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EDITORIAL I

O presente Boletim homenageia René Ariel Dotti (1934-2021). Filho de um pintor de paredes e de uma costureira, apds
uma infancia humilde tornou-se um dos maiores penalistas brasileiros. Multifacetado, iniciou sua vida adulta como
ator e diretor teatral, ainda na década de 1950. Trabalhou, na mesma época, como redator e colunista no Jornal Diario
do Parand. Formou-se em Direito, em 1958, pela Universidade Federal do Parand e, ja em 1962, iniciou a docéncia em
Direito Penal na mesma institui¢do, cargo que ocupou com galhardia até sua aposentadoria compulséria, em 2004,
Alids, em seu imenso curriculo, o Unico titulo que realmente Ihe importava era ser professor. Enquanto jurista, integrou
diversas comissoes instituidas pelo Congresso Nacional para o aprimoramento das leis. E coautor do anteprojeto
de reforma da Parte Geral do Cédigo Penal (Lei 7.209, de 11.071984) e do anteprojeto da Lei de Execugdo Penal (Lei
7.210, de 11.071984) e participou da comisséo, instituida pelo Ministério da Justica, que redigiu o projeto da Lei 9.613/98
(lavagem de dinheiro).

Com o inicio da ditadura militar, em 1964, tornou-se advogado de dezenas de perseguidos politicos. Foi naquela época
que germinou a nota caracteristica de sua vida profissional: a liberdade de ndo ter medo. Em um de seus discursos,
asseverou: “Foi naqueles anos 60 e 70, ao tempo da opressdo militar, que aprendi: a maior das liberdades ndo é a
liberdade de pensamento, de consciéncia, de expressdo e tantas outras. A maior liberdade que um ser humano pode
usufruir € a liberdade de nao ter medo. Sem ela ndo se pode exercer nenhuma outra. O medo sequestra a alma e impede
o0 exercicio pleno de qualquer atividade humana.”

Por sua atuagdo nos anos de ferro, foi fichado no DOPS e no SNI (o que, alids, Ihe trazia muito orgulho). Em 1972, os
prontudrios a seu respeito falam de seu carater inidéneo em razao da defesa de elementos subversivos, Em 1976, as
anotagdes ja eram distintas: afirma-se que seu comportamento néo era “consequéncia de suas convicgbes politico-
ideoldgicas e sim, do entendimento que tem, de suas responsabilidades no exercicio de sua profisséo (..). E considerado
professor brilhante, honesto, capaz e conhecedor das novas técnicas de ensino (..). E dedicado & sua profisséo, possui
honestidade de propdsitos e um invulgar dinamismo nas causas que assume” Quanto a moral, o inidéneo cede lugar ao
“correto, responsavel e honesto”. Até os érgaos militares de repressao se curvaram a ética e ao talento de René Dotti.

Dotti era um apaixonado pela advocacia. Em 1992, redigiu juntamente com Miguel Reale Junior, José Carlos Dias,
Marcio Thomaz Bastos, Fabio Konder Comparato, Flavio Bierrenbach, José Gregori e Dalmo Dallari o pedido
de impeachment contra o entdo Presidente Fernando Collor, apresentado pela OAB e pela Associa¢éo Brasileira de
Imprensa. Contudo, ndo media o seu sucesso profissional pela relevancia mididtica ou repercussdo do processo. Para
ele, um caso bom era um caso justo, aquele que o permitia dormir tranquilo no travesseiro, como sempre afirmava.
Nunca deixava de atender quem buscava seu auxilio, independentemente da condigdo social ou financeira.

Dentre as condecoragdes que recebeu, destacam-se a Medalha Vieira Neto, concedida pela OAB/PR; a Medalha do
Mérito Legislativo, da Camara dos Deputados, a Comenda do Mérito Judicidrio, do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parand, e a Medalha Santo Ivo, concedida pelo Instituto dos Advogados Brasileiros. Foi Conselheiro Federal da OAB,
Vice-Presidente Honorério da Associagao Internacional de Direito Penal (AIDP) e Membro da Academia Paranaense
de Letras.

Em sua trajetdria profissional, teve tempo ainda de ser Juiz do Tribunal Regional Eleitoral do Parang, além de Secretério
de Estado e de Cultura (1987-1991). A cultura e as artes, alids, tinham especial destaque em sua vida. Nao a toa que, em
sua vasta biblioteca, dentre as milhares de obras literarias, existe um palco a disposi¢éo dos artistas. Era rodeado por
livros, escutando dperas e musica classica, que René Dotti sentia-se confortavel.

Publicou dezenas de obras juridicas, tais como “A protecdo da vida privada e a liberdade de informagéo”; “Casos

Criminais Célebres”; “Bases e Alternativas para o Sistema de Penas”; e "Curso de Direito Penal”, atualmente na 72 edigao.
Nos Ultimos anos, trabalhou ativamente na atualizagdo da obra de Nelson Hungria.

René Dotti foi, também, um entusiasta do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), desde seu surgimento,
em 1992. Escreveu dezenas de artigos para os boletins mensais, tais como “O direito adquirido a progresséao do regime”
(ed. 123, fev./2003), "A reforma do sistema de penas” (ed. 140, jul./2004), “O conceito de ‘obstaculo’ no furto qualificado”
(ed. 155, out./2005), “Um bando de dendncias por quadrilha” (ed. 174, mai./2007), “Livre informagédo jornalistica e
censura judicial” (ed. 214, set. 2010), “O projeto do Novo Cédigo de Processo Penal e as garantias essenciais do habeas
corpus” (ed. 221, abr./2011), "Algumas notas sobre o crime continuado” (ed. 246, mai./2013), “Prescricdo e impunidade:
responsabilidade publica” (ed. 277, dez./2015), “Nova redagéo e limites da prontincia” (ed. 285, ago./2016), dentre outros.

Esteve, ainda, em diversos semindrios internacionais promovidos pelo IBCCRIM, destacando-se sua participagéo,
juntamente com Miguel Reale Junior, no painel “Projeto de Reforma do Cddigo Penal Brasileiro’;, ocorrido no 18°
Semindrio Internacional. Dotti sempre destacou o Instituto como a sede adequada para um debate democrético de
ideias e de aprofundamento das ciéncias penais.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 341 - ABRIL DE 2021 - ISSN 1676-3661




Humilde e sensivel, René Dotti sempre destacou que os pontos cardeais de sua vida foram os sentimentos de
entusiasmo, paixdo e esperanca. Disse ele: “O entusiasmo deve ser o alimento didrio para a alma. Uma forga estimulante
para superar os problemas e os obstaculos do cotidiano. A paixao € o segundo estagio desse processo. Uma paixdo
ldcida, que fermenta as revolugdes do espirito, uma paixdo sem a qual a vida ndo vale a pena ser vivida. E, finalmente,
a esperanca. Esperancga de que eu possa mudar alguma coisa para melhor em minha vida e na vida dos outros; que
hoje é melhor que ontem e amanha sera melhor que hoje. Uma esperanga que, como diz o Padre Antonio Vieira, € a
mais doce companheira da alma”!

Ao prestarmos a justa homenagem a René Dotti, renovamos os sentimentos de entusiasmo, paix@o e esperanga que
trilharam o seu caminho, os quais igualmente compdem a esséncia do IBCCRIM.
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RENE DOTT

 FRAGMENTOS DE

UMA LINDA HISTORIA

RENE DOTTI: FRAGMENTS OF A BEAUTIFUL HISTORY

Juliano Breda
Pds-Doutorado em Direito na Universidade de Coimbra (2013). Conselheiro Federal da OAB. Advogado criminalista.
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/5634265505731347
ORCID: 0000-0002-6390-6032
juliano@breda.adv.br

Resumos: Alguns episddios que demonstram a riqueza académcia e a
importancia profissional da vida e obra de René Dotti, sintetizados em poucas
palavras. Uma breve e sincera homenagem a trajetdria do grande Professor
paranaense, que ensinou e inspirou varias geragoes.

Palavras-chave: Dotti, Biografia, Histdria, Vida, Obra.

Em 1964, instalada a Ditadura Militar, nosso maior advogado e
Professor Catedratico de Direito Civil da UFPR, José Rodrigues
Vieira Netto, dirigente do Partido Comunista, Deputado cassado,
ex-Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil - Paranj,
foi injustamente preso. Seus Unicos crimes eram a palavra e o
pensamento.

Como resposta politico-ideoldgica a essa infamia e contra o inicio
do obscurantismo politico no pais, a turma de 1964 do Curso de
Direito da Universidade Federal do Parana escolheu Vieira Netto
como Paraninfo. Em retaliacéo, a Reitoria da Universidade vetou a
honraria, ameagando suspender a colagao de grau dos formandos,
entre os quais figurava meu pai, Antonio Acir Breda.

Vieira Netto, em protecdo a seus queridos alunos, abdicou da
homenagem, mas redigiu algumas das mais belas e importantes
paginas em defesa do Estado Democrético de Direito, no antoldgico
texto Sobre as Quatro Liberdades, em que denunciava: “Quando se
pretende interrogar as ideias, censurar a ciéncia, impedir o livre curso
do pensamento, renegar a cultura, € porque o Medo se transferiu dos
oprimidos para os opressores... Ndo se pode renunciar a claridade de
um novo dia que nos foi dada pelos mortos na noite de ontem”.

O Paraninfo foi calado, mas em seu lugar a turma irresignada
desafiou a Ditadura indicando o jovem advogado de Vieira no
arbitrdrio processo criminal: René Ariel Dotti, entdo o Unico
Professor da Faculdade de Direito da UFPR a atuar na defesa dos
perseguidos pelo autoritarismo militar, liderando um pequeno e
aguerrido grupo de advogados a lutar contra a violéncia oficial da
intolerancia fardada. Esse ato prenunciava os imensos desafios e o
caminho virtuoso que René trilharia como o principal mensageiro
das liberdades na terra em que nasceu e viveu até o Ultimo dia 11 de
fevereiro, com 86 anos de idade.

A tarefa de homenagear René Dotti é complexa, pois nem a mais
cuidadosa escolha dos adjetivos e o aprofundamento da pesquisa
histérica de suas conquistas, prémios e homenagens podem
oferecer um retrato fiel dessa imensa biografia.

René foi modelo de conduta em todas as suas multiplas dimensdes.
O emérito professor, advogado brilhante, tecia suas pegas com

Abstract: Some episodes that demonstrate the academic richness and
professional importance of René Dotti's life and work, summarized in a few
words. A brief and sincere tribute to the path of the great Professor from Parand,
who taught and inspired several generations.

Keywords: Dotti, Biography, History, Life, Work.

eximia maestria, esculpindo seus argumentos com sensibilidade,
exaltando a cada pardgrafo o respeito a dignidade da pessoa
humana, a obediéncia as garantias individuais, a justa aplicagéo
da lei como antidoto contra o abuso estatal. O vitorioso Habeas
Corpus' em favor de Vieira Netto ao Supremo Tribunal Federal € um
monumento histérico de resisténcia juridica, com um refinamento
de linguagem impactante para um jovem advogado de trinta anos,
conjugando, com melodiosa harmonia, a erudigdo e a contundéncia
dos argumentos: “A proje¢do cultural e juridica do acusado é que
faz mais torpe e daninha a noticia do crime, depois que os simples
pressupostos do movimento de abril privaram-no dos direitos
politicos que exercitara com dignidade e coragem e da catedra que
exercera com dedicagéo e sacrificio. Essa discriminagéo ideoldgica
que se inaugurou nos idos de margo, a semelhanga do assassinato
de Cesar, com o pretexto de defender a democracia, aqui como ali,
terminaria por extingui-la. Porque, inaugurando com a privagdo de
direitos, a negag¢do do exercicio dos dons culturais, ja vai ao ponto
de ameacar o estado de liberdade, a seguranga individual dos mais
probos cidaddos. Eliminadas as liderangas naturais, o que se quer € a
tranquilidade das ovelhas de Pandrgio, a docilidade das obediéncias
procuradas, a triste paz das subserviéncias conduzidas. Desde que
o Direito perdeu a aura de revelagdo para ser dito pelas bocas dos
tribunos, todos os retrocessos sdo indteis porque simplesmente
transitorios. As conquistas sociais e os direitos do Homem sempre
refloresceram em novos apices quando afogados pela violéncia.
Ninguém, voluntariamente, quer ser martir ou herdi, mas os homens
de bem néo se recusam a honra de carregar, nos momentos dificeis,
os farrapos de uma bandeira de liberdade”.

Décadas depois, René se transformou no mais auténtico simbolo
perante a sociedade de uma figura escassa em nosso tempo: o
advogado meticuloso na defesa dos direitos do cliente e, ao mesmo
tempo, homem publico sensivel com as injusti¢as sociais, guardido
dos predicados da democracia e dos valores republicanos.

Principal advogado dos presos politicos em nosso Estado, jurista
proeminente na reconstrugdo constitucional do pais, presenca
obrigatdria nas Conferéncias Nacionais da OAB, foi protagonista
dos maiores casos de nossa época, como o impeachment de
Fernando Collor, e dos movimentos de reforma do sistema penal.
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Sua marcante personalidade formou gera¢des de estudantes e
grandes profissionais de seu moderno e respeitado escritdrio, que
se projetou com destaque além das fronteiras do direito criminal.

Reunia, como poucos, vasto conhecimento juridico e profunda
experiéncia, deixando a seus leitores um espdlio de centenas de
densos livros, textos académicos, manifestos e cronicas sobre os
mais variados temas, sempre com rara precisdo e objetividade,
forjadas na redagdo do jornal Didrio do Parand, onde iniciou sua vida
profissional.

Seus discursos transcendiam a razdo dos manuais de Direito para
ganhar forga e emogédo a partir dos classicos da literatura, da histéria,
do cinema e das artes plasticas, fontes de permanente inspiragéo
para a composi¢do do mosaico intelectual de René Dotti. Dotado de
uma oratdria cativante e uma postura inigualdvel, dominava o pulpito
como o proscénio ao grande ator de teatro, paixdo que cultivou
quando mogo.

Os personagens das grandes tragédias gregas, Dante, Padre
Vieira, Camdes, Churchill, Giotto, Michelangelo, Da Vinci e outros
gigantes da civilizagao faziam-lhe permanente companhia, porque
René compreendia melhor que ninguém a importancia da arte
para a humanidade, como lembrava Pablo Picasso ao falar sobre
a formagdo do artista: “ele é ao mesmo tempo um ser politico,
alerta aos acontecimentos tristes, alegres, violentos e para os quais
reage de toda as maneiras. N&o, a pintura ndo existe para decorar
apartamentos. E um instrumento de guerra para operagées de defesa
e ataque contra o inimigo”. Nao por acaso emprestou, durante anos,
suas qualidades pessoais a gestdo da Cultura do Estado do Parana.

Mas René ndo esquecia a importancia das virtudes caseiras,

NOTAS

1 Ao lado de René Dotti, atuaram Elio Narézi, Luiz Carlos Pujol e Carlos Penna.

do cultivo das amizades e do amor familiar. Sua inconfundivel
voz embargava apenas ao se lembrar dos amados pais, o pintor
de paredes Gabriel e a costureira Adelina. Marido exemplar e
apaixonado de Dona Rosarita, pai orgulhoso de suas queridas filhas
Claudia e Rogéria, outro de seus grandes legados para a advocacia,
avo carinhoso de quatros netos.

Como seu aluno na graduagao, mestrado e doutorado, colega de
profissédo e de Ordem, aprendi muito e lhe sou eternamente grato.
Tive o privilégio de conviver e dialogar com René nos Ultimos vinte e
cinco anos, mas considero impossivel apontar seu maior atributo ou
uma Unica caracteristica que pudesse definir com justica e exatiddo
sua vida e obra; um templo de conhecimento e cultura erigido com
dedicacéo sacerdotal a ciéncia como instrumento de protegédo dos
direitos do Homem.

Emocionada com a partida de seu mais ilustre jurista, Curitiba
derramava em forma de chuva suas lagrimas ao final de uma triste
quinta-feira, enquanto, ao lado de sua esposa, prestei minha Ultima
reveréncia ao querido Professor René, acreditando, por um breve
momento, estar no Mosteiro dos Jerdnimos lendo os versos gravados
no timulo de Pessoa:

“Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui,
Sé todo em cada coisa.
Pée quanto és
No minimo que fazes.
Assim em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive”

Autor convidado

O SER HUMANO RENE DOTTI

THE HUMAN BEING RENE DOTTI

Alexandre Knopfholz
Advogado sdcio da Dotti e Advogados, mestre em Direito e professor de Processo Penal na
graduacdo e pds-graduacdo do Centro Universitario Curitiba (Unicuritiba).
Lattes: http://lattes.cnpq.br/1570296992831017
ORCID: 0000-0002-9338-8301
alexandre@dottiadv.br

Resumos René Dotti foi uma referéncia na advocacia criminal brasileira.
Além de jurista, foi uma pessoa notavel. Dentre suas caracteristicas, destacam-
se a humildade e a humanidade com que sempre se pautou em sua vida pessoal
e profissional. Apesar da distancia fisica, sempre estara presente naqueles que
0 conheceram,

Palavras-chave: René Dotti, Advocacia Criminal, Humildade, Humanidade,
Lembranga.

René Dotti foi um dos maiores criminalistas do Brasil. Jurista impar,
advogado de prestigio e professor por vocagdo. Autor de obras de
Direito Penal, anteprojetos de lei e detentor de prémios e titulos.

Abstract: René Dotti was a criminal law reference in Brazil. In addition
to being a lawyer, he was a remarkable person. Among his characteristics, the
humility and humanity with which he has Always guided himself in his personal
and professional life stand out. Despite the physical distance, he will always be
present in those who knew him.

Keywords:René Dotti, Criminal Law, Humility, Humanity, Remembrance.

Serd sempre lembrado por seus ensinamentos, seu raciocinio rédpido
e sua contribuigdo para as ciéncias criminais.
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Contudo, ndo é este René Dotti que homenageio neste texto. E o
ser humano por trads do profissional de sucesso e do estudioso do
Direito. Tive o privilégio de seu convivio por mais de 20 anos. E,
posso dizer, que acima de sua - notdvel - capacidade intelectual
e produgdo cientifica - ficard a saudade da pessoa que foi, de
alma pura e coragédo bondoso que nem todos tiveram o prazer de
conhecer.

"Aqui no Escritorio nds trabalhamos de terno, sabe? A nossa
profissdo exige algumas formalidades.” O ano era 2000. Foi assim
que o Prof. René se despediu apds a minha entrevista de estégio.
Essa foi a forma elegante e sutil de chamar a atengdo do jovem que
estava de calca jeans e camisa. Foi o0 meu primeiro encontro com
ele. Como o quadro de estagiérios estava completo, contratou-me
como “auxiliar juridico” pessoal. Com Carteira assinada e tudo. Eram
horas e horas de pesquisas em Revistas dos Tribunais, Repositdrios
de Jurisprudéncia e sites de tribunais, que ainda engatinhavam em
seus campos de busca. Com a modéstia que Ihe era caracteristica,
o professor permitia ouvir de um académico suas impressoes
das causas. Logo ele! O professor René Dotti (!), no alto de sua
experiéncia e status profissional, escutava, pacientemente, as
palavras do adolescente vestindo seus primeiros ternos. Ali, aprendi
a primeira ligdo com o Prof. René: a humildade.

Um ano se passou. Tornei-me estagidrio do Escritério. Passei
a conviver com as causas mais de perto. Da teoria a pratica. E,
verificando o entra e sai de clientes por ele atendidos, notei tratar-
se de clientela bastante eclética: eram empresérios, politicos,
advogados, e pessoas de alto poder aquisitivo, em busca do melhor
profissional da &rea. Mas eram, também, e na mesma proporgéo,
desempregados, cidadaos simples, vendedores de rua e pobres, na
acepcdo mais objetiva da palavra. Ndo cobrava para o atendimento
destes. E cuidava de seus casos com o mesmo zelo e dedicagao
com gue atuava em casos de senadores e prefeitos. Nao raro, as
diligéncias que pedia com mais urgéncia eram para essa Ultima
classe de clientes. Lembro, vivamente, quando saiu do Escritério
as pressas para resolver o problema de um engraxate. Na sala de
espera, o0 Governador aguardava ser atendido. Ali, aprendi a segunda
ligdo com o Prof. René: a humanidade.

Formei-me em 2002. Continuei no Escritério. Passei a fazer parte
do quadro profissional da renomada banca de advocacia. Passei a
ter contato ainda mais préximo com o Prof. René. O aprendizado
era didrio. As reunides de pauta, que religiosamente preenchiam o
inicio de nossas manhas, eram verdadeiras aulas. Aulas de técnica.
A precisao cirdrgica das teses escolhidas; o zelo na elaboragao das
pegas processuais; o cuidado na preparacdo de cada sustentacéo
oral. A experiéncia na condugdo das causas. Mas eram, também,
aulas de ética e respeito. Com o cliente, com a parte contrdria e com
o Magistrado. Fui orientado a ficar em pé quando o Juiz adentra a
sala de audiéncias. Mesura determinada por um gentleman a todos
os profissionais que trabalhavam com ele. Ali, aprendi a terceira ligao
com o Prof. René: o trinémio técnica, ética e respeito.

Nos anos seguintes, o Escritério cresceu, assim como eu. Junto com
o Prof. René, vibrei nas vitérias, chorei nas derrotas. Sim, o vi chorar.
Nao apenas quando se lembrava de seus falecidos pais, mas também

quando lembrava das injustigas que vivenciou em sua carreira. Mas
também o vi sorrir. Com cada conquista pessoal dos advogados e
funciondrios que com ele trabalharam. Da copeira ao sécio. Com as
conquistas dos seus clientes e amigos. Com a sua nova condigao de
avo. Tive, ali, mais um aprendizado: a sensibilidade de alguém que,
acima de tudo, é humano.

Quando, em 2006, meu avd faleceu, recebi dele uma carta -
manuscrita, como de costume - em que me consolou. Ali constava:
“Ha situagbes e momentos em nossa vida de tristeza, alegria ou outro
sentimento que ndo pode ser expresso por palavras. E uma delas
€ interpretar o fenémeno da perda fisica de um ente querido, cuja
companhia sempre foi estimulo ou, até mesmo, razéo para viver. Mas
a vida e Deus nos mostram que essas pessoas ainda continuam a
desfrutar de nossa companhia e nos entusiasmam com seus exemplos
de conduta, de ideias e de esperangas. A propria lembranga de
alguém que néo esta fisicamente conosco &, também, uma presenga.”

