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EDITORIAL

O QUE FAREMOS DEPOIS DE 8
De JANEIRO?Y

Uma semana depois da festa civica que coroou o exercicio da vontade popular por meio do voto secreto, universal
e periédico, o pais sofreu o pior ataque da histéria da Republica inaugurada em 1988. Diante do mais duro golpe a
democracia, feroz ao atingir o &mago de suas simbdlicas institui¢des, os lideres de Poderes correram para tomar as
medidas mais eficazes a socorré-las e a populagdo como um todo. A democracia sofreu um ultraje tdo covarde quanto
inacreditavel.

Feito o diagndstico, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, além de repudiar veementemente o ataque (por nota
divulgada no préprio dia 8 de janeiro),' oficiou aos chefes dos trés Poderes constituidos, colocando-se a disposi¢éo
para o fortalecimento da democracia. Disponibilizou os esforgos de seus integrantes para agdes reativas concretas,
acompanhamento de investigagdes e andlise de toda a documentagédo necessdria a mais rapida possivel volta a
normalidade.

Esclarecido isso, e enfatizada a solidariedade que € a forca motriz e inaliendvel para a realizagao concreta do Estado
Democratico de Direito, deve-se pontuar, contudo, que na democracia néo existe mito, herdi. O pais mal se livrou dos
emblemas de uma e outra figura enganosa e perniciosa e ndo pode correr o risco de repetir o erro, entregando os
anseios pela reconfiguragdo democratica aos exercicios de poder em uma ou outra pessoa, ainda que repleta de boas
intengoes.

O Poder Executivo tomou decisdo de cunho politico ao decretar a medida de intervengéo no Distrito Federal para
debelar o comprometimento da ordem publica, em atitude a indicar que a Unido estd de pé e que ha motivos para
corrigir a inoperancia (por aparentemente deliberada omissdo em prever e conter os barbaros atos preparados) de
um ente federativo.

E do Poder Judiciario, particularmente do Supremo Tribunal Federal, agora se espera a continuidade do comportamento
de guardido da Constituigdo. A Corte e sua respeitabilidade se constituem em particular patrimonio a ser protegido.
Tecnicamente ha investigagdo a seguir, ha audiéncias de custddia a serem realizadas, ha direitos a serem observados,
inclusive dos individuos envolvidos nos gravissimos atos antidemocréaticos testemunhados. O exemplo de controle
contra o autoritarismo, da tdbua de salvagdo para a observancia dos direitos individuais, deve vir justamente do
Supremo Tribunal Federal, que ndo deve perder a serenidade e responsabilidade por reerguer a combalida democracia.

Nenhum argumento devera ser aceito para justificar atropelos no tratamento dos direitos de cidadaos, por mais
abjetos e vis que sejam os atos porventura praticados, a ser objeto de investigagdo séria e profunda com vistas a
identificar mandantes e instigadores, possivelmente com poderio econémico e politico a insuflar a horda de cidadaos
que executaram os piores ataques ao patriménio material e imaterial da democracia brasileira das Ultimas décadas.
Ainda assim, algo que se assemelhe a uma cruzada contra os inimigos da democracia ndo pode fazer parte do
cotidiano do Poder Judicidrio.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, atento ao plano do Ministério da Justica e Seguranga Publica de elaboragao
de novos projetos de lei com vistas a coibir ataques tdo inimaginaveis como os vistos no ultimo dia 8, reitera a disposig¢ao
em, com olhos na dignidade da pessoa humana e na percepgdo de que o Direito Penal e o Direito Processual Penal
saéo remédios tdo amargos que supdem aplicagdo criteriosa e parcimoniosa, cooperar criteriosamente com os atos
a serem colocados em pratica. Da mesma forma, na atuagao que por certo se espera do Supremo Tribunal Federal,
exemplar como entidade secular na protegdo dos direitos individuais e pilar da democracia brasileira, firma-se o
compromisso de envidar todos os esfor¢os para a cooperagdo com qualquer assunto em que demandado.

Néao se defende, sob nenhuma hipdtese, postura leniente com quem quer seja, mesmo porque todos os brasileiros e
brasileiras, como vitimas do pior ataque de que se tem noticia recente, ttm a mesma legitimidade de ver a rigorosa
aplicacédo da lei aos algozes do pais. Mas o combate aos atos organizados que tentaram colocar de joelhos a
democracia brasileira ndo pode ser feito as custas de mais violagdes de direitos.

Em momentos tdo draméaticos como esse, ha um teste a ser feito para a defesa vélida da democracia: o da reagéo
dentro do sistema de garantias instituido pela Constituicdo. Ndo ha outra regra a ser seguida. Dentro das regras do
Estado Democrético de Direito € que se deve atingir solugdo admissivel. Nao ha outro caminho.

Notas
' https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/9032 2 https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/9033
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IBCCRIM requer ingresso como amicus curiae em a¢des que discutem o indulto a
policiais do Massacre do Carandiru

0 IBCCRIM requereu seu ingresso como amicus curiae em duas acdes nas quais se questionam os arts. 6°, caput e paragrafo tinico, e 7°, § 3°,
do Decreto 11.302/22 (indulto natalino), que poderiam beneficiar, dentre outros agentes de seguranga publica, os envolvidos no Massacre do
Carandiru.

0s pedidos foram realizados, respectivamente, nos dltimos dias 11 e 27 de janeiro, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 7330 (STF) e no
Incidente de Inconstitucionalidade n° 0001721-84.2023.8.26.0000 (TJSP), instaurado a partir da apelagao criminal do caso Carandiru.

Confira as manifestacdes em:
® https://tinyurl.com/4ynjfeb4 (ADI 7330);
® https://tinyurl.com/ya2rdjwe (incidente de constitucionalidade n° 0001721-84.2023.8.26.0000).
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Resumos 0 artigo propde a exposicao de alguns aspectos do instituto
da remicdo de pena por prética de atividades educacionais, com énfase na
leitura no contexto de cumprimento de pena. Apds a regulamentagdo da
remigdo de pena nessa modalidade pela Resolucao 391, de 2021, do Conselho
Nacional de Justica, desafios em sua implementacéo pelas Varas de Execucao
Penal exsurgem como a auséncia de Comissoes de Validagdo para apreciagao
dos relatérios de leitura, assim como o déficit de obras literarias e bibliotecas
nas unidades prisionais.

Palavras-chave: Remicao leitura; Execucdo penal; Conselho Nacional de
Justica.

A problemética prisional ha muito é notdria, seja em relagdo as
massivas violagoes de Direitos Humanos, seja na falaciosa pretenséo
ressocializadora que esté inserida na légica criminal de penalizagéo
e aprisionamento, que conforme j& demonstrado pela produgéo de
dados e estudos, ndo tem o condéo de repercutir em efeitos praticos
de reducéo da violéncia ou reinsergéo social do egresso prisional.

Nesse contexto, houve decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, ADPF 347/2015, que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional em que se encontra o sistema prisional brasileiro,
declarando assim a responsabilidade institucional do Estado pela

Abstracts: The article proposes to the exposition of some of the aspects
of the penalty remission institute for the practice of educational activities with
emphasis on reading activity in the prison context. After the regulation of the
penalty remission institute by reading, from Resolution 391, of 2021, of the
National Council of Justice, challenges in its implementation by the Criminal
Execution Courts arise as the absence of Validation Commissions for the
appreciation of reading reports, as well as the deficit of literary works and
libraries in prisons.

Keywords: Reading Remission; Criminal Execution; National Council of
Justice.

grave questdo da violéncia institucionalizada que representa as
prisoes brasileiras.

Dessa forma, apds a declaragdo dada pela ADPF 347/2015, qualquer
potencialidade de garantia de direito dentro das prisdes, assim
como antecipagdo do cumprimento de pena em regime diverso do
fechado, deve ser considerada como medida urgente de aplicagéo.

Sendo assim, a aplicabilidade da Lei n. 7.210/1984, a Lei de
Execucdo Penal (LEP), no que tange as disposi¢des de remicéo
de pena, seja por trabalho ou por estudo, deve regular e garantir
os direitos do apenado no cumprimento de pena, visto que diante
do cenério calamitoso do sistema prisional, refor¢a-se ainda mais a
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necessidade de se fazer cumprir a legislagao, naquilo que possa ser
mais protetivo ao apenado.

Diante de um de seus objetivos legais, qual seja a reintegragao social,
a aplicagdo da LEP deve visar incentivar o bom comportamento do
apenado intramuros, com o fim de cumprir aquilo que persegue,
a readaptagdo ao convivio social. Contudo, a estigmatizagdo e
consequente auséncia de oportunidades permanece como forte
elemento que inviabiliza a reinsergdo ou recolocagdo no mercado
de trabalho, relegando aos egressos prisionais apenas trabalhos
precarizados em subempregos.

E nesse sentido, que entende-se que a LEP deve operar, ndo
apenas para garantir direitos na prisdo, mas para auxiliar na
desprisionalizagao, considerando o estado de coisas inconstitucional
do sistema prisional e os instrumentos que prevé, que permitem
uma tentativa de reintegracéo apds o carcere mais qualitativa, com o
envolvimento do apenado em atividades socioeducativas e laborais,
aptas a contribuir com o seu processo

enquanto egresso prisional.

Aspecto fundamental que se propde
aqui abordar, assim, reside no fato de
que, durante o cumprimento de pena
privativa de liberdade, o apenado, con-
forme publico e notério convive em um
ambiente que ndo fornece condigdes
minimas de dignidade, tampouco, ofer-
ta atividades salutares, mas meramente
0 dcio, a violéncia e a privagao.

Desse modo, entende-se que, a re-
migdo de pena por meio do estudo e
leitura, tem carater pedagdgico, forma-
tivo e ludico que pode contribuir com
a manutengao da dignidade da pessoa
presa, considerando que constitui a
educacao direito constitucional de toda
a populagdo (BRASIL, 1988, Art. 6°).

E, diante do cendrio de superencarce-
ramento e seus nefastos efeitos sociais,
todas as medidas necessdrias para mi-
nimizar os impactos do aprisionamento
e que possam gerar desencarceramento devem ser adotadas e rati-
ficadas pelo poder publico. Nesse sentido, o instituto da remigdo de
pena por trabalho e estudo tem forte impacto para que o desencar-
ceramento se consolide antecipadamente.

A previsdo legal da remicdo de pena por estudo estd no artigo
126 da LEP, a partir da alteragdo da Lei 12.433/2011, que até entdo
previa apenas a remicdo de pena por trabalho. E a revogada
Recomendagédo 44/2013, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
ja dispunha sobre a leitura como atividade complementar para fins
de remicdo. A regulamentacéo, contudo, ocorreu em 10 de maio de
2021 por meio da Resolugao 391 do CNJ, que constitui um marco
legal a regulamentar o direito a remigdo de pena por estudo e leitura,
ou seja, praticas educacionais nao formais e praticas desportivas e
assim passou a estabelecer critérios para a utilizagdo da leitura para
remir pena, considerando-a prética educacional.

"[.] AAPLICACAO
DA LEP DEVE VISAR
INCENTIVAR O BOM
COMPORTAMENTO

DO APENADO
INTRAMUROS,
COM O FIM DE

CUMPRIR AQUILO
QUE PERSEGUE, A
READAPTACAO AO
CONVIVIO SOCIAL"

Tal Resolugdo tem por base a decisao do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Habeas Corpus 190.806/SC (BRASIL, 2020),
em margo de 2021, que reconheceu o direito a remigdo de pena a
uma apenada aprovada no Exame Nacional para Certificagcdo de
Competéncias de Jovens e Adultos (ENCCEJA). Na decisdo, o STF
incumbe o CNJ de oferecer "condi¢des de estudo aos reeducandos'”

A partir da Resolugéo, os apenados aprovados em exames nacionais
como o Encceja e o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)
poderdo ter a sua pena remida, considerando 50% da carga horéria
definida legalmente para cada nivel de ensino, fundamental ou
médio (Art. 3°, Pardgrafo Unico). No mesmo sentido, as atividades
desportivas e culturais, ndo relacionadas a educacéo formal serdo
consideradas a partir do nimero de horas de participagéo.

A recente Resolugao 391 do CNJ (BRASIL, 2021), no entanto, vai
além e considera que a leitura de obras literdrias deve ser levada em
consideragdo como pratica socioeducativa e, logo, pode também ser
revertida na remicdo de pena. Para
fins de remicdo de pena, serdo con-
sideradas trés tipos de atividades
educacionais realizadas durante o
periodo de encarceramento: educa-
¢ado regular (quando ocorre em es-
colas prisionais), praticas educativas
nado escolares e leitura. Para fazer jus
a antecipagdo da liberdade, a pes-
soa condenada terd de cumprir uma
série de critérios estabelecidos pela
Resolugé@o para cada uma das trés
modalidades de estudo.

Apds registrar o empréstimo da obra
literdria escolhida, o apenado terd de
21 (vinte e um) a 30 (trinta dias) para
fazer a leitura e, apds esse periodo,
mais 10 dias para apresentar um re-
latério de leitura, como uma resenha,
que ndo serd avaliado o desempe-
nho, mas sim a realizagdo, de acor-
do com o roteiro estabelecido pelo
Juizo competente ou pela Comissao
de Validagéo (artigo 5, IV). Esta co-
missao pode ser formada por voluntdrios da drea da educagao, do-
centes, bibliotecdrios e organizagdes da sociedade civil.

Cada obra lida e relatada concede o direito a remigao de quatro
dias de pena, caso validada pelo Juizo de Execugbes Penais. Foi
instituida uma limitagdo de 12 livros por ano e, portanto, é possivel
remir até 48 dias de pena anualmente (artigo 5°, V). E de acordo
com o previsto na Lei 13.696/2018, que instituiu a Politica Nacional
de Leitura e Escrita, ficam vedadas a censura, a existéncia de lista
prévia de titulos para fins de remigdo e a aplicagdo de provas para
avaliagdo de conhecimento e desempenho.

A discussdo quanto ao estabelecimento de procedimentos e
diretrizes a serem observados pelo Poder Judiciério, para o
reconhecimento do direito a remicéo de pena por leitura e estudos
nas unidades prisionais, ocorreu no contexto do Grupo de Trabalho
“Plano Nacional de Fomento a Leitura nos Ambientes de Privagao
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de Liberdade’, do CNJ, composto por membros do Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNDU), membros do
Poder Judiciario e Sistema de Justica, membros do Poder Executivo
e sociedade civil.

Em Nota Técnica 72/2021, do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), reitera-se o desafio e a importancia do fomento e
implantacdo de bibliotecas prisionais adequadas, ja que legitimadas
desde a primeira versdo da Lei de Execugdes Penais. E sendo
parte da nova Resolucdo, serd necessario incrementar os acervos
existentes, que por vezes nao sao bibliotecas completas, mas meras
salas de leitura com poucas opgoes

de literatura disponiveis.

E pertinente, ainda, ponderar que a
capacidade da atividade de leitura
diante das condigdes prisionais,
consiste em elemento que contribui
para o desenvolvimento humano e
intelectual do individuo, com diver-
sos beneficios individuais e sociais
que podem ser extraidos dessa ati-
vidade.

A prética da leitura propicia a am-
pliacdo de conhecimentos em um
ambiente em que h& muito pouco
ou nenhum estimulo ao exercicio
intelectual. O habito de ler desper-
ta o interesse dos apenados por
temas que suplantam o cotidiano
vivido nas celas e arredores. Além
disso, contribui como fator de lazer
e evita o écio, diante da auséncia
de outras atividades disponiveis.

Trata-se, evidentemente, de inicia-
tiva que, para ter a sua aplicagdo
pratica consolidada, necessita ob-
servar e compreender as particu-
laridades da populagé@o prisional
a que se destina. O perfil da po-
pulagdo aprisionada indica que é
constituida em 96% por homens, 54% destes entre 18 e 29 anos e
64,4%, sao pessoas autodeclaradas negras (pretas e pardas). Quan-
do confrontamos os dados de escolaridade, constatamos que 51%
dos apenados ndo concluiu o ensino fundamental, 15% nao tém o
ensino médio completo e apenas 0,5% tém educagao superior com-
pleta (IBGE, 2020).

O enfrentamento a baixa escolaridade, que justamente é a pedra
de toque para se pensar uma reorganizagao e reinsergao do
individuo no seio social, no contexto das prisdes, ndo recebe o
incentivo necessario, com a devida oferta educacional, visto que
64% dos estabelecimentos prisionais informam que ha detentos em
atividades educacionais, contudo, dos 820.689 presos brasileiros,
apenas 123 mil pessoas estdo matriculadas em alguma dessas
atividades (BRASIL, 2019). E apenas 10,6% do total de apenados
participam de atividades educacionais, sendo 9,6% envolvidos em
atividades de educacgao formal e 1% em atividades educacionais

"A POSSIBILIDADE
DE REMICAO DA
PENA PELA LEITURA
E ATIVIDADES
EDUCACIONAIS DEVE
SER OFERTADA PARA
CONTRIBUIR EM
DUPLO CARATER,
QUAIS SEJAM A
AMPLIACAO DE
CONHECIMENTOS,
LAZER E FORMACAO
PROFISSIONAL [..]"

complementares, de educagéo nédo formal como leitura, esportes e
cultura (BRASIL, 2017).

A Resolugdo apresenta ainda possibilidades a todos os apenados,
mesmo aqueles que sdo analfabetos (20% da populagdo prisional)
ou possuem defasagem educacional de remir pena pelo estudo e
leitura. Dentre as estratégias adotadas estéd a leitura por outro ape-
nado em voz alta, para aquele que é analfabeto, podendo ambos
argumentarem conjuntamente sobre o contetido lido, um de forma
oral e outro de forma escrita, assim como é possivel apresentar de-
senhos ou leitura por meio de audiobooks (artigo 5°, § 2°). Ademais,
o relatério a ser encaminhado para
a Comissdo, ndo precisa ser uma
resenha formal, mas sim, a apre-
sentagao da compreensdo indivi-
dual quanto ao conteldo.

Tal previsdo certamente ndo so-
luciona a problematica do déficit
de obras literarias, pois a maioria
é fruto de doacéo e principalmen-
te obras em braile ou audiobooks,
sendo fundamental a construcéo
de um programa que considere as
ja existentes falhas de prestagdo
educacional existentes no sistema
prisional.

A superlotagcdo e a infraestrutura
precéria dos presidios sdo outros
fatores que dificultam a aplicacéo
prética do direito a remigado por lei-
tura. O convivio em ambiente insa-
lubre, com pouca ou nenhuma ilu-
minagao artificial, certamente nao
configura o ambiente ideal para a
pratica da leitura e escrita de rela-
térios.

As premissas da ressocializagéo
estdo baseadas na ideia de ree-
ducacéo e de desenvolvimento de
habilidades e conhecimentos que
afastem o apenado do retorno a prética de crimes. Nesse sentido,
nao é possivel dissociar a proposta de remicéo pela leitura do pro-
cesso de formagao intelectual do preso e das atividades de educa-
¢ao formal que também séo voltadas a perspectiva de trabalho e
reinsercdo no mercado.

A possibilidade de remigdo da pena pela leitura e atividades
educacionais deve ser ofertada para contribuir em duplo caréter,
quais sejam a ampliagdo de conhecimentos, lazer e formagao
profissional, e por outro lado, como para viabilizar a antecipagdo da
saida do sistema prisional, visto que deficitario e operante de modo
inconstitucional.

Contudo, no cenério atual, conforme dados produzidos pelo Grupo
Educagéo nas Prisdes (2020-2021), em relatério diagndstico sobre
projetos de leitura realizados em presidios, a maioria deles realizada
em S&o Paulo, que tem a maior quantidade de projetos de leitura
(63,6%), afirma que dentre o acervo literario disponivel, hd maior
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presenca de romances e biografias, contudo os livros religiosos
(20%) sobressaem aos livros didaticos e/ou técnicos.

A Resolugao 391/2021assim determina que sejam adotadas medidas
urgentes pelas Varas de Execugéo Criminal, para que, na auséncia
de projetos de leitura nos presidios, seja aferida a realizagdo da
atividade pelo préprio Juizo de Execugdo Penal. Dessa forma,
determina que o apenado leitor entregue um Relatério de Leitura,
que deverd ser submetido a Vara de Execugdo para apreciagdo
e seja dada a devida validagdo ao que foi produzido, para fins de
cOémputo dos dias a remir.

O desafio atual é, diante da auséncia das Comissdes especializadas
que possam averiguar os relatérios produzidos, a apreciagdo pelo
Juizos de Execucdo desses relatdrios, até que estrutura institucional
seja apropriadamente constituida.

Considerando que a legislagao ndo impde critérios de aprovagao dos
relatérios produzidos e nem mesmo para avaliagdo de desempenho
daqueles que estudam na prisdo, ndo had impedimento para a
efetividade dessas medidas de forma emergencial pelo Juizo de
Execucgdo, considerando a morosidade em implementar programas
dessa natureza.

O regramento préprio que agora detém o Poder Judiciario para
aplicagdo dessa disposi¢do legal, exige também uma atuagdo em
conjunto com o Poder Executivo, para implementagdo dos projetos
de leitura nas prisdes brasileiras em que tais programas estdao em
processo de desenvolvimento ou nem mesmo iniciaram.

Uma questdo que se desdobra diz respeito as Comissbes de
Validagdo, que conforme artigo 5° § 19, inciso Il, da Resolugao
391/2021, tém carater voluntério, isto €, a implementagédo desse
direito na prética, resta fragil e instdvel. Nem todos os estados
brasileiros tém grupos voluntdrios de leitura nas prisdes, que
poderdo integrar essas comissdes e, ademais, a dependéncia de
profissionais e técnicos que possam integrar essas comissoes de
forma voluntéria impde empecilho para a implementagdo dessa
politica prisional.
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Resumo: 0 texto explora os principais topicos de relevancia na politica
criminal atinente a lavagem de dinheiro e a sua prevengéo, bem como aos
assuntos relacionados a prevencao do financiamento do terrorismo, em
especial, o papel que o COAF ocupa como autoridade de inteligéncia e de
tratamento de dados pessoais.

