ainda as forjando, com o objetivo de, por exemplo, incriminar
indevidamente eventuais desafetos seus ou até mesmo de algum
dos préprios investigadores.

Como pode ser facilmente observado, tais tratativas, que
muitas vezes sdo objeto de inimeras reunides entre investigados,
advogados, delegados e promotores, tem papel absolutamente
fundamental no direcionamento e destino das investigacdes, sendo
inegével, assim, o interesse — juridico — tanto do Juizo, como das
defesas dos demais acusados e eventuais delatados, acerca da
forma como foram realizadas.

Assim, para ser possivel verificar se as informacdes prestadas
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na fase de negociacdo foram integral e fidedignamente retratadas
no termo de acordo, a fim de ndo influenciarem indevidamente
a correta apuragdo dos crimes, seja incluindo informacdes
eventualmente ndo condizentes com a realidade, seja sonegando
fatos que auxiliariam a defesa dos delatados, mostra-se
absolutamente necessario que estes atos preparatorios sejam
registrados e encartados aos autos do inquérito ou processo.

A obrigacdo de registro de todas as tratativas de negociacdo
decorre tanto em razdo do que determina o art. 9.° do CPP,® como
também em obediéncia ao 4.° § 13, da propria Lei 12.850/2013,
que dispde que “sempre que possivel, o registro dos atos de
colaboragdo serd feito pelos meios ou recursos de gravagdo
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informag¢ées.”

Cabe destacar que a obrigacado de se registrar todos os atos de
colaboracgao, incluidos aqueles praticados na fase de negociacao,
ndo se restringe apenas aos realizados no ambito do inquérito
policial, mas também — e ai diriamos até, principalmente — aos
implementados no Aambito de procedimento investigatério
instaurado exclusivamente pelo Ministério Publico.

Alids, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal ja teve a
oportunidade de decidir, ao julgar o RE 593.727/MG, (que
reconheceu dispor o Ministério Publico de competéncia para
instaurar, de autoridade propria, investigacdes de natureza penal),
“que, a semelhanga do que se registra no inquérito policial,
o procedimento investigatorio instaurado pelo Ministério
Publico deverd conter todas as pecas, termos de declaragbes
ou depoimentos e laudos periciais que tenham sido coligidos e
realizados no curso da investigagdo, ndo podendo, o representante
do ‘Parquet’, sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos,
qualquer desses elementos de informagdo, cujo contetido, por
referir-se ao objeto da apuragdo penal, deve ser tornado acessivel
a pessoa sob investigagcdo”.

Além da expressa obrigacdo legal, o registro das tratativas
realizadas na fase de negociacdo do acordo é absolutamente
necessario para verificar a observancia de certos requisitos de
validade estabelecidos na Lei 12.850/2013.

Conforme prescreve o art. 4.°da Lei 12.850/2013, a colaboracao
devera ser prestada de forma voluntdria. A voluntariedade,
contudo, s6 pode ser aferida pela andlise das condutas praticadas
antes de celebrado o acordo. E nas negociacdes que o colaborador
exterioriza essa vontade — que deve ser auténtica, genuina
e incondicional — de ajudar nas investigacdes. O termo de
colaboragdo é, tdo somente, a formalizacdo dessa vontade.

A simples meng¢do no termo de acordo, ou ainda em
depoimento realizado posteriormente, que o colaborador prestou a
sua contribui¢do de forma voluntéria, ndo é suficiente para atestar
que esta se deu de forma livre e autdbnoma.

Avoluntariedade somente podera ser efetivamente comprovada
pela andlise de todo o processo de negociacdo, mediante a
verificacdo, por exemplo: (i) do histérico das tratativas, com
o registro da data, local, forma e para quem foi exteriorizada
a manifestacdo inicial do colaborador de contribuir com as
investigagOes; (ii) dos termos de declaragdes e dos registros em
video das reunides que se sucederam a esse primeiro contato; (iii)
das minutas dos termos de acordo que foram trocados entre as
partes e que resultaram na versao final do termo de acordo. Enfim,

\N /

somente o exame apurado de todo processo de negociacao podera
atestar ou ndo a voluntariedade da colaboracao.

Vale destacar que ndo estdo sendo raras, no ambito da chamada
Operacdo Lava Jato, as suspeitas de que alguns dos colaboradores
— dentre as dezenas que ja formalizaram acordo com o Ministério
Publico — estdo sendo movidos por interesses que nao o de
exclusivamente esclarecer a verdade. As mudancas radicais
de versdes, as repentinas “lembrancas” de fatos ndo relatados
inicialmente, as constantes divergéncias entre dois delatores
acerca de um mesmo fato, sdo apenas alguns exemplos que vém
corroborar essas suspeitas.

ALei 12.850/2013 estabelece, ainda, que na fase de negociagao
o colaborador deverd estar sempre assistido por seu advogado.
Ocorre que essa verificagao, por 6bvio, somente pode ser aferida
se houver o registro de todas as tratativas realizadas durante a
negociacao.