Casei. Antes de casar, o Prof. René chamou-me em sua sala.
Disse que era uma decisdo correta. Que de nada adianta a vida
sem familia. Tive filhos. Recebi dele novos conselhos. Mal sabia o
professor que a importancia da familia era demonstrada ndo apenas
por suas palavras, mas por seus gestos de afeto com suas filhas
Rogéria e Claudia e seus netos Gabriel, Pedro, Lucas e Henrique.
E, obviamente, pelo carinho por sua companheira de décadas, a
guem demonstrava um amor e devogao incondicionais: sua esposa
Rosarita. Recentemente, em tempos de pandemia, sem perder o
humor, dizia-me que ficar em casa - em “regime fechado”, afirmava -
estava sendo bom para que pudesse “conhecer um pouco mais” sua
eterna companheira, a fim de “ver se o relacionamento tinha futuro”.
Era, antes e acima de tudo, um homem-familia.,

Tornei-me professor. Novos conselhos. Falamos de cultura. Conver-
samos sobre arte, cinema, musica e religido. Ele espirita; eu, judeu.
E encontramos vérias semelhangas nas diferencas e vérias diferen-
¢as nas semelhangas. Falamos de politica, economia e educagéo.
Falamos, até, de Direito. Dele ganhei uma maravilhosa colegéo das
obras de Shakespeare. Mas ganhei, sobretudo, o privilégio de sentar
ao seu lado e ouvi-lo falar sobre os mais diversos autores, musicos e
cineastas. René Dotti era, antes de tudo, um culto.

E, acima de tudo, era um entusiasta da esperanca, “a mais doce
companheira da alma’] sempre lembrada por ele, citando o Padre
Antonio Vieira. No inicio da quarentena, em 2020, mandou um e-mail
de coragem para todos os integrantes do Escritério. Citando A Peste,
de Albert Camus, incitou todos a ndo esmorecer, terminando com
o seguinte trecho da obra: “Nas profundezas do inverno, finalmente
aprendi que dentro de mim hg um verao invencivel. Nesses tempos de
espera, um novo capitulo é escrito. No final, ha um comego.”

Passados 21 anos, aquele adolescente de calca jeans cresceu. Com
ele, cresceu a admiragdo e o respeito ao jurista técnico e ético, mas,
acima de tudo, a pessoa humilde, sensivel e humana que foi René
Dotti. Releio a carta que dele recebi em 2006. Dali extraio mais uma
de suas ligdes: o Prof. René sempre serd lembrado. E, portanto,
sempre estaré presente.

Autor convidado

WAR ON DRUGS E ALCUMAS DAS
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Resumo: o artigo inicialmente discorre sobre a politica de guerra as drogas
dos Estados Unidos. Em seguida, apresenta trés das principais irracionalidades
presentes no artigo 33 da Lei 11.343/2006, que parecem se alinhar aquele
espirito de combate. Ao final, sdo apresentadas algumas sugestoes para o
aperfeicoamento de citado tipo penal.

Palavras-chave: Guerra as Drogas, Espirito de Combate, Irracionalidades.

O law and order foi um movimento iniciado nos Estados Unidos
nos anos 1960 que, em sintese, apregoava uma reagao estatal mais
enérgica contra a criminalidade de rua, tanto pela edi¢ao de lei penais
mais rigidas quanto pela necessidade de posturas mais enérgicas
da policia e do judiciario contra o crime e o delinquente. A légica
repressora do law and order logo associou a violéncia criminosa
ao consumo de certas drogas, um dos motivos pelos quais o entao
Presidente Richard Nixon, no comego dos anos 1970, classificou-
as como inimigo publico ndmero um, identificando a urgéncia de
seu combate. Mas foi apenas durante os mandatos presidenciais de
Ronald Reagan (1981-1989) que se declarou guerra as drogas (war
on drugs), a partir de um pacto permanente entre os trés poderes,
iniciado no ano seguinte a sua posse, voltado a adogéo de posturas
mais enérgicas contra certos tipos de drogas.! Ndo é outro o motivo
pelo qual, em 2004, aproximadamente uma em cada cinco prisdes
nos Estados Unidos decorria do suposto cometimento de crimes
nao violentos, que envolviam apreensdes de drogas.?

Sob o plano legislativo penal norte-americano, a Iégica repressora
da war on drugs suscita possibilidades curiosamente violadoras de
garantias bésicas, como a responsabilidade subjetiva e o ne bis in
idem.

llustrativamente, no primeiro caso, uma lei estadual de Nova Jersey,
conhecida como Comprehensive Drug Reform Act (1986), reconhece
a responsabilidade penal objetiva (strict liability) do autor de tréfico
de drogas por quaisquer mortes que se vinculem objetivamente ao
fato. Com base nessa lei especial, em 1988, um cidadao daquele
estado foi condenado por homicidio pela morte de uma pessoa que
se dirigiu ao seu apartamento para comprar drogas, mas, diante da
intervengao da policia, temendo ser preso, passou a engolir 0s sacos
plasticos de cocaina que estouraram em seu interior, conduzindo-o
a Obito? E, a luz da mesma norma, em 1989, outro sujeito que
promovia o tréfico de drogas dentro de um presidio teve sua pena
agravada também pelo fato de a unidade prisional situar-se préxima
a uma escola, nada importando o elemento subjetivo relativo ao
desconhecimento de que havia um estabelecimento de ensino nas
proximidades da prisdo e a quase absoluta impossibilidade de os
alunos adquirirem drogas naquele local.4

J& no tocante a violagé@o ao ne bis in idem, conhecida nos Estados
Unidos como Double Jeopardy Doctrine, nao obstante tratar-se
de garantia constitucional contemplada pela Quinta Emenda a
proibicdo de que uma pessoa seja processada e condenada mais
de uma vez pela mesma conduta em nivel federal, estabeleceu-se
uma excegao a regra, admitindo-se que, em se tratando de tréfico

Abstract: this paperwork discourses about the United States war on
drugs” politics. As it follows, three of the main irrationalities presented by
article 33 of the Statute-law 11.343/2006 are discussed, which seem to comply
to that spirit of combat. At the end, some suggestions are made, aiming the
improvement of cited criminal norm.

Keywords: War on Drugs, Spirit of Combat, Rationalities.

de drogas, a depender de sua gravidade e extenséo, o mesmo fato
possa ser objeto de persecugédo tanto na esfera estadual quanto na
federal,® o que pode ser claramente utilizado pela acusagdo como
moeda de barganha em vistas a obter um acordo penal que possa
ser mais satisfatério.

Essas peculiaridades, no minimo curiosas, do Direito dos Estados
Unidos, podem transmitir a impressao de que leis penais brasileiras
ndo se harmonizam a gritantes irracionalidades quanto a criminali-
zagdao priméria do tréfico de drogas e delitos a ele relacionados. Mas
ainda que no Brasil ndo exista a proclamagao formal da responsabi-
lidade penal objetiva, tampouco a consagracéo literal de excegdes
ao ne bis in idem, um exame mais detido as regras especiais da Lei
11.343/2006 pode ensejar semelhantes perplexidades. Dentre as di-
versas andlises que poderiam ser feitas, € conveniente que sejam
expostas trés questdes principais, atinentes ao tipo do art. 33, crime
central de referida lei, que, em sintese, ora conflitam com principios
penais garantistas, ora mostram-se desalinhadas as exigéncias de
coesao e harmonia com as demais regras do Direito Penal brasilei-
ro.® Os principais pontos de irracionalidades legislativas apresenta-
dos pelo art. 33 da Lei 11.343/2006 sdo os seguintes:

(1) Vocagdo para punir pensamentos: o tipo objetivo do art. 33
nao contempla condutas objetivamente mais graves que o art. 28
da mesma lei, de maneira que situagdes visivelmente idénticas
podem receber respostas penais absolutamente discrepantes entre
si, a depender da vontade presumida dos agentes. Observe-se a
situagao: Jodo estd parado em uma esquina, com cinco porg¢des
de maconha, com a intengdo de consumi-las. José estd parado
em outra esquina, com outras cinco por¢des de maconha, com a
intengdo de vendé-las. Fotograficamente, as cenas séo idénticas.
Como é possivel, entdo, que sobre José recaiam as sangdes severas
cominadas ao tréfico, enquanto que a Jodo se destinam as sangdes
muito mais benevolentes previstas para o crime de porte para uso
préprio, a partir da conclusdo de uma suposta diferenga do elemento
volitivo incapaz de motivar comportamentos exteriores diversos?
Para os tipos penais tradicionais, pouco importa o elemento volitivo
se ele ndo logra comunicar comportamentos suficientemente
desvalorados. Basta imaginar como seria esdrixula a condenagao
por tentativa de homicidio de alguém que desferiu um tapa na
vitima com a intengédo de maté-la. No caso de delitos de drogas, os
critérios para se diferenciar o tréfico do porte para uso sado aqueles
estabelecidos pelo paragrafo 2° do art. 28, interpretado a contrario
sensu, que manda observar a natureza e quantidade das drogas, o
local e as condigdes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias
sociais e pessoais, a conduta e os antecedentes do agente. Como
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no exemplo acima, os dados objetivos condizentes com a qualidade
e quantidade da droga sdo os mesmos. Restam apenas elementos
subjetivos, dando margem para toda a for¢ca da seletividade do
sistema penal brasileiro, por meio do encarceramento de individuos
pobres portadores de registros criminais, ndo necessariamente
relacionados ao trafico, surpreendidos com drogas normalmente
nas periferias das cidades, onde se multiplicam os supostos “pontos
de drogas”;

(2) Protagonismo da reincidéncia e dos maus antecedentes: a
causa especial de diminuicdo de pena prevista no paragrafo 4
do art. 33 faz referéncia tdo somente a circunstancias pessoais do
agente que devam estar ausentes para o fim de se reconhecer o
privilégio, que redunda na diminui¢do da pena de um sexto a dois
tergos: ser primdrio, ostentar bons antecedentes, ndo se dedicar
a atividades criminosas e nem integrar organizagdo criminosa
sdo todas circunstancias subjetivas, deixando-se de contemplar
dados objetivos da conduta, como fazem, por exemplo, as regras
do furto e do estelionato privilegiados, ao se preocuparem com
reduzidos desvalores dos resultados, referindo-se, respectivamente,
ao pequeno valor da coisa furtada (art155, § 2°, CP) e ao pequeno
valor do prejuizo (art. 171, § 10, CP), aproximando-se tais minorantes
de um necessdrio Direito Penal do fato. No caso do tréfico de drogas,
uma Unica condenagao criminal pretérita, qualquer que seja ela,
podera representar um acréscimo penal de 3 anos e 4 meses,” além
de, de acordo com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal® ser
fundamental para conferir ao fato a natureza de delito hediondo por
equiparagéo, o que ndo deixa de revelar uma grande incongruéncia.
Quando dizemos que um crime é hediondo, queremos nos referir ao
fato praticado e sua definigdo como tal por lei especial. O rol do art.
10 da Lei 8.072/90 atribui a natureza hedionda a uma série de tipos,
ndo se mostrando vidvel se condicionar essa natureza a questoes
pessoais do autor, como o seu passado criminal. No fundo, essa
discrepancia faz revelar que o crime de tréfico de drogas traz consigo
a odiosa marca de um Direito Penal do autor, evidenciando-se, pela
preponderancia que confere ao passado criminoso do agente, o
exemplo brasileiro mais expressivo da teoria norte-americana do
three strikes you're out,® s que, em NOSSO Caso, 0 escopo inocuizador,
marcado pela proeminéncia da fungdo preventiva especial negativa
da pena (selective incapacitation), j& se evidencia na pratica da
segunda infracéo;

(3) Exagero da pena de multa: segundo a regra geral do art. 49
do Cédigo Penal, as penas de multa serdo estabelecidas entre 10
e 360 dias-multa, variando entre 1/30 e 5 vezes o valor do maior
saldrio minimo vigente. Entretanto, o tipo penal do tréfico eleva
exponencialmente os patamares da pena de multa, estabelecendo o
minimo de 500 e o méximo de 1.500 dias-multa. Considerando que o
salario minimo nacional atual é de R$ 1100,00," enquanto que a pena
de multa minima para os crimes em geral é de R$ 332,66, o minimo
a ser imposto para o caso de tréfico de drogas é de R$ 16.633,33.
Essa diferenga abissal adquire relevo ndo somente sob o aspecto
formal, mas principalmente sob o prisma material. Provavelmente,
0 objetivo do legislador tenha sido querer punir mais severamente
individuos que amealharam grandes fortunas as custas do tréfico
de drogas. Entretanto, ndo ha necessidade de pesquisas muito
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aprofundadas para se chegar a conclusdo de que a capacidade
econdmica da vasta maioria dos sujeitos condenados por tréfico de
drogas nao difere daqueles condenados pelos demais delitos. Basta
se observar que, segundo os dados do Departamento Penitenciério
Nacional (DEPEN) de 2016, a renda de mais de 80% dos presos
ndo alcangava cinco saldrios minimos.™ E, confirmada a natureza
penal da multa, com a consequente impossibilidade de declaracéo
da extingdo da punibilidade antes de seu pagamento integral, o
que parece ser o cerne da decisdo do Supremo Tribunal Federal
no bojo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3150,'* a pena do
tréfico de drogas tendera a transformar-se em pena perpétua ante a
exigéncia de valores elevados de individuos pobres, que dificilmente
conseguirdo se reinserir no mercado formal de trabalho.

Trata-se, assim, de trés irracionalidades presentes no tipo de
tréfico de drogas que devem ser revistas. Quanto a primeira delas,
faz-se necessdrio que o tipo penal passe a contemplar condutas
objetivamente desvaloradas, que sejam idéneas a reclamar a
gravidade razoavelmente desejada pelo texto constitucional, o que é
possivel mediante a previsdo de patamares minimos de quantidades
de drogas realmente lesivas, diferenciando-se objetivamente das
quantidades que possam se subsumir ao tipo do art. 28; também
pela previsdo de faixas penais distintas, a depender da qualidade de
drogas, contemplando-se penas mais altas quanto mais alta fosse
a danosidade social das substancias; e pela inser¢cdo do elemento
subjetivo especifico no tipo penal (“para a entrega ao consumo de
terceiros, com o intuito de lucro”). Em segundo lugar, a reincidéncia e
os maus antecedentes devem deixar de ocupar o papel de destaque
na fixagdo da pena e a fungao periférica que ordinariamente ocupam
na fase da dosimetria. Assim, a titulo de sugestéo, o reconhecimento
do tréfico privilegiado poderia ser orientado pelo bindmio qualidade/
quantidade das drogas, combinado a auséncia de circunstancias
que agregam desvalor a conduta, como aquelas previstas no art.
40 da Lei 11.343/2006: transnacionalidade ou interestadualidade
do delito; cometimento do tréfico mediante violéncia ou grave
ameaca; conduta perpetrada nas dependéncias ou imediagbes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares; entre outras.
E, por fim, os patamares da pena de multa devem ser reconduzidos
aos parametros do art. 49 do CP, inexistindo qualquer razdo para o
discrimen que, na prética, acaba por violar a garantia constitucional
da vedagao as penas de caréter perpétuo, nos termos do art. 5°,
XLVII, b da Constituigao.

Em suma, observa-se que a presente estrutura tipica do art. 33
da Lei 11.343/2006 ndo se compraz aos reclames de uma politica
criminal minimamente racional, que parta de uma fundamentagao
antropoldgica, no sentido de proteger direitos humanos mais
do que sacrifica-los, respeitado o minimo de principios penais
garantistas, como os principios da ofensividade, da legalidade, da
responsabilidade pelo fato e da humanidade das penas, além de
guardar coeréncia e harmonia com as regras gerais do Direito Penal
positivo. Com isso, sdo necessdrias alteragdes legislativas, que
possibilitem ao tipo penal do trafico de drogas melhores condigdes
de satisfazer aos reclames de prevengéo geral positiva da pena e de
justica, como imperativo do Estado Democrético de Direito.
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Resumo: A investigacdo defensiva busca a paridade de armas entre
a acusacdo e a defesa ao conceder a esta a faculdade de diretamente
diligenciar em busca de provas, podendo elaborar um inquérito préprio, tal
como € facultado ao Orgdo Ministerial, hoje de forma exclusiva. No entanto,
0 instituto parece operar de modo socialmente seletivo, eis que privilegia
aqueles economicamente mais abastados. Nesse sentido, € 0 que pretendemos
demonstrar ao longo do presente artigo.

Palavras-chave: Processo Penal, Investigagdo Defensiva, Paridade de Armas.

1. Introdugao

N&o é dificil evidenciar a necessidade de uma justa igualdade
entre as partes no processo penal, e muito menos notar a sua atual
inaplicabilidade. Em consequéncia, a insercdo da investigagao
defensiva no processo penal vem sendo debatida no Brasil como
uma forma de se efetivar a isonomia processual, pois o instituto
concede a defesa as "armas” processuais de que precisa para uma
disputa leal' contra o Estado. Todavia, hd um descompasso entre o
propdsito buscado e os efeitos do instituto no plano real, visto que a
atividade investigativa parece vir acompanhada de uma seletividade
entre individuos pertencentes a diferentes classes sociais, devido a
eficdcia de seu exercicio estar condicionada a capacidade monetéria
do acusado, contaminando o processo penal com uma espécie de
meritocracia defensiva. Desta forma, a paridade de armas serd, em
consequéncia, efetivada para poucos. A vista disso, em que pese o
amparo da defensoria publica aos hipossuficientes, nota-se, porém,
na instituicdo uma assisténcia insuficiente no que diz respeito a
investigacédo defensiva, tendo em vista a escassez de profissionais
e de recursos em diversos estados do Brasil, além da reduzida
atuagdo na investigagdo preliminar, limitando significativamente
o desempenho da defensoria no complexo intento de produgdo
probatdria, como se demonstrara.

2. A determinacgdo constitucional da paridade de armas

Andreia Gomes da Fonseca
Mestre em direito pela PUC-SP. Advogada. Professora na UNINOVE,
Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/3683440855620486
ORCID: 0000-0002-7629-7539
andreiagfonseca@aasp.org.br

Abstract: The defensive investigation seeks the parity of arms between
the prosecution and the defense by granting the latter the power to directly
deal with the search for evidence, being able to prepare its own investigation,
as is provided to the Public Ministry, today exclusively. However, the institute
seems to operate in a socially selective way, since it privileges those who are
more economically wealthy. In this sense, this ia what we intend to demonstrate
throughout this article.

Keywords: Criminal Proceedings, Defensive Investigation, Weapon Parity.

A paridade de armas, ou a isonomia processual, é o resultado de
uma conjugagdo de principios constitucionais que compdem o
devido processo legal: os principios do contraditério e ampla defesa
(art. 5° LV, CF) da igualdade (art. 5°, caput, CF), além de depreender-
se da prépria estrutura acusatéria vigente (art. 3°-A do CPP). Da
consequéncia do encadeamento dos principios citados segue-se a
concluséo de que, em suma, as possibilidades formais de contraditar
a parte contrdria no processo, acompanhada da disposi¢do de
meios para que se realizem realmente, devem estar pautadas sob
o clivo da isonomia (tratar desigualmente os desiguais), na qual a
proporcionalidade entra como critério para a aplicagdo do principio
da igualdade, configurando a assim chamada isonomia processual.
Comiisso, o processo penal, a fim de ser um mecanismo de efetivagdo
dessas garantias, deve, evidentemente, ser um instrumento a servigo
da constituicdo, o que, segundo Aury Lopes Jr., “Significa dizer que o
processo penal contempordneo somente se legitima a medida que se
democratizar e for devidamente constituido a partir da Constitui¢go.”.
Por conseguinte, assegurar a igualdade de condigbes entre as
partes no processo penal é, portanto, constitucionaliza-lo e reforcar
a sua legitimidade.

3. Investigacio defensiva

Segundo Edson Luis Baldan e André Boiani e Azevedo, a
investigacdo defensiva pode ser conceituada como “o complexo de
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atividades de natureza investigatdria desenvolvido, em qualquer fase
da persecugéo criminal, inclusive na ante judicial, pelo defensor, com
ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado
autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos
e documentais de convicgdo, no escopo de construgdo de acervo
probatdrio licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida,
empregada para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a Investigagdo ou acusagbes oficiais” (AZEVEDO;
BALDAN, 2004). O referido instituto, em suma, visa consolidar o
sistema acusatdrio no processo penal, tendo como urgéncia a busca
da isonomia processual entre as partes ao tonificar a reazione? da
defesa no contraditdrio e ao efetivar a ampla defesa, principios estes
essenciais ao devido processo legal. Na pratica, se dé a defesa a
possibilidade de elaborar a sua prépria investigacéo, retirando a
exclusividade da acusagéo nessa seara.

A existéncia da investigagcdo defensiva encontra sua justificativa
quando se evidencia o gigantismo da acusagao, a qual se expressa,
sobretudo, pela alta quantidade de equipes ao seu dispor (Policia
Civil, Policia Militar, Ministério Publico e assistente de acusagéo),
além das exclusivas prerrogativas de requisitar novas provas e
da reconhecida possibilidade de investigar. E o que afirma Nucci
(2020, p. 188-189), em que “0 engrandecimento do Ministério Publico
compactua com o igual engrandecimento da defesa.”. Nesse sentido
prossegue o autor: “Se existe apoio constitucional ao MP para
investigar, com absoluta certeza, somente no campo da ampla defesa,
pode-se observar o mesmo em relagdo ao defensor, seja publico ou
privado.” Dessa maneira, o primeiro passo, curto, porém significativo,
no que concerne a insergéo do instituto no ordenamento juridico
foi a regulamentacédo dada pelo provimento 188/18 da OAB, que
conceitua e estabelece balizas para o exercicio da investigagéo.

4. A desigual paridade de armas

No processo penal, em distingdo ao direito penal, explica Aury
Lopes Jr, ‘0 mais fraco passa a ser o acusado, que frente ao poder
de acusar do Estado sofre a violéncia institucionalizada do processo
e, posteriormente, da pena. (LOPES JR., 2017. p. 39). Nesse sentido,
cumpre dizer, embora o Estado assuma a responsabilidade de
corrigir a desigualdade de forgas no processo, os meios criados
para tal fim, mesmo que indiscutivelmente benéficos, ainda nado
bastam para a democratica efetividade da paridade de armas no
processo penal a parcela mais pobre da sociedade, que é a principal
vitima do processo penal e cuja violéncia institucional se faz mais
sentida. Cumpre dizer, ndo ha como olvidar o beneficio do instituto
da investigagdo defensiva para a atividade da defesa que coloca o
defensor em uma posigdo mais ativa no processo, ndo mais estando
o acusado preso aos elementos coligidos monocularmente pelo
drgdo acusatdério. No entanto, e o que é problemaético, a investigagao
defensiva parece beneficiar de forma seletiva, e em maior ou
menor grau, o acusado em sua defesa, a depender de sua classe
social, a qual, se for a desfavorecida, estard a mercé da assisténcia
gratuita, que se apresenta insatisfatéria para plenamente defendé-
lo. Por conseguinte, a reinvindicagéo da concretizagdo da paridade
de armas entre as partes mediante usufruto da investigagdo
defensiva pelo polo passivo do processo parece ignorar a desigual
aplicabilidade do instituto no mundo dos fatos.