Palavras-chave: COAF; Prevencgao a Lavagem de Dinheiro; Financiamento do
Terrorismo; Inteligéncia.

Os ataques realizados por bolsonaristas em Brasilia no dltimo 8
de janeiro ndo podem, formalmente, ser classificados como atos
terroristas, nos termos da Lei Federal 13.260/2016, a qual exclui
a motivagdo politica como uma das finalidades especificas que
caracterizam o crime de terrorismo.

Um dos efeitos préticos dessa impossibilidade estd no fato de
que o aparato de inteligéncia financeira voltado a persecugao do
financiamento de atos terroristas nao pode ser mobilizado para a
identificagéo das fontes de recursos que bancaram os eventos de 8
de janeiro de 2023. Esse aparato envolve todas as pessoas obrigadas
pela Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei Federal 9.613/1998 - LLD), nos
termos da Lei Federal 13.810/2019.

A LLD criou, no final dos anos 1990, um sistema de inteligéncia
financeira no Brasil que inclui, de um lado, um rol de empresas
atuando em segmentos visados por lavadores - o rol do artigo 9° da
LLD - e, de outro, a nossa Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF),
o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Infelizmente, nosso sistema constitucional ndo prevé, nem regula o
que seria um “sistema de inteligéncia’, da forma como ocorre, por
exemplo, com o sistema de defesa nacional ou com o de seguranca
publica.

Ha mais de uma explicagdo para isso. Uma delas é o fato de que o
Brasil desenvolveu seus servigos democraticos de inteligéncia em
tempos de paz, mas a Constituigdo de 1988 pode ter deixado de

Abstract: The text exposes the main topics of national relevance
regarding the criminal policies on money laundering and its prevention, as
well as topics related to the fighting of financing of terrorism, in special the
role played by COAF (the Brazilian Financial Intelligence Unit) in the Brazilian
intelligence system and data protection.

Keywords: COAF; Anti-Money Laundering; Financing of Terrorism; Intelligence.

lado a inteligéncia & /a regime militar de propédsito. Essa escolha
teve papel relevante para a reinstauragdo de um governo civil,
mas a auséncia de um desenho institucional claro estd na raiz da
disputa politica que presenciamos sobre o “local” do COAF ao
longo do governo Bolsonaro (TATEMOTO, 2019) - e que retorna,
acertadamente, ao Ministério da Fazenda em 2023 -, bem como
da situacdo de aparelhamento em que se encontrava a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (ABIN) no inicio de 2023, apds uma série de
abusos (CONJUR, 2020) terem sido relatados ao longo do governo
de Jair Bolsonaro.

Uma primeira expectativa que comecga a se criar, portanto, é a de
um desenho institucional da inteligéncia, algo inseparavel das
preocupagdes que j& ganharam terreno publico e privado com
relagdo a protecao de dados pessoais, afinal, seja via ABIN ou COAF,
um servigo de inteligéncia terd o papel de vasculhar dados pessoais
de milhares de pessoas.

A forma como dados de inteligéncia s@o coletados e utilizados
em processos de natureza sancionadora - e, em especial, em
procedimentos criminais - é assunto que ja vem sendo tratado
pelo Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4.980. Referida acdo pleiteava pela
inconstitucionalidade do artigo 83 da Lei Federal 9.430/1996, com
redagao dada pela Lei Federal 12.350/2010. Tal artigo determina a
remessa da representagao fiscal para fins penais relativa aos crimes
contra a ordem tributéria pela Receita ao Ministério Plblico assim
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que proferida a decisédo administrativa final sobre a exigéncia fiscal
do crédito tributério.

A duvida que pairava dizia respeito a natureza do “sigilo fiscal’, tema
também pouco regulado, apesar da obrigagédo de sigilo imposta a
Receita pela Lei Complementar 104, que aditou o Cdédigo Tributéario
Nacional. O compartilhamento de dados entre Receita e Ministério
Publico foi considerado licito, prescindindo de autorizagéo judicial,
em que pese a previsao de sigilo.

O mesmo caso ja trazia um debate relevante sobre o COAF, uma vez
que a UIF foi historicamente vinculada a Receita. Ao final daquela
agao, o assunto foi dividido e os Ministros se voltaram ao COAF em
um caso de grande repercussao mididtica, que envolvia a elaboracgéo
de Relatdrios de Inteligéncia Financeira (RIFs), pelo COAF, que foram
requeridos pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro acerca de Flavio
Bolsonaro para integrar o rol de indicios no caso das “"rachadinhas”

Neste caso, o Supremo decidiu - acertadamente - que os RIFs do
COAF somente poderiam ser realizados mediante requisi¢do de uma
autoridade publica que ja estivesse investigando ou processando
alguém, caso contrério, a situagdo seria considerada uma violagdo
da intimidade e do sigilo (fiscal e bancério, j& que o COAF recebe e
trata informagdes dessa natureza). A investigagdo "encomendada”
por uma autoridade e sem justa causa (sem a prévia instauragéo
de um procedimento) é recurso conhecido como fishing expedition
e foi proibido pela nossa Suprema Corte, uma vez que esse tipo de
conduta pode ser utilizado para perseguir inimigos politicos sem
que haja um fato concreto sob investigagao.

Esses "ajustes” homeopéticos na atuagdo do COAF, como os
que foram feitos pelo Supremo ou por leis esparsas - a exemplo
da Lei Federal 13.810/2019 que vincula as pessoas obrigadas pela
Lei de Lavagem as obrigagdes de prevencdo ao financiamento
do terrorismo e da recém-editada Lei Federal 14.478/2022, que
regulamenta o universo dos prestadores de servigo de ativos virtuais,
ou seja, as exchanges de criptoativos e as inclui no rol de pessoas
obrigadas da LLD - poderiam bem ser abordados de maneira ampla
e sistematica com a necesséria reforma da prépria Lei de Lavagem
de Dinheiro, projeto que chegou a ser iniciado nos Ultimos anos, mas
que infelizmente ndo avangou.

Uma possivel reforma da Lei de Lavagem poderia atualizar diversos
pontos da regulagdo do assunto, a comecar pela prépria tipificagédo
da lavagem, em nosso ordenamento ainda presa ao dogma da
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publico e os agentes privados de inteligéncia e prevengao: o inciso
criminaliza quem "utiliza, na atividade econémica ou financeira,
bens, direitos ou valores provenientes de infragéao penal’”

Essa descrigdo tipica cobre a ideia central de que a circulagdo do
ativo ilicito “carrega’; por assim dizer, tanto o potencial de falsear sua
origem (sem que isso se torne um problema em termos de prova do
dolo), quanto incontdveis distor¢des econdmicas (o dinheiro lavado
é subtributado, gera vantagens competitivas ilicitas e acimulo de
riqueza ilegal).

N&o por outro motivo, havendo ou ndo reforma na Lei de Lavagem,
nosso pais deve caminhar para uma paulatina confluéncia com o
cenario internacional de regulagé@o da lavagem, em especial, com
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claro, nosso Judicidrio. O que esperamos ndo apenas para este, mas
também para os préximos anos, € um aprofundamento dos temas
que tangenciam a lavagem e sua prevencgdo, bem como o préprio
financiamento do terrorismo.
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Resumos: 0 presente texto busca refletir sobre a concentracao de corpos
negros e pardos no sistema carcerdrio sob o prisma do racismo, considerando-o
como um fendmeno que produz divisdes sociais que dao continuidade a Idgica
colonial fundadora da sociedade brasileira. Assim, o encarceramento revela-
se uma poderosa ferramenta necropolitica, pois contribui para a produgéo da
morte (material, simbdlica ou social) dos sujeitos encarcerados.

Palavras-chave: Necropolitica; Encarceramento em massa; Relagdes etnorraciais.

N&o por acaso, séculos apds o fim do regime colonialista e a abo-
licdo da escraviddo em territério brasileiro, pesquisadoras e pes-
quisadores do fenémeno do encarceramento em massa (BORGES,
2019; ALEXANDER, 2018) denunciam que o alvo preferencial do
poder punitivo do Estado persiste sendo a populagdo negra e eco-
nomicamente vulnerdvel: o mais recente Levantamento Nacional
de Informagdes Penitencidrias (BRASIL, 2021) informa que 67,34%
da populagdo carcerdria € composta por individuos autodeclarados
pretos ou pardos. Tal estatistica torna-se especialmente relevante
quando comparada com a porcentagem de individuos com a mes-
ma autodeclaragao racial no total do conjunto demogréfico brasilei-
ro do mesmo periodo, nimero este que nao ultrapassa os 56,1%, de
acordo com o indice decorrente da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD Continua) (IBGE EDUCA, 2021). Atesta-se, sob
este prisma, que o critério racial permanece sendo de extrema rele-
vancia para os processos de criminalizagdo priméria e secunddaria e
para a seletividade penal, de tal sorte que:

Se esse sistema [de justiga criminal] j& operou explicitamente pela
l6gica da escravidao, passando pela vigilancia e pelo controle
territorial da populagdo negra apds a proclamagdo da Republica,
pela criminalizagao da cultura e pelo apagamento da memdria
afrodescendente, percorrendo a aculturagdo e a assimilagao pela
mesticagem e pela apropriacao, pela negacgéo do acesso a educagéo,
ao saneamento, a salde - questdes que permanecem, inclusive -,
hoje ndo temos um cenério de fim dessa engrenagem, mas de seu
remodelamento (BORGES, 2019, p. 23).

Nesta toada, hd que se ressaltar que, em que pesem as possiveis

Abstract: This text seeks to reflect on the phenomenon of the
concentration of black and brown bodies in the prison system from the prism
of racism, considering it as a phenomenon that produces social divisions
that give continuity to the colonial logic that founded Brazilian society. Thus,
incarceration proves to be a powerful necropolitical tool, as it contributes to
the production of (material, symbolic or social) death of incarcerated subjects.

Keywords: Necropolitics; Mass incarceration; Ethnoracial relationships.

intersecgdes realizadas entre a racionalidade das instituigbes do
sistema de justi¢a criminal contemporéneo e a légica da escravidao
no Brasil, principalmente no que concerne ao fator de diferenciagéo
racial que opera em ambos os casos, um aspecto central as
diferencia: a fungdo econdmica. Presente nesta e ndo naquela, a
relevancia da mao de obra oriunda da populagéo negra escravizada
para a geragdo de riquezas na coldnia difere-se substancialmente
da grande massa de desempregados que integram o contingente
populacional carcerério.

Longe de ser uma realidade restrita ao Brasil, séo abundantes as
pesquisas acerca das imbricagdes entre o encarceramento em
massa e a questdo da raga. Ao analisar as instituigdes prisionais
estadunidenses, nas quais se constata a influéncia do fator racial
na aplicagao do poder punitivo, Loic Wacquant destaca a excluséo
da populagdo negra do mercado de trabalho formal e a decorrente
irrelevancia dos encarcerados ao desenvolvimento econdémico dos
Estados Unidos:

A originalidade da intercessdo racial levada a efeito, em nossos
dias, pelo sistema carcerério liga-se ao fato de que, diversamente da
escravidao, do sistema Jim Crow e do gueto de meados do século,
ele ndo desempenhou nenhuma fungdo econdémica positiva de
recrutamento e de disciplina da méo de obra: ele serve apenas para
armazenar as fragdes precarizadas e desproletarizadas da classe
operdria negra, seja porque ndo encontram trabalho em fungdo
de um déficit de qualificagdo (causado pela bancarrota do sistema
escolar publico), da discriminagdo na admissao e da concorréncia
dos imigrantes; seja pela recusa a se submeter a indignidade de
empregos subqualificados e subpagos dos setores periféricos da
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economia de servigos - aquilo que os habitantes do gueto qualificam
comumente de “trabalho de escravo” (slave jobs) (WACQUANT,
2003, p. 120-121).

Dafi decorre que, se no sistema escravocrata era necessério manter
corpos vivos e produtivos para o trabalho, as instituigdes carcerarias
fazem saltar aos olhos uma realidade distinta ao passo que funciona
como um mecanismo de armazenamento e segregagao daqueles
que, em virtude da precarizagédo de suas condi¢des de vida ou da
falta de acesso ao mercado de trabalho, ndo produzem riqueza
alguma.' Além do aspecto econdmico, é também no cércere que
esses corpos improdutivos perdem sua cultura e seus valores sociais.

Alessandro Baratta (2002, p. 184), ao versar sobre os processos de
socializagéo aos quais sdo submetidos os individuos encarcerados,
traz como o primeiro destes a desaculturagdo. Esse processo
consiste na desaptagdo as condi¢cdes necessarias para a vida em
liberdade, dentre elas, a diminui¢ao da forga de vontade, a perda do
senso de autorresponsabilidade econémica e social, a redugdo do
senso da realidade do mundo externo e a formagdo de uma imagem
iluséria deste e, por fim, o distanciamento progressivo dos valores
e dos modelos de comportamento préprios da sociedade externa.

E possivel visualizar tais procedimentos, por exemplo, ao decorrer
do que Baratta chamou de “cerimonias de degradagdo” no inicio da
detencdo. Nestes momentos, o encarcerado deve desfazer-se dos
simbolos e das caracteristicas préprias de sua autonomia, tais como
objetos pessoais, pecas de vestuario, entre outros. Assim se extrai
do sujeito, da pessoa, do humano, seu sentimento de liberdade e
espontaneidade préprios: enrijecem-se as fronteiras aprisionadoras
do individuo, que a partir de entdo perde seu estatuto de sujeito.

A compreensdo dos processos de desaculturagdo do individuo
encarcerado sdo cruciais para que se possa entender os modos
pelos quais a instituicdo do carcere aprisiona ndo somente o corpo,
mas também constitui um método para a prisdo da vida em toda sua
totalidade e particularidade. Significa dizer que, além de estar entre
as grades e apartado do mundo externo, o encarcerado também
estd apartado de si mesmo, de sua subjetividade, e encontra-se
aprisionado em uma (falta de) individualidade diferente daquela que
tinha fora do cércere.

De acordo com Juliana Borges (2019, p. 22), 0 panorama supracitado
é semelhante para os egressos do sistema prisional: a pesquisadora
aponta a "morte social” no cércere e de seus egressos. Este cenério
revela que o estigma social resultante da passagem pelo céarcere
e da dindmica pds-encarceramento dificulta a restituicdo de sua
cidadania e de seu status, de sorte a suscitar um aprofundamento
de vulnerabilidades j& previamente maculadas pelo racismo em
sua dimensdo estrutural. Ainda segundo a autora, a privagao
de liberdade do individuo, por conseguinte, soma-se também a
negacao de direitos e a reafirmacdo de relagdes sociais marcadas
pela opressao racial, vez que, conforme ja citado anteriormente, a
maioria da populagéo carcerdria € composta por negros e negras.

O cenério narrado por Borges, ao destacar os diversos tipos de
relagbes de poder atravessadas pelo signo da morte no contexto
do sistema de justiga criminal, culminando na instituicdo do carcere,
corrobora com aquilo que ja havia sido denunciado por Foucault
(2001, p. 1254-1255): todo o sistema penal é, no fundo, orientado
para a morte e regido por ela. Nas palavras do autor, “a priséo ndo
é alternativa a morte, ela carrega a morte consigo. Um mesmo
fio de sangue perpassa essa instituigdo penal que supostamente
aplica a lei, mas que, de fato, a suspende” (FOUCAULT, 2001, p.
1255). O cércere, portanto, € um mecanismo produtor de morte,
de aprisionamentos da vida e do sujeito, de exclusé@o e de negagao
da liberdade por meio de variadas tecnologias de poder racistas
baseadas na classificagdo e hierarquizagéo de grupos sociais no
interior do conjunto da populagdo - racismo este, ainda de acordo
com Foucault (2005, p. 216), que opera uma cesura entre aqueles
que tém seu direito a vida salvaguardado e aqueles considerados
"indesejdveis’, que sdo expostos a morte.

A respeito das técnicas de “fazer morrer” no carcere, Bento
apresenta entendimento convergente:

O que Foucault chama de “deixar morrer” eu aponto como um
conjunto de técnicas sistematicas, racionais, para provocar a morte
daquelas que estéo sob os “cuidados” do Estado. Comida estragada,
ndo atendimento médico, superlotacdo das celas, pessoas presas
sem acusagéo formal e sem sentenga sdo algumas dessas técnicas.
Néo se trata de uma crise da populagéo carceréria, ou uma falta de
orgamento. Esses argumentos s6 alcancam o nivel mais superficial
do que estd posto (BENTO, 2018, n.p.).

O fio condutor entre a légica do empreendimento colonial e o
cércere na contemporaneidade, portanto, se estabelece menos pela
natureza disciplinar das prisdes do que pelos procedimentos de
estigmatizagdo e identificagdo de um inimigo em comum. Trata-se,
sobretudo, de compreender as préticas e discursos racistas - tanto
na ficgcdo criada por estes quanto pela violéncia empregada em sua
exteriorizagdo - que ddo ao corpo negro a alcunha de “inimigo’,
levando-o tanto a plantation quanto ao cércere; ou, ndo obstante, a
prépria morte.

Assim, a partir da criagdo de diferengas e hierarquias entre os
colonizadores europeus e 0s demais povos, notoriamente os
africanos e os indigenas, a desumanizagdo torna-se um poderoso
mecanismo que objetiva tornar o corpo do colonizado suscetivel ao
sofrimento e a indignidade, sem que estas a¢des sejam consideradas
violagdes aos Direitos Humanos (SANTOS, 2019, p. 12). Em virtude
desta divisdo, nem mesmo a total aniquilagdo desses corpos por
meio da morte parece merecer luto (BUTLER, 2004); afirmacéo esta
que permite a compreenséo da decorréncia de agdes necropoliticas
que até a contemporaneidade incidem com maior predominéncia
sobre corpos negros, periféricos e encarcerados criando uma
condigdo precéria nas periferias e no cércere.

Em suma, na esteira de Achille Mbembe (2016, p. 132), agdes
necropoliticas podem ser pensadas por meio do entrelacamento
entre politica e morte, mediante a distribuicdo desigual da fungao
assassina do Estado a partir de critérios raciais de discriminagao
e segregacdo de determinadas populagdes. Uma necropolitica,
portanto, compreende a producdo da morte em larga escala de
modo direto e a precarizacgéo das condi¢des de vida de determinados
grupos populacionais, expondo-as, a partir dessa precarizagdo, a
morte.

Tal condigdo precéria é definida por Judith Butler (2015, p. 33) como
uma situagdo induzida politicamente, na qual as consequéncias da
degradacéao de redes de apoio social e econémico séo sofridas por
determinadas populagdes de modo mais incisivo do que por outras.
Como consequéncias dessa degradagao, a autora elenca a violéncia
e a morte: ambos mecanismos de extrema importancia para o
aprisionamento da vida em suas mais amplas dimensoes.

A propdsito da promogdo da morte e da violéncia no contexto
especifico do cércere na atualidade, Vera Regina Pereira de
Andrade ensina: “dialetizando-se com a pena oficial de prisdo
- a pena vertebral da modernidade - aparece a pena de morte
subterranea para a colonialidade” (ANDRADE, 2016, p. 257). Com
base na afirmagédo incisiva da crimindloga, é possivel constatar
a capacidade do sistema de justica criminal de perpetuar até a
contemporaneidade a produgdo da morte para os individuos e
grupos que outrora tinham sua vida arrancada de si pelos violentos
mecanismos da plantation.

Significa dizer que, apesar do discurso formulado pelos defensores
da pena privativa de liberdade com base nas ideologias “re”
(ressocializagdo, readaptagdo, reinsergao, reeducagao), cujas reflexdes
para a manutencdo da fragmentagdo social foram extensamente

analisados por autores criticos como Salo de Carvalho (2001, p. 136), 0
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cércere, como parte integrante de um extenso conjunto de tecnologias
punitivas (tais como os processos de criminalizagao, as a¢des policiais
e os demais mecanismos de controle social), apresenta-se em sua
realidade como produtor da morte. E, ao levarmos em consideragao
as inumeras estatisticas e estudos que demonstram ser a maioria da
populagao carcerdria constituida por individuos autodeclarados pretos
ou pardos, o sistema carcerdrio apresenta-se como um ambiente
propicio para o desenvolvimento e implementagdo de tecnologias
necropoliticas com o objetivo de exterminar determinada parcela da
populagdo: aqueles que tém, além de seu corpo, sua vida aprisionada.

E neste sentido que intentamos demonstrar que a légica colonial e
a légica encarceradora integram um mesmo continuum, de sorte a
revelar o interesse em fazer morrer determinados grupos que nao
podem integrar o corpo social ou a coletividade - sdo, sob este
prisma, indesejaveis.

Se, outrora, o individuo escravizado tinha sua vida aprisionada ao
passo que era desprovido de humanidade e de outro valor que ndo
o mercantil, atualmente a inconstitucionalidade da instituicdo do
cdrcere permite-nos pensar que os processos de criminalizagdo pri-
maéria e secundéria se efetivam na produgdo e na reprodugdo da
|6gica de inimizade em vigor desde os tempos coloniais. Na contem-
poraneidade, é o individuo encarcerado que tem sua humanidade
negada e assume um status de “coisa”: ele transita, desta maneira,
em uma zona do nao ser tal qual o escravizado.