Quanto a este ponto também nao faltam rumores, igualmente
na Operacdo Lava Jato, de assédio a investigados que estdo
encarcerados preventivamente, portanto em situagao de fragilidade
emocional e sem contato livre e constante com os seus defensores,
para que firmem acordos de colaboracao.

As constantes substituicdes dos advogados originalmente
constituidos por outros “especializados em dela¢do premiada”,
alguns dos quais perto de atingir a marca de uma dezena de
delatores — muitos desses com interesses diametralmente
opostos, defendendo o mesmo advogado tanto o “delator” como
0 “delatado” — apenas atesta a necessidade de mecanismos que
permitam um controle apurado, tanto pelas defesas como pelo
proprio Poder Judicidrio, das tratativas que resultam na celebragdo
do acordo de colaboracdo. O registro detalhado de todos os atos
preparatérios ao acordo é o minimo para que sejam asseguradas
as garantias aos direitos fundamentais dos demais investigados e,
inclusive, dos proprios colaboradores.

Vale destacar que no direito comparado, em especial no
processo penal norte-americano — que ha muito tempo se utiliza de
réus colaboradores e no qual o legislador pétrio buscou inspiracdao
— ndo hé duvidas quanto a obrigatoriedade de compartilhamento,
com a defesa dos acusados, das informagoes obtidas na fase de
negociacgao.

Na fase processual de discovery, a promotoria tem o dever de
apresentar a defesa todos os elementos informativos e probatérios
do qual se valeu para formar a acusacdo, dentre eles os registros
detalhados de todas as tratativas feitas com os seus colaboradores.
Para se ter ideia da amplitude das informagdes que devem ser
compartilhadas, basta destacar que o Judicidrio norte-americano
tem assegurado as defesas o acesso, inclusive, as anotacOes
pessoais dos promotores feitas nas reunides com os colaboradores.
Enfim, algo muito diferente — e distante — do que vem sendo
garantido aos acusados e suas defesas no ambito dos processos
criminais que tramitam na justica brasileira.

Infelizmente, na nossa realidade judicial os termos de
colaboragdo ndo vém instruidos com qualquer registro das
tratativas prévias a sua formalizacdo. Tal conduta, como
demonstrado supra, viola o devido processo legal, pois impede o
exercicio efetivo da ampla defesa e do contraditdrio. Por tal razéo,
faz-se necessario e urgente que no momento da homologacgdo dos
acordos de colaboracgdo, os juizes passem a exigir dos érgaos de
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acusacdo a apresentacdo de todo material produzido durante a fase
de negociacdo, providéncia esta que além de assegurar o respeito
aos direitos dos acusados, permitird, inclusive, que os magistrados
profiram suas decisdes, pela homologacdo ou ndo do acordo, de
forma melhor embasada.

Notas

(1) O Procurador-Geral da Reptiblica ajuizou Agao Direta de Inconstitucionalidade
5.508, rel. Min. Marco Aurélio Mello, questionando a constitucionalidade

dos dispositivos da Lei 12.850/2013 que autorizam a celebragdo de acordo de
colaboragdo pela autoridade policial, sem a participagdo do Ministério Publico.

(2) “Art. 9.° Todas as pegas do inquérito policial serdo, num so processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.”

Alexandre José Garcia de Souza
Bacharel em Direito pelo UniCEUB, em Brasilia - DE.
Associado ao IBCCRIM.

Advogado criminalista.

O grande encarceramento: s6 a
descriminalizacao “salva”

Francisco de Assis de Franga Junior

O desenvolvimento da histéria humana é marcado por todo
tipo de conflitos, muitos dos quais se transformaram em guerras
sangrentas e emblematicas.” Ndo cabe enumeré-las aqui, mas a
dindmica social moderna acabou moldada na direcao da tentativa
de pacificacdo. Longe de, neste exato momento, usufruirmos de
um ambiente livre de conflitos, muito menos, livre de guerras,
mas haveremos de reconhecer que a frequéncia e a natureza agora
sdo outras, embora seja amplificada pelos nossos mecanismos de
captacdo de informacdes, dando-se especial destaque ao papel
da midia nesse processo.® O fato é que a industrializagdo e, por
consequéncia, os avangos tecnoldégicos, acabaram por intensificar
as criticas e as inconveniéncias da utilizacao de formas rudimentares
(e usuais) de administracdo dos conflitos. O foco voltava-se
ao lucro, na manutencdo de melhores condi¢ées de vida, na
disseminagdo da sensacdo de seguranga, ou seja, num ambiente
que permitisse, aquela altura (meados do séc. XVIII), o sé6lido
desenvolvimento do mercado.

