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Apresentacao

Iniciando seu processo de mudanca em busca de aprimoramento cientifico, a Revista Liberdades n? 24 apresenta trés
entrevistas, um conto e sete artigos.

Bruno Shimizu apresenta, em detalhes, sua percepcdo a respeito da violéncia institucional do aprisionamento. O
discurso do carcere ganha contornos reais € humanos com o senso critico do entrevistado levando nosso leitor pela
mMao ao expor a fragilidade, amadorismo e ma-fé do Estado em lidar com uma realidade que desconhece: o sistema
prisional. Trata-se de leitura obrigatdria para todos os que ousarem percorrer o tema das prisdes em busca do
desenvolvimento de politicas publicas e trabalhos cientificos.

A segunda entrevista foi feita por Lucas Minorelli e Antonio Martins-Costa. O entrevistado foi Giovani Agostini
Saavedra, gue nos apresenta as suas dificuldades pessoais para desenvolver sua pesquisa na Alemanha, a diferenca
entre a postura académica brasileira e a germanica. Ressalta a relevancia da Filosofia para o estudo das ciéncias
criminais e encerra o didlogo falando do criminal compliance no Brasil.

Nossa terceira entrevista foi conduzida por Lucas Minorelli e Guilherme Ceolin. Eles tiveram a honra de entrevistar
Ruth Maria Chitto Gauer. No inicio, a Professora fala de sua tese de doutorado que fala da tradicdo da Universidade
de Coimbra e a sua influéncia na formacao da dos cursos superiores no Brasil. Também é objeto da entrevista o
papel do Direito Penal diante da complexidade social da violéncia que ganha dimensdes que ultrapassam qualquer
racionalidade.

Na secdo ARTIGOS, temos a analise de Camila Maués dos Santos Flausino tratando da - Audiéncia de custddia e
seus (in)sucessos - Breves criticas a seus descompassos praticos. A autora expde as dificuldades praticas que afetam
a eficacia da audiéncia de custddia idealizada nos moldes atualmente delineados pelos documentos internacionais
versantes sobre direitos humanos e pela Resolucdo n2 213/2015, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Eduardo Bernabé Toledo, com seu artigo - Justicia Penal Interamericana: el Sinalagma de Convencionalidad en
Argentina, explica que a Republica Argentina ratificou muitos tratados internacionais que protegem os direitos
humanos e seu artigo busca demonstrar a influéncia desses documentos no ordenamento juridico nacional. Discute a
convencionalidade como mecanismo de controle de efetividade dos diplomas internacionais.

Jéssica Thais de Lima brinda o leitor com uma perspectiva jakobsiana do direito penal e da pena e pergunta: serdo
possiveis contribuicdes para a contencdo da tutela penal? A autora procura descobrir pontos na teoria Jakobsiana
sobre a contencdo da expansao da tutela penal. Para isso, identificou a funcao do Direito Penal e a finalidade da Pena
na perspectiva funcionalista sistémica de Glnter Jakobs.

Joao Matheus Vilela Marcondes Rossi traca uma linha temporal desde a Escola Contratualista até a Escola Critica e
os escritos de Sutherland, e analisa a origem, o desenvolvimento e a consolidacdo da seletividade criminal no nosso
sistema punitivo em seu artigo “Seletividade criminal e direito penal econdmico: da escola contratualista a critica”.
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Joao Vicente Capello Rezende, pesquisador da Comissdo da Verdade da Universidade de Sao Paulo, presenteia o
nosso leitor com um tema muito interessante: As musicas militares e a institucionalizacdo da tortura pelos 6érgaos de
seguranca publica. O autor explica gue nesta segunda década do século XXI alguns Estados democraticos continuam
utilizando a tortura como forma de punicdo ou para obter informacdes sobre crimes e contextualiza as musicas
utilizadas nos treinamentos militares como instrumento de facilitacdo da formacdo de uma cultura violenta por parte
dos policiais, fazendo com que a tortura seja praticada de forma institucionalizada pelos érgaos de seguranca publica.

Fechando a secdo artigos, Paula Nunes Mamede Rosa publica - A tortura na jurisprudéncia brasileira: uma analise dos
critérios para a desclassificacao do crime de tortura. Excelente trabalho da autora que busca analisar o que o Poder
Judicidrio considera como tortura, através da analise de decisdes judiciais desclassificatdrias de segunda instancia.

Mariana Salomao Carrara encerra a edicao, na secdo de CONTOS, com “Retrato”, no qual escancara o trauma de uma
crian¢a que presenciou um assassinato e relembra o fatidico dia quando estoura um vidro de ketchup em sua noite
de natal. Critica apresentada em segundo plano, escancarando a indiferenca social com a cruel realidade de quem
convive com exterminios institucionais e precisa continuar respirando.

Boa leitura!

Editor-chefe em 2017.
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Ivan Luis Marques entrevista Bruno Shimizu*

Para acessar o video da entrevista, clique aqui!