N&o € novidade, portanto, que as relagdes entre o empreendimento
colonial (ou, de maneira geral, do colonialismo e sua perpetuagao
na contemporaneidade) e o poder punitivo sejam imprescindiveis
e profundas. A exemplo da cangéo gravada pelo grupo O Rappa,
Todo camburdo tem um pouco de navio negreiro, que da titulo ao
presente artigo, denuncia-se:

Quem segurava com forga a chibata
Agora usa farda

Engatilha a macaca

Escolhe sempre o primeiro

Negro pra passar na revista

]

Notas

T A respeito da auséncia de produtividade do ponto de vista econémico no que
concerne a populagdo carcerdria, relembra-se, ainda, os discursos punitivistas que
advogam pela obrigatoriedade do trabalho para os encarcerados, a fim de que se
reduzam os gastos publicos com sua manutengédo na instituicdo prisional. Sob este
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O exercicio do poder punitivo na América Latina, deste modo, enreda-
se desde o principio em uma complexa gama de interrelagdes
entre discursos, enquanto método e epistemologia, e praticas,
tanto materiais quanto simbdlicas, capazes de mobilizar o aparato
de repressao estatal e o sistema de justi¢ca criminal no sentido da
perpetuacgdo da légica colonial. Consequentemente, a seletividade
penal baseia-se na subalternizagdo histérico-socioldgica da figura
do delinquente e do fendbmeno do delito atrelados as categorias de
raga e classe.

Ao caso especifico do Brasil, Souza (2019, p. 88) enfatiza a
continuidade da légica da escraviddo nas diversas formas de
perseguicdo e de exclusao da populagéo negra e pobre, comumente
alocada nas favelas e periferias dos grandes centros urbanos. Dentre
essas formas, destaca-se a truculenta agao policial que ndo somente
realiza o controle daqueles tidos como “perigosos” e “inferiores’, mas
também dispde de aval para promover o genocidio dessa populagéo.
Assim, a justificativa de periculosidade utilizada para aniquilar
aqueles que ousavam subverter a ordem da plantation, notoriamente
as comunidades quilombolas, continua em vigor para o genocidio
em curso nas favelas e a partir dos diversos modos de produgdo de
morte articulados no interior do sistema prisional.

Com base nos apontamentos trazidos até o momento, mais do que
firmar conclusdes definitivas, objetivou-se abrir possiveis caminhos
para a reflexdo acerca da constituigao e da atuagdo do poder punitivo
como formas de retroalimentar, ao longo da histéria do Brasil, as
relagbes de inimizade fundadas sob o prisma da colonizagéo e do
racismo. Isso porque, até a contemporaneidade, os discursos sobre
raca e a manutengdo do controle exercido sobre os corpos negros
sd@o mecanismos fundamentais para a construgéo do processo de
genocidio da populagdo negra e das praticas necropoliticas do
Estado brasileiro, as quais apresentam-se como derivagdes das
estruturas coloniais e do regime escravocrata.
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Resumo: A pesquisa promove algumas das consideragoes que envolvem
a questdo racial e o sistema de justica criminal no epitome do colonialismo,
basilar de muitas desigualdades sociais e raciais na sociedade brasileira, 0 qual
se expde pessoas a segregacao sistema que viola os direitos constitucionais
em presenca dos fenomenos histéricos da escravidao, da exploragéo e da
opressao. Para tal analise, utilizou-se metodologias de abordagem qualitativa
e de natureza indutiva a endossar a revisdo de literatura.

Palavras-chave: Racismo; Colonizacdo; Desigualdade social; Sistema de
justica,

“Se todas as vidas importassem nds ndo
precisariamos proclamar enfaticamente que
a vida dos negros importa’ Angela Davis

1. Introdugao

O mundo de hoje procede de indmeras transformagdes adquiridas
no decorrer dos tempos. Em 2019, todas as nag¢des se viram
submetidas & pandemia, em consequéncia do coronavirus SARS-
CoV-2, comumente conhecido como COVID-19, uma doenga
infecciosa e de facil contdgio que promoveu a morte de milhares
de pessoas.

A repercussdo dessa tragédia mundial deu-se em varias situagoes
inusitadas, como por exemplo, a que o Papa Francisco, em 2020,
realizou a béngdo "Urbi et Orbi”, na Praga de Sdo Pedro, no Vaticano,
intensificando a cidade de Roma e a todas as nagdes. De forma
estarrecedora o mundo viu pela primeira vez, por meio da internet,
o Papa celebrar o grande evento religioso desacompanhado de
suas centenas de fiéis. Os poucos que puderam acompanhd-lo
eram seus assessores. Todos dotados com mdéscaras de protegao
e a observancia do distanciamento de seguranca entre eles, cujo
propdsito foi oferecer o suporte técnico necessério a realizagéo
desse momento épico em solidariedade as vitimas da pandemia.

Abstract: The research promotkes someof the considerations involving
the racial issue and the criminal justice system in the epitome of colonialism,
basilars of many social and racial inequalities in Brazilian society, which
exposes people. to a segregation mode included, in the Brazilian structural
system, which violates constitutional rights in presence the historical
phenomena of slavery, exploitation and oppression. For such analysis For
such analysis, the methodologies of qualitative approach and inductive
nature, endorse the contexts of the literature review.

Keywords: Racism; Colonization; Social inequality; Justice system.

E fato que os fendmenos sociais, o dinamismo e a pluralidade sdo
fatores significativos na vida humana. Desta feita, as analogias
oriundas do passado buscam uma construgdo possivel para a
corregdo de diversos efeitos negativos, tais como a discriminagao
sistémica de nosso pais e a de outros paises corroborados em dados
econdmicos e politicos.

Prevalece o racismo configurado de forma sistémica que deixa
de ser algo aleatdrio e avulta-se acompanhado de total descaso
diante de sua gravidade histérica. Especificamente no Brasil a
colonizagao sucedeu-se sob as régias da opressdo, da exploragao
e da dominagdo de povos indigenas, negros e apoiadores. Todos
aplacados pela violéncia, injustica, ganancia e constituigao social
miseravel.

Infelizmente, apds a instituicdo da abolicdo da escravatura, as
barbdries desencadeadas pelo antigo sistema de exploragédo e
discriminagdo de raga ainda persistem, de modo que, até hoje,
ndo se preponderam solugdes efetivas, afirmativas e punitivas aos
diversos problemas.

Muitas vezes a discriminagdo claramente preconceituosa, mas, ndo
reconhecida pelos seus praticantes; ou em forma institucional de
racismo velado, subentendido para que sua autoria seja negada.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 363 -FEVEREIRO DE 2023 - ISSN 1676-3661




Essa hegemonia provocada por um grupo especifico no poder fere
os principios fundamentais da Constituicdo Federal, dos Direitos
Humanos e Direitos do Homem, e insere-se assim o dilema da
diferenciagdo entre o “eu e eles’; ou 0 "nés e eles” (dominio de poder).

Neste sentido, o impacto casuistico nas observancias legais denota
a negligéncia do Estado frente ao racismo. Realidade sérdida e
nutrida pelos meios mididticos que em suma passam diante das
injusticas sociais acometidas aos vulnerabilizados.

Quando alguns poucos casos de racismo ocupam as manchetes,
geralmente sdo por causa da possibilidade de se gerar lucro frente
ao sensacionalismo midiatico. Logo, casos como o do trabalhador
e morador de uma determinada comunidade periférica, que numa
noite chuvosa, ao esperar pela familia na esquina de sua residén-
cia foi surpreendido com trés tiros disparados pela Policia Militar,
por confundirem o guarda-chuva dele
com um fuzil. Mais facil alvejar o cida-
dao para depois averiguar. Predomina
a arbitrariedade e o despreparo na ro-
tina discriminatdria.

No entanto, o preconceito no Brasil
também se apropria da institucionali-
zagdo em outros paises, a exemplo, o
caso ocorrido, em 2020, na cidade de
Minneapolis, com George Floyd, jo-
vem negro que apds abordagem poli-
cial foi imobilizado no chéo e asfixiado
até a morte sem piedade.

Ressalta-se que esta agao policial
se sucedeu na presenca de pesso-
as clamando para que se findasse a
agdo agressiva, face a possibilidade
de morte iminente do rapaz. De nada
valeram os apelos e as gravagdes por
celulares para que se intimidasse o
policial, pois que este se autossusten-
tava nos critérios da dominagao racial de superioridade em cor e do
rigor autoritério da profissao.

Esses fatos ndo sdo isolados e deveriam provocar inquietagdo e
indignacgao perante o conjunto social e a sonoridade frente ao outro.
O pensamento de coisificagdo deveria estar extinto do senso comum
que fecha os olhos diante deste cenario desigual.

Faz-se necessdrio apontar a inércia, expor a hostilidade e reconhecer
o significado do modismo propagado, tantas vezes de forma velada;
ou até de casos proclamados abertamente por politicos Itgubres
que se utilizam de frases generalizantes e preconceituosas, tais
como "“CPF cancelado’; "bandido bom é bandido morto!; entre
tantas.

Comprobagdes sistémicas de inversdo de valores, pesos e medidas
adentram a drea da justica em ambito de punigéao.

Enfatiza Marilena Chaui (2008) que a mediocridade da classe
média faz com que se aproprie das leis como se estivesse acima do
bem ou do mal.

Denota-se que nas pardbolas ensinadas por Jesus, o péo é direito
de todos, ao passo que a falta de péo, significa que alguém estéd com
porcoes excedentes. Logo, a sociedade tem sua parcela de culpa

'SITUACOES DE
SEGREGACAO
REPERCUTEM-SE
DESDE ESPACOS
EXCLUSIVOS A
DETERMINADA CLASSE
SOCIAL OU COR, A
ATOS SIMPLES COMO O
IMPEDIMENTO DO USO
DE ELEVADOR SOCIAL",

ao reverberar o problema da desigualdade; do egocentrismo; da
indiferenga ao semelhante, alicerces das condutas de excludéncia.

Inicia-se com olhares de comparagao, pensamentos e palavras
pejorativos. Posteriormente, as agdes preconceituosas tornam-se
habituais. Situagdes de segregacao repercutem-se desde espagos
exclusivos a determinada classe social ou cor, a atos simples como
o impedimento do uso de elevador social.

Constrangimentos vinculados ao preconceito a varios trabalhadores
e cidaddos, que mesmo amparados na legislagdo trabalhista,
suportam as injdrias, visto que para eles o medo, a humilhagéo e
o desrespeito séo companheiros em sua trajetéria de vida desde o
nascimento, fortalecidos e mantidos pela sociedade dominante e
excludente.

Sao os circulos sistémicos e progressivos do racismo que condu-
zem ao encarceramento em massa da
populagao negra e aos altos indices de
mortes de jovens negros brasileiros.
Fatos, por vezes, mascarados pelas
agéncias de controle penal. Pressu-
pOe-se assim, a populagédo negra como
alvo de perseguicao devido a seletivi-
dade penal classificatéria.

Quebrar o siléncio frente ao racismo
é compreender a problematizagdo
em que determinados segmentos da
sociedade absorvem-se de privilégios
em funcgdo de sua raga/etnia e outros,
em detrimento de condigdes de sobre-
vivéncia dos vulnerabilizados.

Portanto, os recursos metodoldgi-
cos de abordagem qualitativa e de
referencial  bibliogréfico ressaltam
o fendbmeno do racismo estrutural e
institucional como pauta de estudos
e debates, ainda prementes dentro e
fora dos muros académicos.

2. Contextualizagdo da influéncia colonizadora no sistema
criminal do Brasil

Posiciona-se o sistema de justica criminal no Brasil muito distante
da justica restaurativa. Ele se apoia no sistema penal de politicas
punitivas; reflexo da seletividade penal pactuada nos cernes sociais.
Resquicios da colonizagdo carregados de conceitos andlogos de
racismo.

Segundo Zaffaroni e Batista (2007), o sistema penal brasileiro
é cogente na aplicagdo dos instrumentos legais, paralelamente
o Estado negligencia os ditames Constitucionais de 1988 na
aplicabilidade de politicas publicas.

Em reflexo, ao racismo esta institucionalizado na seletividade penal
e nos predmbulos da politica criminal assertiva dentro do arcabougo
estrutural implicito na hegemonia racial de segregacéo, vértice da
inser¢do dos negros sem considera-los detentores de direitos e
deveres, fatores presentes até no retardo do abolicionismo no Brasil;
este fato se deu muito em razdo da corroboragao da sociedade que
em nome da ganancia e do poder, estimula-se estigmas eugenistas
contra a populagdo negra.
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Subverte-se a hermenéutica da seletividade penal mediante as
inimeras deficiéncias estatais acometidas, inclusive, no cotidiano
das penitencidrias ao ponto de recusar o garantismo penal defensor
do Estado Democratico de Direito. Todavia, essas agdes politicas
aferem a Constituicdo Federal e multiplicam as politicas raciais de
cunho segregacionista.

3. Seletividade penal: reiteracdo do racismo estrutural

Nos paradigmas da luta e do debate politico sobre o racismo
estrutural sé ha sonoridade por meio da equidade social. Enquanto
a desigualdade se solidifica no capitalismo liberal, tanto no cotidiano
como no dmbito do trabalho, sdo seguidas pela obstinagéo de “mao
de obra barata”

[..JSobre a base da ficcdo de igualdade de todos os homens,
pressupOe-se a existéncia de um mercado regido pela oferta e
procura. Nele cada um oferece o que tem de forma completamente
livre e, como é natural, aquele que nada tem somente pode oferecer
o seu trabalho (ZAFFARONI; BATISTA; 2007, p. 209).

Como o sistema de racismo estrutural estd pautado na excludéncia
e na massificagdo que assombra as vidas dos seres humanos e a
harmonia do sistema civilizatério, o Estado justapde-se ao declive de
ignorar a opressao racial e desconhece o papel fundante dos negros
ao desenvolvimento do pais.

Segundo Nascimento (1978, p. 48): O africano escravizado construiu
as fundagdes da nova sociedade com a flexdo e a quebra da sua
espinha dorsal, quando ao mesmo tempo seu trabalho significava a
propria espinha dorsal daguela col6nia.’ E acrescenta:

O Genocidio do Negro Brasileiro com a propagagdo de ideias de
embranquecimento uma das medidas adotadas foi o estupro da
mulher negra, gerando um processo de mulatizagao, sendo os
filhos desses ocupavam cargos de confianga junto aos senhores,
como os capitdes do mato, isso ocorre devido a cor da pele ser
mais clara, porém ndo branca o suficiente para que nao fossem
alvo da escraviddo e do racismo. O mulato era o degrau para o
branqueamento da sociedade brasileira, mostra-se claro o genocidio
da populagdo negra, inclusive, na era pés-aboli¢do, pois nédo era
s6 a pele que clarearia, mas a cultura negra africana ia se perder
ao pouco, como ocorreu durante a escraviddo quando os negros
foram obrigados a abandonar todas suas crengas e ideologias,
sendo impostos 0s pensamentos europeus vigente na época, pois o
objetivo desse ideal de branqueamento é “clarear” por dentro e por
fora (NASCIMENTO, 1978, p. 48).

Neste contexto, o joguete manipulativo de descaracterizar a
integridade existencial dos negros e imputar-lhes caracterizagdes
de animais sem alma, justifica as atrocidades e a dominagéo.

Este comércio de carne humana é, pois um cancro que réi as
entranhas do Brasil, comércio, porém, que hoje em dia jd nédo é
preciso para aumento da sua agricultura e povoagdo, uma vez
que, por sédbios regulamentos, ndo se consinta a vadiagdo dos
brancos, e outros cidaddos mesclados, e a dos forros; uma vez que
0s muitos escravos que ja temos, possam as abas de um governo
justo, propagar livre e naturalmente com as outras classes, uma
vez que possam bem criar e sustentar seus filhos, tratando-se esta
desgracada raga africana com maior cristandade, até por interesse
préprio; uma vez que se cuide enfim na emancipagdo gradual da
escravatura, e se convertam brutos imorais em cidadaos Uteis, ativos
e morigerados (BONIFACIO, 2012, p. 39).

Muitos estudiosos aludem a morosidade e a auséncia de
planejamento para o processo abolicionista no pais como pretextos
do novo sistema de aprisionamento dos negros, relegados a prépria
sorte, anulou-se a forga de trabalho do negro em demanda de
validar o valor do trabalho. Por conseguinte, a discriminagéo social
se agrava perante a auséncia de politicas de inclusdo do negro
na sociedade, o que contrapde a funcionalidade na defesa e na
dignidade ao ser humano.

De acordo com Baratta (2002), o Estado deve administrar seguindo
o principio da legitimidade como representagdo gestora em nome
do povo, a priorizar politicas publicas de desenvolvimento social,
econdmico, cultural, politico e outros.

Cabe ao Estado o papel de reprimir a criminalidade e, para tal
fungao, ele conta com as instancias oficiais a garantir seguridade ao
cidadéo brasileiro.

Destarte, os dispares padrdes de hierarquizagdo das relagdes de
género, raga, classe social em juncé@o ao vértice da subcidadania
permeia-se andloga a colonizagdo. Essa reinsergdo sistémica do
fendtipo racial estereotipa-se na individualidade do campo de
padrao social, como leciona Faria (2016, p. 25):

A reduzida ou nenhuma importancia dada a questéo racial, inclusive
pelos setores mais progressistas demonstra a forga do racismo na
sociedade brasileira. Racismo, que pode ser definido como uma
ideologia, ou seja, um conjunto de crengas e valores que classifica
e ordena os individuos em fungdo de seu fendtipo. Na escala de
valores proporcionada pelo racismo, o modelo branco europeu
ariano assume a posicdo de destaque, como padrdo positivo
superior, enquanto, do outro lado, o modelo negro africano se fixa
como padrdo negativo e inferior.

Neste aspecto, 0 combate ao racismo sai da linha do pensamento e
adentra-se aos movimentos sociais para que essas vozes possam ser
ouvidas clamando por mudangas antes banalizadas e inferiorizadas
nas instancias governamentais. Moore (2007, p. 29) explica que:

Denota-se que as questdes raciais passaram a ser vistas de forma
banalizada, forgando que a partir dos anos 2000 movimentos se
organizassem a provocar o debate da questdo racial no Brasil, em
relativizagao as politicas publicas e o combate efetivo do racismo
sistémico, partindo para a construgdo de uma nova concepgéao do
negro na sociedade.

Em perspectiva ao sistema de justica ndo caberia nenhum tipo de
seletividade, ainda mais no campo penal; porém, a linha punitiva
estatal distingue-se em fases: criminalizagdo primaria (elaboragao
da lei penal) aferidora dos elementos de determinada conduta
tipificada; a criminalizagdo secundéria que consta na aplicagéo da
lei (PELLIZZARO, 2017).

Ele se manifesta em normas, préaticas e comportamentos
discriminatérios adotados no cotidiano do trabalho, os quais
sdo resultantes do preconceito racial, uma atitude que combina
esteredtipos racistas, falta de atengdo e ignorancia. Em qualquer
caso, o racismo institucional sempre coloca pessoas de grupos
raciais ou étnicos discriminados em situagdo de desvantagem no
acesso a beneficios gerados pelo Estado e por demais institui¢coes e
organizagdes (CRI, 2006, p. 22 apud PELLIZARO, 2017, n.p.).

Por toda a parte territorial do Brasil estdo enclausurados, no sistema
prisional, cerca de 700 mil pessoas. No ranking mundial, o Brasil
ocupa o quarto lugar em taxa numérica de presos, sendo estes em
sua maioria negros (BRASIL, 2018).

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 363 -FEVEREIRO DE 2023 - ISSN 1676-3661




O relatério do Infopen especifica que a populagao prisional se
caracteriza da seguinte forma: em termos de escolaridade, 89% dos
presos ndo tém acesso ao estudo; apenas 5% da populagdo carceraria
tém educacao superior; 86% deles estavam desempregados.

No mesmo estudo 67% da populagdo carcerdria sdo de negros e
56% jovens (faixa etéria de 18 a 24 anos). Assustadoramente, 250 mil
pessoas vivem em cércere privado, sem sequer terem a condenagéo
confirmada.

Para Carvalho (2015), a populagdo negra compbe os “autos
de resisténcia” do encarceramento massivo, efeito nocivo da
seletividade penal. J& na perspectiva de Zaffaroni e Pierangeli (2011,
p. 48): "pessoas em posig¢ao social desvantajosa e, por conseguinte,
com educagdo primitiva, cujos eventuais delitos, em geral, apenas
podem ser obras toscas’

Dessa maneira, reforcam-se que: "ndo é a consciéncia do homem
que determina seu ser, mas, pelo contrério, o seu ser social é que
determina a sua consciéncia" (MARX; ENGELS, 2007, p. 124). Em
andlise, a Constituicdo Federal foi impar na defesa do ser humano
ao qualificd-lo como igual. E especifica-lo na Lei n° 7.716, de 1989 (Lei
Cad) como crime imprescritivel e inafiangavel os atos resultantes de
preconceito de raga ou de cor.

Em linha temporal, a Lei 9.459/1997 tipificou em seu artigo 1° a
puni¢ao pelos crimes resultantes de discriminagdo e preconceito
de etnia, religido e procedéncia nacional; no artigo 20, alude-se o:
“Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional é crime’, incluido a injuria
no Cdédigo Penal (injdria racial), por meio da inclusdo do paragrafo
3°ao artigo 140 do Cédigo.

Entdo, o presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em 2010, sanciona
o Estatuto da Igualdade Racial - Lei 12.288/2010, dispositivo legal
para assegurar agdes efetivas na igualdade de oportunidades na
sociedade brasileira em prol da coletividade.

Em suma, o Estatuto da Igualdade Racial acolhe as dentncias de
discriminagdo racial. Avangos propiciados pelas Leis 9.394/1996,
10.639/2003 e 11.645/2008 que culminaram na inclusdo da teméatica
de estudo da "Histdria e Cultura Afro-Brasileira” na Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional (LDBEN).
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reitera ao crime atitudes reprovéveis perante a sociedade.