As novas circunstancias exigiam uma postura mais proativa,
a estruturacdo de um ambiente mais civilizado e vocacionado,
sobretudo, para a prevengdo. Um daqueles conselhos reverberados
pelo senso comum® nos dird que é “melhor prevenir do que
remediar”. Dai que, era preciso saber lidar com os riscos® que se
avolumavam com as novas descobertas. Com a contemporaneidade,
dira Susana Aires de Sousa,® “o risco ganha novos contornos e
surge agora como uma ameaga d qualidade de vida e a subsisténcia
da prépria vida humana”. Antecipar-se e dissipa-los, tanto quanto
possivel, ndo era mera opc¢do, mas uma necessidade. Assim,
ainda com a ja mencionada autora portuguesa, “a aceita¢do do
desafio interposto pelo risco constitui desde sempre uma condig¢do
necessdria ao progresso da humanidade”. E, portanto, nesse
contexto que, grosso modo, o Direito Penal, por seu potencial de
chamar a atengdo, pela ameaga direta a liberdade ambulatorial,
acabou ganhando cada vez mais espaco entre os instrumentos
formais de controle social.

A ideia de que o uso do Direito Penal e, dentro dele, da
privacgdo da liberdade, seriam eficazes na tentativa de se antecipar
as consequéncias da concretizacdo dos riscos se disseminou em
praticamente todos os paises do globo, mas se deu com especial

intensidade naqueles marginalizados socioeconomicamente, mais
suscetiveis, por exemplo, aos postulados norte-americanos da
“tolerancia zero”. Arvoraram-se nossas autoridades constituidas
contemporaneas na construcdo de um verdadeiro “Estado da
prevencdo”.® Diante do medo generalizado de vitimizacdo e das
naturais frustragdes por conta das promessas de justica social ndo
cumpridas, alguns sacrificios eram (e ainda sdo) anunciados (e
aceitos) como necessdrios. Alargam-se, para sermos bem sucintos,
as portas de entrada dos carceres,” enrijece-se o trato com o
preso,® obstaculiza-se o acesso a instrumentos democraticos
de defesa e manutencdo da liberdade,® amplificam-se os
estigmas durante o contato com o sistema criminal.'” Sédo estas,
portanto, algumas das férmulas “inovadoras” mais (cobradas e)
disseminadas contemporaneamente pelos prestigiados programas
policiais, principais porta-vozes do senso comum agressivo.

Essa ideologia beligerante e encarceradora encontrou, desde
o inicio, terreno fértil em terrae brasilis. A coroa portuguesa,
durante séculos, utilizou-se dos “indesejaveis” para povoar as
terras “descobertas”. O banimento ou degredo para o Brasil,
lembra-nos Geraldo Pieroni,'"V “era uma das penalidades mais
severas da época, s6 ndo era mais grave que a pena de morte
e a condenagdo as galés”. Nesse passo, a fervorosa crenca de
que é o Direito Penal, bem como o carcere, a solugdo para o
fendmeno da criminalidade é, antes de tudo, um sintoma claro de
nossa formacado socio-politico-cultural. Os que se atrevem a tentar
demonstrar que o incremento da repressdo ndo tém arrefecido a
sensacdo de inseguranca, nem diminuido a quantidade de conflitos,
acabam de alguma forma marginalizados pelas institui¢des oficias
de controle.> Hereges, portanto — para que ndo percamos de vista
a influéncia dos postulados judaico-cristdos na construcao desse
ideario de culpa e de punicdo ainda pujante —, sdo os que nao
professam a fé no grande encarceramento.

O argumento simplorio do carcere como panaceia para todos os
problemas da criminalidade, tdo disseminado e acreditado quanto
o eficiente marketing da inddstria de medicamentos para dores de
cabeca (como, por exemplo, no bordao “tomou doril a dor sumiu”),
contrasta com a natureza dos conflitos hipercomplexos de nossa
atual sociedade. Nao ha, diga-se agora o 6bvio, uma causa tnica
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para a incidéncia da criminalidade (ndo é, por exemplo, a falta de
carcere), tampouco uma espécie de pilula milagrosa que possa dela
dar conta. Logo, o fenémeno multifacetado da criminalidade ha de
ser trabalhado respeitando-se suas caracteristicas, sem tentarmos,
portanto, subverté-las, ou seja, com a ideia de que somente a
observacao e a articulacdo das multiplas varidveis que a compdem
nos permitird encontrar alternativas verdadeiramente eficazes,
além de menos invasivas e, portanto, mais condizentes com um
ambiente substancialmente democratico que intencionamos
implantar.

No entanto, esse caldo cultural autoritario no Brasil, apesar do
marco tedrico constitucional e convencional dito essencialmente
“cidaddo”, tem resistido aos postulados de mudanca de viés
libertério, estes, alias, atribuidos geralmente aos “esquerdistas”,
dirdo alguns dos iluminados mais entusiasmados. Quando
expostos as contradi¢des, os empreendedores desse expansivo
e incoerente sistema punitivo, constrangidos publicamente
pela absoluta falta de comprovacao empirica do que professam
(ndo seria essa justamente a ideia de fé?), quando ameagados,
articulam-se no sentido de camuflar (as mesmas) férmulas —
nao raramente sob o rétulo da “novidade”, da “mudanca”, da
“renovagdo” —, para que se possibilite, parafraseando Sartre,®
que as coisas continuem exatamente como estdo. Dai nos ser
permitido comecar a compreender uma das razdoes da ndo
diminuicdo da populagdo carcerdria brasileira, apesar das
medidas (anunciadas como desencarceradoras) instituidas ao
longo das tltimas décadas.