E que, com o possivel reconhecimento legislativo da investigacdo
privada e a concomitante seguranga juridica quanto ao assunto,
naturalmente sera instaurado um mercado entre 0s servigos
investigativos, promovendo, em consequéncia, um maior incentivo a
pesquisa e ao avango tecnoldgico para a drea forense. Dessa forma, a
complexidade da investigagdo privada caminhard em harmonia com
0 progresso tecnoldgico, com a ampliagao e produgdes de pesquisas
acerca do referido instituto, o que logo resultard em um aumento
constante e ininterrupto de sua valorizagdo monetéria: aquele que

melhor puder custear o alto aporte tecnoldgico, juntamente com um
corpo de funcionérios altamente qualificado, terd maior precisao e
profundidade na producgdo de prova para sua defesa. E que, dada
a infinidade de elementos observéveis nos eventos da realidade
passiveis de utilizagdo probante no processo penal, a sutileza das
perquiricbes defensivas sofisticar-se-4 permanentemente, posto
que jamais esgotard o estudo de seu objeto, o que logicamente
ocasionard, pari passu, o infindavel e progressivo aumento de seu
custo.

Sendo assim, dado que a maximizagdo do contraditdrio, ampla
defesa e acesso a justica estard, nesse caso, condicionada ao
poder financeiro do acusado, a desigualdade juridica dafi resultante
serd reflexo da desigualdade econémica amplamente existente na
sociedade brasileira, na medida em que passa a institucionalizar essa
estratificagdo social ao tornar lei um modo de defesa cujo grau de
exercicio é, em grande parte, pautado em um aspecto meritocratico.
Desta feita que cunhamos o termo “seletividade processual
defensiva” é a consequéncia da introjegdo de mecanismos de
defesa disciplinados pela légica econémica, a qual, por sua prdpria
natureza, opera sob a cisdo de classes, de maneira que a atuacéo
defensiva no processo serd tanto mais eficaz @ medida que o
acusado puder dispor de maiores investimentos de capital. E que
nao bastando a incidéncia seletiva da reagéo punitiva do Estado nos
processos de criminalizagdo priméria e secundaria, passard a existir,
em complemento, uma distribuigdo desigual de oportunidades
defensivas em razdo do dispendioso e crescente custo do exercicio
da investigagdo defensiva, criando, em consequéncia, um ciclo um
tanto quanto perverso: criminaliza-se os setores mais vulneraveis
da sociedade g, juntamente, se limita de forma significativa as suas
oportunidades de defesa processual.

Fato é que o poder econémico ainda é um grande aliado no "jogo”
processual, possibilitando a um acusado afortunado exercer com
mais plenitude os seus direitos, e que, além disso, as barreiras
de ordem financeira, para ele, ndo se revelardo impeditivas ou
limitantes para que seu acesso a justica seja suficientemente
atingido por meio de uma rigorosa investigagéo. O contrario ocorre
com os hipossuficientes, em que, como se demonstrard, o dmbito
de suas possibilidades de jogadas no “jogo” do processo é ainda
mais restrito frente ao do poder acusatério, em virtude de uma
limitagdo material que corrobora para que garantias processuais e
constitucionais sejam efetivadas em um menor grau. E o que afirma
Gabriel Bulhdes ao reconhecer a "cruel” seletividade inerente a
investigagdo defensiva: “(...) Quanto as limitagbes materiais revela-
se um aspecto seletivo e, de certa forma, até cruel, quanto as
possibilidades de desenvolvimento da investigagéo defensiva. Néo
hé como olvidar o custo monetario inerente as medidas e diligéncias
necessdrias a uma investigagdo defensiva, sendo certo que existem
varias ferramentas de baixo custo, enquanto outras sdo extremamente
custosas, como a contratagdo dos servigos de detetive particular e a
consulta a bancos de informagées.” (BULHOES, 2018, p.8).

Poder-se-ia dizer que, ao alcance do hipossuficiente, a defensoria
publica ird ampara-lo ao efetuar a investigagdo defensiva de forma
gratuita, porém, ainda assim, verifica-se sérios problemas para
realizd-la de modo satisfatério ou, ao menos, préximo a capacidade
da defesa privada: limitagdes de recursos humanos e de natureza
orgamentéria. Quanto ao primeiro, na maioria dos estados sequer
hé defensores publicos e servidores no setor suficientes para a
demanda, sendo essa melhoria, de acordo com a pesquisa, a mais
aclamada entre os préprios profissionais no Brasil (BRASIL, 2015, p.
122). De acordo com o |V Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil,
s6 no estado de Sdo Paulo, existe uma populagéo alvo de 24.490
pessoas para cada defensor publico, e “situagées mais dramaticas
podem ser encontradas no estado do Parana e em Santa Catarina,
nos quais cada defensor corresponde a 65 mil e 31 mil habitantes,
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respectivamente” (Ibidem, p. 46). Em segundo lugar, o orgamento das
defensorias frente as despesas de praxe, principalmente nos estados
mais desafortunados, evidencia um certo pessimismo quanto a
possibilidade da grande ampliagédo de funciondrios especializados
e de tecnologias para o implemento da investigagdo defensiva
na defensoria publica de todo o territério nacional. A titulo de
exemplo, no estado de Sao Paulo, a baixa remuneragéo dos peritos
contratados pela justica gratuita na area civil ja ensejou, inclusive, a
recusa dos trabalhos pelo profissional, de tal forma que o magistrado
teve de sugerir o pagamento dos honorérios pelo préprio individuo
beneficidrio da justica gratuita (GRILLO, 2016). Ainda, em virtude
da alta demanda, naturalmente a defensoria publica ndo alcanca
plenamente a delicada fase de inquérito policial - onde se centra
a maior quantidade de causas de erros judiciais (RODAS, 2018), o
que resulta em uma reducdo irreversivel do potencial defensivo da
investigacédo para o acusado, na medida em que os atos realizados
pela policia judicidria, que séo fiscalizados insuficientemente pelo
Ministério Publico3, sdo examinados pelo defensor publico de modo
muito sumario e indireto em comparagdo com a defesa privada.

5. Conclusao

NOTAS

' "Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes
da acusagdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em
todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatdrio singular,
das averiguagées judicidrias e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos
reconhecimentos aos testemunhos e as acareacées.” (FERRAJOLI, 2002. p. 490).

2 "0 contraditério € visto em duas dimensdes (informazione e reazione), como
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Assim, em conclusao, o instituto da investigagdo defensiva traz em
seu bojo uma espécie de seletividade processual defensiva, cuja
expressdo se encontra no favorecimento diretamente proporcional
ao grau de poder econémico do acusado, tendo em vista o alto e
crescente custo monetdrio de uma investigagdo eficiente. E que,
dada a demonstrada deficiéncia da defensoria publica para bem lidar
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imputado a mercé da instituicdo resultard em um aprofundamento
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acusados frente ao poder acusatério, inviabilizando a democrética
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de armas. Por fim, frente a essa pratica defensiva relativamente
inovadora no processo penal, é preciso lutar pelo fortalecimento da
defensoria publica, que é a expresséo e o instrumento da democracia,
e, como bem apontou Aury Lopes Jr, urge, por conseguinte,
potencializar o lugar de fala do réu hipossuficiente (2017, p. 1104) para
que a paridade de armas também o alcance por meio do instituto da
investigacao defensiva.
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(LOPES Jr, 2019. p. 42).
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ndo a mencionarem, além de néo ser percebida como prioritaria por 88% dos
entrevistados e além de receber a pior avaliagdo quanto a qualidade do trabalho
do orgéo, a area sequer é contemplada nas atividades de 70% dos membros da
instituigdo.” (2016, p. 38).
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Resumo: Ao impor novas regras para a prisao preventiva, o legislador
estabeleceu que o juiz deve respeitar tanto os limites formais como materiais.
Nesse sentido hd um avango, pois se explicitou quais os critérios materiais
que devem ser observados, tal como a contemporaneidade ou a proibicdo de
fundamentacao genérica. Ficou claro quais fundamentagdes seriam inidoneas.
Se vista em conjunto com a Lei de Abuso de Autoridade, ao impor uma pena
aqueles que decretam a prisdo preventiva manifestamente ilegal, mostra um
avango ao impor uma barreira ao poder punitivo, pois limita o poder do juiz,
que também é um agente estatal, mas sempre deixando claro quais seriam as
hipdteses de decretos prisionais manifestamente ilegais.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva, Abuso de Autoridade.

No inicio de 2020 entraram em vigor duas leis de extrema relevancia
para o sistema penal brasileiro, a nova Lei de Abuso de Autoridade
(Lei 13.869/2019) e a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019). Ambas foram
aprovadas em meio a muitas discussdes e controvérsias. Enquanto a
Lei de Abuso de autoridade era criticada por setores conservadores
e corporativistas, que ndo aceitam um maior controle dos érgaos de
persecucdo penal, em especial dos agentes de seguranga publica,
a Lei Anticrime enfrenta criticas tanto de setores progressistas,
que enxergam nela pontos autoritarios (p. ex., aumento do tempo
maéximo de cumprimento de pena para 40 anos), como de setores
conservadores, que resistem a avangos rumo a um sistema penal
plenamente acusatério ou que efetivem a protegdo aos Direitos
Humanos (p. ex., juiz de garantias).

Apesar das polémicas, encontram-se avangos rumo a um sistema
penal democrético e respeitador das liberdades individuais e dos
direitos dos cidaddos. A nova regulagdo da prisdo preventiva € um
dos pontos em que é possivel verificar um cuidado com os direitos
do acusado. Inegdvel que ha pontos de retrocesso e falta de técnica,
como no caso do § 29 do art. 310 do CPP, que ¢é flagrantemente
inconstitucional, pois proibe liberdade provisdria para reincidentes,
membros de organizagbes criminosas armadas ou milicias e para
quem porta arma de fogo de uso restrito por afrontar a presungao
de inocéncia. Mas no que tange as medidas cautelares pessoais,
especialmente a prisdo preventiva, houve mais avangos do que
retrocessos, conforme veremos a seguir.

O legislador acertou ao inserir no CPP a audiéncia de custddia, ao
deixar claro que a priséo preventiva ndo pode ser decretada de oficio
e, apesar de ndo estabelecer um prazo méximo para duragdo da
prisdo preventiva, impde ao juiz a revisdo da medida a cada 90 dias.

Porém, um dos méritos pode ser visto ao analisar o art. 9° da Lei
de Abuso de Autoridade em conjunto com a nova redagdo dos
dispositivos relativos a prisao preventiva, especialmente aqueles que
se referem a obrigatoriedade de fundamentagao, que deve se basear
em fatos concretos (art. 312 §2°, do CPP). O art. 315 do CPP, além de
repetir a necessidade de fundamentagdo em elementos concretos,
também indica o que ndo é uma decisao fundamentada. Apesar da
necessidade de fundamentacéo ja ser prevista na antiga redagao
do dispositivo legal, as expressdes garantia da ordem publica e da
ordem econdmica, por serem conceitos demasiadamente vagos e
indeterminados podem justificar quase todas situagdo em que o
magistrado deseje prender o acusado, mesmo sem a presenga do
peliculum libertatis.! Devido a maleabilidade dos conceitos, ndo se
estranha que os presos sem qualquer condenagao ultrapassem 30%
da populagéo carcerdria® e, em casos de acusagdes como trafico de
drogas o percentual chega a 72,8%.2

Duas inovagbes na Lei Anticrime sdo de suma importancia. A
primeira trata de explicitar o que nao é fundamentacéo idonea,

Abstract: In imposing new rules for pre-trial detention, the legislator
established that the judge must respect both formal and material limits. In
this sense, there is an advance, because it was made explicit which material
criteria must be observed, such as contemporaneity or the prohibition of generic
reasoning. It was clear which grounds were untrue. Seen in conjunction with the
Law of Abuse of Authority, imposing a penalty on those who decree preventive
detention that is manifestly illegal, it shows an advance in imposing a barrier to
the punitive power, as it limits the judge power, which is also a state agent, but
always making it clear what the chances of prison decrees would be manifestly
illegal.

Keywords: Preventive Detention, Abuse of Authority.

deixando claro que fundamentagdes genéricas, que nao enfrentem
os argumentos trazidos pela defesa ou que contrariem simula ou
precedente jurisprudencial ndo sdo aceitdveis para decretagdo da
prisdo preventiva. Soma-se a isso 0 novo texto legal também explicitar
que a decisdo que impde a prisao preventiva ou qualquer outra
medida cautelar deve indicar os fatos novos ou contemporaneos
que evidenciem a necessidade da medida.

Aliado a nova redagdo dos dispositivos que regulamentam a prisao
preventiva, o art. 9° da Lei de Abuso de Autoridade inovou ao
criminalizar a conduta do juiz que determina a prisdo preventiva em
manifesta desconformidade com as hipéteses legais. O dispositivo
€ uma norma penal em branco, necessitando de complementagéo.
Essa complementagéo ¢ trazida pelos arts. 313 (aspectos formais),
315, §2° (aspectos materiais), ambos do CPP. E no § 29, do art.
315, do CPP que h& um dos grandes avancgos trazidos pela Lei
Anticrime, pois explicita-se o que ndo se considera decisao
fundamentada, permitindo o controle material. Evidencia-se que
uma decisdo manifestamente ilegal também serd aquela carente de
fundamentagdo ou com fundamentagao genérica.

Como ja tratado, as expressOes garantia da ordem publica e
econdmica séo muito vagas, de modo que a interpretagdo desses
termos deve ser feita a partir do periculum libertatis, de modo que
essas expressoes devem ser utilizadas quando for constatado haver
grande probabilidade do acusado cometer novos crimes caso nao
seja privado de liberdade. Ja a utilizagdo da prisdo preventiva para
garantir a ordem publica ou econdmica baseada na gravidade do
delito, modo de cometimento do crime ou repercussdo do delito
junto a sociedade serd antecipagao da pena, pois nos dois primeiros
casos héa a antecipacéo do julgamento e da pena, e no ultimo ocorre
a utilizagdo do aparato estatal para linchamento publico, situagdes
incompativeis com a ordem constitucional brasileira.

Nao obstante, é comum que prisdes preventivas sejam decretadas
sob tal argumento, a pretexto de que o acusado possa voltar a
delinquir, mesmo sendo primério.® Se a decisdo deve se basear em
elementos concretos, serdo poucos 0s casos em que, tratando-
se de réu primério, a possibilidade de reiteragdo criminosa possa
ser utilizada como 6ébice a liberdade do acusado. O réu primério,
via de regra, ndo demonstra fazer do crime seu meio de vida. A
alegagao de garantia da ordem publica a um acusado primério e
portador de bons antecedentes comumente busca antecipar a
pena, o que contraria a Constituicdo e, agora, com o § 2°, do art.
313 do CPP. Falseia-se a motivagao real, “ocultando dolosamente as
efetivas razbes de decidir”™® para legitimar prisdes preventivas sem
os fundamentos reais, em desconformidade com as determinacdes
legais e principios penais e processuais penais democraticos.®

Em que se diferencia uma prisdo preventiva determinada com base
em argumentos genéricos, sem alicerce em elementos concretos, e
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o crime de sequestro e cércere privado (art. 148 do Cdédigo Penal)?
A diferenca estd apenas em quem profere a ordem de retirada da
liberdade. Pela nova redagdo dos dispositivos que regulam a priséo
preventiva fica cristalino que, para ser legitima a decisdo judicial
deve trazer elementos capazes de demonstrar, de forma segura,
que o individuo apresenta risco de impor barreiras ao normal
andamento do processo, risco de fuga ou grande probabilidade de
voltar a delinquir. A primariedade, por si s6, ndo proibe a segregagao
preventiva, mas, para que seja decretada a prisdo com fundamento
na ordem publica ou econdmica, os indicios de que ha grande
probabilidade de reiteragdo criminosa devem saltar aos olhos, sob
pena de utilizar-se o aparato estatal para segregar a liberdade de um
cidadao ilegalmente.

A conduta dojuiz que decreta a prisdo preventiva sem a presenga dos
requisitos legais é extremamente reprovavel, pois, diferentemente
dos demais cidadéos, o juiz representa um dos trés pilares essenciais
ao Estado Democrético, o Poder Judicidrio. Ao descumprir a lei e
atentar contra a liberdade do cidadéo, ele passa a mensagem de que
o Estado ndo deve respeito ao Direito.

Ao que parece, o legislador buscou uma maior limitagdo no que tange
ao cerceamento da liberdade. Buscou a contengéo e regulagdo do
poder estatal, que, se ndo controlado, tendera para o autoritarismo
e cobrard inimeras vitimas, como a histéria j& demonstrou diversas
vezes.” Ao deixar claro que a prisdo com auséncia de fundamentos
idéneos é uma prisao ilegal, explicita-se quais fundamentos seriam
iniddneos para a decretagdo da prisdo preventiva, retirando-lhe a
roupagem de ato legal®

Ao expor as hipdteses em que ndo se considera fundamentagao
idénea, preenche-se uma lacuna legal, deixando claro ao julgador
que todos os elementos (formais e materiais) da prisdo devem estar
presentes, o que contribui para criagcdo de “um complexo sistema de
garantias penais e processuais penais a partir do individuo e em favor
dele, contra outros individuos e contra o Estado™ ao impor regras
claras para que o julgador possa fundamentar adequadamente
suas decisOes, prendendo ou soltando o acusado. Demonstra-se
que todos os aspectos referentes a prisdo preventiva devem ser
respeitados, impondo a obrigatoriedade de fundamentagdo idonea
capaz de apontar o periculum libertatis no caso concreto.

Imputar o crime de sequestro a um juiz por ndo fundamentar
adequadamente uma decisdo ou utilizar argumentos genéricos
certamente seria considerado analogia in malam parte. Mas, com o
avango legislativo do trazido pela nova redagao do art. 316, § 2°, do
CPP, explicitou-se a ilicitude em retirar a liberdade de um cidadéo
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sem a existéncia de motivacgdo idonea. Ou seja, a mera aparéncia de
legalidade - por se tratar de ordem judicial - nao transforma em licita
uma prisdo preventiva carente de fundamentagdo. J& o art. 9° da
Lei de Abuso de Autoridade preencheu o requisito da taxatividade,
deixando livre de qualquer ddvida que tal ordem n&o serd apenas
ilegal, mas também criminosa.

A independéncia judicial deve sempre se referir a decisbes que
respeitem a legalidade, ndo podendo ser argumento para ataques
contra as liberdades individuais. Independéncia judicial ndo é um
cheque em branco que permita ao julgador tomar decisdes que
contrariem a lei e, principalmente, afrontem os direitos humanos.
De forma alguma a independéncia do julgador pode ser confundida
com irresponsabilidade absoluta. Limitar o poder estatal, entre eles
o poder do juiz, é um requisito de democracias, onde todos devem
respeito a lei, especialmente os agentes estatais. Ndo é por outro
motivo que Ferrajoli ensina que “em casos de violagbes intencionais
da lei é justo que o magistrado responda penalmente”®

Também ndo se pode dizer que a criminalizagdo da conduta do
juiz que prende um cidaddo sem os requisitos legais trata-se de
neopunitivismo ou é desnecesséria. Ela respeita os principios
do direito penal ao punir uma conduta de extrema gravidade,
utilizando-se do “Direito Penal para conter os abusos de poder
ne repressdo da populagdo oprimida”™ A Democracia precisa se
munir de instrumentos de protecdo ao cidadao frente ao poder dos
representantes estatais e do poder punitivo.

A lei de abuso de autoridade inova ao impor uma reprimenda
adequada aqueles agentes publicos que de alguma forma violam,
de forma clara, manifesta, as regras e as garantias processuais. Ela
vai além da anulagdo do ato e de aplicar uma pena aqueles agentes
estatais que, dolosamente, atuam ilegalmente. Ao que parece,
para garantir o respeito ao devido processo legal e as liberdades
individuais ndo é suficiente a ameaga de anulagcdo dos atos
praticados; é necessdrio também “desencadear a persecugédo penal
contra os infratores”'2

Espera-se que a Lei Anticrime ndo sirva apenas para dar corpo a
medidas que aumentem a incidéncia do poder punitivo, como
pretendia o Poder Executivo quando enviou o projeto de lei ao
Congresso. Espera-se que algumas novidades, entre elas o respeito
a cadeia de custddia, o juiz de garantias e a nova regulagdo das
prisdes preventivas sirvam a um processo penal democratico,
voltado para a protecdo das garantias do cidaddo contra arbitrios
estatais.
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Resumos A Lei 13.964/19 alterou o artigo 75 do Cédigo Penal Brasileiro,
aumentando o limite temporal de pena privativa de liberdade em 10 anos, fixan-
do-0 em 40 anos, a despeito das atuais condi¢des carcerarias no Brasil. Este
artigo busca analisar as relagdes existentes entre 0 aumento da pena maxima e
a dignidade humana, a luz dos principios constitucionais e penais, inter-relacio-
nando a discussdo com a vedagao de pena de carater perpétuo, a infraestrutura
dos presidios e a fungdo ressocializadora da pena. Considerando estes fatores,
observa-se que o aumento da pena privativa sem as devidas mudangas na es-
trutura penitencidria, vai de encontro ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, além de mitigar o objetivo ressocializador da pena, aspec-
tos fundamentais no contexto das discussdes sobre o sistema penal brasileiro.

Palavras-chave: ‘Pacote Anticrime; Dignidade Humana, Codigo Penal Brasileiro.

INTRODUGAO

No dia 24 de dezembro de 2019, o artigo 75 do Cddigo Penal foi
alterado pela Lei 13.964/2019, conhecida como "Pacote Anticrime’,
que diz respeito a limitagdo temporal de cumprimento das penas
privativas de liberdade, cuja restricdo passou de 30 para 40 anos
com a aprovagdao do projeto. Tal medida foi apresentada em
projeto elaborado pelo ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF), Alexandre de Moraes, no ano de 2018, alegando tratar-se
de adequagao aos moldes da expectativa de vida média do Brasil.
(BRASIL, 2018).

Entretanto, diante da conhecida estrutura falida do sistema
carcerario brasileiro, busca-se compreender a razoabilidade e até
mesmo a viabilidade, tanto em perspectiva imediata quanto em
proje¢des futuras, do aumento da pena méxima, de modo que
serdo destacadas, primordialmente, as motivagdes e justificativas
utilizadas para efetuar a modificagdo no caput do aludido artigo
diante do imaginério social e cultural punitivista, que opera de modo
a legitimar mudancas legislativas de endurecimento da lei penal.

Além disso, a andlise observa, como mencionado, a viabilidade do
aumento da pena frente a um sistema penal marcado por uma série
de problemas estruturais gravissimos, fazendo referéncia, para tal, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental protocolada
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), pugnando pelo
reconhecimento do “estado de coisa institucional” dos presidios
brasileiros.