Quando se estabelece o principio da igualdade, em que a lei penal é
igual para todos, realga-se o principio da finalidade na premissa de
recolocar-se, e ndo de simplesmente punir. Em seguida, o principio
do interesse social, protegidos pelo Direito Penal, na circunstancia
social configura a igualdade legal e proibe a distingdo de quaisquer
naturezas mencionadas na Constituigdo Federal de 1988.

No artigo 5° do caput, observa-se o distanciamento tedrico forjado
nas mediagdes do preconceito e na desigualdade social, melindres
do autoritarismo prefigurado em agdes politicas de periodo eleitoral,
em que que os candidatos a cargos publicos se projetam em
discursos defensores do povo e da igualdade de direitos.

N&o obstante, ao término do periodo eleitoral negligencia-se os
compromissos afirmados com o eleitor, e os governantes fazem
parceria aos conchavos do poder paralelo dos interesses escusos
do sufrdgio da corrupgdo e intensificam politicas de cunho
segregacionista e antidemocraticas.

Sendo assim, a auséncia do cumprimento dos direitos e das
garantias atribuidas as pessoas negras, atrelada a associagdo do
negro a criminalidade e a falta de reconhecimento de que o racismo
é uma patologia que deve ser debatida, tratada e evitada contribuem
para que ainda ocorram no judicidrio do pais vérias decisdes de
crivo racista.

Deste modo, cabe a nés, portanto, estimular o didlogo, o estudo e a
integracao da realidade em politicas de reparagao e conscientizagéo
do drama vivido por indmeros brasileiros frente a opressdo da
questdo social, para que assim possa haver a construgdo e o
desenvolvimento da justiga social para todos.
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Resumo: Neste texto, pretende-se analisar decisoes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, acerca da redugdo da duracdo da pena privativa de
liberdade em execugdo em duas das instituigdes prisionais brasileiras, quais
sejam, Complexo do Curado e Instituto Placido de Sa Carvalho, em virtude da
critica superlotagao nelas constatada. Tais decisoes se justificam pela violagdo dos
Direitos Humanos dos presos e se inspiram na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos que, ha anos, tem apresentado, como proposta de redugdo
de danos causados pelas mas condicdes de encarceramento, medida que se
denominou, neste trabalho, “reducdo compensatdria da pena’ Propde-se, diante
da constatagdo de situagOes analogas as analisadas pela Corte Interamericana,
a aplicacdo da mesma medida aos presos que cumpram penas em outras
instituicOes prisionais brasileiras.

Palavras-chave: Redugdo Compensatdria da Pena; Superlotagdo Prisional; Penas

desumanas; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Tribunal Europeu de
Direitos Humanos.

1. Introdugdo

Denomina-se, neste texto, “redugdo compensatéria” a medida que
antecipa a liberdade, ao diminuir o tempo de pena a ser executada,
em relagao ao que foi fixado na sentenca, como forma de compensar
o sofrimento adicional causado pelas condi¢cdes desumanas em que
a pena privativa de liberdade é cumprida.

Ap6s constatagdo do tratamento desumano empregado, especifica-
mente, no Centro Penitenciario Professor Anibal Bruno, o “Comple-
xo do Curado’) no Recife; e no Instituto Penal Placido de S& Carvalho,
que faz parte do Complexo de Bangu, no Rio de Janeiro; a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) entendeu pela ne-
cessidade de emitir Resolugdes, ambas em novembro de 2018, a

Abstracts: This paper intends to analyze Inter-American Court of Human
Rights sentences, about the reduction of the custodial sentence in two of
Brazil's prisons, namely, Complexo do Curado and Instituto Placido de Sé&
Carvalho, due to their critical overcrowding. Such decisions are justified by
the violation of the prisoners human rights and are inspired by the European
Court of Human Rights's jurisprudence which, for years, has presented, as a
proposal to reduce the damage caused by imprisonment's poor conditions,
a measure called in this paper “compensatory reduction of sentence’ It is
proposed, in case of analogous situations to those analyzed by the Inter-
American Court, the application of the same measure to prisoners serving
sentences in other Brazilian prison institutions.

Keywords: Compensatory Reduction of Sentence; Prison Overcrowding;
Inhuman Punishment; Inter-American Court of Human Rights; European Court
of Human Rights.

fim de que os presos que se encontrassem nas referidas instituicdes
tivessem contado em dobro o periodo de privagdo de liberdade que
ali cumprissem.

Evidenciando-se a generalizagao de tal situagéo, o presente trabalho
tem por objetivo analisar a possibilidade de concesséo da redugao
da pena a presos acautelados em estabelecimentos prisionais
diversos, que se encontrem em situagdo andloga a constatada pela
CortelDH no Complexo do Curado e no Instituto Placido de Sa.

2. A Crise Prisional: a severa superlotagdo e as violagdes aos
Direitos Humanos dos presos

O Brasil, embora ndo seja o Unico, vem enfrentando grave crise
relativa ao Direito Penal, que pode ser melhor compreendida a
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partir do que Eugenio Raul Zaffaroni (2005, p. 72) atribui a soma da
alienagao técnica do politico e a alienagédo politica do técnico.

Esta crise é sentida com muito mais intensidade na execugdo da
pena privativa de liberdade, quando "o protagonista transita para
uma situagcdo de maior vulnerabilidade do que aquela em que se
encontrava até entdo e que, em termos axioldgicos, é ainda mais
merecedora de tutela” (RODRIGUES, 2013, p. 14).

O problema, sabe-se, ndo é recente, tendo sido identificado, até
mesmo, na exposi¢do de Motivos da Lei de Execugdo Penal, em
1984,' mas tem se tornado ainda mais grave, diante do crescente
superencarceramento e desrespeito sistémico a dignidade do preso.

Tais fatos foram constatados, entre outros importantes julgados, em
2015, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Argui-
¢ao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) n. 347, em
que se reconheceu o “Estado de
Coisas Inconstitucional” do sistema
penitencidrio brasileiro.

Desde entdo, apesar de todos os
dados apurados, inclusive, pelo
Ministério da Justica, parece pas-
sar ao largo dos Poderes constitu-
idos a decisdo politica necesséria
a solugdo do problema prisional.
Ao contrério, para este contribuem,
de forma destacada, a dita aliena-
¢do juridica do politico, que, com
legislagdo e préaticas meramente
simbdlicas, busca atender ao cla-
mor de uma sociedade acuada e
enraivecida; e a alienagdo politica
do técnico, que se recusa a tomar a
realidade em consideracéo e a ado-
tar as necessdrias medidas legais,
com vistas a redugdo de danos e respeito aos Direitos Humanos dos
presos (PENNA, 2021, p. 223 ss).

Agrava-se, assim, a crise causada, entre outros, pela “severa
superpopulagéo carcerdria’; terminologia utilizada por organismos
internacionais, para descrever uma lotagdo que supera niveis
considerados "toleraveis” e que, conforme descreveu o Conselho de
Direitos Humanos da ONU, como aquela que “conduz a condigdes
cadticas dentro dos estabelecimentos e impacta fortemente nas
condi¢des de vida dos presos e seu acesso a comida, agua, defesa,
cuidados de saude, suporte psicossocial, bem como oportunidades
de trabalho e educagéo, assim como a luz do sol, ar fresco e
recreagao” (ONU, jan./2016).

2.1 A severa superlotagéo prisional e o espago pessoal do detento

Como ndo hd& um padrdo universal relativo ao quantitativo
espacial a ser considerado para o célculo da lotagéo prisional, os
estabelecimentos prisionais sdo construidos conforme regras
préprias de cada Estado ou cada regido, que estipulam sua
capacidade de alojamento.

Contudo, para se determinar o nimero de pessoas que podem
ser abrigadas em cada cela ou estabelecimento, é necesséario que
se observem regras minimas, como “o espago real disponivel por
detento, ventilagao; iluminagao; acesso as instalagbes sanitérias;

"[..] PODE A
SUPERPOPULACAO
CARCERARIA
SER SEVERA,
GENERALIZADA E
SISTEMICA, COMO
RECONHECIDO PELO
STF, EM JULCGAMENTO
DA ADPF N. 347,
EM 2015"

o nimero de horas que os detentos passam trancados em suas
celas ou dormitdrios; o ndmero de horas que os detentos passam
ao ar livre; e as possibilidades que eles tém de exercicio fisico,
trabalho, entre outras atividades” conforme se extrai do “Informe
sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en
las Américas”, da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH, 2011).

Ainda segundo a CIDH (2011), no que tange ao espago real disponivel,
“cada detento deve ter espago suficiente para dormir deitado, para
andar livremente dentro da cela ou dormitério e para guardar seus
pertences pessoais.’ (2011, p. 178).

A superlotagdo, que conforme o Conselho da Europa (2016, p. 05)
se caracteriza "quando a demanda por espago em prisdes excede
a capacidade prisional de um determinado Estado ou mesmo de
um determinado estabelecimento”
pode ser sutil, quando o numero,
embora ultrapasse a quantidade
de vagas, ndo exceda a ponto de
trazer maiores danos aos presos;
pode, ainda, ser apenas momen-
ténea e localizada. Por outro lado,
pode a superpopulagéo carcerdria
ser severa, generalizada e sistémi-
ca, como reconhecido pelo STF,
em julgamento da ADPF n. 347, em
2015.

A titulo de exemplo, a Suprema Cor-
te dos Estados Unidos da América,
no julgamento “Plata v Brown’, apds
reconhecer a “severa” superlotagao
como um dos maiores problemas
do sistema prisional californiano,
determinou que se reduzisse a lo-
tagdo para um maximo de 1375%
da capacidade de cada instituicéo
(SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, 2011), o que seria

uma espécie de limite méximo de superpopulagao aceitavel.

No Brasil, segundo informagdes obtidas através do Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias (INFOPEN), publicado
em 2019, a lotagdo era de 1974% da capacidade de alojamento,
considerando-se a existéncia de 726.712 (setecentos e vinte e seis
mil, setecentos e doze) presos, para apenas 368.049 (trezentas e
sessenta e oito mil e quarenta e nove) vagas (BRASIL, 2019).

O numero de vagas, é importante se destacar, é calculado com
base em Resolugdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria (CNPCP), entre as quais a Resolugdo n. 9, de 2011,
que chega a prever que uma cela de 13,85m?, teria capacidade para
abrigar até 8 presos (BRASIL, 2011).

2.1.1 Superlotacio prisional e violagdo de direitos humanos, por
falta de espaco pessoal

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) reconhece, de
forma bastante frequente, a violagédo de Direitos Humanos em razéo
da superpopulagdo carceraria. Embora nédo seja um parémetro
absoluto, a superlotagdo prisional tem destacada relevancia na
configuragdo de tratamento desumano.
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A superlotagé@o é considerada um forte indicativo de maus-tratos
aos presos, uma vez que é a origem de grande maioria das demais
violagdes, como mds condigdes de aeragdo, limpeza, privacidade
para utilizagdo das instalagdes sanitdrias, falta de assisténcia a
saude, entre outros, como constatado no julgamento "Sulejmanovic
contra Italia’, em 2009 (TEDH, 2009).

Hé& casos, contudo, em que a severidade da superpopulagdo tem
sido considerada, por si sé, caracterizadora de violagéo aos Direitos
Humanos dos presos, nos termos em que prevé o art. 3°, da
Convencéo Europeia de Direitos Humanos, dispositivo que inspirou
aredagao do art. 5°, da Convengao Americana, em razdo da redugdo
do espago minimo reservado para cada preso.

No que se refere a lotagéo prisional, especificamente no que se refere
a metragem pessoal, o0 Comité Europeu de Prevengao da Tortura e de
Tratamento ou Punigdo Desumano
ou Degradante definiu, para celas
individuais, o espago de 6 m? (seis
metros quadrados), enquanto para
celas coletivas o0 minimo de espago
pessoal fixado é de 4 m? (quatro
metros quadrados), excluindo-se de
tal metragem, o necessario para as
instalagcdes sanitarias, que devem
existir em cada cela (COUNCIL OF
EUROPE, 2015).

Considerando-se  tal  previsao
(COUNCIL OF EUROPE, 2015), a
jurisprudéncia do TEDH considera
violadora de direitos humanos a
manutencao de pessoas presas em
celas que garantam menos de 3 m?
(trés metros quadrados) de espa-
¢o individual, como bem lembrou
Massimo Pavarini (2013), apontan-
do a condenagdo da Italia, na sen-
tenga-piloto proferida no processo
“Torregiani e outros contra a Italia"
(TEDH, 2013).

Influenciadas pela jurisprudéncia

europeia, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
tém dedicado especial atengdo as condigdes de aprisionamento nos
estabelecimentos penais brasileiros, com destaque a superlotagéo,
como parametro indicador de maus-tratos, como verificado no
Complexo do Curado e no Instituto Placido de S& Carvalho,
estabelecimentos que, em 2018, contavam com superpopulagdo em
torno de 200% (CortelDH, 2018a; 2018b).

Importa destacar, como advertido acima, que o célculo de lotagéo
em 200% toma por conta a metragem prevista nas Resolugdes do
CNPCP, que chegam a prever uma metragem de cerca de 1,73 m2 de
espaco pessoal para cada preso.

A partir destas informagdes, tendo em vista que a legislagdo
brasileira reserva pouco mais da metade do espago pessoal que
o TEDH considera, por si s6, gerador de tratamento desumano,?
é possivel se concluir, com seguranga, que no Brasil, ainda que
ndo estivesse em situagcdo de generalizada superlotagéo prisional
(BRASIL, 2015), estar-se-ia aplicando pena ilicita, pelo excesso de

"[.] ASEVERIDADE DA
SUPERPOPULACAO
TEM SIDO
CONSIDERADA, POR S|
SO, CARACTERIZADORA
DE VIOLACAO AOS
DIREITOS HUMANOS
DOS PRESOS, NOS
TERMOS EM QUE
PREVE O ART. 3°,
DA CONVENCAO
FUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS"

sofrimento infligido aos presos (PENNA, 2021, p. 259-263).

3. O Tratamento Desumano e a Redug¢io Compensatéria da Pena
Privativa de Liberdade

O superencarceramento - fenémeno mundial que se mostra
especialmente grave no Brasil - e a consequente - e severa -
superlotagdo prisional aumentam, exponencialmente, a violagao
dos direitos humanos dos presos, na medida em que levam ao
aprisionamento de pessoas em espaco fisico inferior ao minimo
necessario, o que, nos termos da jurisprudéncia europeia, por si
sé ou por implicar na piora das condigdes de limpeza, ventilagéo,
iluminacéo, acesso a instalagdes sanitérias, entre outras, constitui
tratamento desumano.

Intensificam-se, por outro lado, as discussdes acerca de medidas
necessarias a prevencao das referidas violagdes ou, ao menos, para
compensagdo aos que tenham
seus direitos desrespeitados, como
€ o caso da redugao da duracéo
da pena, apontada como método
de contengao dos danos causados
pelo tratamento desumano a que
sdo submetidos os presos ao redor
do mundo.

Influenciada pela jurisprudéncia do
Tribunal Europeu, a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, apds
evidenciar multiplas violagdes aos
Direitos Humanos de presos em
estabelecimentos prisionais loca-
lizados em quase todas as regides
do Brasil; bem como apds emitir
recomendagdes para a adogao de
diversas medidas de contengao das
ilegalidades verificadas, definiu que
o Estado brasileiro adotasse o com-
puto em dobro do tempo de prisdo
cumprido no Complexo Penitencia-
rio de Curado e no Instituto Penal
Placido de S4, em decisdes de no-
vembro de 2018.

Referido cémputo foi fixado de forma proporcional a populagéo
prisional que, a época, em cada um dos estabelecimentos, estaria,
como dito, em torno de 200% da capacidade das instituigdes, o
que "duplica também a infliccdo antijuridica eivada de dor da pena
que se estd executando, o que imporia que o tempo de pena ou
de medida preventiva ilicita realmente sofrida fosse computado
a razdo de dois dias de pena licita por dia de efetiva privagdo de
liberdade em condi¢des degradantes” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 20184, p. 23).

4. Conclusdao

As decisdes da CortelDH, pela redugdo da duragéo da pena desumana,
se referem exclusivamente as pessoas privadas de liberdade no
Complexo do Curado e no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho.
Contudo, sabe-se que as violagdes ali encontradas nao estéo restritas
aos ditos estabelecimentos, mas generalizadas, constituindo "um
indicio de eventual generalizagdo de um problema estrutural de
ambito nacional do sistema penitenciario” (CortelDH, 2017).
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A critica superlotagdo prisional e as consequentes e generalizadas
violagdes aos Direitos Humanos dos presos no Brasil requerem
medidas imediatas que visem restaurar a constitucionalidade
da execugdo da pena privativa de liberdade, sendo a redugéo
compensatdria do excesso de sofrimento uma das mais indicadas,
como reconhecido, ha tempos, pelo Tribunal Europeu e, mais
recentemente, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Embora as Resolugdes da CortelDH sejam vinculantes apenas em
relagdo ao Complexo do Curado e Instituto Penal Placido de S&

Notas

T "00. [..] Nestes ambientes de estufa, a ociosidade € a regra; a intimidade, inevitavel e
profunda. A deterioragdo do caréter, resultante da influéncia corruptora de subcultura
criminal, o habito da ociosidade, a alienagdo mental, a perda paulatina da aptiddo
para o trabalho, o comprometimento da saude, sdo consequéncias desse tipo de

Referéncias

BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos: violéncia, justica, seguranga publica e direitos
humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017.

BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria.
Resolugdo ne 9, de 18 de novembro de 2011, Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 21 nov. 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC/DF. Custodiado - integridade fisica e
moral - sistema penitenciario. [..] Relator: Min. Marco Aurélio, 3 set. 2015. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 19 fev. 2016.

BRASIL. Ministério da Justica. INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes
Penitencidrias: dicionério de dados - jun. 2016-2017. Brasilia: Ministério da Justiga, 2019.

BRITO, Alexis Couto de. Fundamentos e limites da execugdo penal no Estado Democrético
de Direito. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 1, n. 1, jul./
dez. 2016.

BRITO, Alexis Couto de. Execugado penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.

CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH). Informe sobre los
derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas. Washington DC,
EUA: OEA, 201. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.
pdf. Acesso em: 09 jan. 2023.

COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Agua, saneamento, higiene y habitat
en las cérceles: gufa complementar. Ginebra, Suiza: ICRC, 2013,

CONSELHO DA EUROPA. Convengéo para a protecgdo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais. Roma: ECHR, 1950.

CONSELHO DA EUROPA. Comité Europeu para Problemas Criminais. Estrasburgo: [s.
n.J, 30 jun. 2016.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CortelDH). Resolugéo da corte
interamericana de direitos humanos de 13 de fevereiro de 2017: medidas provisérias a
respeito do Brasil assunto do Instituto Penal Placido de S& Carvalho. Brasilia: CNJ, 2017.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CortelDH). Resolugédo da corte
interamericana de direitos humanos de 22 de novembro de 2018: medidas provisdrias a
respeito do Brasil: assunto do Instituto Penal Placido de S& Carvalho. Brasilia: CNJ, 2018a.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CortelDH). Resolugéo da corte
interamericana de direitos humanos de 28 de novembro de 2018: medidas provisérias a
respeito do Brasil: assunto do complexo penitencidrio de Curado. Brasilia: CNJ, 2018b.

COUNCIL OF EUROPE. European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment (CPT). Living space per prisoner in prison
establishments: CPT standards. Strasbourg: COE, 15 Dec. 2015 CPT/Inf (2015).

GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Direito penal e direitos humanos: andlise
critica da jurisprudéncia punitivista da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Belo
Horizonte: D'Plécido, 2018. (Colegéo Ciéncia Criminal Contemporanea, 11).

MAZZUOQLI, Valerio de Oliveira. The Inter-American human rights protection system:
Structure, functioning and effectiveness in Brazilian law. African Human Rights Law
Journal, Pretoria, v. 11, n. 1, p. 194-215, jan. 2011, p. 196. Disponivel em: http://www.scielo.
org.za/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51996-20962011000100010&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 14 maio 2020.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Os tratados internacionais de direitos humanos como
fonte do sistema constitucional de protecdo de direitos. Revista CEJ, Brasilia, n. 18, p.
120-124, jul./set. 2002.

MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema
penitencidrio (séculos XVI-XIX). Trad. Sérgio de Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

Carvalho, entende-se seja possivel - e recomendavel - a adogdo
de referidos precedentes as demais instituicbes que apresentem
situagdes andlogas, a fim de se aplicar a redugdo compensatoria
da pena de todos os presos que se encontrem submetidos a
tratamento desumano, seja pela critica superlotagéo prisional, seja
pelas diversas outras violagdes de direitos humanos evidenciados
por todo o sistema prisional brasileiro, como forma de possibilitar
o progressivo resgate da dignidade do tratamento prisional e da
licitude da execugdo da pena privativa de liberdade.

confinamento promiscuo, j& definido alhures como ‘sementeiras de reincidéncias,
dados os seus efeitos crimindgenos”

2 O que equivale a menos que a metade da metragem prevista na legislagéo europeia
(COUNCIL OF EUROPE, 2015).

(Colegdo Pensamento Criminolégico, 11).

MESSUTI, Ana. Algumas reflexdes sobre a proporcionalidade das penas de prisdo. Revista
Transdisciplinar de Ciéncias Penitencidrias, v. 5, n. 1, p. 13-31, jan./dez. 2006.
ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. Subcommittee on prevention of torture and
other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Report on the visit of the
special rapporteur to Brazil. Genebra: ONU, 8 fev. 2012.

ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS, Subcommittee on prevention of torture and
other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Report on the visit of the
special rapporteur to Brazil. Genebra: ONU, 29 jan. 2016.

ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Subcommittee on prevention of torture and
other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. Report on the visit of the
special rapporteur to Brazil. Genebra: ONU, 24 nov. 2016.

PAVARINI, Massimo. Vivere in meno di 3 metri quadrati: quando la pena carceréria &
desumana e degradante. Bologna: Ristretti, 2013.

PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da pena e execugdo penal: uma
introducdo critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

PENNA, Fldvia Chaves Nascimento Branddo. O espagco minimo pessoal como
critério objetivo caracterizador de tratamento degradante e a aplicagcdo da redugdo
compensatdria da pena privativa de liberdade. 2021, 339 f. Tese (Doutorado em Direito
Publico) - Pés-Graduagdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2021.

RODRIGUES, Anabela Miranda. Superpopulagdo carceréria: controlo da execugdo e
alternativas. Revista Eletronica de Direito Penal, ano 1, v. 1, n. 1, jun. 2013.

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e prética histérica da execugao penal no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 2005.

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Compensagdo penal por penas ou prises abusivas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 25, v. 132, p. 331-381, 2017.
RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéao e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004. (Colegéo Pensamento Criminoldgico, 3).

SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Brown, Governor of California et al.
Appeal from the United States District Courts for the eastern and northern districts of
California. Legal Information Institute, n. 9-1233, Argued Nov. 30, 2010, Decided May 23,
2011, Disponivel em: https://www.law.cornelledu/supct/html/09-1233.ZS.html. Acesso
em: 16 set. 2020.

TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS (TEDH). Caso Sulejmanovic c/
ltalia. Ricorso n. 22635/03). Strasburgo, 16 July 2009. Disponivel em: http://www.
rassegnapenitenziaria.it/cop/684112.pdf. Acesso em: 16 set. 2020.

TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS (TEDH). Torregiani e outros ¢/ Italia.
Recursos n. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10.
Information Note on the Court's case-law, n. 159, 8 jan. 2013. Disponivel em: https://hudoc.
echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=002-7400&filename=002-7400.
pdf&TID=thkbhnilzk. Acesso em: 16 set. 2020.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em torno de la cuestion penal. Buenos Aires: BdeF, 2005.

ZAFFARONI, Eugenio Rall. La medida cualitativa de prisién em el processo de ejecucion
de la pena: programa de transferencia de resultados de la investigacion. Buenos Aires:
FD UBA, 2013.

ZAFFARONI, Eugenio Radll. Penas ilicitas: un desafio a la dogmética penal. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Editores del Sur, 2020.

ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. La medida del castigo: el deber de compensacién por
penas ilegales. Buenos Aires: Ediar, 2012.

ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Penas ilicitas y hermenéutica juridica: un andlisis a
propésito de las medidas de la Corte IDH respecto del IPPSC. Buenos Aires: Ediar, 2021.

Recebido em: 0710.2022 - Aprovado em: 2111.2022 - Versao final: 09.01.2023

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 363 -FEVEREIRO DE 2023 - ISSN 1676-3661




|
3 PROGRAMA IBCCRIM DE MENTORIA ONLINE _

O FENOMENO DA DEEP FAKE NO
CONTEXTO ELEITORAL £ SEUS EFEITOS
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

THE PHENOMENON OF DEEP FAKE IN THE ELECTORAL CONTEXT AND ITS EFFECTS ON THE
DEMOCRATIC STATE OF LAW

Amanda Passos Ferreira
Bacharel em Direito. Pds-graduanda em Direito Constitucional,
Residente Juridica na Defensoria do Estado do Maranhéo. Associada
a0 IBCCRIM. Integrante do Grupo de Estudos Avangados Nacional
Direito Eleitoral Penal - IBCCRIM.

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/5533676802762637
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6284-1185
amandapassosdt@gmail.com

Resumo: A presente pesquisa abordara o tema do fenémeno da deep fake
no contexto eleitoral e seus efeitos no Estado Democratico de Direito fazendo
uma anélise acerca dos dilemas, interfaces e entraves na democracia ante os
avancos tecnoldgicos na era da polarizagéo das fake news. 0 artigo discute o
conceito técnico-juridico das deep fakes no cendrio politico como forma de
deslegitmacdo do processo eleitoral, bem como o demérito da democracia.
A partir dessas consideraces prévias, o artigo almeja respostas ao seguinte
problema: Quais sao os principais riscos advindos das deep fakes no processo
eleitoral brasileiro como meio de fragilizagao da democracia?

Palavras-chave: Deep fake; Democracia; Fake News; Filosofia do Direito;
Etica.

1. Introdugdo

Deep fakes sao videos criados a partir de inteligéncia artificial e que
reproduzem a aparéncia, as expressoes e até mesmo a voz de alguém.
O nome tem origem da jungdo de duas expressdes em inglés: deep
learning (aprendizado profundo) e fake (falso).

O deep learning, segundo Goodfellow, Bengio e Courville (2016,
p. 483) é uma evolugdo das metodologias de aperfeicoamento de
Inteligéncia Artificial (IA), que deriva do machine learning, conceito que
significa “colocar o computador para aprender” O intento da machine
learning é fazer com que o cérebro eletrénico estude os algoritmos de
modo que entenda como ler dados e tomar decisdes acertadas.

A nova tecnologia da deep fake tem viralizado na internet por diversos
motivos, dentre os quais a parddia, em que sdo criados e divulgados
contelidos satiricos geralmente em referéncia a alguma figura publica,
no entanto, também pode ser utilizada na manipulagéo de informagdes,
prejudicando, assim, o senso de realidade dos individuos. Considerando
esse cendrio, apresenta-se como problema de pesquisa a seguinte
pergunta: Quais sdo os principais riscos advindos das deep fakes no
processo eleitoral brasileiro como meio de fragilizagdo da democracia?

O advento dos avangos tecnoldgicos tem proporcionado facilidades
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Abstract: The research will address the issue of the phenomenon of
deep fake in the electoral context and its effects on the Democratic State of
Law, analyzing the dilemmas, interfaces and obstacles in democracy in the
face of technological advances in the era of fake news polarization. The article
discusses the technical-legal concept of deep fakes in the political scenario
as a way of delegitimizing the electoral process, as well as the demerit of
democracy. Based on these preliminary considerations, the article aims to
answers the following problem: What are the main risks arising from deep
fakes in the Brazilian electoral process as a means of weakening democracy?

Keywords: Deep fake; Democracy; Fake News; Law philosophy; Ethics.

capazes de aperfeigoar processos e, assim, promover eficiéncia laboral,
bem como qualidade e celeridade. Atualmente, a sociedade percorre
um caminho de inovagdes e nessa ambiéncia, encontra-se também
espaco para uma iminente guerra da desinformagdo, o que torna o
ser humano vulneravel diante do que é real ou falso. Desse modo, o
objetivo geral da pesquisa é compreender o fenémeno das deep fakes
e seus eventuais agravos ao processo eleitoral brasileiro, analisando os
impactos causados na democracia brasileira.

A pesquisa é de natureza explicativa, pois tem como objetivo
proporcionar maior familiaridade com o problema (GIL, 2002, p. 42) com
vistas a torna-lo mais explicito, bem como constituir novas hipéteses
e clarificar os conceitos técnicos da deep fake. Utilizou-se o método
dedutivo, partindo de um conceito abstrato (deep fake) que pode
aparecer em diversas situagdes, em destaque no contexto eleitoral, em
que se observard como o fenébmeno se comporta especificamente no
periodo das eleigdes, o que permite uma particularizagao.

2. Deep fakes e os riscos a democracia

Tendo em vista o problema de pesquisa apresentado, Robert Chesney e
Danielle Citron (20193, p. 1777) afirmam que as ameacas representadas
pelas deep fakes tém dimensdes sistémicas, ou seja, 0 dano tende
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a estender-se a outras coisas: distorcdo do discurso democréatico
em importantes questdes politicas; manipulagdes das eleicdes,
erosdo da confianga de importantes instituigcoes publicas e privadas;
aprimoramento e exploragdo das divisdes sociais; danos as forgcas
armadas ou operagdes de inteligéncia; ameaca a economia; e danos as
relagdes internacionais.

Chesney e Citron (20193, p.1779) sustentam que as deep fakes corroerdo
a confianga em uma ampla gama de instituigdes publicas e privadas
e essa descredibilidade afetard além dos 6rgéos, os funcionarios, tais
como juizes, legisladores, dentre outros.

Rainer Greifeneder et al. (2021, p. 2) aduzem que o termo disinformation
(desinformacao) refere-se a falsas informagdes que sdo criadas para
prejudicar uma pessoa, grupo social, organizagdo ou pais, enquanto
misinformation (desinformagdo) refere-se a informagdes embora
erradas, mas que ndo tém o intento de prejudicar algo ou alguém.
O autor alega que, uma vez aceita a falsa informagéo, € muito dificil
corrigir o dano, que é suscetivel de continuar a influenciar as crengas,
mesmo quando as pessoas ndo endossam mais as informagdes falsas.

As fake news ganharam destaque mundial com o escéandalo da
Cambridge Analytica, assessoria britdnica que trabalhou para a
campanha eleitoral do presidente americano, Donald Trump. A
empresa, que recentemente se declarou culpada, foi condenada por um
tribunal de Londres a pagar uma multa de 15 mil libras além dos custos
do processo. Tal situagdo abalou a credibilidade publica da rede social
Facebook, ocasionando uma queda de 20% de usudrios.

O socidlogo polonés Zygmunt Bauman (2001, passim) aduz que:
“vivemos em tempos liquidos. Nada foi feito para durar’” Em seu
conceito "modernidade liquida’ o autor define o tempo presente,
escolhendo a metéfora da liquidez como principal aspecto do estado
dessas mudangas, haja vista que o liquido sofre constante mudanga e
nao conserva sua forma por muito tempo.

3. Deep fakes no contexto eleitoral brasileiro

As noticias falsas sempre existiram, no entanto, atualmente elas se
tornaram uma grande fonte de dinheiro para sites que se dedicam a
publicar manchetes falsas, sensacionalistas ou incorretas. Em razéo
do crescimento desse fendmeno, o termo pds-verdade entrou para o
dicionario.

Pés-verdade, segundo o Diciondrio Oxford (WINCHESTER, 2016) um
adjetivo: "que se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos
objetivos tem menos influéncia em moldar a opinido publica do que
apelos a emogéo e a crengas pessoais' Eugenio Bucci (2019, p. 10)
cita que essa verdade nada tem de metafisica, de religiosa; ndo é uma
verdade que se manifeste em epifania: ela é simplesmente a verdade
dos fatos, ou seja, aquela que poderia ser objetivamente descrita
conforme se apresente no plano material daquilo a que chamamos de
fatos.

Norberto Bobbio (2006, p. 22) define o regime democrético
primeiramente como um conjunto de regras de procedimento para
a formag@o de decisdes coletivas, em que esta prevista e facilitada a
participagdo mais ampla possivel dos interessados.

Verifica-se que a conexao entre democracia, eleigdes e tecnologia tende
a avangar cada vez mais, exigindo ndo apenas o preparo para lidar com
0s novos desafios, mas também a capacidade de autotransformacéo
para fazer frente as mudangas e inovagdes tecnoldgicas, diante de
eventuais prejuizos.

Assim sendo, nota-se que atualmente o termo fake news virou silogismo,
por efeito da propagacédo de noticias falsas em massa. Conforme o
entendimento de Robert Chesney e Danielle Citron (20193, p. 1777),
as mentiras prejudiciais ndo sdo novidade, contudo, a capacidade de
distorcer a realidade deu um salto exponencial com a tecnologia deep
fake. Essa capacidade torna possivel criar dudio e video de pessoas
reais dizendo ou fazendo coisas que nunca disseram ou fizeram. A
tecnologia estd cada vez mais sofisticada tornando as deep fakes cada
vez mais realistas e cada vez mais resistentes a detecgao.

De acordo com o autor Zygmunt Bauman (2001, p. 29), nessa sociedade

liquida, os sujeitos encontram-se livres para manifestar opinides e
compartilhar deliberadamente um ponto de vista que considerem
pertinentes. Nessa senda, a fragilidade das estruturas informacionais
proporcionadas pela internet, logo, a sociedade tida como a sociedade
do conhecimento, encontra-se a mercé do compartilhamento
desenfreado das fake news.

4. A criminalizagédo das fake news

E indispensével enfatizar que estava em tramitagdo o Projeto de Lei
2.630/2020 (Lei das Fake News) que estabelecia normas, diretrizes
e mecanismos de transparéncias na internet visando combater a
desinformagéo. O projeto foi aprovado pelo Plenario do Senado, no
entanto, teve trecho! revogado pelo Presidente da Republica.

Importa salientar que, no presente momento, a prépria Suprema Corte
Brasileira tem sido alvo de noticias falsas. Isso ocorre em virtude das
discussoOes politicas que tém evidenciado o papel dos Ministros, vez
que diversos atos politicos vém sendo alvo de processos que tramitam
na Corte Suprema, incluindo o processo eleitoral e o descontentamento
de parte da populagdo com os resultados alcangados no pleito eleitoral.

Nessa seara, levando-se em consideragdo os riscos advindos dos
avancos da inteligéncia artificial, foi criado um programa de combate
a desinformagao.

De acordo com o secretdrio-geral da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, Pedro Felipe Oliveira, o Programa de Combate a
Desinformagéo é um reforco institucional para identificar noticias falsas
ou deturpadas sobre a Corte e 0s ministros, além de permitir reagdes e
contramedidas para a difusdo de informagdes corretas. A necessidade
da criagdo desse programa j& demonstra o enfraquecimento da
democracia brasileira.

As consequéncias das fake news na vida do individuo sdo imensuraveis
e incontrolaveis; no que diz respeito as deep fakes, videos alterados
com o intuito de prejudicar a reputagdo de alguém ou causar motim,
tornam cada vez mais dificil a separagéo entre o real e o falso, nesse
sentido, € necessario e urgente a criminalizagdo das fake news, para que
sejam punidos aqueles que criam, bem como os que intencionalmente
propagam.

5. Conclusao

O Digital News Report (NEWMAN et al, 2019) informou que 84% dos
brasileiros estdo preocupados com o que é real e falso na internet, no
entanto, 62% ndo sabem reconhecer uma noticia falsa. Esse incidente
de desordem das informagdes ocasiona desassossego social, a julgar
pelo modo desenfreado e, por vezes, incontroldvel com que as noticias
falsas se propagam.

A tecnologia da deep fake também tem trazido certos beneficios, dentre
0s quais, a situagdo da India, em que o partido Bharatiya Janata (BJP)
manipulou a gravagdo de seu préprio presidente, Manoj Tiwari, para
que ele pudesse falar de forma convincente em Haryanyi, um dialeto
hindi popular entre os presentes eleitores. O politico ndo fala inglés, nem
mesmo o dialeto Haryanyi no video original, entdo a tecnologia da deep
fake entrou em cena para fazer com que a voz de um dublador fosse
perfeitamente sincronizada aos movimentos dos labios do politico,
demonstrando que é possivel utilizar o recurso de maneira inteligente.

No Brasil, tem crescido o interesse em montagens de videos realizadas
pela tecnologia da deep fake. A Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) 23.610/2019, prevé que a liberdade de expressdo no periodo
eleitoral pode ser restringida quando o eleitor: “divulgar fato sabidamente
falso" O préprio TSE j& publicou material explicando a manipulagéo de
video, bem como alertando o eleitor a ndo compartilhar material caso
ndo tenha certeza de sua autenticidade.?

Para Chesney e Citron (20193, p. 1754), o mercado de ideias ja sofre com
adecadéncia da verdade a medida que nosso ambiente de informagdes
em rede interage de modo téxico com nossos preconceitos cognitivos.
As deep fakes vao potencializar esse problema significativamente,
assim, empresas e individuos enfrentardo novas formas de exploragéo
e até mesmo sabotagem, sendo, dessa maneira, um grande risco para
a Seguranga Nacional e a Democracia.
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Portanto, verifica-se que a problemética em comento néo é de simples
resolucdo. Ademais, existe uma organizagdo financeira por trs disso,
empresas que trabalham arduamente na propagagao de todos os tipos
de noticias falsas.

Dessa forma, Ronaldo Lemos (2019b) aborda que as estratégias
de combate as deep fakes sdo imprecisas, pois ao treinar uma IA

Notas

' Um dos trechos vetados previa a punigéo para ‘comunicagdo enganosa em massa’,
definida como “promover ou financiar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
mediante uso de expediente ndo fornecido diretamente pelo provedor de aplicagdo de
mensagem privada, campanha ou iniciativa para disseminar fatos que sabe inveridico,
e gue sejam capazes de comprometer a higidez do processo eleitoral’, bem como, o
trecho que institufa o crime de impedir, “mediante violéncia ou grave ameaga, o livre
e pacifico exercicio de manifestagdo de partidos politicos, de movimentos sociais, de
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Resumos 0 presente artigo parte do seguinte questionamento: é possivel
aplicar o principio da confianga, desde uma indagacao da imputacéo objetiva
na teoria do delito, na hipdtese de responsabilidade criminal no ambito
da construgdo civil? Partindo do pressuposto de que se trata de atividade
complexa, caracterizada pela divisdo de tarefas, entende-se que vigora o
principio da confianga, e ndo o da desconfianga. Assim, o principal objeto
deste estudo é demonstrar os contributos do principio da confianga no ambito
da construcdo civil, sobretudo na solugdo de problemas de responsabilidade
penal. A metodologia de abordagem é a dialética, pela confrontagdo de
discursos tedricos opostos. 0 método de procedimento privilegiou a
investigacdo bibliografica, centrada na dogmatica penal, com a finalidade de
demonstrar possiveis contribuicées do principio em questao.

Palavras-chave: Principio da confianca; Teoria do delito; Imputacgéo objetiva;
Dever de cuidado; Delimitador de responsabilidade.

1. Introdugio

O presente trabalho objetiva discutir a possibilidade de aplicagdo
do principio da confianga no ambito da responsabilidade penal
no setor da construgdo civil. De saida, observa-se que o principio
da confianga, originalmente desenvolvido na Alemanha, pode ser
definido hodiernamente como: "um critério normativo de delimitagéo
do risco permitido no dmbito da imputacédo objetiva” (SIQUEIRA,
2019, p. 216).

O ramo da construgao civil, pela sua complexidade, desenvolve-se
em uma completa divisdo de trabalhos, pois o engenheiro realiza
normalmente o projeto estrutural para a realizagdo de um imdvel,
enquanto o construtor se encarrega, habitualmente, da contratagao
de pessoas diversas para a execugdo da obra. Por fim, tem-se a
figura do mestre de obras, sujeito responsével pela fiscalizagdo e
supervisdo da obra, e todos atuam em relagdo de confianga uns com
0s outros.

Logo, na hipdétese de ocorrer um ilicito penal, indaga-se se é possivel
a aplicagdo do principio da confianga, mormente para delimitar o
ambito de responsabilidade penal a partir da imputagdo objetiva.
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Abstract: This article starts from the following question: is it possible
to apply the principle of trust, from an inquiry of objective imputation in
the theory of crime, in the case of criminal liability in the context of civil
construction? Assuming that it is a complex activity, characterized by the
division of tasks, it is understood that the principle of trust, and not that
of distrust, prevails. Thus, the main object of this study is to demonstrate
the contributions of the principle of trust in the field of civil construction,
especially in the solution of criminal liability problems. The approach
methodology is dialectics, through the confrontation of opposing
theoretical discourses. The procedure method favored bibliographic
research, centered on criminal dogmatics, in order to demonstrate
possible contributions of the principle in question.

Keywords: Principle of trust; Theory of crime; Objective imputation; Duty of
care; Liability delimiter.

Trata-se de pesquisa dialética, que aborda a confrontagdo de
discursos tedricos opostos. O método de procedimento privilegiou a
investigacéao bibliogréfica, centrada na anélise da Dogmética Penal,
com a finalidade de demonstrar possiveis contribui¢cdes do principio
em questao.

2. A busca da origem e os contornos do principio da confianga
no ordenamento juridico brasileiro

Primeiramente, convém referir que o principio da confianga nédo é
novo no Direito Penal. Comegou a ser adotado pela jurisprudéncia
alema em meados da década de 1930 para resolver os problemas
de determinagdo de responsabilidade penal no &mbito dos delitos
culposos, cometidos no contexto do tréfego rodoviario.!

Em solo brasileiro, o referido principio teve aplicagéo tardia: somente
foi difundido nos idos de 2000, sobretudo nos delitos de transito,
passando a reconhecer que as pessoas, ao dirigirem, podem confiar
na conduta correta dos demais motoristas (SIQUEIRA, 2019, p. 61;
63-70; MARTINELLI; BEM, 2020, p. 329). Imagine se fosse necessario
ter que dirigir todo tempo controlando os riscos emendados pela
conduta alheia: ndo seria possivel desenvolver a atividade.
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Depois de sedimentado no contexto do transito, esse principio
passou por processo de expansdo e comegou a abarcar uma
multiplicidade de outros setores, tanto no contexto empresarial,
quanto no contexto médico. Parte-se de premissa que:

O individuo, ao atuar, ndo precisa preocupar-se a todo tempo com
a possivel conduta incorreta de terceiros que possa ensejar a
ocorréncia de um resultado lesivo, podendo confiar que os demais
participantes da atividade irdo agir de acordo com as determinagdes
normativas (SIQUEIRA, 2019, p. 216).

Logo: “essa ideia se aplica ndo apenas ao transito, mas também a
préatica de atividades em conjunto” (GRECO, 2005, p. 54),2 sobretudo
aquelas que séo pautéveis pela divisdo de tarefas entre profissionais
diversos. Melhor dizendo: a “confianga é um elemento essencial das
sociedades modernas” (FIDALGO, 2018, p. 21), pois é impossivel
desenvolver qualquer atividade que envolva divisdo de tarefas se néo
for possivel confiar que o terceiro estd atuando corretamente. Nesse
sentido, disserta Ingeborg Puppe (2006, p. 3), que: “e/ principio de
confianza es un elemento necesario de toda division del trabajo”.