Algumas dessas iniciativas mais emblemadticas levadas a efeito
com o intuito de tentar arrefecer o apetite encarcerador estatal
(segundo o relatério do Departamento Penitenciario Nacional —
Depen, entre 1995 e 2010, “o Brasil registrou, entre os cinquenta
paises com maior populagdo prisional, a segunda maior variagdo
na taxa de aprisionamento, com um crescimento na ordem de
136%. Apenas na Indonésia o ritmo de crescimento relativo da
populagdo prisional foi maior do que no Brasil”),"¥ tais como,
por exemplo, os Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/1995),
as penas alternativas (Lei 9.714/1998), as medidas cautelares
(Lei 12.403/2011) e as audiéncias de custddia (Resolucdo do CNJ
213/2015), além das decisoes do Supremo Tribunal Federal (HC
97.256/RS; HC 104.339/SP; HC 118.533/MS), sequer tiveram
algum impacto significativo na curva carceraria histérica e
acentuadamente ascendente.

A respeito dos Juizados Especiais Criminais, Hugo
Leonardo™ diz-nos que “o numero de processos criminais
nas varas comuns acabou ndo diminuindo”, concluindo que “a
adogdo do consensualismo ndo resultou em uma retragdo do Jus
puniendi”. Pior, para o autor, professor da Universidade Federal
de Alagoas, “é possivel perceber a expansdo da justica penal,
mesmo apds a instituicdo dos juizados”, na verdade, “houve a
revalorizagdo de alguns tipos penais referentes a crimes de menor
danosidade social”. Ademais, Salo de Carvalho, em prefacio a
obra de Daniel Achutti,"® revela-nos que as penas alternativas,
na pratica, serviram-nos de “penas aditivas”, ampliando o
numero de pessoas controladas; ja as medidas cautelares, diz o
autor, logo no seu primeiro ano de vigéncia, viram um acréscimo
de 6,3% em prisoes provisorias. No que toca as audiéncias de
custodia, apesar de considerarmos cedo um diagnostico seguro,
um relatério do Instituto de Defesa do Direito de Defesa —
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IDDD,"” sobre tais audiéncias realizadas em Sdo Paulo, concluiu
que “o acompanhamento didrio das audiéncias de custddia nos
permitiu perceber que os profissionais passaram a atuar de forma
automdtica, tornando a audiéncia cada vez mais célere e menos
personificada, deixando de lado a necessdria atengdo as diferentes
situagdes apresentadas e esquecendo que o protagonismo do ato
é do custodiado”.

Sdo entregues instrumentos rotulados como “novos” as maos de
uma sociedade (e autoridades) que mantém estruturas (ideolégico-
repressivas)'® que se destinam a preservar mentalidades velhas.
Uma retdrica democratica que convive com uma camuflada pratica
autoritdria. Assim, expandem-se sub-repticiamente os tradicionais
mecanismos oficiais de punicdo e de controle. O resultado ndo
poderia ser outro sendo aquele que a propria histéria tem nos
tornado evidente: os conflitos urbanos,'” bem como a sensagdo de
inseguranga, ndo arrefecem significativamente. Para Maria Liicia
Karam,®” “a realidade claramente indica que o surgimento de
conflitos ou de condutas negativas ou indesejdveis pouco tem a
ver com o niimero de pessoas punidas ou com a intensidade das
penas impostas”, razdo pela qual — a partir de nossa perspectiva
abolicionista —, sempre receberemos com aguda desconfianga
os anuncios de medidas desencarceradoras que ndo passem
necessariamente pela descriminalizagdo.

Ha, em curso, uma movimentagao, sobretudo no Judiciario,
anunciada como prioritariamente desencarceradora, mas que na
realidade tem servido apenas para diminuir as tensdes nos carceres
brasileiros ja superpovoados. Nesse contexto, além dos altos indices
de encarceramento fisico, crescem exponencialmente aqueles
de cunho eminentemente psicolégico (vide o monitoramento
eletronico), “nitidamente sinalizando a aproximagdo dos muitos
olhos do Grande Irmdo”.*" Maria Luicia Karam® sintetiza-nos
da seguinte forma: “Os dominados pela enganosa publicidade, os
assustados com os perigos da ‘sociedade do risco’, 0s ansiosos
por seguranga a qualquer prego, e, com eles, os aparentemente
bem-intencionados reformadores do sistema penal, ndo percebem
os contornos da nova disciplina social, ndo percebem as sombrias
perspectivas do controle na era digital, ndo percebem a nitida
expansdo do poder punitivo”.