Nesse sentido, investiga-se a inexisténcia real da funcéo
ressocializagdo da pena no sistema brasileiro, e 0 embate desta
com os possiveis resultados negativos derivados em um agravo do
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Abstract: The Law number 13.964/19 altered the article 75 of the Brazilian
Criminal Code, raising the maximum penalty of custodial sentences in 10 years,
fixing it in 40 years in spite of the current prisons’ conditions in Brazil. This article
intends to analise the intercourse between the raise in the maximum penalty
and human dignity, under the perspective of constitutional and general princi-
ples of criminal law, interrelating the discussion with the prohibition of life sen-
tences, the infrastructure of Brazilian prisons and resocialization. Considering
these factors, it is noted that the raise in custodial sentences without changes in
the penitentiary structure go against the constitutional principle of human dig-
nity, besides mitigating the resocializing goal of custody, fundamental aspects
in the context of discussions about brazilian's penal system.
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limite temporal das penas privativas de liberdade. Por fim, orienta-se
por meio dos principios constituicionais basilares do Direito Penal
Brasileiro, tais como a vedagao da pena de morte, a humanidade das
penas e a dignidade da pessoa humana.

PUNITIVISMO PENAL POR TRAS DA LEGISLAGAO

As mudangas legislativas nos dispositivos normativos revelam
aspectos culturais e sociais presentes na sociedade na qual estao
inseridos, assim como traduz a politica criminal do Estado. No
Brasil, a tendéncia ao punitivismo penal que se evidencia através
da Lei 13.964/19, cujo slogan populista é “direitos humanos para
humanos direitos’, tem resgatado caracteristicas desumanizadoras
provenientes do medievo, como o aspecto aflitivo da pena
relacionado a tortura que, segundo Foucault (2014), reflete-se na
elevagdo na duragdo da sancao.

Nesse sentido, o punitivismo firma suas bases na diferenciagdo entre
o cidaddo de bem e o delinquente, em um processo que desumaniza
o sujeito criminoso. Essa realidade nos remete a teoria desenvolvida
pelo professor e escritor Giinther Jakobs (2012), que destaca a
necessidade de desqualificagdo dos individuos que praticam crimes
na condigdo de cidaddos portador de direitos, diferenciagéo esta
que ird justificar a aplicagcdo de normas mais rigorosas e a crescente
negacdo de direitos e garantias aos considerados como inimigos da
sociedade.

Como assevera o professor Aury Lopes Junior (2016, p. 48), ‘A
criminalidade é um fenémeno complexo, que decorre de um feixe
de elementos (fatores biopsicossociais), em que o sistema penal
desempenha um papel bastante secundario na sua prevengdo.
Isto é, ndo é o aumento do rigor legislativo que ird proporcionar a
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diminui¢do nos indices de criminalidade, devendo a politica criminal
buscar solugdes diversas para encontrar eficacia.

Tal fato j& ficou constatado por meio dos resultados da Lei
8.072/1990, conhecida como a lei de crimes hediondos, que possui
como justificativa “o aumento da pena destina-se, como é dbvio, a
desestimular os eventuais criminosos” (BRASIL, 1990). Contudo,
de acordo com o levantamento de dados apresentado no Atlas da
Violéncia, entre os anos 1990 e 2017, os indices dos crimes violentos,
de cardter hediondo, se mantém crescentes, comprovando a
ineficacia da referida legislagdo em desestimular aqueles que
intentam praticar atos criminosos.

O crimindlogo finlandés Lappi-Seppéld (2008), em seu trabalho
desenvolvido a fim de identificar as causas por trds do fendbmeno
mundial da superlotagdo carceraria, combinou os diversos dados
e registros prisionais da International Center of Prison Studies
(ICPS). A partir do estudo e combinagao dos dados coletados, o
autor afirmou que ndo existe possibilidade concreta de uma relagdo
entre as taxas de encarceramento de um pais com as suas taxas de
criminalidade, revelando uma latente desvinculagédo causal.

Nesse interim, Aury Lopes Junior (2016) destaca que o Brasil ja
possui um longo histérico de legislagdes rigorosas seguindo um
modelo repressivo, mas que ndo diminuiram os nimeros alarmantes
da violéncia do pafs, servindo apenas para gerar uma falsa sensagao
de paz e seguranca que sdo tdo desejadas pela populagdo. Diante
disso, 0 aumento do limite méximo de cumprimento da pena de 30
para 40 anos, embora mascarado como uma agao de combate a
criminalidade, nao se justifica como tal, mas representa nitidamente
uma politica criminal punitivista de combate ao inimigo do Estado
brasileiro, refletindo aspectos da teoria defendida por Giinther
Jakobs (2012).

O ‘INFERNO DANTESCO’ FRENTE AO AUMENTO DA PENA

Referindo-se ao sistema penitencidrio, o ministro do STF
Lewandowski afirmou: “Ades, inferno Dantesco”. (BRASIL, 2015).
Tal comparagao reflete, em realidade, o assustador estado de coisa
inconstitucional do cércere nacional. Em A Divina Comédia, de
Dante Aligheiri (1979), a frase “Abandonai toda a esperanga, vos que
entrais” adornava a entrada do purgatério. Apropriando-se destas
duas colocagdes para fazer referéncia aos presidios brasileiros, resta
explicito o entendimento da faléncia intrinseca a todos os institutos
teoricamente associados com a privagéo de liberdade.

Constata-se a caréncia de espacos para tratar de ressocializagdo
ou prevengao de delitos em um sistema prisional completamente
arruinado e desumano, conforme texto da ADPF 347 (BRASIL,
2015), que traz que os presidios brasileiros sao, de fato, verdadeiros
infernos dantescos, visto que o cendrio observado atualmente revela
a superlotacdo, as condigdes de insalubridade e proliferacéo de
diversas doengas, a auséncia de higiene bésica e o total desrespeito
a uma gama de normas constitucionais. Além disso, a violéncia é
perpetuada dentro das instituigdes, com homicidios, espancamentos,
tortura e violéncia social contra individuos que estdo, em teoria, sob
tutela do Estado.

Em consonédncia ao aludido por Ricardo Castilho (2017), a
dignidade humana, que possui um amplo conceito, diz respeito a
uma ‘gualidade que veda a submissdo do homem a tratamentos
degradantes e situagbes em que inexistam ou sejam escassas as
condicbes materiais minimas para a subsisténcia” (CASTILHO,
2017, p. 256). Tal definicdo possui intima relagdo ao que se submete
o homem no &mbito dos cérceres brasileiros, ao estado de coisa
inconstitucional em que eles se encontram.

Diante deste quadro, questiona-se a eficdcia e a real utilidade do
aumento do limite maximo da pena privativa de liberdade, tendo

em vista os efeitos lesivos do aprisionamento de individuos por
longos periodos, especialmente por meio do fendbmeno chamado
de 'prisionization’ (prisionizagdo, em tradugéo livre), termo cunhado
por Donald Clemmer (1958)," pelo qual a personalidade do sujeito
se adapta a vida no carcere, tornando praticamente impossivel a
ressocializagao.

De acordo com Rogério Greco (2011), o fendmeno de prisionizagéo
faz com que os detentos sejam condicionados a futuras carreiras
criminais em decorréncia de uma série de caracteristicas do cércere,
entre estas a condigao intrinseca as instituicdes e suas instalagdes.

E reconhecida a desumanizacéo do carcere, como afirmou o ministro
Marco Aurélio do STF, ao considerar o sistema penal brasileiro
como um ‘guadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas” (BRASIL, 2015). Contudo, na elaboragdo do projeto de
aumento da pena mdaxima, o ministro Alexandre de Moraes alega
que a mudanga trata de adequagdo aos moldes da expectativa de
vida média do Brasil. (BRASIL, 2018).

Em comparacdo com a data da promulgagdo do Cdédigo Penal
vigente, ano de 1940, o brasileiro vive mais em média, o que
justificaria, em tese, o aumento da pena. Todavia, apesar da légica
de que, uma vez aumentada a expectativa de vida, seria adequado
aumentar o teto méximo de cumprimento de pena, ndo é razoavel
submeter o apenado a maior tempo de privagao de liberdade
somente com base em nimeros que nada trazem de material penal
e que ndo sdo embasados em pesquisas como a de Clemmer
(1958), que questiona a existéncia de beneficios em longos periodos
de segregacéo.

Além disso, insta salientar que, diante a realidade do sistema
carcerdrio brasileiro, a expectativa de vida de um custodiado é
divergente de um cidadéo livre médio em decorréncia da situagao
cadtica dos cérceres, conforme dados relatados por Synder
et al (2009) em estudo sobre o envelhecimento na perspectiva
criminolégica de individuos em situagdo de encarceramento.

O envelhecimento precoce dos presididrios, somado a sua
expectativa de vida menor em comparagdo a pessoa livre, decorre
principalmente das condi¢des sanitdrias insalubres as quais os
presos sdo submetidos (SYNDER et al, 2009). Nesse sentido, cumpre
analisar a situagao dos presidios brasileiros, de modo a investigar
outros fatores que, associados a higiene, entre outros aspectos,
provocam a diminuicdo da expectativa de vida e representam uma
afronta ao principio da dignidade humana.

O pesquisador Edmundo Coelho (2005) descreve a prisdo como
uma "instituicdo paradoxal’, pois possui duas finalidades totalmente
conflitantes entre si, isto &, punir e recuperar. O sistema carcerério
brasileiro, marcado por uma crescente no punitivismo penal e no
antigarantismo, uma vez que age de maneira violadora perante
a dignidade humana, além de excluir os condenados do convivio
social e os estigmatizar de maneira grave, ndo alcangard éxito em
seu objetivo ressocializador.

A crencga de que a longa duragéo da pena traria resultados benéficos
para asociedade é iluséria, tendo como consequéncia a interiorizagéo
pelo encarcerado de padroes maléficos, produzindo “desajustamento
social profundo e tende a ocasionar uma desadaptagdo irreversivel
nas condigcées de convivéncia social existentes na sociedade livre”
(RIBEIRO, 2007, p. 98). Desse modo, verifica-se um impacto referente
a ressocializagao, que dificulta a volta do recluso a vida social.

Destaca-se que até o poder punitivo do Estado é limitado e obrigado
a seguir determinadas diretrizes, como a preservagao incondicional
das garantias individuais, que sao violadas didria e massificadamente
no carcere. Desse modo, o principio da dignidade humana € ferido
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em seu amago enquanto, em realidade, este deveria ser tomado
como fundamento para todo ordenamento juridico e para o processo
penal, visto que possui posigao privilegiada na Constituicdo Federal
e figura como cldusula pétrea, portanto, inviolavel.

DO EUFEMISMO DA PENA PERPETUA
"0 tempo, operador da pena’’
(FOUCAULT, 2014, p. 106)

Tendo em vista os principios que alicergam o Direito Penal Brasileiro,
questiona-se a razoabilidade de estender a pena privativa de
liberdade maxima para 40 anos. Primordialmente, cumpre trazer
o disposto no art. 50, XLVII, da Carta Magna, nas alineas ‘a’ e 'b,
nas quais hd expressa vedagdo de pena de morte e de caréter
perpétuo, sendo estes direitos garantidos por cldusulas pétreas do
ordenamento péatrio.

Tais garantias encontram respaldo nos fundamentos constitucionais
da Republica Federativa do Brasil, como a cidadania e a dignidade
humana, e tendo em vista a posi¢ao de hierarquia que possuem, nao
podem ser violadas. Nesse sentido, Bittencourt (2000) pontua que
o Estado democrético de Direito ndo pode ser complacente com um
sistema penal que negligencie e mitigue as liberdades e garantias
fundamentais, ressaltando que os referidos direitos ndo podem ser
suprimidos.

Nesse sentido, o aumento do limite temporal da pena privativa de
liberdade apresenta grande risco aos principios fundamentais e
basilares do ordenamento brasileiro e, de tal modo, a alteragao do
art. 75 do Cédigo Penal pode ser entendida como mais uma das
consequéncias da hipertrofia penal.

Com relagdo a estes aspectos, Lyra (1971, p.108) faz alusdo a Rui
Barbosa, que “considerou a prisdo por 30 anos como eufemismo
da pena de morte. E pior do que a pena de morte. Eliminagao
lenta. ‘Mofando, ‘Apodrecendo, dizem as vitimas. E pena perpétua -
inconstitucional - prisdo do velho e do doente que vai morrer preso”.
Considerado o envelhecimento da populagdo carceraria frente
a situacdo de insalubridade dos presidios, a afirmagdo de Ruy
Barbosa estd proxima do caos enraizado nas estruturas do sistema
carcerério brasileiro, o que, diante de uma projecgdo futura acerca
dos efeitos do aumento da pena, culminard no agravo das condi¢des
dantescas.

Ao tratar do limite ao tempo de duragdo das penas, Foucault

NOTAS

1[..] even if no other factor of the prison culture touches the personality of an
inmate of many years residence, the influences of these universal factors are
sufficient to make a man characteristic of the penal community and probably so
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(2014) sinalizou a necessidade e importancia de que houvesse uma
modulacéo temporal, pois uma pena sem termo, ou seja, perpétua,
nao possui utilidade: “[..] as penas s6 podem funcionar se terminam.”
(FOUCAULT, 2014, p. 106). Tendo em vista a colocagao do autor e,
ainda, em observacdo ao eufemismo de pena perpétua sinalizado
por Ruy Barbosa, questiona-se a alteragdo do art. 75 do Cddigo
Penal.

Em consonancia com o trazido pela Lei de Execugdo Penal (BRASIL,
1984), o escopo da pena € de orientar o retorno do apenado a
convivéncia em sociedade ou, em outras palavras, a ressocializagao.
Com efeito, 0 aumento do tempo de prisédo faz com que a realidade
carcerdria se afaste ainda mais do objetivo ressocializador da pena,
restando apenas seu carater punitivo, este em total desconexdo com
os dispositivos penais legais.

Desse modo, o aumento de pena retroalimenta o ciclo penal situado
no Brasil hodierno, em que a superlotagcdo carcerdria funciona
como um dos fatores que fomentam a potencialidade criminalizante
dos presidios, fato este que faz com que as unidades de detengao
percam qualquer fungdo ressocializadora ou preventiva disposta na
legislagéo, agindo somente como perpetuadoras de desigualdades
e de sangoes aflitivas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir das consideragdes feitas ao longo deste trabalho, e em vista
dos argumentos apresentados, demonstramos que a Lei 3.964/19,
por seu caréter severo e cruel, tem sido apresentada como nova
solucé@o para o combate a criminalidade no Brasil, muito embora as
anélises feitas com base em outros estudos demonstram que néao é
possivel determinar o rigor penal como um fator determinante para
diminuicdo da criminalidade, evidenciando a tendéncia punitivista
do Estado brasileiro, que objetiva ndo diminuir os indices de
criminalidade, mas fazer do apenado um inimigo social.

Portanto, evidencia-se que diante do estado calamitoso do sistema
carcerdrio brasileiro, 0 aumento da pena privativa de liberdade de
30 para 40 anos, sem uma reformulagdo na estrutura penitencidria,
é uma clara violagdo do principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana - haja vista que os encarcerados sdo considerados
como inimigos e destituidos de humanidade - e da vedagéo de
pena de carater perpétuo, além de mitigar o objetivo ressocializador
da pena, representando, assim, um retrocesso a politica criminal
brasileira.

disrupt his personality that a happy adjustment in any community becomes next
to impossible. (CLEMMER, 1958, p. 300).
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Resumo: A existéncia de mortes de presos e presas preventivos nos
carceres brasileiros demandam um debate urgente e necessario relativamente
a uma teoria processual penal de cunho agnéstico, que busque reduzir danos e
obstaculizar a irracionalidade do sistema punitivo. Neste sentido, este trabalho
busca apresentar o problema das mortes de presos em prisdo processual,
trazendo possibilidades de contengéo, a partir da categoria pré-ocupacao
de morte, como corolario da presungéo de inocéncia, emergindo vetores que
enfrentem o autoritarismo processual penal brasileiro.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva, Pré-ocupacao de Morte, Autoritarismo.

Se morrem 4' (quatro) pessoas por dia no sistema carcerdrio e se
0 encarceramento em massa dos anos 90 até agora vem em uma
escalada de 707%?, deve-se repensar qual é o papel do processo
penal frente a esta realidade. Vale dizer, se a Unica fungdo do
processo penal e do direito penal é a contencédo do poder punitivo
que tende a ser desarrazoado, reflete-se, a partir da leitura de Elmir
Duclerc?, sobre a necessidade de implementagdo de um processo
penal de cunho agnéstico, que tenha um tratamento minimamente
racional diante da irracionalidade do poder punitivo, objetivando um
processo penal direcionado a redugdo de danos.

Nesta empreitada, se hoje 40%* dos presos no Brasil estdo em prisdo
preventiva e 67,31%° em Alagoas estdo da mesma forma em custddia
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Abstract: The existence of deaths of prisoners and pre-trial detainees
in Brazilian prisons requires an urgent and necessary debate for a criminal
procedural theory of an agnostic that seeks to reduce damage and hinder the
irrationality of the punitive system. In this way, this work seeks to present the
problem of deaths of prisoners in procedural prison, bringing possibilities of
containment, from the pre-occupation category of death, as a corollary to the
presumption of innocence, emerging vectors that face the Brazilian criminal
procedural authoritarianism.

Keywords: Preventive Detention, Pre-occupation of Death, Authoritarianism.

cautelar, deve-se questionar o papel do processo penal na formagéao
deste quadro, e qual deve ser a sua resposta para reduzir os danos
por ele provocados. Isto € uma marca indelével do encarceramento
em massa no Brasil, que Zaffaroni denomina de autoritarismo coo/
na América Latina, constituido por “(..) periculosidade presumida,
que € a base para a imposigdo de penas sem sentenga condenatdria
formal & maior parte da populagéo encarcerada’.

Zaffaroni retrata que 3/4 dos presos na América Latina sdo
cautelares, e destes 3/4, o professor argentino afirma que 1/3 sera
absolvido”. Ocorre que o Brasil possui uma caracteristica peculiar
— e ainda mais gravosa —, distinguindo-se da realidade latino-
americana, conforme demonstra Ricardo Gloeckner. O pesquisador,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 341 - ABRIL DE 2021 - ISSN 1676-3661




ao analisar 90 sentencgas e 90 acdérddos, chegou a conclusdo de que
a priséo processual acaba constituindo efetiva resolugao de mérito,
na medida em que “(..) em 100% dos casos analisados, decretada a
prisdo processual, houve condenagdo e em também em 100% dos
casos, a condenagdo se fundamentou, parcialmente, em elementos
proprios da prisdo”™.

Esta configuragdo consiste no fato de a prisdo cautelar servir
como supedaneo apto a fundamentar diretamente a prisdo-pena
em cem por cento dos casos conforme o estudo suprarreferido,
0 que evidencia ares de maior perversidade em terrae brasilis do
autoritarismo cool aludido por Zaffaroni.

Neste sentido, a realidade concreta do processo penal brasileiro
demanda uma teoria processual penal que vise a reduzir os danos
causados pelo sistema punitivo, devendo ter como andlise inicial
o inquérito policial, que é o ponto nevrélgico do autoritarismo do
processo penal brasileiro, pois de forma onipresente atravessa todo
0 processo, vindo a ter fortes influéncias na condenagao e prisdo®.

Outrossim, a ocupagao deve residir também nos mortos no carcere
detidos por prisdo processual. Assim, passa-se a ocupar dos dois
aspectos que uma teoria que busque reduzir danos deve se deter:
qual o principal lastro de fundamentacédo das prisdes brasileiras
hoje? O inquérito policial. E qual é a consequéncia mais perversa
que o direito potestativo de acusar dentro do Brasil pode gerar ao
imputado? Sua morte.

Foca-se aqui nas mortes ensejadas pelo processo penal. Logo,
antes de qualquer coisa, dizer o inequivoco é importante - as prisdes
preventivas matam. Esta obviedade deveria ser ensurdecedora para
todo e qualquer cidaddo comprometido com a dignidade humana,
pois se o direito penal é a Ultima hipdtese de responsabilidade, e
as cautelares sé@o as excegdes dentro do processo penal, a prisdo
cautelar deveria ser algo completamente insdlito e esporadico,
e a sua reversdo como regra, reverberando em pena de morte,
necessita ser considerada um extremo absurdo. Contudo, o corpo
negro desvalorizado caido no chao" - em sua mado de obra,
desterritorializado -, visto ter sido diaspdrico e gentrificado, e fora de
sua cultura - pois criminalizada -, é um alvo que n&o constitui luto
para a sociedade diante dos processos de normalizagédo da barbarie
e criminalizagdo da pobreza.

O primeiro ponto com o qual a experiéncia de mortos no sistema
carcerario pode contribuir para uma teoria do processo penal que
almeja reduzir danos provocados pelo poder punitivo é de rechagar
a fundamentagdo de ordem publica lastreada no art. 312 do Cédigo
de Processo Penal.

Neste diapasdo, cabe pensar que se o Estado atua de forma ilegal,
descumprindo todos os direitos e garantias fundamentais do preso,
sequer garantindo ordem dentro das unidades prisionais, e se o
preso, dentro do ambiente carcerdrio, comete o crime de maior
gravidade do cédigo penal, que é o de homicidio - s6 no primeiro
semestre de 2016 (excetuando Rio de Janeiro), registrou 218 mortes
no sistema carcerario -, como alguém pode ser privado de liberdade
com base no fundamento da ordem publica?

Continuamente, se as pessoas cometem crimes de grande relevancia
dentro do cércere, qual o fundamento dentro da ordem publica que
ir4 garantir a ndo reiteracéo delitiva, tendo em vista que os dados
demonstram de forma inequivoca o contrdrio - a saber, que o
ambiente carcerario é extremamente crimindgeno e mortifero. Este
fundamento pode se basear em dois vértices um do ponto de vista
quantitativo e outro do ponto de vista qualitativo, demonstrando
a imensa necessidade de pensar o processo penal desde o olhar
voltado as mortes cometidas dentro do cércere.

Na ética quantitativa, deve-se destacar que dos 111 (cento e onze)

mortos no massacre do Carandiru, 84 (oitenta e quatro) ainda ndo
tinham sido julgados®. J& no cunho qualitativo, cabe reviver a histéria
de S.S.% mulher, 38 anos, negra, moradora de Marechal Deodoro/
AL, analfabeta, trabalhadora doméstica, presa por trafico de drogas
e posse ilegal de arma de fogo. S.S. foi presa preventivamente no dia
26.07.2013 pelo crime mencionado. Ocorre que a defesa da acusada
no decorrer do processo pediu a substituigdo da prisdo preventiva
para prisdo domiciliar, pois a acusada precisava se submeter a
hemodidlise 3 (trés) vezes na semana, devido a insuficiéncia renal
cronica. Esta demanda esbarrou, no entanto, nas dificuldades
impostas pelo estado de Alagoas, que através do magistrado
classificou a demanda de levar a acusada para hemodiélise como “(...)
acarretadora de instabilidade administrativa no sistema carcerario™”.