Em suma, o principio da confianga tem repercussdo nao apenas
no tradicional Direito Penal de Transito, onde surgiu, mas também
no Direito Penal Médico e no Direito Penal Econdmico, sobretudo
nos casos de responsabilidade penal pelo produto, nas relagdes
de prestagdo de servigos, e no setor da construcao civil, objeto do
presente estudo.

No que se refere a sua fungdo na teoria do delito, hodiernamente,
o principio da confianga estd inserido na teoria da imputagao
objetiva, sendo um critério que delimita o risco permitido; por outro
lado, hd quem defenda que o principio da confianga é um principio
que serve para delimitar o dever de cuidado no ambito dos crimes
culposos. Esta Ultima visdo é defendida sobretudo por Sénia
Fidalgo. A autora entende o principio da confianga como principio
concretizador do dever objetivo de cuidado. Entao, de acordo com
esse sistema, o principio da confianga vai permitir uma delimitagéo
de responsabilidade a partir do ilicito culposo.®

De outro lado, Flavia Siqueira (2019, p. 216), com lastro na doutrina
de Roxin, reconhece que o: “principio da confianga é um critério
normativo de delimitagdo do risco permitido no &mbito da imputacéo
objetiva, que possui pertinéncia na determinagdo da relevancia
penal do risco criado tanto nos delitos culposos como dolosos™®

Ademais, Tavares evidencia esse duplo papel do principio da
confianga: na verdade, "tanto em um como em outro caso, as
solugdes conduzirdo ao mesmo desfecho, que sera o de delimitar a
incidéncia da norma criminalizadora ao caso concreto” (TAVARES,
2018, p. 349). Portanto, por mais que exista essa divergéncia
doutrindria, essa questdo nado passa de: “uma celeuma tedrica
existente em torno dos elementos necessérios para caracterizagao
do tipo negligente” (SANCHEZ RIOS, 2020, p. 179). Atualmente,
tanto em uma como em outra concepgao, o resultado serd o mesmo:
a exclusdo do aspecto do tipo objetivo.®

3. O principio da confiang¢a e sua aplicabilidade no ambito da
Construgéo Civil

Inicialmente, imperioso destacar que: “a atividade desenvolvida por
uma empresa, sobretudo no dmbito da construgao civil, é também
uma atividade especialmente perigosa, em que a produgdo de um
resultado lesivo pode ver-se condicionada pela intervengao de
diversos sujeitos” (FIDALGO, 2018, p. 83).6 Tem-se, por exemplo,
o proprietério do terreno/da obra, os engenheiros ou arquitetos, o
construtor, e, além disso, o mestre de obra, os empreiteiros e obreiros,
e espera-se que cada sujeito atue conforme os seus deveres, para o
melhor desempenho das atividades.

Como aponta Sénia Fidalgo (2018, p. 83): “o empresdrio -
frequentemente o construtor - procede habitualmente a contratagéo
de vérias pessoas, realizando-se uma divisdo de trabalho semelhante
a que se verifica no exercicio da medicina Ocorre que, no &mbito de
preocupacgdo deste trabalho: “as pessoas contratadas executam as
tarefas em cumprimento de ordens que recebem do empresdrio ou
do encarregado da obra” (p. 83). Contudo: “uno de los problemas
que se plantean en los accidentes laborales es el de determinar la
responsabilidad del empresario por las lesiones que se pueden
ocasionar a si mismas las personas que trabajan para él” (MARAVER
GOMEZ, 2007, p. 107).

Nq entanto, de acordo com Wilhelm Gallas (apud MARAVER
GOMEZ, 2007, p. 106):

[...] el promotor cumple con su deber de cuidado desde el momento
em que contrata con un arquitecto y una empresa constructora que,
en principio, resultan fiables, es decir, no esta obligado a supervisar
la ejecucion de la obra en la medida en que puede confiar en su
profesionalidad.

A ideia de Gallas é que, no d&mbito da construgdo civil, pode-se
confiar que os outros executem cuidadosamente o seu servigo.

O proprietario da obra, desde que selecionada adequadamente
a empresa executora desta, vai poder confiar na construtora,
no arquiteto, no engenheiro civil, presumindo que executardo
corretamente as atividades por eles desempenhadas. Ndo cabe ao
proprietdrio da obra a supervisdo dos servigos por eles realizados,
tendo em vista que ndo é um especialista. Portanto, hd que se
considerar que se pode: “em regra, confiar que os demais se
comportardo de modo correto” (GRECQO, 2005, p. 53-54). Conforme
Maraver Gémez (2007, p. 107), o proprietédrio da obra apenas:
“excepcionalmente tiene un deber de supervision o de intervencion
cuando, casualmente, sin necesidad de una previa indagacion,
encuentra motivos para dudar de la cuidadosa actuacion del
arquitecto o de la empresa ejecutora”.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado em relacdo ao arquiteto
perante a construtora: ‘el arquitecto puede ‘confiar’ en la correcta
actuacion de la empresa constructora en la medida en que no haya
motivos para dudar de ello” (GALLAS, 1964, p. 60-63 apud MARAVER
GOMEZ, 2007, p. 107). Também o engenheiro tem o direito de confiar
na construtora, que executaré corretamente o seu projeto. Contudo,
o responsavel pela obra ou o mestre de obras “[...] estd obligado no
solo a dar las indicaciones oportunas para asegurar los riesgos de la
obra, sino también a supervisar su correcto cumplimiento” (GALLAS,
1964, p. 60-63 apud MARAVER GOMEZ, 2007, p. 107).

A possibilidade de confiar na conduta correta de terceiro é
pressuposto que obviamente ndo tem validade irrestrita. Caso os
individuos, no exemplo mencionado acima, percebam a existéncia
de indicios concretos de que os sujeitos atuaram incorretamente ou
de que nao sdo confidveis, resta afastada, a priori, a aplicabilidade
do principio da confianga” Se assim ndo for, estar-se-4 diante
de responsabilidade penal objetiva, o que é vedado em nosso
ordenamento.®

Assim, o empresario/construtor pode confiar em outras pessoas,
mas ndo cegamente. Antes, devem ser cumpridos os deveres de
cuidado na contratagdo de cada uma das empresas e funciondrios,
verificando a sua qualificacdo (deveres de selegdo, instrucéo,
coordenagdo, supervisdo, etc.). Pode-se dizer, portanto, que, se
forem cumpridos esses deveres, o empresdrio poderd valer-se do
principio da confianga - claro, desde que ndo existam outros deveres
inerentes a sua atividade.®

Arroyo Zapatero (1981, p. 177) defende uma aplicagéo mais restrita
do principio da confianca: “estd sometido a diversas restricciones,
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afectando unas a la propia naturaleza de la institucion y otras a la
distinta categoria de personas que pueden intervenir en los procesos
de riesgo, bien sean técnicos y directivos”. Contudo, hd quem sustente
ainda que se aplica o principio da desconfianga.’® Mas seria isso algo
vidvel, partindo do pressuposto de que estamos num ambiente de
divisdes de tarefas? Entende-se como questionavel essa posicéao,
pois uma total desconfianga tornaria invidvel o desenvolvimento de
uma construgao.

Contudo, concorda-se com Mario Maraver Gémez (2020, p. 219):
“no es correcto, por ello, ni en este ni en ningun otro ambito, proclamar
la existencia de un principio de desconfianza’ No limite: "ndo se pode
exigir que todos os individuos orientem suas condutas na sociedade
visando controlar os riscos que decorrem da atuagao de terceiros,
tornando-se 'vigias' da conduta alheia” (SIQUEIRA, 2019, p. 110).

Portanto, nossa perceptiva € que no dmbito da construgéo civil,
torna-se inviavel dizer que nédo se pode confiar nas atividades dos
demais. Isso ganha luz a partir do seguinte exemplo: como seria
vidvel o trabalho do engenheiro em uma construgdo civil se nao
pudesse confiar nos terceiros e ficasse objetivamente responsavel
por tudo o que pudesse acontecer naquela atividade? O principio da
confianca é algo que basicamente viabiliza as atividades sociais em
uma sociedade tdo complexa e moderna. Ademais, tal principio é de
suma relevancia para solucionar os problemas de imputagéo penal
no &mbito dos acidentes de trabalho no contexto da construgao civil.

Contudo, o que se pode admitir séo restricdes do principio da

Notas

' Para um estudo aprofundado da origem do principio da confianga: ROXIN, 1997, p.
1004; STRATENWERT, 2005, p. 436; FIDALGO, 2018, p. 73; SIQUEIRA, 2019, p. 39;
TAVARES, 2018, p. 348; MARAVER GOMEZ, 2020, p. 182.

2 Nesse sentido, ainda: DAVILA, 2001, p. 53; SIQUEIRA, 2019, p. 219; BATISTA, 2004,
p. 178,

3 Nas palavras da autora: “Intervindo na realizagdo de um facto negligente uma

pluralidade de agentes que actuam no ambito de uma comunidade de perigos

permanentes em que os cuidados sdo acrescidos, hd que convocar o principio da
confianga como principio concretizador do dever objectivo de cuidado que sobre
cada um impede. Sendo o principio da confianga um principio concretizador do dever
objectivo e sendo o dever objectivo de cuidado um elemento do tipo de ilicito dos
crimes negligentes, fica claro que o &mbito de aplicagdo do principio da confianga

hé-de ser, essencialmente, os de crimes negligentes” (FIDALGO, 2018, p. 333).

Nessa linha, Siqueira (2019, p. 176): "para imputar um fato a alguém, ndo é suficiente

a identificagdo dos elementos condutas, resultado e nexo de causalidade, fazendo-se

necessdrio que a conduta pressuponha a criagdo de um risco ndo permitido e que

ocorra a realizagdo desde risco no resultado. Nesse contexto é necessdria a andlise
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Resumo: Por que podemos pensar nas praticas de responsabilizagao,
dos cidaddos comuns e especialmente de agentes politicos, ndo como um
conflito com a garantia de estabilidade democratica, mas, pelo contrdrio, como
uma manifestagdo de profundo imbricamento entre democracia, igualdade
e responsabilidade? Para responder essa questdo, este texto apresenta o
conceito de responsabilidade como um operador que explicita e concretiza
vinculos juridicos. A partir de uma concepgédo de democracia que ressalta
seu fundamento igualitario, sdo articulados dois argumentos que especificam
como a responsabilidade juridica é constitutiva de uma ordem democratica.

Palavras-chave: Responsabilidade juridica; Responsabilidade politica;
Democracia; Igualdade; Teorias da democracia.

1. Introdugdo

“Sem anistial’; gritou espontaneamente a multiddo que compareceu
a posse para o terceiro mandato do presidente Luiz Inécio Lula da
Silva, enquanto ele fazia o segundo discurso do dia, para o publico.
Em discurso anterior, para o Congresso Nacional, o presidente ja
anunciava:

N&do carregamos nenhum &nimo de revanche contra os que
tentaram subjugar a Nagéo a seus designios pessoais e ideoldgicos,
mas vamos garantir o primado da lei. Quem errou respondera por
seus erros, com direito amplo de defesa, dentro do devido processo
legal. O mandato que recebemos, frente a adversarios inspirados no
fascismo, serd defendido com os poderes que a Constitui¢do confere
a democracia (BRASIL, 2023).

Logo apds a posse, algumas andlises politicas apressaram-se em
apontar o que viam como possivel “caga as bruxas” (GIELOW, 2023),
uma perseguigdo ao movimento politico que sustentou o mandato
presidencial anterior. Outras anélises, de carater menos conjuntural
e mais conceitual, apontaram a existéncia de uma suposta
contraposigao entre a justi¢a, expressa na ideia de “primado da lei’
e a exigéncia, que seria insita a prépria estabilidade democrética, de
que ndo haja perseguicao de projetos politicos derrotados na urna:
"Para que os perdedores aceitem mansamente a derrota, devem
estar convencidos de que ndo serdo perseguidos pelos vencedores
e de que seus projetos poderdo ser retomados numa eventual volta
ao poder” (SCHWARTSMAN, 2023).

Pretendo questionar essa contraposi¢éo, argumentando que nao

Abstract: Ordinary citizens and political agents in special must be
subject to responsibilities, and this requirement is not in conflict with the
guarantee of demacratic stability, but, on the contrary, is a demonstration
of the deep imbrication between democracy, equality, and responsibility.
Arguing for this position, this paper presents the concept of responsibility as
an operator that makes legal bonds explicit and concrete. From a concept
of democracy that emphasizes its egalitarian foundation, two arguments are
articulated that specify how legal responsibility is constitutive of a democratic
order.

Keywords: Legal responsibility; Political responsibility; Democracy; Equality;
Theories of democracy.

hé& conflito entre democracia e justica, e desdobrando o que de
conceitualmente interessante existe na ideia presente no discurso
presidencial de que hd “poderes que a Constituicdo confere a
democracia® Aqui estamos no terreno j& muito explorado da
reflexdo sobre estado de direito e governo democratico, mas minha
intengcdo é nele ingressar para nele tratar de um conceito ainda
pouco referido nesses termos: responsabilidade. Por que podemos
pensar nas exigéncias de responsabilizagdo, de cidaddos comuns
e especialmente de agentes politicos, ndo como um conflito com
a garantia de estabilidade democratica, mas, pelo contrario, como
uma manifestagdo de seu profundo imbricamento com a prépria
democracia?

2. Responsabilidade

Antes de delinear a relagdo entre responsabilidade, democracia e
igualdade, é necessério trazer o primeiro conceito a seu adequado
contexto de uso, seja no discurso comum, seja no discurso juridico.
Neste, ele é em geral referido a partir de outro conceito juridico
fundamental, o de obrigagdo, ou, mais abstratamente, vinculo
juridico. A ideia de um vinculo que ata as pessoas umas as outras,
ao Estado ou a comunidade, é uma nogdo que, como diz Hart na
maior obra de teoria do direito do século XX: “atormenta boa parte
do pensamento juridico” (HART, 2009, p. 113).!

N&o é dificil entender o motivo da tormenta. Se a promessa da
comunidade politica liberal, que resulta do constitucionalismo,
é a de liberdade de agdo para todas as pessoas, a existéncia
de um vinculo que ata as condutas deve ser cuidadosamente
fundamentada. O 6nus dessa fundamentagdo nao é superado pela
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invocagéo de um lugar-comum que, originado do discurso juridico,
comega agora a se incorporar no discurso leigo. Para esse lugar-
comum, sé existem “liberdades com responsabilidade” Isso nada
diz sobre a relagé@o entre os dois conceitos, e nédo revela de forma
adequada como a ordem democratica pode ser fundada nas bases
do constitucionalismo liberal.

Antes de invocar a nogdo de responsabilidade como um qualificativo
ou uma restricao das liberdades, necessario compreendé-la em sua
complexidade. Responsabilidade é, na dogmatica juridica, o conceito
necessario para explicitar o vinculo juridico e tornéd-lo operante
na concretude das agdes humanas, ou seja, para garantir a forga
normativa de obrigagdes e deveres que qualificam uma conduta
como licita ou ilicita. Essa é, de forma geral, a fungdo ou o valor
da ideia de responsabilidade juridica. Por meio dela, a abstragdo de
uma conduta obrigatdria, permitida ou proibida - ndo em razdo de
moralidades ou visdes de mundo particulares, mas em razédo do fato
de compartilharmos uma mesma comunidade politica - desce ao
chéo da vida cotidiana.

Mas o termo nao é, claro, privativo do discurso juridico. Como nos
lembra Hart, em seu Punishment and Reponsability, hd sentidos
multiplos nos quais usamos a nogao de responsabilidade. Para isso,
ele fornece um relato hipotético:

Como capitdo de um navio, X era responsével pela seguranga de seus
passageiros e carga. Porém, em sua Ultima viagem, embriagou-se
todas as noites e foi responsével pela perda do navio com tudo
0 que carregava. Corriam boatos de que estava louco, mas os
médicos o consideraram responsével por seus atos. Durante a
viagem, X comportou-se de forma muito irresponsével e vérios
incidentes, durante o percurso, demonstraram que nao era uma
pessoa responsével. O capitdo sempre afirmou que as tempestades
torrenciais foram as responsaveis pela perda do navio, mas em um
processo judicial que se seguiu ele foi considerado responsavel pela
perda de vidas e bens. Ele ainda vive e é moralmente responsavel
pela morte de muitas mulheres e criangas (HART, 2008, p. 211).

H4 pelo menos quatro sentidos de “responsabilidade” nessa
passagem (HART, 2008, p. 212; NINO, 2015, p. 218-221). Ha
responsabilidade no sentido kelseniano, quando se diz que o capitdo
foi considerado responsével pela perda de vidas e bens em um
processo judicial, ou seja, foi considerado um sujeito suscetivel a
sangdo. Nesse sentido ainda, pode se falar também, fora do direito,
em censura, ou sang¢ao, moral, a ser aplicada no nosso préprio mundo
ou, quicd, a depender da crenga, em outros planos de existéncia.

H&, além disso, responsabilidade como capacidade de sofrer
imputagao e de agir com devida diligéncia. Quando se diz que “o
capitdo ndo era uma pessoa responsdvel” é esse o sentido invocado,
mas, para o direito, essa mera invocagdo ndo basta: ha critérios
especificos, assim como procedimentos, que devem ser aferidos e
invocados no curso do processo juridico para que se torne possivel
excluir a responsabilidade nessa esfera.

Um terceiro sentido é a responsabilidade como indicativo de uma
relagdo de causa e efeito - as tempestades teriam sido responsaveis
pela perda do navio. Esse sentido é o de menor relevancia juridica.
E importante notar que, no exemplo de Hart, o sentido ndo é
usado para se referir a uma agdo, mas a uma ocorréncia natural.
Isso porque, para o autor, estd claro que a responsabilidade, como
atributo da agéncia humana, é necessariamente, seja no discurso
juridico ou fora dele, normativa.

O ultimo sentido de responsabilidade é provavelmente o que mais
duividas suscita no pensamento juridico, apesar de sua frequéncia
na linguagem comum. Ele aparece no primeiro uso da palavra no
texto de Hart: "Como capitdo de um navio, X era responséavel por
seus passageiros e sua carga' O termo é usado aqui para se referir
a obrigacdes derivadas de certo cargo, certa relagdo ou papel
social. E 0 mesmo uso que aparece em frases como “Os pais sd0
responsaveis pelos filhos’, "O contador tem responsabilidade pela
corregdo dos célculos’] “O Estado é responsavel pelas pessoas

encarceradas” ou “O presidente da Republica é responsavel pela
condugdo do governo”

Em relacdo a esse sentido, Santiago Nino nota que ndo é apropriado
substituir a palavra "responsabilidade’, de forma automética, por
“obrigagao":

Habitualmente, ndo se diz “o porteiro tem a responsabilidade de
trabalhar a partir das 7”; em contrapartida, diz-se, por exemplo “o
porteiro é responsavel por cuidar da entrada do edificio” Parece que
o termo € usado, nesse sentido, quando a obrigagdo ndo se cumpre
de forma mecanica, permitindo, sim, um certo jogo de alternativas
a serem manejadas conforme a habilidade ou diligéncia de quem
cumpre a fungao” (NINO, 2015, p. 218-219).

Essa percepgdo é de especial importdncia porque revela a
possibilidade de se falar em responsabilidade sem referéncia a
constituicdo de um débito especifico ou de uma obrigagdo de
reparar dano ja ocorrido. A referéncia é a possiveis danos futuros, e
se veicula a esperanga de que eles sejam eventualmente mitigados
por agdes, no presente, daqueles considerados responséveis. O
capitdo é responsével pelo navio - embora ndo suponhamos que ele
seja obrigado a impedir tempestades, exigimos, sim, que ele tenha
habilidade e meios materiais para com elas lidar, empreendendo
esforgos para evitar perdas de vida e de bens.

Esse tipo de responsabilidade nos leva necessariamente a
abandonar a ldgica individualista, em que ela deriva de uma
obrigagdo, isso é, de um vinculo entre particulares. Nessa outra
l6gica, os limites e a precisédo dos deveres sdo mais imprecisos e
potencialmente controversos: sé se pode falar de obrigagdo em
sentidos muito especificos, como, por exemplo, o de que o capitao
pode ter “obrigacé@o” de fazer um curso obrigatdrio sobre navegacéo
em condig¢des adversas. Mesmo que tal obrigagdo exista, seria ainda
assim discutivel se ndo bastaria, para que o capitdo cumprisse com
sua responsabilidade, que ele se comprometesse pessoalmente a
desenvolver essa habilidade.

Em grande medida, o sistema juridico j& cuida de antemao dessa
especificagdo, por exemplo, determinando a obrigatoriedade de
certificagdes. Para se tornar motorista de automdveis (um papel
social especifico), é obrigatdrio adquirir certo conhecimento
e demonstrd-lo em um teste. Quem exerce esse papel sem ter a
necessaria certificagdo, viola um dever e, portanto, submete-se
a punigdes. Além disso, conceitos como diligéncia, precaugéo,
cuidado, negligéncia, impericia, imprudéncia, entre outros, sdo
instrumentos Uteis para operar, de forma geral, a responsabilizagéo
decorrente de papéis, cargos ou relagdes sociais. Eles ndo apontam
deveres concretamente delimitados, mas servem como padrao
razoavel de medida das condutas.