Ivan Luis Marques (IM): Ola, amigos, meu nome € Ivan Luis Marques, sou editor-chefe da Revista Liberdades, e recebo
hoje para nossa entrevista Bruno Shimizu. O Dr. Bruno Shimizu é mestre e doutor em Criminologia e Direito Penal pela
Universidade de Sao Paulo; graduado também na Universidade de Sao Paulo; Defensor publico aqui no Estado de
S0 Paulo; compde a atual diretoria do IBCCRIM no biénio 2017/2018; foi presidente da Comissao de Sistema Prisional
de 2014 a 2016; coordenador do Nucleo de Situacdo Carceraria da Defensoria de 2012 a 2016. O que |lhe da bastante
bagagem para tratar do tema que iremos discutir hoje que ¢é, justamente, a crise do sistema carcerario. Dr. Bruno,
obrigado pela sua presenca. E uma honra entrevista-lo, algo que eu ja buscava ha algum tempo, fiquei muito feliz que
vocé aceitou nosso convite! Conte um pouqgquinho, para 0os nossos leitores, para quem esta nos assistindo, a respeito
da sua carreira académica e profissional.

Bruno Shimizu (BS): Bom, antes de qualquer coisa, eu quero agradecer o convite! Figuei muito honrado por ter
sido convidado pela Revista Liberdades, principalmente pelo lvan, meu amigo, que me ajuda muito. Sobre a minha
trajetdria, acho que foi muito normal até eu me interessar pelo sistema prisional. Entrei na faculdade de Direito da
USP em 2002, durante a faculdade comecei a me interessar por Direito Penal, Dogmatica etc. Conheci o IBCCRIM,
na verdade, eu descobri o mundo das Ciéncias Criminais, a partir dessa otica dos Direitos Humanos, com o IBCCRIM,
que descobri por meio da faculdade. Vim fazer o Laboratério aqui em 2004/2005, desde entdo ndo sai mais do
IBCCRIM, me formei e emendei o mestrado, onde eu pesquisei as faccdes prisionais, iSsO porgue na época eu ja havia
iniciado os estudos de Criminologia, na graduacao ainda. Comecei a fazer parte de um grupo do Prof. Augusto de S3,
gue é o GDUCC, o Grupo de Didlogo Universidade, Carcere e Comunidade, um grupo que busca reintegracao social,
na verdade, busca estratégias, métodos de integracao social dentro do carcere e a reintegracao social a partir de
uma otica critica, ndo aquela ideia de ressocializa¢cdo, mas uma ideia de aproximacao verdadeira entre a populacao
encarcerada e nao encarcerada da sociedade. Entdao a partir desse grupo eu comecei a conhecer o sistema prisional,
tive minhas primeiras visitas ao sistema prisional, minhas primeiras conversas com 0S presos e ai vocé tem aquela
grande surpresa de que as pessoas encarceradas sao pessoas como nos. Toda aquela mistificacdo que se faz sobre a
vida do preso quando vocé sé tem acesso a realidade pela midia, ou pelo senso comum, se quebra completamente
na primeira vez que vocé entra em uma unidade prisional e tem o convivio com aquelas pessoas. A partir dai meu
interesse foi se afunilando, entrei no mestrado ja estudando as fac¢des, que era uma coisa que aparecia muito nessas
visitas, e também na graduacao eu comecei a fazer estagio na Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, trabalhava
no Tribunal do Juri, na época, como estagiario, e também me apaixonei pela defesa criminal. Me formei na faculdade
sabendo que eu queria seguir uma carreira académica, estudando o sistema prisional, e queria ser defensor publico
do Estado. Entrei no concurso em 2009, ja estava no mestrado, defendi o mestrado e logo depois fui pro doutorado,

* Creéditos:
- Transcricao da entrevista: Taynara Lira, Nucleo de Publicacdes IBCCRIM.
- Gravacao: Harumi Visconti e Rodrigo Pastore, Nucleo de Comunicacao IBCCRIM.
- Edicdo e finalizacdo: Rodrigo Pastore, Nucleo de Comunicacdo IBCCRIM.


https://youtu.be/74XEHIaCf6c
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onde eu fui pesquisar a criminologia psicanalitica, o que ja se produziu em criminologia psicanalitica a partir de um
viés libertario, que é um viés ndo legitimador da punicdo. Dentro da Defensoria, depois de trés anos de Defensoria,
acabei ocupando junto com o Patrick e a Verdnica, defensores que sdo meus amigos e gue também desenvolvem uma
carreira académica, o Nucleo de Situacao Carceraria, onde a gente coordenou o nucleo. Nossa principal funcao era fazer
inspecdes nos locais de aprisionamento, entdo acabei conhecendo muito bem o sistema carcerario, por conta dessas
inspecdes no estado inteiro. Juntando com as visitas de atendimento aos presos em Centros de Detencdo Provisoria,
e com as audiéncias criminais e as defesas criminais nos foruns criminais, acabaram me dando uma dimensao, uma
visdo razoavelmente panoramica sobre o sistema prisional. Acho que ai chegamos aqui, ingressei agora na Diretoria
Executiva do IBCCRIM, e estamos ai tentando lutar contra a corrente, contra esse processo de encarceramento em
massa da pobreza que muito provavelmente é o pior problema de Direitos Humanos que a gente enfrenta no Brasil
hoje.