De nada adianta criar vdlvulas de escape cuja porta de saida
continue apontando para o campo de atuagao e de influéncia direta
do Direito Penal. Nesse sentido, qualquer que seja a alternativa
criada ao desencarceramento no ambito do proprio sistema
criminal, sua utilizagdo pratica tendera a ser colonizada (ou
subvertida) pelo ideal marcadamente punitivista ja sedimentado.
Dai que as medidas legislativas que passamos em revista alhures,
apesar da retdrica democratica, ndo surtiram os efeitos anunciados
(pensamos em utilizar “desejados”, depois concluimos que seria
ingenuidade demais de nossa parte). Para conter o gigantismo
do Direito Penal, e, por consequéncia, o fluxo do grande
encarceramento/monitoramento/controle, s6 um agudo processo
de encurtamento (até a definitiva amputacdo) de seus bragos.
Um necessario “sinal de pare”,®® uma barreira protegendo a
individualidade e a autonomia das pessoas contra a interferéncia
estatal indevida devera ser erigida por meio de seu verdadeiro
limite: a descriminalizagdo, a comecar pelos crimes de perigo
abstrato.

Nao obstante a “boa vontade” na elaboracdo de medidas
anunciadas como desencarceradoras, quando avaliamos, ainda que
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superficialmente, o trabalho de nosso legislativo de um modo geral,
é flagrante sua falta de unidade e de coeréncia, vez que as iniciativas
que expandem o alcance do sistema criminal sdo consideravelmente
superiores a quaisquer outras. Veja-se, como sucinto exemplo,
o Projeto de Lei do Senado da Republica 236/2012, que trata do
novo Codigo Penal, prevendo o fim do livramento condicional,
o fim da suspensdo condicional da pena, bem como regras mais
rigidas para a progressdo de regime. Por fim, mas ndo por tltimo,
o Projeto de Lei do Senado da Republica 513/2013, que altera a
Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/1984), traz exigéncia grave a
ampliacdo de prestacdo jurisdicional, condicionando a criagdo
de novas comarcas a constru¢do de cadeias publicas. Imaginar,
portanto, que por meio do proprio Direito Penal ha de se reverter
esse fluxo de encarceramento/monitoramento/controle, é de uma
ingenuidade impar. Utilizéa-lo para tal, na perspectiva abolicionista,
é lhe dar certa legitimidade.

O discurso (ainda) hegemonico da “necessidade” do Direito
Penal e, por consequéncia, do carcere, mesmo com todas as
experiéncias traumaticas dos anos de chumbo no Brasil, também
nos parece ter capturado a Constituicdo Federal de 1988. A
mentalidade punitiva esteve, portanto, marcadamente presente
nos trabalhos da constituinte. Segundo Luciano Feldens,*® nossa
Constituicdo, “por quase uma centena de vezes utiliza-se de
expressoes que dizem diretamente com o Direito Penal, a saber: a)
em quarenta e sete vezes langca mdo da expressdo crime(s); b) em
dez vezes, dos termos infragdes ou infragdes penais; c) em duas
vezes, da terminologia punir ou punig¢do; d) em nove vezes, da
palavra prisdo; e) em outras nove, da expressdo preso; [) em onze
oportunidades cogita das expressoes penal ou penalmente, e g) em
oito situagdes exterioriza o termo criminal. Afora isso, expressoes
como acusado, processado e sentenciado, alguma ou outra vez
aplicdvel também ao processo administrativo, igualmente permeia
o texto constitucional”.

O cendrio brasileiro, portanto, em todos os niveis (Executivo,
Legislativo e Judiciario), estad envolto numa cultura marcadamente
punitivista, como ndo nos permite esquecer a analise de Salo de
Carvalho® em obra dedicada ao grande encarceramento. O que
quer que seja proposto como instrumento desencarcerador, tendera a
ser subvertido para atender aos postulados punitivistas. Justamente
por isso que ndo vislumbramos alternativa a reversdo desse
acentuado movimento sendo por intermédio da descriminalizagdo.

Por fim, é possivel dizer que ndo ha qualquer progresso
significativo nas tltimas décadas com as anunciadas iniciativas
ditas de desencarceradoras. Curiosamente, sdo 0s espasmaddicos
mutirdes do Judiciario — flagrante demonstracdo de sua propria
ineficiéncia na guarda dos direitos e garantias fundamentais
—, que tém nos servido de maneira mais eficiente nesse sentido.
De todo modo, nao é tentando impor determinadas medidas ao
sistema criminal que o conseguiremos deter, mas lhe retirando
completamente a possibilidade de incidir sobre os conflitos.
Malcom X, por exemplo, citado por Carl Hart no 21.° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais, organizado pelo IBCCRIM
em 2015, deixa-nos, para concluirmos, uma licdo esclarecedora:
“Se cravarem vinte centimetros de uma faca nas minhas costas
e depois puxarem quinze centimetros, ndo houve progresso...
progresso significa curar a ferida”, o que sé se conseguira com sua
retirada completa.
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O no do sistema penal: classe, raca e género

Mariana Lins de Carli Silva

Cada vez mais difundida, a critica ao sistema penal e a seus
efeitos nefastos ainda apresenta aspectos centrais ao debate que sao
de dificeis composigdes, como é o caso da rotulagdo de esquerda
punitiva.”’” Que ha uma contradi¢do desenhada por demandas que
se valem do incremento do poder punitivo para reconhecimento
e garantia de direitos de grupos historicamente oprimidos ndo ha
dividas. No entanto, a dificuldade em estabelecer esse dialogo
parece ter origens anteriores. A negligéncia de abordagem de
determinadas pautas no bojo de elaboracdes de politicas criminais
sugere que, por diversas vezes, o debate critico sobre o sistema
penal secundariza a centralidade de determinadas opressoes.