De todo modo, da responsabilidade em razdo de cargos, papéis
ou relagbes decorre uma pratica constante de progressiva
explicitagdo de deveres normativos. E essa prética de atribuigdo
de responsabilidades - a responsabilizagdo - é fundamental para
um adequado governo democratico, e mais ainda quando se fala
na responsabilizagdo daqueles que ocupam papéis de lideranga
politica. E, além disso, uma forma de garantir que o valor gerado
pela responsabilizagao juridica seja distribuido de forma igualitaria
na sociedade.

3. Democracia e igualdade

Democracia é por vezes um conceito usado exclusivamente para
qualificar um tipo de tomada de decisao politica - aquela feita por
meio da regra de maioria, conduzida por pessoas eleitas, por meio do
mesmo tipo de regra, para essa tomada de deciséo. Essa concepgao
de democracia nao capta a dimensdo normativa que fundamenta
a prépria regra de maioria. E que esta sé faz sentido, como forma
de tomada de decisdes, se enxergamos todas as pessoas de uma
comunidade politica como igualmente dignas de influirem em seus
rumos.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 363 -FEVEREIRO DE 2023 - ISSN 1676-3661




Na raiz da ideia de democracia, ha, portanto, uma reivindicacéo
igualitdria. Nao se trata aqui de igualdade de recursos materiais
(embora essa demanda possa ser decorrente da mais geral), mas
de igualdade de consideracéo e de respeito, a serem atribuidos a
todos os membros da comunidade por parte de quem exerce seu
governo.?

A exigéncia é obviamente normativa, o que nao significa que seja
irreal. Parte da tarefa de pensar modos democraticos de governo
é refletir sobre quais sdo as medidas para se aferir o cumprimento
das exigéncias normativas de igual consideragao e respeito. A
responsabilidade, para além dos desafios préprios e internos
as dogméticas especializadas, pode ser pensada também sob
esse aspecto. A partir de autores como Klaus Giinther® dois
argumentos podem ser articulados para especificar de que maneira
a responsabilidade se relaciona com a democracia e sua exigéncia
igualitaria.

Em primeiro lugar, a responsabilizagdo é constitutiva de uma
sociedade democratica, orientada pela igual consideragéo e respeito
de seus membros. E por meio da ideia de responsabilidade que se
cria uma pratica de explicitagdo dos deveres normativos tidos por
cada membro da comunidade, em razao de terem dado papel, cargo
ou relagdo, ou simplesmente em razao de seu status de pessoa de
direito. No caso da responsabilidade por papel, cargo ou relagéo,
essa pratica é ainda mais relevante, uma vez que os contornos
dos deveres de quem os exerce muitas vezes se explicitam no ato
mesmo de responsabilizagéo, e ndo de antemao.

As préticas de responsabilizagdo cumprem, dessa forma, um papel
comunicativo essencial em sociedades democraticas (GUNTHER,
20093, 2009b). Nao sé pela explicitagdo dos contornos de deveres
normativos, que sdo, por assim dizer, seu resultado, mas também
pelo procedimento que os atribui. Tais préticas sdo conduzidas,
como regra geral, em publico, sob regras procedimentais também
estabelecidas de forma publica. A ideia de publicidade aqui
faz referéncia a algo mais amplo que a mera possibilidade de
conhecimento por toda a populagao. Trata-se de uma maneira de
qualificar praticas nas quais hd possibilidade de engajamento de
todas as pessoas, que sdo consideradas capazes de se orientarem
em todas as esferas de sua vida pelos pardmetros por elas préprias
criados.

O segundo argumento pode ser pensado como decorréncia do
primeiro, e afirma que as préticas de responsabilizagdo sdo maneiras
de distribuir um valor de forma igualitdria. Como defendido pelo
primeiro argumento, por meio da responsabilidade, o vinculo juridico
é explicitado. Disso decorre que a pessoa responsavel é definida
como elo final, pelo menos no dmbito juridico, de um determinado
curso de agdo no mundo. Para uma pessoa que sofre em razéo de
um ato ilicito - ndo sé sua vitima direta, como também todos aqueles
que suportam suas consequéncias - essa finalizagdo pode ser uma
necessidade fundamental no processo de superagéo do sofrimento
trazido por esse ato.

Em uma andlise sobre a conduta do ex-presidente da republica Jair
Bolsonaro, Patricia Campos Mello (2023) menciona uma placa
que o ex-presidente americano Harry Truman mantinha sobre sua
mesa de trabalho: "The Buck Stops Here'; expressao idiomatica que
poderia ser livremente traduzida como "a responsabilidade para
aqui" Trata-se de uma forma de dizer "Estou aqui para suportar o
fardo de ser o elo final na corrente de responsabilizagéo por tudo de
ruim (ou bom!) que acontega a nagao"

Claro que, colocada dessa forma, isso seria apenas uma expressao
de retdrica politica que necessitaria de muitas mediagdes para ser
incorporada ao direito. Ninguém cogita que um presidente possa ser
juridicamente responséavel por tudo que se passe com o pais. Mas
a expressao nos aponta o valor das préticas de responsabilizagao,
politica e juridica, de mandatérios democraticamente eleitos: elas
atribuem a essas pessoas um fardo que devem suportar em razéo
do cargo que ocupam.

Pensar na distribuigdo de fardos como esse é um ponto crucial em
qualquer sociedade democrética. Considerar todas as pessoas iguais
em dignidade exige levar a sério o fato de que distribuigdes injustas
de sofrimentos afetam essa igualdade, e que a responsabilizagdo é
um meio idéneo a corrigir esse desbalango.

A delimitagdo dos d&mbitos de responsabilidade é fundamental para
isso. Em uma das mais conhecidas reflexdes filoséficas sobre o
tema, Hannah Arendt diferencia o que chama de responsabilidade
politica, de um lado, de responsabilidade pessoal, de outro. A
primeira é potencialmente ilimitada, afirma Arendt, pois qualquer
membro de uma comunidade politica pode ter de assumir o peso
de lidar com seus antepassados, assim como de nascer em uma
comunidade injusta na qual pode ocupar uma posi¢éo de privilégio.
Mas a responsabilidade pessoal, afirma, é diferente. Para esta, é
preciso atentar ao seguinte:

Em termos morais, é tdo errado sentir culpa sem ter feito nada
especifico quanto sentir isengcdo de toda culpa quando se
é realmente culpado de alguma coisa. Sempre considerei a
quintesséncia da confuséo moral que, durante o periodo pds-guerra
na Alemanha, aqueles que em termos pessoais eram totalmente
inocentes assegurassem uns aos outros e ao mundo em geral
quanto se sentiam culpados, enquanto muito poucos dos criminosos
estavam prontos a admitir sequer o remorso mais ténue. O resultado
dessa admisséo espontéanea de culpa coletiva foi, claro, uma caiagao
[whitewash] muito eficaz, embora involuntéria, daqueles que tinham
feito alguma coisa: como ja vimos, quando todos sédo culpados,
ninguém é culpado (ARENDT, 2004, p. 90-91).

Na assungédo coletiva de culpa, em outras palavras, ndo ha o elo
final que alivia as pessoas afetadas de seus sofrimentos. Pelo
contrario, elas podem ser parte do coletivo sobre o qual recai o peso
da culpa. E apenas a responsabilidade que pode ser pessoalizada
- o0 que se faz de maneira mais evidente e precisa sob a forma da
responsabilidade juridica - que fornece esse alivio. Nesses termos, a
responsabilizagdo, especialmente a responsabilizagdo dos agentes
estatais que cometem ilicitos, € uma forma crucial de partilhar de
maneira adequada, entre membros de uma sociedade democrética,
os fardos e sofrimentos de terem de viver com as consequéncias de
agOes suas e de outros.

A pandemia de Covid-19 oferece um exemplo de uma partilha
potencialmente injusta. A quem cabe a responsabilidade pela morte
de uma pessoa idosa que poderia ter se vacinado, caso vacinas
disponiveis tivessem sido compradas? Familiares dessas pessoas
podem sentir culpa por ndo terem tomado uma ou outra agao diversa,
por nao terem, por exemplo, lavado a mao em um dia especifico em
que chegaram em casa com pressa. O reconhecimento de um elo
final de imputacéo, a assungao de responsabilidade por um agente
politico, é certamente um alivio necessario nesses casos.

De forma mais geral, seria possivel pensar na responsabilizagéo
penal feita pelo direito brasileiro como um esquema injusto de
atribuicdo de fardos: pessoas que sofrem por certos crimes (crimes
de “colarinho branco’, mas muitos outros, inclusive crimes contra a
vida) sdo, no mais das vezes, privadas da existéncia de um elo final
nos cursos de agdo que as afetam. Muitas vezes, ndo tomam nem
mesmo conhecimento dos fatos que constituem esses cursos de
agdo, o que sé ocorreria se uma préatica de responsabilizagdo, como
uma investigagdo criminal, fosse iniciada. Nesses casos, os atos
ilicitos incorporam-se a paisagem social, como se fossem “ilicitos
partilhados” (GUNTHER, 2016)* e todas as pessoas suportam o
fardo de responder por eles, mesmo que somente em uma dimensé&o
extrajuridica. A atribuigdo da responsabilidade juridica, ao constituir
de forma justificada um elo final, é, como medida de justi¢a, uma
forma de distribuir adequadamente tal fardo.
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4. Conclusao

A responsabilidade, em especial a responsabilidade juridica e
suas decorrentes préticas de responsabilizagdo, € um elemento
constitutivo da democracia e da igualdade. Muito trabalho
argumentativo deve ainda ser feito para desdobrar e robustecer
essa tese. Mas os argumentos acima apresentados desde logo
apontam para uma articulagdo imprescindivel ao nosso tempo.
E preciso explicitar as caracterfsticas do processo continuo pelo
qual membros de uma comunidade politica comprometida com a
liberdade e a democracia se vinculam uns aos outros em praticas
que continuamente nos autorizam a constituir e exigir obrigagdes
mutuas, mas que também nos tornam responsaveis, ou seja, sujeitos
dessas mesmas obrigagdes. Nesse processo, somos ndés mesmos

Notas

T A imagem de um vinculo que ata a pessoa compelida é mobilizada por Hart para
se referir tanto ao Direito Civil como ao Direito Penal. “In this figure, which haunts
much legal thought, the social pressure appears as a chain binding those who have
obligations so that they are not free to do what they want. The other end of the
chain is sometimes held by the group or their official representatives, who insist on
performance or exact the penalty: sometimes it is entrusted by the group to a private
individual who may choose whether or not to insist on performance or its equivalent
in value to him. The first situation typifies the duties or obligations of criminal law
and the second those of civil law where we think of private individuals having rights
correlative to the obligations” (HART, 1994, p. 87-88).

2 Essa concepgdo de democracia € articulada pelo liberalismo igualitario. Para uma

exposicao sintética da critica ao majoritarianismo e articulagdo de uma concepgao de

democracia como “parceria’; ver Dworkin (1996, p. 1-38). Para fins do meu argumento,

a concepgao articulada por Seana Shiffrin é bastante proveitosa: “By democracy,

| mean, roughly, a political system that treats all its members with equal concern,

regards their lives as of equal importance, and treats all competent members of
the community (by which | mean those having reached the age of majority and
without profound intellectual disabilities) as, by right and by conception, the equal
and exclusive co-authors of and co-contributors to the system, its rules, its actions,

its directives, its communications, and its other outputs” (SHIFFRIN, 2021, p. 20).

Embora semelhante a de Dworkin, a concepgéo de Shiffrin se diferencia pela énfase

que ela confere ao nucleo comunicativo da democracia. Ela se aproxima das teorias

deliberativas, mas Shiffrin acredita que estas nédo ressaltariam o significado especial
do direito democraticamente criado, como maneira que usamos para veicular os

compromissos que assumimos em conjunto (SHIFFRIN, 2021, p. 24). A meu ver, é

possivel em pensar na teoria de Shiffrin como uma versao analitica e normativa da

concepgdo de democracia articulada pela teoria critica habermasiana (HABERMAS,

2020), embora ela mesma nao tenha Habermas como referéncia. A discussdo ndo

é central para meus argumentos sobre responsabilidade, mas é de se ressaltar que

eles sdo completamente tributérios das reflexdes sobre democracia e direito presente

nesses autores.

Klaus Gunther (2009a; 2009b) é a referéncia central para a compreensdo das

responsabilidades e das préticas de responsabilizagdo como parte integral de um

Estado Democrético de Direito. A partir da teoria da democracia habermasiana,

que revela a constituicdo mutua entre direito e poder politico (HABERMAS, 2020),

w
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quem constituimos, ao mesmo tempo em que aplicamos, as medidas
de avaliagé@o de nossas agdes.

Esse é um esclarecimento necessdério para a elaboragéo de discursos
juridicos e politicos legitimos, que fagam frente a estratégias
de destruicdo da prépria democracia por meio da invocagao
desmesurada de supostas liberdades. Com suas falsas promessas,
essa desmesura atrai nimero nada desprezivel de cidaddos nas
democracias contemporaneas. Os “poderes que a Constituigédo
confere a democracia” - por que néo dizer, a legalidade - séo o
meio pelo qual se explicita publicamente as medidas que a prépria
comunidade politica cria para si. Juristas, com seu conhecimento
especializado desse meio, devem estar a altura da grandeza dessa
tarefa histérica.

Ginther mostra as praticas de imputagdo como garantidoras do transito entre dois
papéis que qualquer pessoa cumpre nesse tipo de ordem politica. Nesta, pessoas
deliberativas sdo ao mesmo tempo cidadéas e pessoas de direito, ou sujeitos de direito.
A responsabilizagdo é uma prética social significativa, por meio da qual a comunidade
deliberativa ela mesma se responsabiliza pela criagdo dos requisitos concretos de
responsabilizagdo. O primeiro argumento que articulo no texto pode ser visto como
uma reapresentagdo sintética dos argumentos de Gunther, com a qualificagdo
de que pretendo enfatizar o papel criador de deveres juridicos que préticas de
responsabilizagdo podem ter (€ isso que fazem ao explicitar o vinculo juridico), e
que essas préticas sdo, de alguma maneira, disponiveis para o engajamento publico,
ainda que nédo exatamente na forma dos procedimentos juridicamente regulados.
Essa discussédo ultrapassa os limites deste texto. Da maneira como vejo, ela exige
pensar uma teoria da adjudicagdo (ela mesma apenas uma das formas possiveis
de responsabilizagdo), que mostre como a criagdo de deveres no momento dos
discursos de aplicagdo, e ndo somente nos de fundamentagdo, pode ser legitima
no contexto de estado democrético. A distingdo entre discursos de aplicagdo e de
fundamentagéo é feita por Gunther (1993), ver também Gunther (1995), sobre teoria
da adjudicagéo.

Gunther (2016, p. 35) apresenta essa ideia da seguinte maneira: “Se uma agdo que
viola determinada regra deixa de ser refutada ou questionada, entdo isso significa que
suas razOes foram ao menos absorvidas, ou até mesmo aceitas por sua sociedade,
ainda que elas tenham se dirigido contra uma ordem normativa legitima. Nesse caso,
estamos diante de um ilicito cujo resultado acaba sendo partilhado por todos, ou de
um shared wrong. A esse significado, acrescenta-se ainda outro, resultante do fato
de que, com o cometimento de um ilicito, o préprio status de cidaddo da vitima é
afetado, posto que ela, enquanto titular do Direito de autodeterminagéo, acaba por ser
alvo de um processo de heterodeterminagdo. O surgimento desses dois significados
exige da sociedade uma refutagdo por meio de processo de imputagdo que marque
publicamente o comportamento ilicito ndo apenas como uma alternativa de vida
inaceitavel, mas também como a obra de uma pessoa individualmente responsével
por ele’ Ele aponta, assim, a afetagdo injusta da vitima, em seu status de cidad&o, que
é o ponto que enfatizo no segundo argumento. Este pretende, no entanto, mostrar as
préticas de responsabilizagdo como formas de redistribuicdo igualitéria de valores,
nao somente de reconhecimento de um status de pessoa.
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TEMA:

RECONHECIMENTO DE PESSOAS!
REQUISITOS E VALOR PROBATORIO

Nosso comentdrio: Apesar do tema ter sido tratado no
caderno de jurisprudéncia de junho de 2021, surgiram novos
julgados sobre o tema nos Tribunais Superiores, inclusive
com algumas alteragbes sobre o entendimento entdo
consolidado no /eading case do STJ, HC 598.886/SC (Min.
Rel. ROGERIO SCHIETTI CRUZ - Sexta Turma - j. 2710.2020).
Além disso, pretendeu-se verificar como a segunda instancia
estd se posicionando diante do novo entendimento sobre o
reconhecimento pessoal (art. 226 do Cdédigo de Processo
Penal), por meio de pesquisa realizada nos Tribunais de Justica
dos trés Estados mais populosos do Brasil (Sdo Paulo, Minas
Gerais e Rio de Janeiro).

Supremo Tribunal Federal

Ementa: Recurso ordindrio no habeas corpus. Conhecimento.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite o manejo
excepcional do habeas corpus como substitutivo de revisao criminal,
em casos de manifesta ilegalidade. Condenagédo fundamentada
exclusivamente no reconhecimento fotografico, embora renovado
em Juizo, ambos em desacordo com o regime procedimental previsto
no art. 226 do CPP. Superacédo da ideia de "mera recomendagéo”
Tipicidade processual, sob pena de nulidade. 1. O reconhecimento
de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal,
cujas formalidades constituem garantia minima para quem se
encontra na condigao de suspeito da pratica de um crime e para
uma verificacio dos fatos mais justa e precisa. 2. Ainobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que
tal elemento ndo podera fundamentar eventual condenagéo ou
decretagdo de prisdo cautelar, mesmo se refeito e confirmado
o reconhecimento em Juizo. Se declarada a irregularidade do
ato, eventual condenacéo ja proferida poderd ser mantida, se
fundamentada em provas independentes e ndo contaminadas.
3. A realizagdo do ato de reconhecimento pessoal carece de
justificacdo em elementos que indiquem, ainda que em juizo
de verossimilhanga, a autoria do fato investigado, de modo a
se vedarem medidas investigativas genéricas e arbitrarias, que
potencializam erros na verificagdo dos fatos. Recurso em habeas
corpus provido, para absolver o recorrente, ante o reconhecimento
da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia de
provas independentes de autoria.

(STF - Min. Rel. GILMAR MENDES - RHC 206.846/SP - 2a Turma -
j. 22.02.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6417).

Nosso comentdrio: Nesse julgado, a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal superou o entendimento de que o rito
procedimental previsto no art. 226 do Cdédigo de Processo

Penal teria natureza meramente recomendatdria. Em votagéo
por maioria (vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski
e André Mendonga), foram sedimentadas trés teses: 1) o
reconhecimento de pessoas deve sempre observar, de forma
estrita, o procedimento previsto em lei; 2) a inobservancia
dessas regras torna invélido o reconhecimento, ainda que
repetido em juizo, de modo que ndo poderd fundamentar
eventual condenagéao ou prisdo cautelar; e 3) a submissao do
investigado a este meio de prova exige a presenga minima
de elementos que apontem para a verossimilhanca de sua
participagdo no fato investigado.

Superior Tribunal Federal

EMENTA: HABEAS CORPUS, ROUBO MAJORADO E CORRUPCAO
DE MENORES. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE PESSOA
REALIZADO NAFASE DO INQUERITO POLICIAL.INOBSERVANCIA
DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA
INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENAGAOQ.
ABSOLVIGAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do
julgamento do HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio Schietti),
realizado em 27/10/2020, conferiu nova interpretacdo ao art. 226
do CPP, a fim de superar o entendimento, até entdo vigente, de
que referido o artigo constituiria “mera recomendacdo” e, como
tal, ndo ensejaria nulidade da prova eventual descumprimento dos
requisitos formais ali previstos. Na ocasido, foram apresentadas
as seguintes conclusdes: 11) O reconhecimento de pessoas
deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Cddigo
de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condicdo de suspeito da
pratica de um crime; 1.2) A vista dos efeitos e dos riscos de um
reconhecimento falho, a inobservancia do procedimento descrito
na referida norma processual torna invdlido o reconhecimento
da pessoa suspeita e ndo poderd servir de lastro a eventual
condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;
1.3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento
formal, desde que observado o devido procedimento probatério, bem
como pode ele se convencer da autoria delitiva com base no exame
de outras provas que ndo guardem relagdo de causa e efeito com o
ato viciado de reconhecimento; 1.4) O reconhecimento do suspeito
por simples exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de
dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal,
hé de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento
pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agdo penal,
ainda que confirmado em juizo.

2. Necessério e oportuno proceder a um ajuste na conclusdo n. 4
do mencionado julgado. Ndo se deve considerar propriamente o
reconhecimento fotografico como “etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal’, mas apenas como uma possibilidade
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de, entre outras diligéncias investigatdrias, apurar a autoria delitiva.
N&o é necessariamente a prova a ser inicialmente buscada, mas,
se for produzida, deve vir amparada em outros elementos de
convicgdo para habilitar o exercicio da agdo penal. Segundo a
doutrina especializada, o reconhecimento pessoal, feito na fase
pré-processual ou em juizo, apés o reconhecimento fotogréfico
(ou mesmo apds um reconhecimento pessoal anterior), como uma
espécie de ratificagao, encontra sérias e consistentes dificuldades
epistemoldgicas.

3.Se realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do
CPP), o reconhecimento pessoal é valido, sem, todavia, forga
probante absoluta, de sorte que ndo pode induzir, por si sé, a
certeza da autoria delitiva, em razdo de sua fragilidade epistémica.
Se, todavia, tal prova for produzida em desacordo com o disposto
no art. 226 do CPP, deveré ser considerada invalida, o que implica a
impossibilidade de seu uso para lastrear juizo de certeza da autoria
do crime, mesmo que de forma suplementar. Mais do que isso,
invalido o reconhecimento, ndo poderd ele servir nem para lastrear
outras decisbes, ainda que de menor rigor quanto ao standard
probatdrio exigido, tais como a decretagdo de prisdo preventiva, o
recebimento de dentincia e a prondncia.