Continuamente, o magistrado transformou a prisdo preventiva em
prisédo domiciliar no dia 29 de agosto de 2013. Ocorre que o Ministério
Publico, no dia 3 do més subsequente, requereu o arquivamento do
processo por falta de base para a denutincia. Contudo, este pedido
so foi exarado apds o mesmo Ministério Publico requerer a prisdo
preventiva aproximadamente 2 (dois) meses antes. A ldgica é
evidente: primeiro se prende, depois se procura provas, e, caso nao
as encontre, pede-se o arquivamento.

No entanto, S.S. veio a ébito no presidio Santa Luzia no dia 30 de
agosto de 2013 por acidente encefalico, morte registrada como
natural pelo estado de Alagoas. A morte de S.S. sequer é visivel
ao processo judicial, uma vez que néo foi declarada a extingdo de
punibilidade por morte da agente. Desta forma, o estado alagoano
matou uma inocente de forma cruel dentro de sua carceragem,
produzindo as condi¢cdes mortiferas que levaram aquele ligubre
desfecho.

O que mais estarrece é que S.S. j& possuia decisdo atestando
sua inocéncia 7 (sete) dias antes de sua morte, e o estado de
Alagoas ndo teve o conddo de resguardar a salide de quem tem
sua liberdade sequestrada pelo Estado. Esta configuragdo se
atrela fundamentalmente a relagdo entre sistema carcerdrio e
necropolitica',

Fundamentado na pré-ocupagédo de inocéncia'™®, propde-se que o
Estado acusador deva possuir uma pré-ocupagdo de morte. Ou seja,
que sua atividade judicante em decidir prisdes preventivas deve
estar comprometida com a possibilidade de que aquela deciséo
possa matar determinado sujeito.

Com efeito, da mesma forma que se exige — como norma de
tratamento, norma de juizo e norma probante'™ — a consideragdo do
estado de inocéncia do imputado, deve a autoridade judicial atentar-
se ao fato de que a relativizagdo desse postulado fundamental, em
razdo do pretenso reconhecimento dos pressupostos e fundamentos
insitos a prisdo provisdria, pode efetivamente - e nesses sentido as
estatisticas séo gritantes, conforme acima observado - levar a morte
de seus destinatarios.

Nesse diapasdo, é fundamental entender que a pena de morte
no Brasil é prevista apenas em casos de guerra declarada, sendo
vedada pela Constituicdo Federal?®. No entanto, indo para além da
legalidade e recorrendo as licdes de Foucault? de que a politica
é a continuagdo da guerra por outros meios, o contexto latino-
americano?? configura um estado de guerra permanente declarada
para com os indesejados, de tal sorte que a autorizagdo prevista
no préprio art. 5° estd em plena vigéncia para com esta populagéo.
Assim, ndo se iludindo pela legalidade, deve-se disputar esse
discurso aliado a Lei de Responsabilidade Politica?®* da magistratura,
para que 0s juizes se vinculem a responsabilidade do seu oficio
quando provocam as mortes no sistema carcerdrio, impelindo que
sintam o sangue escorrendo pelos seus tokens.
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Enfim, a pré-ocupagao de morte visa inclusive a criar o cenéario do
absurdo para que normas como pré-ocupacgéo de inocéncia??4 devido
processo legal, duragdo razodvel do processo e processo penal
democratico sejam de fato levados a sério, pois 0 ndo cumprimento
destas normas leva a morte. Fundamentalmente, a pré-ocupagao
de morte encruzilha os agentes, fecha o horizonte de expectativa
punitivo, invocando inclusive uma decisdo politico-democratica
para a dignidade e a vida humana.

Por (ltimo, a pré-ocupagdo de morte deve servir para a disputa
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Resumo: A partir da compreensdo das ciéncias criminais e, mais
especificamente, da criminologia enquanto um conjunto de praticas e
discursos (re)produtores da colonialidade, almejou-se desenvolver a
proposta de difundir perspectivas criminoldgicas capazes de romper com a
|dgica colonial. Para tal, destaca-se a valorizagdo de epistemologias diversas
da proposta eurocéntrica de universalizagao dos saberes, a qual perpetua
estruturas de dominagao.

Palavras-chave: Criminologia Latino-americana, Decolonialidade, Epistemo-
logia, Sul global.

Defender a interpretagdo e a produgéo dos estudos criminoldgicos
pela chave decolonial significa, principalmente, a superagdo de uma
Unica epistemologia universalizante - ou, de maneira mais especifica,
da construgcdo de uma Unica criminologia. Implica, portanto, em
perceber o caréter estruturante das categorias oriundas do sistema
modernidade/colonialidade como fontes de violéncia e opressao no
contexto das realidades das periferias do capitalismo e do Sul global.

O presente texto advoga pela construgéo de aportes criminolégicos
capazes de oferecer alternativas a tradicional leitura universalizante
e eurocéntrica que protagonizou o desenvolvimento da criminologia
nos paises do Sul global e, mais especificamente, na América Latina.
Isso porque o advento de discursos com base nas categorias de
raca, classe e género e na (re)produgdo de opressdes e de estruturas
de dominagao possibilitou a perpetuagédo da I6gica da colonialidade
e, concomitantemente, o apagamento e a invisibilizacdo de outras
epistemologias. Nesta perspectiva, compreende-se necessério
descolonizar o campo dos saberes criminoldgicos, de sorte que seja
possivel trazer ao cerne perspectivas historicamente marginalizadas
e subalternizadas.

O conceito de colonialidade aqui adotado, na esteira de Quijano (1997,
p. 113), ndo se confunde como sindnimo da concepgéo histdrica de
colonialismo: ao contrério, a especificidade do termo “colonialidade”
refere-se antes a légica e as particularidades do sistema colonial
e, principalmente, a continuidade da experiéncia colonial mesmo
apds o fim das administragdes coloniais e dos processos histdricos
de descolonizagdo e independéncia das nagdes. Deste modo,
compreender a colonialidade significa levar em consideragdo as
estruturas de poder e de subordinagao que até os dias de hoje sao
reproduzidas e fomentadas no interior da dindmica perversa de
globalizagdo (SANTOS, 2003), de sorte a promover a manutengao
das formas de dominagao proprias da estrutura metrépole-colonia.

O processo de colonizagao se estabelece, portanto, como elemento
indispensavel ao desenvolvimento da economia capitalista desde
as invasdes ao continente americano no século XVI promovida por
nagOes europeias até a contemporéanea dindmica de hierarquizagéo
entre os ditos paises de “primeiro mundo” e “terceiro mundo’, com
base no papel desempenhado por estes grupos no contexto mundial
da circulagdo de mercadorias e riquezas.

Nesse sentido, debrugarmo-nos sobre a construgdo e manutencéo
do discurso criminoldgico no Brasil e na América Latina é crucial.
Zaffaroni, na introdugdo de seu paradigmético livro Criminologia:
aproximacion desde um margen, destaca a grande importancia da
compreensao acerca da criminologia e sua estreita relagdo com as
ideologias de dominagdo dos paises centrais: “Ndo demorei muito
para advertir que a chave estava na politica criminoldgica e em sua
estreita dependéncia da politica geral, em perceber que a dogmatica
juridico-penal é um imenso esfor¢o de racionalizagdo de uma
programacéo irrealizavel e que a criminologia tradicional ou etioldgica

Abstract: Based on the understanding of criminal sciences and, more
specifically, criminology as a set of practices and discourses that (re)produce
the coloniality, this text aims to develop the proposal of disseminating
criminological perspectives that are capable of breaking the colonial logic. In
order to do so, it highlights the valorization of epistemologies that differ from
the Eurocentric proposal of universalization of knowledge, which perpetuates
structures of domination.

Keywords: Decoloniality; Epistemology; Global south; Latin American criminol-
ogy.

”

€ um discurso de poder de origem racista e sempre colonialista.
(1988, p. 11).

Ao passo que seja possivel identificar relagdes de dependéncia e
suas continuidades, trata-se também de resgatar as resisténcias
multiplas dos grupos colonizados, os quais ndo sdo contemplados
pela narrativa pretensamente Unica e universal trazida pelo paradigma
moderno. Nesse sentido, a abertura da critica criminoldgica ao
didlogo com o feminismo, com a teoria queer, com o pensamento
negro e com os estudos decoloniais, entre tantas outras perspectivas
ndo-essencialistas, ndo implica somente em uma nova criminologia,
mas sim em diversas releituras criminoldgicas capazes de levar em
consideragdo tematicas como a especificidade, a transversalidade e
a interseccionalidade das relagdes de poder. (DUARTE; QUEIROZ;
COSTA, 2016, p. 7).

A respeito da diversificagdo de metodologias, epistemologias e
perspectivas de andlise sobre o controle social, muitas vezes vista
por seus criticos como um fendmeno negativo ou como a crise
da criminologia, versa Salo de Carvalho: “Na qualidade de locus
de pensamento no qual convergem inimeros saberes, profanos ou
cientificos, a criminologia contemporanea ndo permite reducionismos
que aparentemente facilitem a compreensdo dos seus problemas de
investigagdo. O horizonte criminoldgico, portanto, redimensionado
nas sociedades complexas, oscila entre formas de violéncias e nos
seus instrumentos de (re)produgdo. Em realidade, o fenémeno da
auséncia de identidade epistemoldgica diz respeito a propria tentativa
falha de fundar ‘a’ criminologia.” (CARVALHO, 2015, p. 101).

A harmonizagdo das produgdes criminoldgicas com os saberes
locais, na contramao do processo de importagdo e mera tradugéo
de ideias, permite a construcdo de novos horizontes e alternativas
desde o Sul e para o Sul. Para além do trabalho de diagndstico do
poder punitivo e suas implicagdes no sistema colonial e pds-colonial,
a ressignificagdo das matrizes de conhecimento e das relagdes de
poder também - e principalmente - implica em engendrar linhas de
fuga e resisténcia a partir de nossas margens.

No que concerne a produgdo dos discursos criminoldgicos na
América Latina, Zaffaroni ( BATISTA, 2007, p. 140) denuncia a
legitimacgéao do violento exterminio histérico de corpos colonizados e
seus saberes por uma narrativa hegemaonica e pretensamente neutra
e universal. Ao propor uma criminologia desde a margem, o autor
enfatiza a importancia da escuta do conhecimento ou “aproximagéo
a realidade que cada grupo humano conservou ou trouxe & América
Latina, conforme pautas de sua respectiva cultura origindria e aos
processos de aculturagdo, de reinterpretagdo e de identificagéo
reciproca de elementos (sincretismos) que vém protagonizando”
(ZAFFARONIJ, 1988, p. 89 apud BATISTA, 2007, p. 140) para que seja
possivel, por meio deste processo sincrético, pensarmos nossos
problemas especificos e suas respectivas solugdes.
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A fungdo da criminologia na América Latina seria, baseada nesta
perspectiva, a proposi¢gao de alternativas a violéncia estrutural
proveniente da agdo de um sistema penal altamente repressivo.
Destarte, a formagéo social latino-americana fornece condigoes
privilegiadas para a construgdo de uma proposta epistemoldgica a
criminologia a partir das populagdes historicamente marginalizadas,
suas formas de conhecer e o didlogo entre elas.

A esfera da epistemologia permite-nos pensar também nos
paradigmas e métodos adotados nas andlises criminoldgicas:
enquanto os paradigmas abrangem os referenciais interpretativos
utilizados para explicar os fendbmenos que estdo sob andlise, a
metodologia indica como aplicar tais paradigmas e como conduzir a
andlise. (COLLINS, 2019, p. 403).

Nossa énfase na epistemologia como pressuposto para descolonizar
o campo criminoldgico, portanto, sustenta-se no entendimento de
que, ao contrério do que se defende com a adogéo de um paradigma
que almeja a neutralidade e a universalidade, a prépria construgéo
do conhecimento traz consigo alta carga politica, ao passo que
envolve a determinagdo sobre em que e em quem se acredita e
o motivo pelo qual se acredita. Patricia Hill Collins (2019, p. 402),
com fulcro no pensamento feminista negro, explicita que “Longe
de ser um estudo apolitico da verdade, a epistemologia indica como
as relagbes de poder determinam em que se acredita e por qué.
[..] A esfera da epistemologia é importante porque determina quais
perguntas merecem investigagdo, quais referenciais interpretativos
serdo usados para analisar as descobertas e para que fim serdo
destinados os conhecimentos decorrentes desse processo.”

A recepgao calorosa das teorias positivistas europeias do outro lado
do Atlantico deixa evidente a que e a quem servem os aparatos
do direito penal, bem como quem sdo os agentes autorizados a
produzir conhecimento e qual espécie de conhecimento se pode
produzir. Inversamente ao mito de neutralidade e universalidade
herdado de perspectivas eurocéntricas e pretensamente cientificas,
a critica criminolégica desenvolvida a partir da segunda metade do
século XX por autoras e autores como Alessandro Baratta (2002),
Juarez Cirino dos Santos (2018) e Lola Aniyar de Castro (2005)
foi responsavel por demonstrar que os processos de criminalizagéo
sdo construidos e avalizados por uma elite dominante e, portanto,
constantemente atravessados por uma vasta gama de jogos de
poder.

As lentes decoloniais permitem-nos enxergar que essa elite detém,
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Atlantico Negro ao centro do debate sobre racismo e sistema penal. Universitas
JUS, v. 27,n. 2, p. 1-31, 2016.

QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, cultura y conocimiento en América
Latina. Anuario Mariateguiano, Lima, v. IX, n. 9, p. 113-122, 1997.

SANTOS, Isaac Porto dos; CASSARES, Livia Miranda Muller Drumond. Direito
Penal e Decolonialidade: repensando a Criminologia Critica e o abolicionismo
penal. In: Anais do Congresso de Pesquisa em Ciéncias Criminais. Séo Paulo:
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, pp. 968-988, 2018.

SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Curitiba: ICPC - Lumen Juris,
2018.

SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao: do pensamento Unico a consciéncia
universal. 10. ed. Rio de Janeiro: Record, 2003.

SPIVAK, Gayatri. Pode o subalterno falar? Belo Horizonte: Editora UFMG, 2010.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximacién desde un margen. Bogoté:
Themis, 1988.

Recebido em: 03/11/2020 - Aprovado em: 02/01/2021 - Versé&o final: 11/01/2021

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 341 - ABRIL DE 2021 - ISSN 1676-3661




ENTRE DEIXAR VIVER B FAZER
MORRER: A PANDEMIA DO NOVO
CORONAVIRUS NA CADEIA PUBLICA
DE PORTO ALEGRE

BETWEEN LETTING LIVE AND LETTING DIE: THE PANDEMIC OF THE NEW CORONAVIRUS IN
THE PORTO ALEGRE PUBLIC PRISON

Anelise Schutz Dias
Doutora e mestre em Comunicagdo pela UFRGS. Bacharel
em Jornalismo pela UFSM.

ORCID: 0000-0003-4393-0702

geip@ufrgs.br

Gabriela Granzotto Angst
Graduanda em Direito pela PUCRS. Integrante do GEIP-UFRGS.
ORCID: 0000-0003-1195-0346

geip@ufrgs.br

Laura Teixeira Borba
Graduanda em Direito pela UFRGS. Integrante do GEIP-UFRGS.
ORCID: 0000-0002-4535-4342

geip@ufrgs.br

Fernanda de Souza Gongalves Dinelli
Graduanda em Psicologia pela FADERGS. Integrante do GEIP-UFRGS,
ORCID: 0000-0003-3996-0976

geip@ufrgs.br

Juliana Barletta
Bacharel em Direito pela PUCRS. Integrante do GEIP-UFRGS. Advogada.
ORCID: 0000-0002-2638-1265

geip@ufrgs.br

Sophie Dall'olmo
Pds-Graduada em Direito Penal e Politica Criminal pela UFRGS.
Integrante do GEIP-UFRGS. Advogada.

ORCID: 0000-0003-4306-8577

geip@ufrgs.br

Vitéria Signori Roso
Bacharel em Letras pela UFRGS. Graduanda em Direito pela FMP. Integrante do GEIP-UFRGS,
ORCID: 0000-0002-7941-8359

geip@ufrgs.br

Resumos Este artigo discute a relagao entre encarceramento em massa,
racismo estrutural e necropolitica, a partir dos fundamentos tedricos de
Mbembe (2016), Alexander (2010), Almeida (2019) e Holloway (1997). O objeto
analisado é o HC coletivo impetrado junto ao ST em face dos apenados que
compdem o grupo de risco, diante do agravamento da pandemia da COVID-19
na CPPA pelo GEIP.

Palavras-chave: Pandemia da Covid-19, Assessoria Juridica Universitaria,
Habeas Corpus coletivo, Necropolitica, Encarceramento em Massa,

1. INTRODUGAO

Vidas do mundo inteiro foram profundamente impactadas pela
ascensdo da COVID-19 em 2020. O virus causador da doenga
contaminou milhdes e levou centenas de milhares a dbito. Por
sua notoriedade, dispensaria apresentagdes aos contemporaneos.
Contudo, a emergéncia sanitdria ainda estd longe de acabar, e
neste momento ndo se sabe ao certo quais serdo as repercussoes
posteriores. Assim, agravam-se dramaticamente situagbes de

Abstract: This paper aims to discuss the relationship between mass
incarceration, structural racism, and necropolitics, based mainly on the
theoretical foundations of Mbembe (2016), Alexander (2010), Aimeida (2019), and
Holloway (1997). The object of analysis is the collective Habeas corpus filed by
GEIP for the inmates who make up the risk group, that are held in CPPA, given the
worsening of the covid-19 pandemic.

Keywords: COVID-19 Pandemic, Legal Clinic, Collective Habeas Corpus,
Necropolitics, Mass Incarceration,

vulnerabilidade vivenciadas hé séculos por parcelas da populagéo.

O sistema prisional, incapaz de oferecer condigdes minimas de
higiene e salide mesmo antes da pandemia, ndo produz informagdes
confidveis sobre a circulagédo do virus em seu interior. Diante disso,
em agosto de 2020, o Grupo de Estudos e Intervengdo em Matéria
Penal (GEIP) do Servigo de Assessoria Juridica Universitaria (SAJU)?
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) impetrou, no
Superior Tribunal de Justica (STJ), um Habeas Corpus (HC) coletivo
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em favor de todas as pessoas segregadas na Cadeia Publica de
Porto Alegre (CPPA) que fossem integrantes do grupo de risco, ou
ainda casos suspeitos ou confirmados de infec¢do pela COVID-19.

O objetivo do artigo € discutir a relagao entre encarceramento em
massa, racismo estrutural e necropolitica no contexto de pandemia
do novo coronavirus, a partir da anélise desse HC coletivo. Para tanto,
recorremos aos conceitos de necropolitica, de Achille Mbembe
(2016), encarceramento em massa, de Michelle Alexander (2010)
e racismo estrutural, de Silvio Almeida (2019), e a obra de Thomas
Holloway (1997).

2. FAZER MORRER: NECROPOLITICA E RACISMO ESTRUTURAL NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA

Para Mbembe (2016, p. 154), necropolitica se refere a “formas
contempordneas que subjugam a vida ao poder da morte” e estéd
relacionada as ideias de “biopoder” e “biopolitica’ de Michel
Foucault, que dizem da regulacdo dos sujeitos por meio da
subjugagdo e do controle dos corpos. Para esses autores, a raca
desempenha na histéria um papel central na distribuicéo biopolitica
da espécie humana em grupos e subgrupos: “Na economia do
biopoder, a fungdo do racismo € regular a distribuicdo de morte e
tornar possivel as fungbes assassinas do Estado” (MBEMBE, 2016,
p. 128).

Para Almeida (2019, p. 25), o racismo se apresenta como “uma forma
sistematica de discriminagdo que tem a raga como fundamento, e
gue se manifesta por meio de praticas conscientes ou inconscientes
que culminam em desvantagens ou privilégios, a depender do
grupo racial ao qual pertengam”. O autor avalia que a anélise de
Mbembe é “absolutamente condizente com o atual estdgio das
relagbes na economia do capitalismo pds-fordista e sob a égide
da politica neoliberal” (ALMEIDA, 2019, p. 76). Com as politicas de
austeridade e a diminuigdo das redes de protegao social, o Estado,
como balizador das relagdes de conflito, se adapta a esta légica em
que “a continuidade da vida socioeconémica depende da morte e do
encarceramento” (ALMEIDA, 2019, p. 76).

O sistema penal brasileiro esta vinculado a ldgica racista desde seu
nascimento, como demonstra Holloway (1997) ao resgatar a histéria
do surgimento da policia no Rio de Janeiro. O autor trata do processo
social que se estabeleceu entre as elites e a classe subalterna na
cidade (tida como um grande grupo uniforme, prevalentemente
formado por escravos, negros e mulatos livres, imigrantes indigentes
e marujos de folga em terra). A repressao policial, cruel e fisica, tanto
durante a escraviddo quanto no periodo de transicéo a abolicéo,
constituiu elemento primordial na manutencéo e extensao desses
mecanismos de controle. Para Holloway (1997, p. 257), "o papel da
policia como agente disciplinador voltado contra os escravos deixou
um legado persistente de técnicas policiais e atitudes mutuamente
hostis entre a policia e os setores da sociedade que sentiam o impacto
de sua agdo’

Outro aspecto relevante da repressdo penal aparece em um
estudo dos casos criminais julgados no Rio de Janeiro entre 1810
e 1821, que evidencia que apenas 1% dos julgados a época eram
de pessoas livres, gue nunca haviam sido escravizadas. Isto €, 99%
dos crimes julgados eram de pessoas que foram ou continuavam
a ser escravizadas (ALGRANTI, 1988, p. 157-201 e 207-211 apud
HOLLOWAY, 1997, p. 51).

Se hé dois séculos era de cor preta o corpo agredido brutalmente e
encarcerado pela Guarda Real da Policia, ndo por coincidéncia, dois
séculos depois, a cor dos corpos encarcerados é a mesma. A Lei dos
Vadios e Capoeiras, promulgada apenas dois anos apds a aboligao
da escraviddo, em 1890, tornou crime andarem pelas ruas pessoas
sem trabalho ou sem residéncia comprovada, bem como jogar ou
portar objetos relativos a capoeira. Essa lei ainda tornava crime

a capoeira, expressao cultural que compartilhavam nos poucos
espacos a que tinham acesso. Desse modo, como avalia Flauzina
(2006, p. 41), “foi na biografia da escravizagdo negra que o sistema
penal comegou a se consolidar e é na légica da dominagdo étnica
contempordnea que continua a operar em seus excessos”,

Apés a abolicdo da escravatura foram estabelecidos outros
mecanismos e aprimorados os aparatos ja existentes para garantir
controle social, sendo o sistema de justica criminal um dos mais
importantes, pois “tem profunda conexdo com o racismo, sendo o
funcionamento de suas engrenagens mais do que perpassados por
esta estrutura de opressdo, mas o aparato reordenado para garantir a
manutengéo do racismo e, portanto, das desigualdades baseadas na
hierarquia racial” (BORGES, 2018, p.16).