A clareza sobre o desempenho articulado do racismo, do
patriarcado e do neoliberalismo nas estruturas do sistema penal
brasileiro parece ser a chave para comegar uma construgdo
propositiva que considere de modo ndo hierarquico as relagdes de
conflitos sociais em questdo. E o que ensina Angela Davis: “As
organizagoes de esquerda tém argumentado dentro de uma visdo
marxista e ortodoxa que a classe é a coisa mais importante. Claro
que classe é importante. E preciso compreender que classe informa
a raga. Mas raga, também, informa a classe. E género informa a
classe. Raca é a maneira como a classe é vivida. Da mesma forma
que género é a maneira como a raga é vivida. A gente precisa refletir
bastante para perceber as intersecgées entre raga, classe e género,
de forma a perceber que entre essas categorias existem relacées que
sdo mutuas e outras que sdo cruzadas. Ninguém pode assumir a
primazia de uma categoria sobre as outras”.”

Uma premissa fundamental precisa ser estabelecida: as relagdes
sociais de género, raca e classe sdo todas disputas que envolvem as
relacdes de producao. Isso significa que a divisao social do trabalho,
ainda na contemporaneidade, apresenta uma tripla dimensdo — de
classe, de género e de origem/raca. Em sua materialidade, é possivel
compreender uma unidade de substancia das categorias socialmente
construidas e historicamente imbricadas. Mesmo que para uma
andlise sociolégica seja possivel separd-las, o compromisso
politico de enfrentamento coerente e contra-hegemonico clama por
abordagens concatenadas dessas demandas.

Daniéle Kergoat desenvolve o conceito de consubstancialidade
das relagbes sociais, que visualiza um né nessas relacoes que
ndo pode ser desatado no ambito das praticas sociais. Trata-se
de um “entrecruzamento dindmico e complexo do conjunto de
relagbes sociais, cada uma imprimindo sua marca nas outras,
ajustando-se as outras e construindo-se de maneira reciproca”.
®) Para a autora, a multiplicidade isolada de categorias, ainda
que reformuladas em intersec¢Ges pontuais, pode invisibilizar
aspectos de dominacgdo especificos da interacdo, e dificultar a
construcdo de estratégias de resisténcia e transformacao. Nesse
sentido, Heleieth Saffioti® esclarece que o nd possui certa
mobilidade, que neste entrelacamento passam a apresentar
uma dindmica especial, prépria do né. As contradi¢cdes que
formam o né apresentam-se de modo especifico conforme as
circunstancias histéricas. E é a compreensdao da totalidade
formada pelas trés relagdes sociais elementares da sociedade
contemporanea que pode provocar uma forma de atuagdo
politica indispensavel também no ambito da critica ao sistema
penal.

A partir da concepcdo de Alessandro Baratta, compreende-
se que o sistema penal é uma conjugacdo de agéncias estatais que
operam o controle social punitivo de determinados grupos da
populagdo. Seu funcionamento, notoriamente seletivo, funda-se
em uma diferenciacdo entre imunes e criminalizados conforme a
dindmica das desigualdades de propriedade e poder.”> A acdo dos
sistemas penais estd localizada no momento histérico-econémico
que se pretende compreender. Desse modo, com os olhos voltados
ao Brasil, no contexto latino-americano, é precisa a afirmagdo
de Lélia Gonzalez ao dizer que o “racismo latino-americano é
suficientemente sofisticado para manter negros e indios na condi¢do
de segmentos subordinados no interior das classes mais exploradas™.
©® Com a memoria da histdria escravocrata brasileira, o racismo —
e o mito da democracia racial — deve ser assumido e enfrentado
enquanto politica de Estado para o controle e exterminio da
populacdo negra e indigena. Isso significa que a critica ao sistema
penal ndo pode se valer do negro como um mero personagem, mas
deve conceber o racismo como seu fundamento, como afirma Ana
Luiza Pinheiro Flauzina.”

Neste ponto, é interessante examinar algumas questdes que
permitem demonstrar a concretude do né, tendo como central a
conexao do poder punitivo e o controle das mulheres. Sdo elas: a
dupla criminalizacdo das mulheres presas, os tipos penais de género
e os efeitos colaterais do carcere para as familiares de presos.

Com um aumento de 567,4% entre 2000 e 2014, a populagdo
carceraria feminina tem um crescimento superior a média referente
aos homens, que, no mesmo periodo, foi de 220%.® Majoritariamente
pobres e pretas, essas mulheres sdo consideradas duplamente
violadoras, pois desobedeceram a ordem penal, no cometimento
do crime, e a ordem patriarcal, ja que a transgressao ndo faz parte
do ideal feminino da passividade, docilidade, submissdo. Essa é
uma premissa que frequentemente guia préaticas institucionais,
inclusive do Poder Judiciério, que por vezes impedem a opcdo pela
maternidade, tendo como base uma suposta incapacidade de ser
uma “boa mae” por conta da transgressao de seu papel de mulher ao
ter cometido um crime.