4. Em julgamento concluido no dia 23/2/2022, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal deu provimento ao RHC n. 206.846/SP
(Rel. Ministro Gilmar Mendes), para absolver um individuo preso em
S&o Paulo depois de ser reconhecido por fotografia, tendo em vista
a nulidade do reconhecimento fotogréfico e a auséncia de provas
para a condenagao. Reportando-se ao decidido no julgamento do
referido HC n. 598.886/SC, no STJ, foram fixadas trés teses: 41)
O reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve
observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se
encontra na condigao de suspeito da pratica de um crime e para uma
verificagcdo dos fatos mais justa e precisa; 4.2) A inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invélido o
reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento ndo
poderd fundamentar eventual condenagéo ou decretagdo de priséo
cautelar, mesmo se refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo.
Sedeclaradaairregularidade do ato, eventual condenagao j proferida
poderd ser mantida, se fundamentada em provas independentes
e ndo contaminadas; 4.3) A realizagdo do ato de reconhecimento
pessoal carece de justificagdo em elementos que indiquem, ainda
que em juizo de verossimilhanga, a autoria do fato investigado, de
modo a se vedarem medidas investigativas genéricas e arbitrarias,
que potencializam erros na verificagdo dos fatos.

5. Na espécie, a leitura da sentenga condenatéria e do acérdédo
impugnado, além da andlise do contexto fatico j& delineado nos
autos pelas insténcias ordindrias, permitem inferir que o paciente
foi condenado, exclusivamente, com base em reconhecimento
fotogréfico realizado pela vitima e sem que nenhuma outra prova
(apreensao de bens em seu poder, confissao, relatos indiretos etc.)
autorizasse o juizo condenatorio.

6. Mais ainda, a autoridade policial induziu a vitima a realizar o
reconhecimento - tornando-o viciado - ao submeter-lhe uma foto do
paciente e do comparsa (adolescente), de modo a reforgar sua crenga
de que teriam sido eles os autores do roubo. Tal comportamento, por
Obvio, acabou por comprometer a minima aproveitabilidade desse
reconhecimento.

7. Estudos sobre a epistemologia juridica e a psicologia do
testemunho alertam que é contraindicado o show-up (conduta
que consiste em exibir apenas a pessoa suspeita, ou sua
fotografia, e solicitar que a vitima ou a testemunha reconheca
se essa pessoa suspeita é, ou nao, autora do crime), por

incrementar o risco de falso reconhecimento. O maior problema
dessa dindmica adotada pela autoridade policial estd no
seu efeito indutor, porquanto se estabelece uma percepcao
precedente, ou seja, um pré-juizo acerca de quem seria o autor
do crime, que acaba por contaminar e comprometer a memoria.
Ademais, uma vez que a testemunha ou a vitima reconhece alguém
como o autor do delito, ha tendéncia, por um viés de confirmagao,
a repetir a mesma resposta em reconhecimentos futuros, pois sua
memoria estard mais ativa e predisposta a tanto.

8. Em verdade, o resultado do reconhecimento formal depende tanto
da capacidade de memorizagéo do reconhecedor quanto de diversos
aspectos externos que podem influencié-lo, como o tempo em que
a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor (tempo de duragéo
do evento criminoso), a gravidade do fato, as condigdes ambientais
(tais como visibilidade do local no momento dos fatos, aspectos
geogréficos etc.), a natureza do crime (com ou sem violéncia fisica,
grau de violéncia psicoldgica), o tempo decorrido entre o contato
com o autor do delito e a realizagdo do reconhecimento etc.

9. Sob um processo penal de cariz garantista (¢ dizer, conforme
aos parametros e diretrizes constitucionais e legais), busca-se uma
verdade processualmente vélida, em que a reconstrugdo historica
dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas, que assegurem
as partes maior controle sobre a atividade jurisdicional.

10. Adotada, assim, a premissa de que a busca da verdade, no
processo penal, se sujeita a balizas epistemoldgicas e também
éticas, que assegurem um minimo de idoneidade as provas e nao
exponham pessoas em geral ao risco de virem a ser injustamente
presas e condenadas, é de se refutar que essa prova tdo importante
seja produzida de forma totalmente viciada. Se outros fins, que ndo a
simples apuragéo da verdade, séo também importantes na atividade
investigatdria e persecutéria do Estado, algum sacrificio epistémico,
como alerta Jordi Ferrer-Beltrdn, pode ocorrer, especialmente
quando o processo penal busca, também, a protecdo a direitos
fundamentais e o desestimulo a préticas autoritarias.

1. Impde compreender que a atuacdo dos agentes publicos
responsaveis pela preservagdo da ordem e pela apuragdo de
crimes deve dar-se em respeito as instituicdes, as leis e aos direitos
fundamentais. Ou seja, quando se fala de seguranca publica, esta ndo
se pode limitar a luta contra a criminalidade; deve incluir também a
criagdo de um ambiente propicio e adequado para a convivéncia
pacifica das pessoas e de respeito institucional a quem se vé na
situagdo de acusado e, antes disso, de suspeito.

12. Sob tal perspectiva, devem as agéncias estatais de investigagao
e persecucdo penal envidar esforgos para rever habitos e
acomodagdes funcionais, de sorte a “utilizar instrumentos para
maximizar as probabilidades de acerto na decisdo probatdria, em
particular aqueles que visam a promover a formagao de um conjunto
probatério o mais rico possivel, quantitativa e qualitativamente”
(Ferrer-Beltran).

13. Convém, ainda, lembrar que as prescri¢des legais relativas as
provas cumprem ndo apenas uma fungao epistémica, i. e, de conferir
fiabilidade e seguranga ao conteido da prova produzida, mas
também uma fungdo de controlar o exercicio do poder dos érgédos
encarregadosde obteraprova parausoem processocriminal, vis-a-vis
os direitos inerentes a condigao de suspeito, investigado ou acusado.
Nesse sentido, € sempre oportuna a licdo de Perfécto Ibafiez, que
divisa, na exigéncia de cumprimento das prescri¢des legais relativas
aprova, uma funcdo implicita, a saber, a de induzir os agentes estatais
a observancia dessas normas, o que se perfaz com a declaragdo de
nulidade dos atos praticados de forma ilegal.

14. O zelo com que se houver a autoridade policial ao conduzir as
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investigagdes determinara ndo apenas a validade da prova obtida
- "sem bons ingredientes nao havera forma de fazer um bom prato”
(como metaforicamente lembra Jordi Ferrer-Beltran) -, mas a propria
legitimidade da atuagéo policial e sua conformidade ao modelo legal
e constitucional. Sem embargo, conquanto as institui¢des policiais
figurem no centro das criticas, ndo sdo as Unicas a merecé-las. E
preciso que todos os integrantes do sistema de justica criminal
se apropriem de técnicas pautadas nos avancos cientificos para
interromper e reverter essa preocupante realidade quanto ao
reconhecimento pessoal de suspeitos. Praticas como a evidenciada
no processo objeto deste writ sé se perpetuam porque eventualmente
encontram respaldo e chancela tanto do Ministério Publico - a
quem, como fiscal do direito (custos iuris), compromissado com a
verdade e com a objetividade de atuagao, cabe velar pela higidez e
pela fidelidade da investigagdo dos fatos sob apuragéo, ao propédsito
de evitar acusagdes infundadas - quanto do préprio Poder Judiciério,
ao validar e acatar medidas ilegais perpetradas pelas agéncias de
seguranga publica.

15. Sob tais premissas e condi¢des, ndo é possivel ratificar a
condenagao do acusado, visto que apoiada em prova absolutamente
desconforme ao modelo legal, sem a observancia das regras
probatdrias préprias e sem o apoio de qualquer outra evidéncia
produzida nos autos.

16. Ordem concedida, para absolver o paciente em relacéo a pratica
dos delitos de roubo e de corrupgdo de menores objetos do Processo
n. 0014552-59.2019.819.0014, da 32 Vara Criminal da Comarca de
Campos dos Goytacazes - RJ, ratificada a liminar anteriormente
deferida, a fim de determinar a imediata expedi¢do de alvard de
soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso.

(STJ - Min. Rel. ROGERIO SCHIETTI CRUZ - HC 712,781/ RJ - Sexta
Turma - j. 156.03.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6418),

Nosso comentario: Em um novo julgamento paradigmatico, também
de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, a 62 Turma do STJ
avangou em relagdo a compreensdo anteriormente externada no HC
598.886/SC. O reconhecimento fotogréafico deixou de ser considerado
uma ‘“etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal” e
passou a ser considerado como apenas mais uma possibilidade de
apuragdo da autoria delitiva, dentre outras diligéncias de investigagao.
A decisdo levou em consideragdo a moderna literatura cientifica
que sustenta a existéncia de ébices epistemoldgicos a validagédo de
reconhecimentos realizados com o objetivo de ratificacdo de um
reconhecimento anterior (seja ele fotogréafico ou pessoal). De acordo
com tais pesquisas, quanto mais vezes uma vitima ou testemunha
for solicitada a reconhecer outra, maior é a probabilidade de que
ela venha a desenvolver “falsas memdrias” Assim, indicou-se que o
reconhecimento é ato definitivo e irrepetivel, inovando em relagdo ao
acordao anterior. Ainda, contraindicou-se expressamente o show up de
pessoa ou de sua fotografia, seguido por solicitagdo para que a vitima
ou a testemunha realize o reconhecimento, pois tal dinamica deixa
transparecer o juizo prévio da autoridade policial ou judiciaria acerca
da autoria do crime, com provavel efeito indutor sobre o reconhecedor,
contaminando sua memdria e incrementando, como consequéncia, 0s
riscos de um falso reconhecimento. Por fim, assentou que, mesmo se
realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal, embora seja vélido, ndo tem forca probante
absoluta, de sorte que nao pode induzir, por si s, a certeza da autoria
delitiva, em razéo de sua fragilidade epistémica.

Tribunal de Justi¢ca de Séo Paulo

Ementa: Roubo majorado pelo concurso de agentes - Reconhe-
cimento extrajudicial realizado em desrespeito ao artigo 226

do CPP - Em juizo, a renovagéo do reconhecimento se deu por
fotografias - Precedente do C. STJ que, em releitura do artigo
226, do CPP, resolveu que “o reconhecimento de pessoa, pre-
sencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito
policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria de-
litiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226
do Cédigo de Processo Penal e quando corroborado por outras
provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa” - No caso, ndo se observou a formalidade prevista
no aludido comando legal e, concretamente, nada corrobora o reco-
nhecimento - Precedente do STF no mesmo sentido - Absolvigédo
por insuficiéncia probatdria - Recurso provido.

(TJISP - Des. Rel. AMABLE LOPEZ SOTO - ACR 1500299-
29.2019.8.26.0650 - Décima Segunda Camara de Direito Criminal - |.
1110.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6419).

Ementa: Recurso em Sentido Estrito - Sentenga de prondncia -
Homicidio duplamente qualificado - Motivo torpe e recurso de
dificultou a defesa da vitima - Preliminar - Regra do artigo 226 do
Cédigo de Processo Penal que constitui mera recomendagéo
legal que deve ser realizada apenas quando possivel, atendido
o principio da razoabilidade, de modo que o ndo cumprimento
da formalidade ali constante sequer tem o condao de viciar
a persecugdo - Existéncia de indicios suficientes acerca da
materialidade e autoria - Qualificadoras que guardam relagdo com a
prova dos autos - Fase processual em que vigora o principio in dubio
pro societate - Submissdo do recorrente a julgamento perante o e.
Tribunal do Juri de rigor - Preliminar rejeitada, Recurso desprovido.

(TJSP - Des. Rel. ROBERTO PORTO - RESE 1517192-
83.2021.8.26.0405 - Quarta Camara de Direito Criminal - j. 16.11.2022)
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6420).

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Ementa: APELACAO. ARTIGO 157, §2°, |, DO CODIGO PENAL.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO EM SEDE POLICIAL.
INOBERVANCIA DO PROCEDIMENTO INSERTO NO ARTIGO
226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PROVA INVALIDA
PARA SUSTENTAR CONDENAGAO. AUSENCIA DE RATIFICAGAO
PESSOAL DURANTEA INSTRUQAO CRIMINAL. INEXISTENCIA DE
ELEMENTOS PROBATORIOS A CORROBORAR A IDENTIFICAQAO
REALIZADA NA  FASE INQUISITORIAL. FRAGILIDADE
PROBATORIA. ABSOLVI(;AO. PRINCIPIOS DO IN DUBIO PRO
REO E DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA. A prova coligida aos
autos é fragil e inapta para sustentar um decreto condenatdrio,
sem que se desmerega o reconhecimento fotografico como meio
de prova vélido, desde que confirmado por outras provas, o que,
aqui, ndo ocorreu, uma vez ndo produzido, no curso da instrugéo,
outros elementos probatérios que pudessem corroborar a sua
realizagdo, tudo em conformidade com recente decisdo do Superior
Tribunal de Justica que firmou entendimento sobre a matéria - O
reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia,
realizado na fase do inquérito policial, apenas é apto, para
identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas
as formalidades previstas no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase
judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa -. Dai
e considerando que - inexistem outras provas que solidifiquem a
autoria delitiva e considerando a auséncia do apelante na audiéncia
de instrucéo e julgamento, o que obstou seu reconhecimento em
juizo -, aquele realizado perante a Autoridade Policial é invélido para
sustentar eventual decreto condenatdrio, a autorizar a conclusdo de
que descurou o Ministério Plblico do 6nus que |he cabia para fazer
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valer a pretensdo punitiva que deduziu na agao penal, autorizando a
improcedéncia da pretensdo punitiva estatal em estrita observancia
aos principios do in dubio pro reo e da presuncdo da inocéncia.
RECURSO PROVIDO.

(TJRJ - Des. Rel. DENISE VACCARI MACHADO PAES - ACR
0002668-86.2009.819.0045 - Primeira Camara Criminal - |
08.11.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6421).

Ementa: HABEAS CORPUS. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL SOB ALEGAGAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA,
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. 1. Paciente denunciado
como incurso nas penas do artigo 157, § 29, incisos |, Il e V (antiga
redacdo) do Cddigo Penal, por quatro vezes, em concurso formal.
2. O trancamento da agdo penal por meio de habeas corpus é
medida excepcional, admitida apenas quando constatada, de
plano, a atipicidade da conduta, a inexisténcia de indicios minimos
de autoria e materialidade do delito ou a presenca de causa de
extingdo da punibilidade. 3. Na hipdtese, hd prova da materialidade
e indicios de autoria; os fatos descritos na dendncia caracterizam
os crimes capitulados na exordial acusatéria; e ndo se verifica, de
plano, a presenca de qualquer excludente da punibilidade. 4. O
reconhecimento fotografico, mesmo que em desacordo com
o procedimento previsto no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal, é meio investigativo habil para apontar indicios de autoria
apto a embasar o oferecimento da denincia e a decretacédo
da prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal. Precedentes do STJ. 5. Existéncia de interceptagdes
telefonicas realizadas em processo em tramite na Justica Federal,
que demonstraram a atuagdo do paciente, junto a outros individuos,
na prética de roubo ocorrido no mesmo dia dos fatos. 6. Assente o
entendimento de que o habeas corpus constitui remédio processual
inadequado para a anélise da prova, para o revolvimento e reexame
do acervo probatdrio produzido, para a reapreciagdo da matéria
de fato e, também, para a revalorizagdo dos elementos instrutérios
coligidos no processo penal de conhecimento. 7. Inexistente qualquer
constrangimento ilegal a ser amparado pela via estreita do habeas
corpus. 8. DENEGAGCAO DA ORDEM.

(TJIRJ - Des. Rel. JOSE ACIR LESSA GIORDANI - HC 0077807-
28.2022.819.0000 - Segunda Camara de Direito Criminal - j.
0811.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6422).

Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais

Ementa: APELAQAO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO PELO
EMPREGO DE ARMA - ABSOLVI(;AO - VIABILIDADE - PROVA
FRAGIL DE AUTORIA DELITIVA - RECONHECIMENTO DUVIDOSO
E EM INOBSERVANCIA AO ARTIGO 226 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL - FIXACAO DE VERBA HONORARIA A
DEFENSORIA PUBLICA - DESCABIMENTO - INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. O STJ pacificou entendimento no sentido
de que a inobservancia do artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal torna invalido o reconhecimento de suspeito (vide habeas
corpus n. 652,284/ SC e n.° 598.886/SC). A condenagao criminal
somente se mostra possivel mediante prova robusta de autoria e
materialidade. Se o reconhecimento é invalido, porque realizado
em inobservancia a lei, e ndo ha outras provas da participacédo
do acusado, a absolvigdo é imperativa. (..) VV. [voto vencido] 1.
Comprovada a materialidade e a autoria dos réus quanto ao delito
de roubo, em especial pelas declaragdes dos ofendidos e firmes
depoimentos dos policiais militares, deve ser julgada procedente
a inicial acusatéria. 2. A inobservancia do artigo 226 do CPP, no
reconhecimento realizado na fase policial, é merairregularidade,
nao maculando a prova, sobretudo se o acervo probatdrio constante
dos autos comprova a autoria do réu na empreitada criminosa.

(TIMG - Des. Rel. GUILHERME DE AZEREDO PASSOS - ACR

0001146-42.2021.813.0151 - Quarta Camara de Direito Criminal - j.
0712.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6423).

Ementa: EMBARGOS INFRIGENTES - FURTO QUALIFICADO
- INOBSERVANCIA DO ART. 266 CPP - ABSOLVIQ;Z\O -
IMPOSSIBILIDADE. A inobservancia dos rigores do artigo
266 do CPP, nao acarreta nulidade da prova, para fins de
reconhecimento pessoal de acusados, sobretudo se a palavra
da vitima for segura em reconhecer o agente como o autor do
crime, especialmente quando corroborada por outros convincentes
elementos de convicgdo. V.V. [voto vencido] O STJ pacificou
entendimento no sentido de que a inobservancia do artigo 226
do Cédigo de Processo Penal tornainvalido o reconhecimento de
suspeito (vide habeas corpus n. 652.284/ SC e n.© 598.886/SC). No
mesmo sentido, j& decidiu o STF (RHC 176025, DJE 03/8/2021). Uma
condenagao criminal somente se mostra possivel mediante prova
robusta de autoria e materialidade delitivas. Se o reconhecimento
é invalido, porque realizado em inobservancia a lei, e ha outras
nao provas bastantes a comprovacéao da pratica de crime pelo
acusado, a absolvigcao é imperativa.

(TIMG - Des. Rel. CRISTIANO ALVARES VALLADARES DO LAGO -
Embargos infringentes 0215200-56.2020.813.0024 - Quarta Camara
de Direito Criminal - j. 28.09.2022) (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6424).

Nosso comentdrio: O entendimento consolidado nos Tribunais
Superiores nao tem sido acatado de forma hegemonica pelos
Tribunais de Justica de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais (em
razdo do reduzido espago desse caderno, para uma pesquisa sobre
toda a segunda instancia, fez-se o recorte nos trés Estados mais
populosos). Ainda que existam alguns julgados em concordancia,
acima destacados, a pesquisa (feita com recorte no ano de 2022)
revelou que a grande maioria das decisdes ainda é contrdria aquele
entendimento, mesmo apds os julgamentos paradigmaticos.
Tal posicionamento confrontante dos Tribunais j& foi criticado
anteriormente por membros das Cortes Superiores. Assim, por
exemplo, o Min. Gilmar Mendes j& destacou que “nao € a primeira
vez que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo se comporta como um
anarquista institucional e ignora as decisoes da Suprema Corte”
(STF - Rel. Min. GILMAR MENDES - Ag.Reg. no HC 211.607/SP - j.
15.02.2022). Da mesma maneira, a Ministra Laurita Vaz exp0s sua
preocupagdo com o constante descumprimento - por varios Tribunais
de Justica - da jurisprudéncia consolidada e sumulada, tanto do STF
quanto do STJ: “E muito importante que continuemos a combater
esse descumprimento da nossa jurisprudéncia para que possamos
ter condigdo de julgar com mais rapidez os temas de natureza mais
complexa, que ficam muitas vezes paralisados diante da repeti¢do
desses casos que nao precisariam chegar ao STJ e muito menos ao
STF" (STJ - Rel. Min. LAURITA VAZ - HC n. 500.080/SP - Quinta Turma
- j. 04.08.2020). Especificamente sobre o tema do reconhecimento
pessoal, a inobservancia do entendimento firmado no STF e no STJ vai
ao encontro da observagao feita pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz ao
final do paradigmético julgamento do HC 712.781: “pouco servira esta
decisdo se continuarem os érgaos de persecugao penal - e o préprio
Poder Judiciario - a coonestar essa pratica investigatéria dissociada
do modelo legal e constitucional de um processo penal minimamente
ético em seu proceder e ancorado em provas cientificamente idoneas”

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Mariana Boa Sorte Faccin e
Fernando Gardinali Caetano Dias
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LAB - LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS 2023

Laboratdrio de

E um curso de formacdo que proporciona Clenmas crlmmals
uma experiéncia no campo da iniciacao 202 3

cientifica relacionada as ciéncias criminais.

Os encontros sao semanais e ocorrem
por meio de aulas expositivas, dialogadas,
interativas e que buscam fomentar o
desenvolvimento de pesquisas tematicas.

[———————

Estudantes das mais diversas
areas de graduacao, tais como
Direito, Historia, Psicologia,
Filosofia, Ciéncia Politica,
Politicas Publicas e Jornalismo.

O Laboratoério é mais um dos
beneficios para associados (as) ‘

do IBCCRIM
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