O aumento do controle punitivo sobre camadas populares levou, nas
ultimas décadas, a ampliagdo do encarceramento em razéo de um
numero pequeno de tipos penais, como o tréfico de drogas, o roubo
e o furto. Em decorréncia de uma suposta “guerra as drogas’, o Brasil
teve um inchago da populagdo carcerdria: o nimero total de pessoas
presas no sistema penitenciario e sob a custddia das policias em
2005 era de 296.919. Em menos de 15 anos, o contingente mais que
dobrou: em 2019, j& havia 748.009 pessoas privadas de liberdade
no pais. Em 2018, segundo o Anudrio da Seguranga Publica, a
proporgdo de negros no sistema carcerdrio cresceu 14%, enquanto a
de brancos diminuiu 19%.

A essa realidade chamamos "encarceramento em massa’; um
processo cujo padrdo se repete no tempo, de mais entradas
do que saidas (em sua imensa maioria, de pessoas negras) no
sistema prisional. Este fenébmeno provoca, dentre outras nefastas
consequéncias, um déficit de vagas, chamado de "superlotagdo”
das unidades carcerérias (ALEXANDER, 2018). Essas condi¢des
ndo apenas mantém os custodiados expostos a condigdes
extremamente insalubres e degradantes, como dificultam o trabalho
dos profissionais penitenciérios e o controle de seguranca realizado
pelo Estado, quadro que resulta em uma sistematica violagdo de
direitos dentro das casas prisionais.

Dadas as caracteristicas de seletividade do sistema penal aqui
expostas, bem como a correlagdo entre os papéis sociais na colnia
e suas repercussoes estendidas aos respectivos descendentes,
entendemos que o encarceramento em massa é motivado também
pelo racismo estrutural, que permeia profundamente o sistema penal
e suas instituigoes.

3. DEIXAR VIVER: A ATUACAO DO GEIP NO CONTEXTO DA
PANDEMIA

A Cadeia Publica de Porto Alegre, conhecida como Central, é
considerada um dos piores retratos do caos no sistema prisional
brasileiro. Com uma capacidade de engenharia de 1.824 vagas,?
a casa abrigava, em setembro de 2020, 3.472 pessoas - cerca de
190% de sua capacidade. Desse total, segundo inspecdo do CNJ do
mesmo més (2020a), mais de 60% das pessoas ainda ndo possuiam
condenagao definitiva transitada em julgado, ou seja, 1& estavam
presos provisoriamente.

Em 2009, a Camara dos Deputados havia nomeado Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar a situagdo do sistema
carcerario brasileiro e propor formas de fiscalizar e cumprir o previsto
na Lei de Execugdo Penal (LEP). O relatdrio final fez constar que o
cenario do entéo “Presidio Central” foi "o pior lugar visto pela CPI"

Em 2013, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) solicitou ao Estado brasileiro a adogdo de medidas para
salvaguardar a vida e a integridade fisica dos internos da CPPA,
dentre elas: proporcionar condi¢gdes de higiene e tratamentos
médicos adequados; e reduzir substancialmente a lotagdo do
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estabelecimento. No ano seguinte, o CNJ recomendou que a CPPA
fosse esvaziada, o que néo foi cumprido, nem houve melhora nas
condi¢des do local. Hoje, a capacidade de engenharia estd ainda
mais comprometida, o que impde sérios riscos a seguranga e
impede o cumprimento de medidas sanitérias basicas que sdo mais
urgentes no contexto pandémico.

Em julho de 2020, poucos dias apds a confirmagdo do primeiro caso
de COVID na CPPA, a Juiza responséavel pela fiscalizagdo do presidio
determinou a interdigdo do espaco, pelo prazo de 15 dias, para
conter o avango do virus. Na decisdo, a Magistrada informava que
o virus poderia se alastrar rapidamente e que a CPPA nao possuia
capacidade para atender uma grande demanda de infectados,
tampouco dispunha de leitos ou locais de isolamento. Ainda,
advertiu que a CPPA possuia pavilhdes por galerias, sem separagdo
por celas, sendo que as mais lotadas abrigariam mais de trezentos
presos, de modo que, em suas palavras, a contaminagdo em massa
seria, no minimo, desastrosa e em proporgdes incontrolaveis.

Como j4 era esperado, o virus se alastrou pela Cadeia Publica. No
inicio de agosto, o estabelecimento prisional registrava 38 casos de
contaminagéo (PORTO ALEGRE, 2020). Em 5 de agosto de 2020,
o jovem negro Wanderson Menezes foi a primeira vitima fatal da
COVID-19 na CPPA. Antes de vir a 6bito, j& relatava, desde abril,
sintomas de tuberculose, razdo de dois pedidos de prisdo domiciliar
anteriores, que foram negados (ROSA, 2020).

No mesmo més, na tentativa de evitar que mais custodiados
tivessem este fim por negligéncia estatal, o GEIP impetrou um HC
Coletivo, com pedido liminar, junto ao STJ em favor dos apenados
lotados na CPPA que se enquadrassem no grupo de maior risco
de infecgdo e de complicagdes graves para COVID-19. No mesmo
meés, a liminar foi indeferida pelo Ministro Relator e, a despeito da
urgéncia imposta pela crise sanitéria e pelas condigdes precérias da
casa prisional, ainda em janeiro de 2021 nao havia previsdo para o
julgamento definitivo pelo érgédo colegiado do STJ.

O principal fundamento do HC foi a Recomendagdo 62/2020 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 16 de margo de 2020, que
recomenda aos érgaos do Poder Judicidrio a adogdo de medidas
preventivas a disseminagdo do virus nos sistemas de justica penal e
socioeducativo. Entretanto, ndo somente permaneceram na CPPA,
como continuaram a ser |& alocadas pessoas do grupo de risco.
Quando o HC coletivo foi impetrado, o Brasil ja registrava mais de
115 mil mortes, conforme o balango do Consércio de Veiculos de
Imprensa. Em janeiro de 2021, o Brasil ja registrou mais de 200 mil
Obitos decorrentes da infecgéo pelo virus e ultrapassou os 8 milhdes
de casos de infecgao pelo virus.

Segundo dados publicados pelo CNJ em novembro de 2020, o
numero de casos de coronavirus no sistema prisional havia subido

NOTAS

1 Este artigo é fruto do grupo de estudos do Grupo de Intervencao e Estudo em
Matéria Penal (GEIP) do Servico de Assessoria Juridica Universitaria (SAJU/
UFRGS).

2 Projeto da Faculdade de Direito da UFRGS, que conta com mais de 400 vo-
luntérios divididos em 19 grupos, cujo objetivo é a democratizagdo do acesso a

Referéncias

AJURIS. OEA reconhece condigbes precérias do Presidio Central. Sul21, Porto
Alegre, 02 jan. 2014. Disponivel em: https://tinyurl.com/y6zgrzsj. Acesso em: 15
ago. 2020.

ALEXANDER, Michelle. A nova segregacao: racismo e encarceramento em massa.
Trad. Pedro Davoglio. Sdo Paulo: Boitempo, 2018,

ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Sdo Paulo: Sueli Carneiro;
Pélen, 2019.

BORGES, Juliana. O que é: encarceramento em massa? Belo Horizonte, Minas
Gerais. Letramento: Justificando, 2018,

101,2% entre os meses de setembro, outubro e novembro, o que ja
havia sido verificado também no més de julho (VITOR, 2020). Assim,
naquela época, havia o registro de contaminagéo de 38.387 pessoas
presas, 11.992 servidores e 213 6bitos no total. Ainda segundo o
CNJ, até dezembro de 2020, os estabelecimentos prisionais do
Rio Grande do Sul teriam registrado 1785 casos e 9 ébitos entre as
pessoas presas.

Os problemas enfrentados nos presidios refletem no precério
atendimento médico oferecido e, consequentemente, na
subnotificagdo de casos detectados dentro dos presidios. Ainda
assim, os dados trazidos sao alarmantes: em analise nacional,
somam-se mais de 222 obitos registrados entre servidores e
pessoas presas, sendo 54.807 casos confirmados de COVID-19 no
Sistema Prisional brasileiro (CNJ, 2020b). Neste contexto, a demora
processual e os diversos recursos negados podem ser fatais para as
pessoas privadas de liberdade, explicitando o poder da classe dos
magistrados de decidir quem poderd ser condenado ndo somente
ao carcere, como também quem pode ser exposto ao risco de morte.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi discutir a relagéo entre encarceramento
em massa, racismo estrutural e necropolitica, a partir da anélise do
HC coletivo impetrado pelo GEIP junto ao STJ diante do agravamento
da pandemia da COVID-19.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015) reconheceu o
estado de coisas inconstitucional da realidade carcerdria brasileira.
Segundo o julgamento da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347/2015, “auséncia de medidas legislativas,
administrativas e orgamentarias eficazes representaria falha estrutural
a gerar tanto a ofensa reiterada dos direitos, quanto a perpetuagéo e
0 agravamento da situagdo”. Ainda, foi reconhecido que tal “violagdo
de direitos fundamentais alcancgaria a transgressdo a dignidade
da pessoa humana e ao préprio minimo existencial [..]” (BRASIL,
2015). Apesar disso, quase nada mudou. O ambiente prisional,
notoriamente precdrio e insalubre, continua sendo nada mais do que
um recipiente de pessoas indesejadas pelas elites.

O caso da CPPA discutido aqui escancara a relagdo inegavel entre a
trajetdria das instituicdes penais (e todas as que integram o sistema
de justica criminal) e as bases coloniais racistas e higienistas das
instituicdes brasileiras. Nao ha consideragéo a vida ou a integridade
fisica de uma pessoa reclusa no sistema penitenciério que, mesmo
enquadrada em grupo de risco, ou, ainda, apos reiteradas queixas
de sintomas condizentes com a doenca & permanece. Uns poucos
detém o poder de escolher “fazer viver" ou “deixar morrer” e assim
opera, no sistema penal, 0 necropoder e a necropolitica de que fala
Mbembe.

justica e promogao dos direitos humanos. )
2 RIO GRANDE DO SUL. SUPERINTENDENCIA DE SERVICOS PENITENCIA-

RIOS (SUSEPE). Disponivel em: http://www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?-

cod_menu=203&cod_conteudo=21. Acesso em: 15 out. 2020.

BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar
de Inquérito do Sistema Carcerdrio. Série agdo parlamentar, n. 384. Brasilia:
Edigoes Céamara, 2009. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/
bdcamara/2701. Acesso em: 03.nov. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sistema carcerdrio: estado de coisas
inconstitucional e violagdo a direito fundamental. Informativo STF, Brasilia, n. 798,
set. 2015, Disponivel em: https://tinyurl.com/y59e9c3g. Acesso em: 28 jul. 2020.

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugédo 14, de 30
de dezembro de 2013. Medida Cautelar n° 8-13. Pessoas Privadas de Liberdade no

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 341 - ABRIL DE 2021 - ISSN 1676-3661




"Presidio Central de Porto Alegre’, Brasil. Disponivel em: http://www.oas.org/es/
cidh/decisiones/pdf/mc8-13resolucion14-13-es.pdf. Acesso em: 19 jan. 2021.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). CADASTRO NACIONAL DE
INSPECOES NOS ESTABELECIMENTOS PENAIS. Relatério Mensal do Presidio
Central de Porto Alegre. 17 set. 2020a. Disponivel em: https://tinyurl.com/
CNJmapa-inspecoes. Acesso em: 01 nov. 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA (CNJ). Registros de Contagio/ Obitos
- Boletim de 28 de outubro. CNJ, Brasilia, 28 out. 2020b. Disponivel em: https://
tinyurl.com/monitoramentocovidCNJ. Acesso em: 03 nov. 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Covid-19: nimero de pessoas presas
infectadas dobrou nos dltimos 90 dias. Noticias CNJ, Agéncia CNJ de Noticias, 25
nov. 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/y64r77mf. Acesso em: 08 jan. 2021,
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA (FBSP). Anuério Brasileiro de
Seguranga Publica 2020. Sdo Paulo: FBSP, 2020. Disponivel em: https://tinyurl.
com/y6srntxv. Acesso em: 28 out. 2020.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA (FBSP). Anuério Brasileiro de
Seguranga Publica 2007. Sdo Paulo: FBSP, 2007. Disponivel em: https://tinyurl.
com/y6srntxv. Acesso em: 31 out. 2020

FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chéo: o sistema penal e o
projeto genocida do Estado brasileiro. 2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -

Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.

HOLLOWAY, Thomas H. Policia no Rio de Janeiro: repressdo e resisténcia numa
cidade do século XIX. Tradugdo de Francisco de Castro Azevedo. Rio de Janeiro:
Editora Fundagéo Getdlio Vargas, 1997.

MBEMBE, Achille. Necropolitica. 3. ed. Sdo Paulo: n-1edigdes, 2018. 80 p.

O GLOBO. OEA notifica Estado brasileiro para reduzir violagdes no Presidio Central
de Porto Alegre. O Globo, Brasilia, 03 jan. 2014. Disponivel em: https://tinyurl.com/
yyeay7kf. Acesso em: 14 out. 2020.

PORTO ALEGRE, Gabriela. Com 38 presos contaminados pela Covid-19, juiza
decide pela desinterdicdo do Central. Jornal do Comércio, Porto Alegre, 04 ago.
2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/yyj469vu. Acesso em: 11 jan. 2021.

ROSA, Vitor. Apenado que morreu com Covid-19 no Presidio Central teve dois
pedidos de prisdo domiciliar negados. Galcha ZH, Porto Alegre, 07 ago. 2020.
Disponivel em: https://tinyurl.com/yy4ry560. Acesso em: 01. nov. 2020.

RIO GRANDE DO SUL. SECRETARIA DA ADMINISTRA(;AO PENITENCIARIA.
Boletim Didrio COVID-19 no Sistema Prisional. Disponivel em: https://www.
seapen.rs.gov.br/boletins-diarios. Acesso em: 18 jan, 2021.

VITOR, Dayana. Boletim CNJ: casos de Covid-19 em presidios do pais dobraram
em julho. EBC, Brasilia, 03 jul. 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/y2gj9jfk.
Acesso em: 08 jan. 2021.

Recebido em: 16/11/2020 - Aprovado em: 29/12/2020 - Versao final: 19/01/2021

IDIALOGOS I

LAVAGEM DE DINHEIRO: CRIME
PERMANENTE

MONEY LAUNDERING: PERMANENT CRIME

Olavo Evangelista Pezzotti
Doutorando e Mestre em Direito Processual Penal (USP). Promotor de
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Resumo: 0 crime de lavagem de dinheiro afeta mais de um bem juridico,
notadamente a administragao da justica e a ordem socioeconomica e, portanto,
a manutencao do produto ou proveito do crime antecedente ocultos quanto a
sua origem, localizagao, disposigao, movimentagao ou propriedade ofende tais
valores, seja porque frustra a descapitalizagdo do beneficidrio do delito, seja
porque 0s bens nessa situagdo preservam o seu alto potencial de lesividade
as relagdes de mercado. F, portanto, na modalidade ocultar, crime de natureza
permanente,

Palavras-chave: Lavagem de Dinheiro, Natureza Juridica, Crime Contra a
Administragao da Justica e Ordem Socioecondmica, Ocultar, Crime Permanente.

Introducgio

Recebemos com muita satisfagdo o convite para participar das
edi¢des inaugurais da coluna “Didlogos’, vinculada ao Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. O projeto - que agora
ganha vida no cldssico papel de densa gramatura do Boletim e por
meio dos pixels que apresentam ao leitor virtual - foi erigido sobre
um elogidvel comprometimento com a liberdade académica e com
o desenvolvimento da ciéncia juridica.

N&do ha progresso sem dissenso. O editor que faz uso do poder
inerente aos veiculos de comunicagdo académica para impor suas

Fabio Ramazzini Bechara
Professor da Universidade Mackenzie; Doutor em Direito (USP). Promotor
de Justica (MPSP),
ORCID: 000-0001-9680-537X
cxfrbechara@hotmail.com

Abstract: The crime of money laundering affects more than one legal
asset, notably the administration of justice and the social-economic order and,
therefore, the maintenance of the product or benefit of the crimes previously
committed hidden as to its origin, location, disposition, movement or property
offends such values, either because it frustrates the decapitalization of the
offender, or because the assets in this situation preserve their high potential for
harm to market relations. Thus, in the modality of concealment, it is a crime of a
permanent nature,

Keywords: Money Laundering, Legal Nature, Crime Against the Administration
of Justice and Social-economic Order, Permanent Crime.

proprias verdades e seu particular ponto de vista, construindo uma
falsa percepgédo de unanimidade, subtrai do leitor oportunidades de
desenvolvimento de senso critico e de construgéo de sua prépria razéo.

Distanciando-se da tentagdo de assim proceder, a nova gestéo
do Boletim prestigia a dialética como método cientifico, dando
voz a diferentes correntes doutrindrias. A expectativa é de que, no
futuro, por meio de um olhar retrospectivo pelo acervo da coluna
“Didlogos’, o pesquisador possa acessar discussdes de qualidade e
que se apresentem sob distintas perspectivas.

Nesse sentido, no presente artigo estabelecemos a dialética em
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relagdo ao texto de Pierpaolo Cruz Bottini, recentemente publicado
neste espago, para sustentar que o crime de lavagem de dinheiro é
permanente, na hipétese da conduta “ocultar’;, e ndo instantaneo de
efeitos permanentes.

Premissa conceitual

A qualificacdo da infragdo penal como permanente ou instantinea
tem sensiveis repercussOes praticas - sobre o inicio do computo do
prazo prescricional, sobre a caracterizagdo de situagéo de flagrante
delito e sobre a aplicagao da lei penal no tempo, como bem lembrado.

N&o divergimos do autor que nos antecedeu quanto aos parametros
conceituais por ele estabelecidos, notadamente que “permanentes
sdo os crimes cuja consumagdo se protrai no tempo, estende-se
durante um periodo no qual o bem juridico segue comprimido™.

Todavia, a tese que sustentaremos é no sentido de que a
permanéncia delitiva se caracteriza pelo constante atingimento
do bem juridico tutelado pela norma penal, desde que a agresséo
seja produto da continua incidéncia da agdo nuclear contida no
tipo. N&o que, isoladamente, a andlise do nucleo do tipo ndo possa
ser suficiente para a classificagdo do delito conforme o momento
consumativo. H4 crimes que, pela simples leitura do verbo, viabilizam
o reconhecimento de seu nitido cardter instantdneo ou permanente.

Porém, diante de certas infragdes, como é a lavagem de dinheiro,
notadamente na conduta "ocultar’, é a relagdo entre a forma de
manifestagdo da conduta nuclear no mundo exterior e sua aptidao
para continuar a lesar o bem juridico, que permite uma compreensao
mais precisa da natureza permanente do delito.

"Matar alguém’, por exemplo, é evidente crime instantdneo de
efeitos permanentes, tanto pela andlise pontual do nucleo do tipo
quanto pela compreensdo da maneira como se concretiza a ofensa
ao bem juridico. Uma vez praticada a conduta, consuma-se o crime
e consome-se em absoluto o bem juridico que a norma penal
buscou proteger. Nao é possivel continuar ou voltar a atingi-lo, pois
o aperfeigoamento da conduta implica necessariamente a extingéo
da vida, em perfeita coincidéncia temporal. Assim, embora o préprio
entendimento da conduta nuclear possa revelar a natureza do delito,
arelagao entre a alteragdo no mundo exterior por ela causada e o bem
juridico tutelado pela norma viabiliza uma compreenséo ainda mais
precisa. Permanentes s&o os efeitos da conduta, ndo a agresséo ao
bem juridico “vida" O ato de "matar” tem incidéncia temporal precisa
e ndo se prolonga no tempo. O crime, entdo, é instantdneo, mas seus
efeitos - a morte - séo permanentes. Exatamente a mesma légica se
aplica aos crimes que se manifestam pela agédo de “destruir”

No delito de sequestro, por sua vez, “‘privar alguém de sua liberdade,
mediante sequestro” (artigo 148 do Cddigo Penal) se aperfeigoa no
exato instante em que a vitima é arrebatada. N&do é esse o fator mais
relevante para se qualificar ou ndo o referido delito como permanente
ou instantaneo, mas a relagdo continua entre a conduta nuclear
e a agressdo ao bem juridico. Enquanto a vitima estiver privada
de liberdade, como resultado da atuagdo do autor, o bem juridico
resguardado pela norma penal incriminadora sofrerd violagédo
constante, renovando-se no tempo o momento consumativo. Veja-
se que a propria privagao de liberdade - produto direto da agéo
nuclear "privar” - arrasta-se no tempo. Desse modo, o nucleo do tipo
revela mais claramente a natureza do crime se houver entendimento
preciso da forma como sua pratica afeta o bem juridico “liberdade
pessoal’

Imagine-se, assim, que a vitima é interceptada em via publica,
colocada a forga no interior de um veiculo, conduzida para local
ermo, onde é posta em uma cela gradeada e trancada. Ndo se
questiona que a consumagdo do crime ocorreu desde o primeiro
momento de privagéo de liberdade. Todavia, o atingimento do bem

juridico subsiste mesmo depois da completa execugédo do ilustrado
plano delitivo. Ainda que o autor nada mais venha a fazer em relagéo
a vitima, afastando-se definitivamente do local de cativeiro, o ato de
“privar alguém de sua liberdade” subsistira, com continua leséo ao
bem juridico.

Mais além, como o tempo do crime é o da agdo ou omisséo delitiva
(art. 4°, CP), é nesse momento que deve estar presente o elemento
animico - no caso, o dolo. Nesses moldes, mesmo que o autor
abandone a vitima em uma cela e ndo mais nela venha sequer a
pensar, enquanto perdurar a ofensa ao bem juridico como um natural
e previsivel desdobramento da agdo pretérita, estard renovada a
consumagcao do crime. Haverd alongamento temporal do préprio ato
de privagao.

Sob outra ética, também pode ser independente da vontade do autor
a cessacao da agressao ao bem juridico. Por exemplo, por meio de
fuga bem sucedida da vitima de sequestro. A permanéncia delitiva
ndo cessaria pela conduta do autor, mas pela repaginagédo do cendrio,
diante da retomada da liberdade da vitima, independentemente do
desejo do autor.

Portanto, deve ser considerado como permanente o crime cujo
elemento nuclear se mantenha em relagdo direta com a continua
lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal, ainda que o autor
ndo pratique novas condutas para preservagao da situagdo delitiva
por ele causada.

Né&o ha espaco para confusdes.