Embora a criminalizagdo do trafico de drogas seja a grande
responsavel pelo encarceramento das mulheres, ha de se ressaltar
outros institutos penais centrados no controle da mulher, como os
tipos penais de género. Com base nos papéis sociais atribuidos a
mulher, principalmente enquanto mae, o Codigo Penal modula
crimes diretamente relacionados a fiscalizagdo da reproducéo e do
exercicio da maternidade. Todos sdo verdadeiras tradugdes de como
o Estado busca, por meio do poder punitivo, controlar e formatar
o corpo e a sexualidade das mulheres. Atualmente, sdo previstos
como crimes proprios cujo sujeito ativo é exclusivamente uma
mulher, o infanticidio® e o auto-abortamento.'” A criminalizagdo
do aborto, especificamente, atinge de modo fatal cotidianamente as
mulheres pobres e negras, pois a tipificacdo transfere a pratica para
a clandestinidade, o que gera um alto indice de morte de mulheres
por procedimentos inseguros.®

Nao suficiente, ha graves efeitos colaterais do carcere para as
familiares de presos. A transcendéncia da pena de um familiar
aprisionado é encarnada precipuamente na figura da mulher. Basta
observar as filas de visitas das unidades prisionais espalhadas pelo
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Brasil. Sdo maes, companheiras, avds, irmas, tias, trabalhadoras,
negras, pobres e moradoras de regides periféricas que, em nome
da manutencdo do vinculo familiar, buscam atendimento juridico
para o preso, enfrentam a distancia e os procedimentos das visitas,
como a humilhante revista vexatéria, e gastam parte expressiva
de seus saldrios para levar o “jumbo”, produtos de higiene, roupas
e comida que tenta suprir a auséncia do fornecimento desses itens
pela unidade prisional.

Diante desse cenario, percebe-se que o patriarcado, “sistema
comsua proprialégica, que é ao mesmo tempo maledvel a mudangas
histéricas, em uma relagdo de continuidade com o capitalismo”,*?
como estabelece Cinzia Arruza, ndo é um componente acidental,
mas estd implicado na estrutura do sistema penal, assim como o
racismo e a questdo de classe. Quando mulheres familiares de
presos enfrentam as dificuldades das visitas, tais como a revista
vexatéria e o onus financeiro do jumbo, atuam — ao mesmo
tempo — enquanto mulheres, enquanto trabalhadoras, enquanto
pobres, enquanto negras, e enquanto familiares de presos. Nao
ha como separar ou hierarquizar as categorias que compdem a
materialidade.

Um ponto sensivel desse no se refere a demandas punitivas
pelos grupos identitarios marginalizados. De fato, as apostas
punitivistas devem ser problematizadas e desvendadas. Segundo
Pesquisa do Ministério da Justica, 80% das mulheres agredidas
ndo querem que o autor da violéncia seja punido com prisdo.®
Ou seja, ha indicios concretos de disposicao das mulheres
que sofrem esse tipo de violéncia para construir alternativas
que enfrentem essa opressdo sem recorrer a iluséria protecao
punitivista. E interessante notar que ao falar de violéncia
doméstica, criminalizacdo do aborto, familiares de presos e
mulheres presas, frequentemente sdo as mesmas mulheres que
estdo em jogo — as pobres e negras. Como assevera Vera Regina
Pereira de Andrade, “E 6bvio que somos vitimadas, mas até que
ponto é produtivo, é progressista para o movimento, a reprodug¢do
dessa imagem da mulher como vitima recorrendo ao sistema
penal?”. Acredita-se que a consideracdo da palavra, da histéria
e da centralidade das pautas dos conflitos sociais estruturantes da
sociedade contemporanea, inclusive no bojo da critica do sistema
penal, sejam passos fundamentais para trilhar novos caminhos de
transformacao social que acabem com esse perverso no.
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Necessidade do Principio da Intervencao
Minima em um Estado Democratico de

Direito
Maria Augusta Oliveira de Souza

O Direito (lato sensu) no Estado Liberal surgiu sob o cendrio
da Revolucao Francesa com a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidaddao de 1789. Diante da oposi¢do do absolutismo
reinante na época, suscitaram ideais que privilegiavam a defesa
da liberdade individual, a supremacia da lei, a separagcdo dos
poderes.®

Muitos foram os juristas influenciadores de tais ideais. Dentre
eles, destaca-se Beccaria, que defendia um sistema penal mais
humanizado, devendo o cidadao ser protegido em face do poderio
estatal.

Nessa perspectiva, restou caracterizado o Estado Liberal
de Direito, o qual tinha como objetivos o afastamento dos

ANO 25 - N° 290 - JANEIRO/2017 - ISSN 1676-3661



ideais transpessoais privilegiando a “coisa publica” a fim de
atender aos interesses dos individuos (burguesia), a protecao
da liberdade e propriedade individual, a regulamentacdo dos
direitos individuais, assim como a independéncia dos juizes e
responsabilidade estatal, a preponderancia da soberania da lei
(legalidade), surgindo, assim, um conceito individualista de
cidadania.®

Reinava a concepgdo de que a intervengao penal era a forma
mais prejudicial ao individuo, devendo tal interferéncia ser
limitada, respeitando as garantias individuais de cada cidadao.