Aproveitando exemplos do texto inaugural, o furto é, de fato, crime
instantdneo de efeitos permanentes. Consumada a subtragéo,
ocorre uma diminuigdo imediata na disponibilidade patrimonial da
vitima. Suprime-se a relagdo de posse desta com a res furtiva e o
sujeito passivo perde completamente a capacidade de usar, gozar e
dispor da coisa. Certo é que a diminuigdo patrimonial se prolongara
no tempo, enquanto nao for restituida a coisa. Todavia, 0 que se
alonga nao é a subtracéo, exaurida em momento certo no tempo,
mas a privagdo dos poderes possessérios da vitima. A subtracéo
aperfeicoa o prejuizo patrimonial, mas ndo continua com ele a se
relacionar, esgotando-se em momento certo. A partir de entdo,
poderia o autor do furto, por exemplo, “manter” a posse da coisa
subtraida ou continuar a “privar” o antigo possuidor do exercicio de
seus poderes possessoérios, agdes que emprestariam ao crime um
cardter permanente, pela continua relagdo entre o nucleo do tipo e
a lesdo ao bem juridico. Ocorre que nédo foram essas condutas as
eleitas pelo legislador para desenhar o crime de furto, mas “subtrair’,
que ndo acompanha temporalmente uma continua lesao patrimonial.

Vé-se, por todo o exposto, que, de fato, a possibilidade de restituicao
ao status quo ndo é fator relevante para a classificagdo do crime
como instantdneo ou permanente, mas, sim, a relagdo da agéo
delitiva frente a lesdo causada ao bem juridico.

Exatamente nesse contexto que se insere o crime de lavagem de
dinheiro na conduta ocultar.

A natureza pluriofensiva do crime de lavagem de dinheiro

O crime de lavagem de dinheiro é pluriofensivo? na medida em que
afeta mais de um bem juridico, notadamente a administragdo da
justica e a ordem socioecondémica.

A propdsito, a existéncia de densa divergéncia doutrinaria, entre as
préprias correntes que defendem a uniofensividade do crime, revela
como a lavagem pode afetar diversos bens juridicos, o que indica
a natureza pluriofensiva do delito. Nos casos em que se defende o
cardter uniofensivo, hd trés principais posicionamentos quanto ao
objeto de prote¢do da norma penal: a) trata-se do mesmo tutelado
pelo crime antecedente; b) a esséncia da criminalizagao visa proteger
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a administracdo da justica; c) tutela-se a ordem socioeconémica.®

Quanto a primeira corrente, recorde-se que, nas legislagbes
de primeira geragdo, a criminalizagdo da lavagem foi tratada
exclusivamente como medida de enfrentamento ao tréfico de drogas
e as organizagdes criminosas.* Os objetivos da criminalizagdo eram
de: 1) fortalecer a capacidade preventiva da criminalizagéo originaria,
dificultando que os lucros criminosos, principal atrativo dos crimes,
permanecessem a disposig¢do dos infratores; 2) descapitalizagéo das
quadrilhas especializadas em crimes violentos que predominavam
na Italia na década de 1970.%

Assim se verificou na Itdlia, em 1978, com a introdugdo do artigo
648-bis em seu Cédigo Penal, por meio da Lei 191/78.°

Com o mesmo propdsito, reformaram-se os ordenamentos juridicos
norte-americano e inglés - ambos criminalizaram a lavagem de
dinheiro no ano de 1986, com foco exclusivo no combate ao trafico
de drogas. Com um restrito rol de crimes antecedentes, enxergava-
se no crime de lavagem a mesma objetividade juridica da infragéo
principal.

A tese, todavia, parece-nos superada, principalmente ao se analisar
0 caso brasileiro, em razdo da alteragao da Lei 9.613/98 pela Lei
12.683/13, que eliminou o rol taxativo de crimes antecedentes.
Fortalece-se o reconhecimento da autonomia material do crime de
lavagem de dinheiro.

Trata-se de conduta diversa da caracterizadora do delito anterior
e que ndo ofende o mesmo bem juridico. O crime de tréfico de
entorpecentes, v.g, expOe a perigo a salde publica. Caso os valores
oriundos do tréfico sejam ocultados ou os infratores busquem
dissimular as suas origens, ndo havera nova violagdo ao bem juridico
“salde publica” Também ndo se trata de mero exaurimento do delito,
pois, se assim fosse, sequer se justificaria nova imputagdo penal.

A criminalizagdo da lavagem de dinheiro constitui uma estratégia
que busca desencorajar praticas criminosas rentdveis, na medida
em que o branqueamento visa, ao final, a integragdo do bem de
origem ilicita, de modo a preservar a cadeia de financiamento de
outros atos ilicitos, que ndo necessariamente o crime antecedente,
permitindo, ainda, a segura fruicdo dos lucros ilicitos.

E assim que uma completa resposta do sistema de justica ao
fendmeno criminoso se projeta para além da imposi¢do da pena
privativa de liberdade e, hoje, abrange medidas de natureza
patrimonial, com destaque para o esfor¢o do Estado em identificar,
localizar e confiscar bens e valores de origem ilegal. A perda do
produto ou do proveito do crime é uma providéncia revestida de
cardter repressivo, mas primordialmente preventivo, dada a sua
idoneidade para romper o ciclo do ilicito.

Por tais razdes é que se reconhece a administragéo da justica com
um dos bens juridicos tutelados no crime de lavagem de dinheiro.

Os Estados Unidos da América, em 1970,2 dezesseis anos antes da
criminalizagdo da lavagem, j4 previam como estratégia de combate
ao narcotréafico a perda de todo lucro proveniente dessa atividade
ilicita. A intengéo era exatamente reduzir os indices relacionados a
tais crimes e, paralelamente, frear o ciclo vicioso pelo qual o dinheiro
obtido era utilizado para financiar novas atividades delitivas. Nota-se
que o ideal de perda do produto do crime antecede a criminalizagéo
da lavagem, que surge posteriormente como uma medida de reforco,
concebida para assegurar a eficdcia das medidas patrimoniais
previstas na legislagé@o preexistente.

Por retirar o patrimonio criminoso do alcance do Estado, assegurando
que os lucros ilicitos se mantenham seguros, as praticas de lavagem
de dinheiro frustram a estratégia e a efetividade da politica criminal
exposta.

Mas alavagem de dinheiro afetaigualmente aordem socioeconémica,
na medida em que a sua lesividade se projeta para além da efetividade
e do bom funcionamento do sistema de justi¢a criminal. Quando o
capital criminoso é posto em circulagé@o hd, por exemplo, fundado
risco de comprometimento da livre concorréncia entre empresas.® O
dinheiro sujo pode ser utilizado para promover concorréncia desleal,
de modo que o lavador, com colocagédo de precos predatdrios no
mercado, e.g, possa impossibilitar que empreendedores “honestos”
concorram com o empreendedorismo criminoso. '

Nessas hipdteses, a participagdo de uma empresa de fachada num
determinado segmento tende a distorcer indices e investimentos,
de modo a comprometer, inclusive, as regras naturais de mercado
relativas a regulagdo de precos, normalmente baseadas na
livre concorréncia™ Tanto a concorréncia de fachada quanto a
concorréncia desleal podem desaguar em dominacéo de mercados
- oligopdlios ou monopdlios.

Além de tais efeitos, a lavagem de dinheiro proporciona aos
criminosos liquidez e disponibilidade de recursos, que facilitam
préticas ilicitas como a corrupgéo,'? especialmente pela possibilidade
de favorecimento ou cooptagdo de agentes publicos de formas
dissimuladas, de modo a assegurar a perpetuagéo e a rentabilidade
das atividades criminosas. Como fendmeno, a lavagem de dinheiro
torna mais estreitas as relagdes entre crime, Estado e mercado,
conferindo aos infratores maior poder de influéncia e maiores
espacos de blindagem pessoal e patrimonial na sociedade,'® assim
como aumenta exponencialmente o risco da prdtica de crimes
diversos.

O impacto da lavagem de dinheiro sobre os meios econdémico e
social é, portanto, inquestiondvel, assim como inquestiondvel se
revela a afetagdo da administragdo da justica, como exposto. N&o
resta alternativa, assim, sendo acolher o entendimento de que o
crime de lavagem de dinheiro é pluriofensivo.'

O carater permanente da conduta “ocultar” na lavagem de
dinheiro

A conduta "ocultar” no crime de lavagem de dinheiro deve ser
compreendida a luz do bem juridico tutelado - administragéo da
justica e ordem socioecondmica.

Como é cedigo, a legislagdo brasileira prevé, como efeito da
condenagao, a perda em favor da Unido do produto do crime ou de
qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente
com a prética do fato criminoso (art. 91, Il, b, CP).

A justificativa para a medida decorre da premissa de que a
finalidade preventiva do Direito Penal restard enfraguecida se a
conduta criminosa proporcionar vantagens econémicas ao autor do
crime.” A perda ou confisco tem por objetivo, assim, garantir que a
prética delitiva ndo proporcione lucros, desestimulando a reiteragéo
criminosa e o engajamento de terceiros em atividades similares.'®

Em contraste, a conduta de ocultar a natureza, origem, localizagéo,
disposigdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal
(art. 10 da Lei 9.613/98) impede o confisco e contraria o principio
geral do direito que veda o enriquecimento ilicito. Nesse cenério,
a administragdo da justica é impedida de promover uma integral
resposta ao fendbmeno criminoso, que consolida, em favor do autor

ou de terceiros, vantagens financeiras repudiadas pelo Direito.

Enquanto os bens estiverem ocultos, haverd afetagcdo da
administragdo da justica, de sorte que, de forma permanente, o
patriménio que deveria ser objeto de confisco continua situado
fora do alcance do Estado e sujeito a novos atos de lavagem, como
desdobramento direto e constante da conduta nuclear “ocultar’, que
se prolonga no tempo. Protrai-se a execugdo do delito, por isso, até
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que os objetos materiais de lavagem se tornem conhecidos."”

Ademais, é irrelevante o fato de que os demais crimes contra a
administragdo da justica apontados pelo autor no texto originario
sejam instantdneos. Cada tipo penal merece leitura particular. Ha
delitos que, caracterizados como de agdo mudltipla, comportam
distintas classificagdes dentro de um mesmo tipo penal. E o caso
do crime de supressao de documento, permanente na modalidade
“ocultar” e instantdneo de efeitos permanentes na modalidade
“destruir, por razbes também ja esclarecidas acima. Igualmente,
é o que ocorre com o crime de tréfico de drogas, instantaneo na
modalidade “vender’, permanente na modalidade “trazer consigo”
Mais do que proteger o mesmo bem juridico, essas diferentes
condutas caracterizam exatamente o mesmo crime e, veja-se,
classificam-se de forma diversa quanto ao momento consumativo.
Logo, também ndo é relevante que outras figuras tipicas que
protegem o bem juridico administragdo publica, se qualifiquem de
uma ou outra forma.

Caso se queira encontrar um paralelo com outras figuras da
legislagdo penal e suas consolidadas classificagdes doutrindrias, o
mais correto é buscar outros tipos que contém a elementar nuclear
“ocultar, compreendendo-a na relagdo que guarda com o bem
juridico tutelado pela norma e analisando-se se hd espagos para
uma analogia. E, quanto a esse aspecto, séo permanentes os crimes
de receptacdo (art. 180, CP),"® ocultagéo de cadaver (art. 211, CP)*® e
de supressao de documento (art. 305, CP),2° quando praticados na
modalidade “ocultar" Em todos eles, decorre diretamente do préprio
ato de ocultagdo a continua lesao ao bem juridico, exatamente como
ocorre com o crime de lavagem de dinheiro na forma “ocultar”

Em nenhum deles, exige-se demonstragdo de uma acéo continua
para preservar a ocultagdo, mediante vigilancia constante,
como defendeu Pierpaolo Bottini em seu artigo. Permanece
privada de liberdade a vitima que foi trancada em determinado
compartimento pelo autor, mesmo que este se ausente temporéria
ou permanentemente, deixando de guardé-la de forma ativa. E
a auséncia do sequestrador ou a abstencdo de novos atos nao
descaracterizam o delito, permanente em sua prépria esséncia.
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TEMA:

INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO E O
CRIME DE TRAFICO DE DROUGAS

Supremo Tribunal Federal

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao
geral. 2. Inviolabilidade de domicilio - art. 5°, XI, da CF. Busca e
apreensao domiciliar sem mandado judicial em caso de crime
permanente. Possibilidade. A Constituicdo dispensa o mandado
judicial para ingresso forgado em residéncia em caso de flagrante
delito. No crime permanente, a situagdo de flagrancia se protrai no
tempo. 3. Periodo noturno. A cldusula que limita o ingresso ao periodo
do dia € aplicével apenas aos casos em que a busca é determinada
por ordem judicial. Nos demais casos - flagrante delito, desastre
ou para prestar socorro - a Constituicdo ndo faz exigéncia quanto
ao periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade
de preservagdao da inviolabilidade domiciliar. Interpretagdo da
Constituigdo. Protegdo contra ingeréncias arbitrérias no domicilio.
Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso forgado em
casa sem determinagao judicial, a medida deve ser controlada
judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior
a execugdo da medida, esvaziaria o nlcleo fundamental da garantia
contraainviolabilidade da casa (art. 5, X|, da CF) e deixaria de proteger
contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sdo José da
Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto
da interpretagao da Constituigdo, quanto da aplicagao da protegao
consagrada em tratados internacionais sobre direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais de
carater judicial que se incorporam a cldusula do devido processo
legal. 5. Justa causa. A entrada forcada em domicilio, sem uma
justificativa prévia conforme o direito, é arbitraria. Nao sera a
constatacdo de situagdo de flagréncia, posterior ao ingresso,
que justificard a medida. Os agentes estatais devem demonstrar
que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razoes
(justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretagao de que a
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé é licita,
mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas
razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que
dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito, sob pena

de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto.
Existéncia de fundadas razdes para suspeitar de flagrante de tréfico
de drogas. Negativa de provimento ao recurso.

(RE 603616, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 05/11/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-093, DIVULG 09-05-2016, PUBLIC 10-05-2016 -
destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6240).

Nosso comentario: até o julgamento do RE 603.616,
a jurisprudéncia do STF assentava sem ressalvas que
as autoridades poderiam ingressar em domicilio, sem a
autorizagdo de seu dono, nas hipéteses de flagrante delito de
crime permanente. A partir do referido precedente, julgado
sob a sistemética da Repercussao Geral (Tema 280), houve
uma evolugao desse entendimento, estabelecendo-se critérios
minimos para que a medida de entrada forcada em domicilio
seja considerada toleravel. Dentre as razoes apontadas para
uma revisdao do entendimento, mencionou-se que, embora
a medida de busca domiciliar seja de grande valia para a
repressao a prética de crimes e para a investigacéo criminal,
"abusos podem ocorrer, tanto na tomada da decisdo de entrada
forcada quanto na execugdo da medida. As comunidades
em situagdo de vulnerabilidade social sdo especialmente
suscetiveis a serem vitimas de ingeréncias arbitrarias em
domicilios” (voto-condutor). Aludiu-se que, nos crimes
permanentes, o intervalo entre a consumagéo e o exaurimento
pode ser razodvel, isto ¢, o momento em que o crime esta
em curso. Na hipétese do tréfico de drogas (art. 33 da Lei
11.343/06), a flagrancia delitiva resta caracterizada quando a
droga estéd depositada no interior da casa, o que autorizaria
0 ingresso no local sem autorizagéo judicial, a fim de realizar
a prisdo do morador. Contudo, ponderou-se que, antes de
ingressar na residéncia, as forgas policiais ndo tém a certeza de
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que a situagdo de flagrante delito, de fato, ocorre. A partir dessa
premissa, a confirmagéo do flagrante e concretizagdo da prisdo
podera dar aos agentes policiais seu dever por cumprido, mas,
por outro lado, a frustragdo da medida poderé caracterizar o
crime de invasao de domicilio majorado (art. 150, § 2°, do CP).!
Em virtude disso, aludiu-se que sempre hd um interesse do
agente policial no sucesso da diligéncia, a fim de que nao seja
posteriormente responsabilizado por um ingresso irregular em
domicilio. Diante desse dilema e buscando estabelecer “uma
interpretagdo que afirme a garantia da inviolabilidade da casa
e, por outro lado, proteja os agentes da seguranga publica,
oferecendo orientagdo mais segura sobre suas formas de
atuagao” (voto-condutor), o STF, avangando no entendimento
sobre o tema, passou a exigir uma justificativa prévia conforme
o Direito para que ocorra a entrada forgada, ndo bastando a
constatacéo de situagéo de flagrancia posterior ao ingresso.
Em sintese, embora a justificativa para o ingresso forgado
seja apresentada a posteriori pelos agentes estatais, ela deve
existir a priori, ndo sendo a mera confirmagéo de situagéo de
flagrancia, posterior ao ingresso, que justificard a medida.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. ARTIGO 33 DA LEl 11.343/06. ALEGADA
NULIDADE DE PROVA. FUNDAMENTACAO IDONEA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. POSSIBILIDADE DE INGRESSO
EM DOMICILIO PELA AUTORIDADE POLICIAL DIANTE DE
FUNDADAS RAZOES QUE INDIQUEM QUE DENTRO DA CASA
OCORRE SITUACAO DE FLAGRANTE DELITO. APLICABILIDADE
DO ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL. TEMA 280.
AUSENCIA DE PREJUIZO. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA.
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO "PAS DE NULLITE SANS
GRIEF" INEXISTENCIA DE ABUSO DE PODER OU FLAGRANTE
ILEGALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO HABEAS
CORPUS COMO SUCEDANEO DE RECURSO OU REVISAO
CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A decisdo impugnada amolda-se ao entendimento firmado por
este Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral (Tema
280), no sentido da possibilidade de que seja realizada busca e
apreensdo pela autoridade policial, mesmo sem autorizacdo
judicial, quando se estiver “diante da presenca de elementos
minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a
medida’; circunstancia que nao afasta o controle jurisdicional
posterior, o qual sera realizado no &mago da agéo penal, seara
adequada ao revolvimento do arcabougo fatico-probatério. 2. In
casu, o paciente foi condenado, em decisao transitada em julgado, a
pena de 06 (seis) anos de reclusao, em regime inicial fechado, pela
préatica do crime tipificado no artigo 33 da Lei n° 11.343/06. (...)

Voto-condutor: “(..) /In casu, conforme assentado pelo Tribunal
a quo, a acao policial se deu mediante fundadas razdes que
justificaram a conduta, destacando que “a autoridade policial
se dirigiu a local mencionado em noticia an6nima e, somente
depois de verificar ‘movimentacéo estranha’ (fl. 385, destaquei)
no lugar, é que procedeu a busca e apreensao”.

(HC 162489 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
12/11/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-254, DIVULG 28-11-2018,
PUBLIC 29-11-2018 - destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6241).

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Direito Processual Penal. 3.
Trafico de drogas (art. 33 da Lei 11.343/2006). 4. Flagrante delito.
Inviolabilidade de domicilio ndo configurada. Crime permanente.
Repercussao geral reconhecida. Por ocasido do exame do RE n°
603.616/R0O, Relator o Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal
Federal firmou o entendimento de que, nos casos de flagrante em
crimes permanentes, hd a possibilidade de busca e apreenséo
domiciliar sem o mandado judicial. 5. Inexisténcia de argumentos
capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental
desprovido.

(HC 180288 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 22/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-135,
DIVULG 29-05-2020, PUBLIC 01-06-2020 - destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6242).

Nosso comentario: como ilustram os precedentes transcritos
acima, embora ambas as Turmas do STF tenham passado a
exigir a presenca de fundadas razdes - que, alids, esta prevista
como requisito da busca domiciliar pelo art. 240, § 1°,do CPP -
como baliza de legalidade para o ingresso forgado no domicilio
pelos agentes estatais, observa-se grande flexibilidade
na adogdo de tal critério, admitindo-se, por exemplo, a
justificativa de que a policia se dirigiu ao local mencionado em
noticia andnima e somente depois de verificar ‘'movimentacéo
estranha’ no lugar procedeu a busca e apreensdo (HC 162489).
Em sentido diverso, a mesma justificativa de ‘informagdes
anonimas sobre a pratica de delitos’ ndo foi considerada
vélida, porquanto ausentes elementos probatérios minimos
acerca da causa que levou ao ingresso dos policiais no
domicilio, o que gerou divida sobre a legalidade da diligéncia
(ARE 1200520 AgR). Ou seja, em que pese a jurisprudéncia
do Tribunal tenha evoluido a partir do paradigma firmado no
julgamento do RE 603616, o controle de legalidade do ingresso
forgado em domicilio nos casos de crime permanente ainda se
mostra fluido, emprestando especial forga probante a palavra
dos agentes de seguranga publica, o que pode se revelar
paradoxal, conferindo-lhes poderes maiores do que aqueles
confiados ao juiz, pois, nas hipdteses de ingresso autorizado
judicialmente, a jurisprudéncia tende a ser mais rigida no
controle de legalidade do ato, isto &, na avaliagdo da presenca
de fundadas razdes na fundamentagéo da decisdo cautelar.

Superior Tribunal de Justica

MANDADO. BUSCA E APREENSAO. AUSENCIA. AUTORIZAGAO
JUDICIAL. TRAFICO. ENTORPECENTES.

O impetrante alega que a busca e a apreensdo da agenda - que
levaria @ presungao de que o paciente estaria ligado ao trafico
de entorpecentes - foram requeridas pelo MP - mas ndo houve
autorizagdo judicial para assim proceder. No caso, os policiais
entraram na residéncia do acusado sem exibir o mandado de
busca e apreensdo, pois, “tratando-se de crime de trafico de
carater permanente, legitima se apresenta a invasdo domiciliar
realizada sem mandado judicial”. Ndo ha que se falar em nulidade

quando todas as teses da defesa, postas na apelagdo, foram
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devidamente enfrentadas por acérddo motivado e fundamentado,
em observancia ao principio do devido processo legal e seus
consectdrios. As normas constitucionais que descrevem os
direitos fundamentais ndo podem ser interpretadas de maneira
absoluta, tendo em vista a Constituicdo se firmar como um
conjunto aberto de regras e principios. O Min. Nilson Naves
concedia a ordem ao argumento de que o policial ingressou em
domicilio alheio sem exibir ao ocupante a autorizacao judicial,
mandado de busca e apreensdo. Os principios da intimidade da
pessoa e da inviolabilidade do domicilio sem a devida autorizagéo
judicial estdo acima daqueles que resguardam a protegé@o que o
Estado deve garantir. A Turma, por maioria, denegou a ordem.

(HC 41.241-SC, Rel. Min. Paulo Medina, julgado em 9/8/2005,
publicado no Informativo ne 255, de 8 a 12 de agosto de 2005 -
destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6243).

Nosso comentario: como ilustra o precedente acima, a
interpretacdo entdo adotada pelo STJ era de que, ocorrendo
um crime permanente no interior da casa, seria viavel a
entrada forgada pelos agentes estatais, independentemente
de decisdo judicial. Essa compreensédo foi reiterada em
dezenas de precedentes, tanto que, em sua Edicdo n.° 60 - Lei
de Drogas I, item 16, a publicagdo Jurisprudéncia em Teses
veiculou a ementa seguinte: "E dispensavel a expedi¢ao de
mandado de busca e apreensao domiciliar quando se trata de
flagrante de crime permanente, como € o caso do tréfico ilicito
de entorpecentes na modalidade guardar ou ter em depésito”

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE.
DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE.
ASILO INVIOLAVEL. EXCEGOES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETAGAO  RESTRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO
PELA POLICIA. NECESSIDADE DE JUSTA CAUSA. NULIDADE
DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. ABSOLVIGAO DO AGENTE. RECURSO NAO
PROVIDO.