Com o passar do tempo, sob a influéncia dos ideais
proclamados na Revolucdo Industrial, surgiu a necessidade de se
tutelar os interesses sociais e ndo apenas os interesses individuais
do Estado Liberal.

Diante desse quadro, o Estado passou a interferir na vida
social, buscando encontrar a ideal “justica social”. O ente estatal
deixou de ser alheio a sociedade, passando a se comportar como
responsavel em amenizar as desigualdades sociais.®

Acerca dessa mudanga de panorama, Salo de Carvalho
leciona: “(...) com a alteragdo na estrutura do Estado liberal e sua
gradual transmutagdo em Estado social, a perspectiva repressiva
absenteista ¢ substituida pela intervencionalista”.®

Ainda, o autor destaca que para que o “Estado-providéncia”
consiga atingir seus objetivos de segurancga social foram criados
novos ramos do Direito e, com isso, novos valores sociais tutelando
interesses coletivos.®) Diante disso, tém-se hoje novas matérias
protegidas pelo Direito Penal, tais como: crimes econdmicos,
crimes ambientes, crimes falimentares, dentre outros.

Como forma de exasperar a tensdo entre Estado Liberal
e Estado de Direito e o conflito entre direito e politica, surge
o Estado Democréatico de Direito, privilegiando a soberania
popular.

Importante destacar que o Estado Democrético de Direito ndo
é um rompimento com nenhuma forma de Estado anteriormente
abordada. Objetiva-se o exercicio democratico do poder.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 legitimou o Estado
Democratico de Direito ao estabelecer valores como a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa e o pluralismo politico.

A intervencdo penal em um Estado Democrético de Direito
deve valorizar a liberdade individual e a dignidade da pessoa
humana, sem excluir os direitos coletivos.

Ocorre que, ao se tentar conciliar valores defendidos tanto pelo
Estado Liberal como pelo Estado Social, o Estado Democratico
de Direito se encontra em uma posi¢dao de indefinicdo. Tenta-
se proteger a liberdade de todo individuo levando em conta os
direitos sociais/coletivos, valorizando, sempre, a soberania
popular. Mas na pratica, qual é esta medida?

Sabe-se que a sociedade vem clamando por uma “justica”
mais tenra, forte e que aplique medidas autoritarias para
combater qualquer ato de outrem que atente contra a liberdade
(em sentido amplo) dos “cidaddos de bem”. Ou seja, o sentido de
liberdade idealizado pela propria Revolugdao Francesa encontra
entraves para ser aplicado em toda sua extensdo no atual nivel de
sociedade que estamos.

O sentido de liberdade é amplo e deve ser aplicado a todo e
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qualquer individuo. E verdade que néo se espera que toda uma
populacdo tenha ideais abolicionistas, entretanto, para se tentar
conciliar o Estado Liberal com o Estado Social, os interesses de
uma sociedade devem ser considerados diante de uma corrente
de interferéncia estatal punitiva minimalista no que tange a
liberdade dos individuos; por outro lado, deve-se valorizar a
interferéncia estatal de forma abrangente em toda situagdo que
haja degradacao ou prejuizo da dignidade da pessoa humana, sem
excluir qualquer individuo.

O controle social penal é exercido conforme os valores e
interesses considerados em face da realidade social. Em que pese
a dificuldade encontrada em muitos paises (sobremaneira nos
paises latino-americanos) de se ver o respeito pelos principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, o Principio da
Intervengdo Minima deve ser um dos pilares do Direito Penal.

Assim, apenas uma politica criminal que priorize a
intervencdo minima punitiva do Estado é capaz de fazer jus a real
integracdo entre os ideais anteriormente preconizados. A defesa
pelos valores consagrados no Estado Democratico constitui a
razdo de se buscar a intervengdo minima.

“A liberdade individual, estampada sob variadas formas
(..), é o paradigma da sociedade democrdtica, regrada por leis.
Destarte, as infra¢ées ds normas postas merecem ser coibidas
por intimeros instrumentos juridicos extrapenais, antes que se
possa langar mdo da ultima ratio (dltima hipdtese), identificada
no Direito Penal. O equilibrio entre liberdade e punigdo penal,
modelado pela razoabilidade e pela proporcionalidade, constitui
o demonstrativo eficaz de que se cultua e respeita o Estado
Democrdtico de Direito, nos pardmetros delineados pelo art. 1.°
da Constituicdo Federal” (destaquei).®

Ressalta-se que o aludido principio tem como efeito de sua
aplicacdo a ndo criminalizacdo de condutas, diversamente do que
muitos entendem como ndo penalizagao.

O Estado Democrético de Direito pode sobreviver em um
universo que clama por autoritarismos. Basta um Estado que
clame por seus ideais e fundamentos.
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