(.) 3. O ingresso regular de domicilio alheio depende, para
sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas razoes
(justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigacao
do direito fundamental em questao. E dizer, somente quando o
contexto fatico anterior a invasdo permitir a conclusdo acerca
da ocorréncia de crime no interior da residéncia é que se mostra
possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio. 4.
O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercusséo geral, que o
ingresso forgado em domicilio sem mandado judicial apenas se
revela legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo
noturno - quando amparado em fundadas razdes, devidamente
justificadas pelas circunstancias do caso concreto, que indiquem
estar ocorrendo, no interior da casa, situacdo de flagrante delito
(RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe 8/10/2010). (...)
6. A complexa e sofrida realidade social brasileira sujeita as forcas
policiais a situagdes de risco e a necessidade de tomada urgente de
decisdes no desempenho de suas relevantes fungdes, o que hé de
ser considerado quando, no conforto de seus gabinetes, realizamos
0s juizes o controle posterior das ag¢des policiais. Mas, ndo se ha
de desconsiderar, por outra 6tica, que ocasionalmente a acado
policial submete pessoas a situagcdes abusivas e arbitrérias,
especialmente as que habitam comunidades socialmente

vulnerdveis e de baixa renda. 7. Se, por um lado, a dindmica e
a sofisticagdo do crime organizado exigem uma postura mais
enérgica por parte do Estado, por outro, a coletividade, sobretudo
a integrada por segmentos das camadas sociais mais precarias
economicamente, também precisa sentir-se segura e ver
preservados seus minimos direitos e garantias constitucionais,
em especial o de ndo ter a residéncia invadida, a qualquer
hora do dia, por policiais, sem as cautelas devidas e sob a
Unica justificativa, ndo amparada em elementos concretos de
convicgdo, de que o local supostamente seria um ponto de
trafico de drogas, ou que o suspeito do trafico ali se homiziou.
8. A auséncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar
a agao dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial
na identificagdo de situagdes suspeitas relativas a ocorréncia
de tréfico de drogas, pode fragilizar e tornar irrito o direito a
intimidade e a inviolabilidade domiciliar. 9. Tal compreensdo nao
se traduz, obviamente, em transformar o domicilio em salvaguarda
de criminosos, tampouco um espaco de criminalidade. H& de se
convir, no entanto, que s6 justifica o ingresso no domicilio alheio
a situacdo fatica emergencial consubstanciadora de flagrante
delito, incompativel com o aguardo do momento adequado para,
mediante mandado judicial, legitimar a entrada na residéncia ou
local de abrigo. 10. Se é verdade que o art. 59, X|, da Constituicdo
Federal, num primeiro momento, parece exigir a emergéncia da
situagao para autorizar o ingresso em domicilio alheio sem prévia
autorizagdo judicial - ao elencar hipdteses excepcionais como
o flagrante delito, casos de desastre ou prestagdo de socorro -,
também é certo que nem todo crime permanente denota essa
emergéncia. 11. Na hipétese sob exame, o acusado estava em
local supostamente conhecido como ponto de venda de drogas,
quando, ao avistar a guarnicdo de policiais, refugiou-se dentro
de sua casa, sendo certo que, apds revista em seu domicilio,
foram encontradas substéncias entorpecentes (18 pedras de
crack). Havia, consoante se demonstrou, suspeitas vagas sobre
eventual tréfico de drogas perpetrado pelo réu, em razao, tnica
e exclusivamente, do local em que ele estava no momento em
que policiais militares realizavam patrulhamento de rotina e em
virtude de seu comportamento de correr para sua residéncia,
conduta que pode explicar-se por diversos motivos, nao
necessariamente o de que o suspeito cometia, no momento,
acao caracterizadora de mercancia ilicita de drogas. 12. A mera
intuicdo acerca de eventual traficancia praticada pelo recorrido,
embora pudesse autorizar abordagem policial, em via publica, para
averiguacdo, ndo configura, por si s6, justa causa a autorizar o
ingresso em seu domicilio, sem o consentimento do morador
- que deve ser minima e seguramente comprovado - e sem
determinacdo judicial. 13. Ante a auséncia de normatizagdo que
oriente e regule o ingresso em domicilio alheio, nas hipéteses
excepcionais previstas no Texto Maior, ha de se aceitar com muita
reserva a usual afirmacéo - como ocorreu na espécie - de que o
morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais para a busca
domiciliar, maxime quando a diligéncia ndo é acompanhada de
qualquer preocupagado em documentar e tornar imune a dividas
a voluntariedade do consentimento. (..) 15. Recurso especial nédo
provido, para manter a absolvi¢do do recorrido.

(REsp 1574681/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 20/04/2017, DJe 30/05/2017 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6244),
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Nosso comentario: a partir do julgamento do REsp 1574681,
vé-se uma alteracdo substancial de entendimento da Sexta
Turma: passa-se a exigir a demonstragdo de que o contexto
fatico anterior a invasao permitia concluir acerca da ocorréncia
de crime no interior da residéncia. Assim, o Tribunal ndo se
limita a tese contida no paradigma do RE n. 603.616 (STF),
pois avanca ao inadmitir que “suspeitas vagas sobre eventual
tréfico de drogas’, caracterizadas pelo local do fato ou pela
postura de correr para o interior da residéncia, assim como a
“mera intuicdo acerca de eventual traficancia praticada pelo
recorrido’; se prestem a configuragdo das fundadas razdes
(justa causa).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA,
SEGREGAGAO CAUTELAR DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. QUANTIDADE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE APREENDIDA. IRREGULARIDADE DA PRISAO
EM FLAGRANTE COM VIOLAGAO DE DOMICILIO. CRIME
PERMANENTE. INEXISTENCIA DE NOVOS ARGUMENTOS
APTOS A DESCONSTITUIR A DECISAO IMPUGNADA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

(..) IV - No que tange ao pedido de reconhecimento de nulidade
da prisdo em flagrante, pela auséncia de mandado de busca e
apreensdo, insta consignar que tanto a jurisprudéncia desta Corte,
como a do eg. Supremo Tribunal Federal, firmaram o entendimento
no sentido de que, tratando-se de crime permanente, como é
o delito de trafico de entorpecentes, mostra-se prescindivel o
mandado judicial, em caso de flagrante, como na hipdtese. V -
Na hipétese, o estado flagrancial do delito de trafico de drogas
consubstancia uma das excegdes a inviolabilidade de domicilio
prevista no inciso Xl do art. 5° da Constituicdo, ndo havendo
se falar, pois, em eventual ilegalidade do mandado de busca e
apreensio e violagado de domicilio, porquanto dispensével em tais
hipéteses. (...)

(AgRg no RHC 127.640/BA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 25/08/2020, DJe 03/09/2020 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6245).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO.
LICITUDE DA PROVA. BUSCA DOMICILIAR. CONCLUSAO
DA OCORRENCIA DE CRIME ANTERIOR AO INGRESSO
DOS AGENTES. JUSTA CAUSA CONFIGURADA. CRIME
PERMANENTE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

(..) 2. No caso dos autos, os agentes policiais, apés dentncia
andnima, se deslocaram até a residéncia do recorrente e
passaram a monitorar o local. Neste momento, os agentes
avistaram as substancias entorpecentes no corredor do imével
e ingressaram, apreendendo as drogas e efetuando a prisdo do
recorrente. 3. Nesse contexto, a conclusdo acerca da ocorréncia
do crime, anterior ao ingresso na residéncia, configurando
a situacdo de flagrancia, permite a flexibilizacdo do direito a
inviolabilidade do domicilio, ndo havendo falar em ilegalidade
das provas obtidas durante a ocorréncia policial. Precedente. (...)

(AgRg no REsp 1.896.154/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,

QUINTA TURMA, julgado em 09/02/2021, DJe 17/02/2021 -
destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6246).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
TRAFICO DE ENTORPECENTES. DECISAO MONOCRATICA.
POSSIBILIDADE. NULIDADE POR VIOLAGAO DE DOMICILIO.
CRIME PERMANENTE. JUSTA CAUSA CONFIGURADA.
ILEGALIDADE. NAO OCORRENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO.

(..) 2. No julgamento do RE n. 603.616, Pleno do Supremo Tribunal
Federal afirmou que, para a adogdo da medida de busca e
apreensao sem mandado judicial, faz-se necessdria a caracterizagao
de justa causa, consubstanciada em razbes as quais indiquem a
situagao de flagrante delito. 3. No caso em exame, a justa causa
para a adogado da medida de busca e apreensdo sem mandado
judicial encontra-se evidenciada na associagdo das seguintes
circunstancias narradas nos autos: I) tratar-se de acusado
foragido da justica em outra acdo penal também por delito de
trafico de drogas e previamente reconhecido; Il) policiais ja
estavam em diligéncia para apurar informagdes recebidas sobre
a comercializacdo de entorpecentes pelo paciente utilizando
determinado veiculo; e Ill) fuga do acusado para dentro de casa
apds a abordagem policial, tentando escapar pela parte de tras
da residéncia, sendo preso neste momento diante do certo
realizado pelos policiais que, apds, encontraram mais de 9kg de
cocaina na residéncia. 4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 615.563/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 02/02/2021, DJe 08/02/2021 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6247).

HABEAS CORPUS. ATOS INFRACIONAIS ANALOGOS AOS
CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS E DE POSSE ILEGAL DE ARMA
DE FOGO DE USO RESTRITO. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO
EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCEGCOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA,
INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE DE
JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO DO
ADOLESCENTE. ORDEM CONCEDIDA.

1. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao geral, que
o ingresso forgado em domicilio sem mandado judicial apenas se
revela legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo
noturno - quando amparado em fundadas razdes, devidamente
justificadas pelas circunstancias do caso concreto, que indiguem
estar ocorrendo, no interior da casa, situagdo de flagrante delito
(RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe 8/10/2010). 2.
Embora o Tribunal de origem haja concluido pela licitude das
provas obtidas, em nenhum momento explicitou, com dados
objetivos do caso, em que consistiria a suposta atitude suspeita
na qual estaria o adolescente, externalizada em atos concretos,
tampouco fez mengado a eventual movimentagdo de pessoas
tipica de comercializagdo de drogas. Nao ha referéncia a prévia
investigacao, monitoramento ou campanas no local. Também néao
se tratava de averiguagdo de denuncia robusta e atual acerca
da ocorréncia de tréfico naquele local. H4 apenas a descricdo
de que, quando o adolescente avistou os policiais militares,
correu para dentro de sua residéncia, onde foi abordado. Alids,
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a propria concentragdo fatico-temporal dos acontecimentos -
tudo se passou muito préximo e muito répido - torna inclusive
duvidosa eventual caracterizagcdo de “fuga’ (..) 4. No caso, houve
mera intuicdo acerca de eventual traficancia praticada pelo
paciente, o que, embora pudesse autorizar abordagem policial,
em via publica, para averiguagdo, ndo configurou, por si sé,
“fundadas raz6es” a autorizar o ingresso em seu domicilio, sem
o seu consentimento e sem determinacéo judicial. (..) 6. Ordem
concedida, para reconhecer a ilicitude das provas obtidas por meio
de invasdo de domicilio, bem como todas as que delas decorreram,
e, consequentemente, proclamar a absolvigdo do paciente, por
auséncia de provas acerca da materialidade dos atos infracionais.

(HC 404124/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Rel. p/ Acérdao Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 10/10/2017, DJe 28/11/2017 - destaques nossos
- Cadastro IBCCRIM 6248).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. APREENSAO
DE 28 (VINTE E OITO) PORGOES DE OXY. CONDENACAO
CONFIRMADA EM SEDE DE APELAGAO. INGRESSO FORGADO
EM DOMICILIO. AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES. HABEAS
CORPUS CONCEDIDO PARA ANULAR O FLAGRANTE E AS
PROVAS DELE DECORRENTES.

(..) 3. Na hipdtese vertente, o ingresso forgado na casa do Acusado
nao possui fundadas razbes, pois, embora tenham sido apreendidas
28 (vinte e oito) porgdes de substancia entorpecente conhecida
como oxy, o Gnico elemento prévio a violagdo do domicilio dentro
do alcance do tipo de trafico de drogas é a noticia anénima. (...)
5. Sem embargo, é amplo o leque de elementos que se prestam
a preencher o requisito de fundadas razdes, pois deve haver
compatibilidade com afase de obtencao de provas. De outra parte,
elementos que ndo tém forca probatéria em juizo ndo servem
para caracterizar as fundadas razoes. (..) 7 Ordem de habeas
corpus concedida para anular as provas obtidas mediante busca
e apreensao domiciliar, bem como as provas delas decorrentes, a
serem aferidas pelo Juizo processante, devendo o material respectivo
ser extraido dos autos, procedendo-se a prolagdo de nova sentenca
com base nas provas remanescentes, além de colocar o Paciente
em liberdade, se por outro motivo néo estiver preso.

(HC 506.380/AM, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 01/10/2019, DJe 14/10/2019 - destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6249).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. INGRESSO POLICIAL
SEM AUTORIZAGAO JUDICIAL EM DOMICILIO. ATUAGCAO COM
BASE EM DENUNCIA ANONIMA E APREENSAO DE DROGA NA
PORTA DA RESIDENCIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
OUTROS ELEMENTOS INDICATIVOS DO CRIME NO INTERIOR
DA RESIDENCIA. BUSCA E APREENSAO DOMICILIAR ANULADA.
ORDEM CONCEDIDA.

(..) 2. Consoante julgamento do RE 603.616/R0O, ndo é necesséria
certeza quanto a ocorréncia da pratica delitiva para se admitir a
entrada em domicilio, bastando que, em compasso com as provas
produzidas, seja demonstrada a justa causa na adocédo da medida,
ante a existéncia de elementos concretos que apontem para o
flagrante delito. 3. Extrai-se do contexto fatico delineado no aresto

a inexisténcia de elementos concretos que apontem para a situagao
de flagrante delito, de modo que a mera dentdncia andnima,
aliada a mera apreensdo de “uma bucha de maconha e R$
17,00 (dezessete) reais” na porta da residéncia, nao autorizam
presumir armazenamento de substancia ilicita no domicilio e
assim legitimar o ingresso de policiais, inexistindo justa causa
para a medida. 4. Habeas corpus concedido para anular as provas
obtidas mediante busca e apreensao domiciliar, bem como as dela
decorrentes a serem aferidas pelo magistrado na origem, devendo o
material ser extraido dos autos, procedendo-se a prolagdo de nova
sentenga com base nas provas remanescentes.

(HC 629.938/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 23/02/2021, Dle 26/02/2021 - destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6250).

Nosso comentario: Consoante os precedentes transcritos
acima, mesmo j& passados alguns anos desde o julgamento
do RE 603616 (com Repercussao Geral), a jurisprudéncia
do STJ oscila bastante sobre a matéria. Em alguns arestos,
notadamente da Quinta Turma, o Tribunal se limitou a
consignar que o estado flagrancial do delito de tréfico de
drogas consubstancia uma das excegdes a inviolabilidade
de domicilio prevista pela Constituigao, razao suficiente para
autorizar o ingresso forcado pelos agentes de seguranga
(AgRg no RHC 127.640). J& em outro aresto, admitiu-
se a noticia-crime andnima e posterior visualizacdo de
substéancias entorpecentes no corredor do imével como
elementos suficientes para configurar o requisito das
“fundadas razoes” (AgRg no REsp 1.896.154). Por fim, ainda
da Quinta Turma, admitiu-se o cotejo de circunstancias
como a condigdo de foragido da justica, a fuga para dentro
da casa apds abordagem policial e prévias informacdes
sobre a comercializagédo de entorpecentes como suficientes
para a caracterizagdo das “fundadas razées” (AgRg no HC
615.563). No entanto, em sentido diametralmente oposto, a
Sexta Turma do Tribunal inadmite a noticia-crime anénima
como Unico elemento prévio ao ingresso forgado (HC
506.380), mesmo quando aliada a mera apreensao de “uma
bucha de maconha de R$ 1700 (dezessete reais)” na porta
da residéncia (HC 629.938), porquanto elementos que nao
tém forca probatéria em juizo ndo servem para caracterizar
as "fundadas razdes' Quanto a recorrente alegacéo dos
agentes de seguranga no sentido de que o imputado correu
para dentro da residéncia ao avista-los, o entendimento
da Sexta Turma a tem classificado como mera intuicdo
acerca de eventual traficancia, que, embora autorize uma
abordagem em via publica para averiguagdo, ndo se presta
a configuragdo das “fundadas razdes” que autorizam o
ingresso forcado no domicilio (HC 404.124).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE.
DOMICILIO COMOEXPRESSAO DO DIREITOAINTIMIDADE.ASILO
INVIOLAVEL., EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAGAO
RESTRITIVA. INGRESSO NO DOMICILIO. EXIGENCIA DE JUSTA
CAUSA (FUNDADA SUSPEITA). CONSENTIMENTO DO MORADOR.
REQUISITOS DE VALIDADE. ONUS ESTATAL DE COMPROVAR A
VOLUNTARIEDADE DO CONSENTIMENTO. NECESSIDADE DE
DOCUMENTAGAO E REGISTRO AUDIOVISUAL DA DILIGENCIA.
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NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA. PROVA NULA. ABSOLVIGAO. ORDEM
CONCEDIDA.

(.) 6. J& no que toca ao consentimento do morador para o
ingresso em sua residéncia - uma das hipoéteses autorizadas pela
Constituicdo da Republica para o afastamento da inviolabilidade do
domicilio - outros paises trilharam caminho judicial mais assertivo,
ainda que, como aqui, ndo haja normatizagdo detalhada nas
respectivas Constituicoes e leis, geralmente limitadas a anunciar
o direito a inviolabilidade da intimidade domiciliar e as possiveis
autorizagdes para o ingresso alheio. (..) 6.4. Se para simplesmente
algemar uma pessoa, jd4 presa - ostentando, portanto, alguma
verossimilhanga do fato delituoso que deu origem a sua detengao
-, exige-se a indicagdo, por escrito, da justificativa para o uso de
tal medida acautelatéria, seria entdo, no tocante ao ingresso
domiciliar, “necessdrio que nés estabelecamos, desde logo,
como fizemos na Sumula 11, alguma formalidade para que essa
razdo excepcional seja justificada por escrito, sob pena das
sangdes cabiveis” (voto do Min. Ricardo Lewandowski, no RE
n. 603.616/T0O). 6.5. Tal providéncia, alids, j& é determinada pelo
art. 245, § 7°, do Cdédigo de Processo Penal - analogicamente
aplicével para busca e apreensdo também sem mandado judicial
- ao dispor que, “"[flinda a diligéncia, os executores lavrardo auto
circunstanciado, assinando-o com duas testemunhas presenciais,
sem prejuizo do disposto no § 4°" 7. Sdo frequentes e notdrias as
noticias de abusos cometidos em operagdes e diligéncias policiais,
quer em abordagens individuais, quer em intervencoes realizadas
em comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexdo com a realidade conferir,
em tais situagdes, valor absoluto ao depoimento daqueles que séo,
precisamente, os apontados responsdveis pelos atos abusivos.
E, em um pais conhecido por suas praticas autoritdrias - nao
apenas histéricas, mas atuais -, a aceitagcdo desse comportamento
compromete a necessdria aquisicdo de uma cultura democrética de
respeito aos direitos fundamentais de todos, independentemente
de posigdo social, condi¢do financeira, profisséo, local da moradia,
cor da pele ou raga. (..) 7.2. Por isso, avulta de importancia que,
além da documentacéo escrita da diligéncia policial (relatério
circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video e
audio, de maneira a nao deixar dividas quanto a legalidade
da agdo estatal como um todo e, particularmente, quanto ao
livre consentimento do morador para o ingresso domiciliar.
Semelhante providéncia resultard na diminuicdo da criminalidade
em geral - pela maior eficacia probatdria, bem como pela intimidagao
a abusos, de um lado, e falsas acusagdes contra policiais, por outro
- e permitira avaliar se houve, efetivamente, justa causa para
o ingresso e, quando indicado ter havido consentimento do
morador, se foi ele livremente prestado. (..) 9. Na espécie, ndo
havia elementos objetivos, seguros e racionais que justificassem
a invasdo de domicilio do suspeito, porquanto a simples avaliagdo
subjetiva dos policiais era insuficiente para conduzir a diligéncia
de ingresso na residéncia, visto que nao foi encontrado nenhum
entorpecente na busca pessoa realizada em via publica. (..) 12.
Habeas Corpus concedido, com a anulagdo da prova decorrente
do ingresso desautorizado no domicilio e consequente absolvigao
do paciente, dando-se ciéncia do inteiro teor do acdrddo aos
Presidentes dos Tribunais de Justiga dos Estados e aos Presidentes
dos Tribunais Regionais Federais, bem como as Defensorias
Publicas dos Estados e da Unido, ao Procurador-Geral da Republica

e aos Procuradores-Gerais dos Estados, aos Conselhos Nacionais
da Justica e do Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil,
ao Conselho Nacional de Direitos Humanos, ao Ministro da Justica
e Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito
Federal, encarecendo a estes Ultimos que deem conhecimento do
teor do julgado a todos os dérgéos e agentes da seguranga publica
federal, estadual e distrital. 13. Estabelece-se o prazo de um ano
para permitir o aparelhamento das policias, treinamento e
demais providéncias necessarias para a adaptacao as diretrizes
da presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame singular
de casos futuros, evitar situagdes de ilicitude que possam, entre
outros efeitos, implicar responsabilidade administrativa, civil e/ou
penal do agente estatal.

(HC 598.051/SP, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 02/03/2021/, DJe 15/03/2021 - Cadastro
IBCCRIM 6251).

Nosso comentario: avancando ainda mais em seu
entendimento de verificagdo concreta da existéncia de
fundadas razbes para proceder a diligéncias em domicilio
sem prévia autorizagdo judicial, a Sexta Turma determinou
a exigéncia de registro audiovisual da atuagao policial.
A determinagdo é certamente inovadora na busca pela
protecdo de garantias constitucionais dos jurisdicionados, os
quais teriam mais um instrumento de controle contra abusos
de agentes estatais, como também possibilita a confirmagao
da higidez da atividade policial - ou seja, configura protegao
para todos os envolvidos. Acrescente-se que a utilizacdo de
gravagoes audiovisuais no ambito processual trard novas
perspectivas e, talvez, novos desafios as salas dos Tribunais
e ao Poder Judicidrio: haverd uma maior aproximagao
entre a realidade da atividade policial e o objeto da prova,
possibilitando um ganho epistemoldgico.

THouve a revogagdo do dispositivo, atualmente previsto como o crime de
abuso de autoridade (art. 22 da Lei n.° 13.869/19).

Compilagéo e curadoria cientifica de:

Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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