IM: Dr. Bruno Shimizu, acompanhando sua evoluc¢cao cientifica e suas publicacdes, sempre tive uma curiosidade,
me chamou muito a atencao que o titulo dos seus trabalhos sempre tem alguma palavra relacionada a percepcdes
humanas, sentimentos, como “Solidariedade no mestrado, mal-estar no doutorado”. Achei isso bem interessante,
bem diferente do que a gente acompanha, justamente porque quando o autor estd escolhendo o titulo, que é algo
importante, do seu trabalho, que vai refletir o seu trabalho, vocé ja teve essa preocupacao independente de perder
o carater cientifico do seu trabalho. Conta um pouquinho pra gente, como foi essa ideia de incluir esses sentimentos
no titulo? E a importancia que vocé enxerga nisso para o aprimoramento cientifico.

BS: Legal! Realmente! Essa pergunta é bem cirdrgica. Realmente € minha preocupacdo desde o comeco, desde que
eu comecei a estudar, na verdade, desenvolver algum trabalho cientifico, a minha preocupacdo sempre foi e continua
sendo deixar de lado o aspecto subjetivo, a subjetividade que existe no sistema prisional. Os profissionais do Direito,
e mais os das Ciéncias Sociais, quando eles estudam o sistema prisional, normalmente o que sai desse estudo, a
conclusdo desse estudo, sempre vai no sentido do tragico, de uma tragédia. Mas hd um sofrimento nessa tragédia, em
relacao ao qual adiscussao académica atual ndo consegue dar voz, o sofrimento subjetivo na pratica do aprisionamento,
do exterminio, da propria acao da violéncia institucional, tudo isso acaba ficando de lado quando a gente estuda
estatistica. Tem aquela famosa frase do Stalin: “Uma morte é uma tragédia, milhares de mortes sdo estatistica”.
Justamente, a forca das ciéncias “psi”’, e eu me aproximei da psicanalise por uma questao de interesse pessoal, a forca
dessas ciéncias “psi” é justamente resgatar o sofrimento que esta por tras dessa dimensao do tragico. O que faz com
gue... eu discordo dessa visdo que muitas pessoas tém de que afetaria o carater cientifico do trabalho, acho que ndo
afeta o carater cientifico do trabalho, acho que a subjetividade ela € um objeto de estudo também pelo método
cientifico. Por outro lado, ela cobre uma lacuna, que é esse discurso, o discurso daguele que sofre uma violéncia
institucional. Entdo quando eu escrevi o mestrado, e a minha ideia no mestrado era usar um texto dos anos 1920 do
Freud, que é o “Psicologia das massas”, traduzido como “Psicologia de grupo e analise do ego”, para tentar entender
o fendmeno das faccdes prisionais no Brasil de hoje. Obvio que ndo é um transplante irresponsavel, mas aquelas
bases tedricas da psicanalise me parece que conseguiriam dar algumas respostas que as Ciéncias Sociais e que a
propria Criminologia ndo estavam dando em relacao a esse fendmeno. O que exatamente, enfim, qual € o centro da
minha pesquisa do mestrado que eu acho que é mais importante? Sempre se estudou o CPP, o Comando Vermelho,
como crime organizado, a ideia de crime organizado gque estd na Convencado de Palermo, que estd agora na Lei do
Crime Organizado, na lei brasileira do crime organizado, essa definicdo de crime organizado leva em conta ou o
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modelo mafioso ou o0 modelo empresarial, que 1& aquele ajuntamento de pessoas voltado para a pratica de crimes
como um fendmeno racional dessas pessoas, elas se associam para incrementar e/ou facilitar a pratica dos crimes.
N&o era isso o0 que a gente via nas faccdes prisionais, as faccdes prisionais, em primeiro lugar, nao surgem para pratica
de crimes, a histéria do PCC, a histéria do Comando Vermelho e do PCC que surge em 1993 no estado de Sdo Paulo,
guando é escrito o estatuto do PCC, com os objetivos sociais do PCC, ele € um lugar onde se encontra a pratica de
crimes, mas em primeiro lugar esta: evitar que o massacre do Carandiru, que tinha acontecido menos de um ano
antes, se repetisse, entdo “estamos nos juntando para evitar que uma tragédia como aguela que aconteceu em 02 de
outubro de 92 se repita”, isso estd no estatuto do PCC. Nao por acaso o PCC nasce no Piranhdao, que hoje esta
desativado, mas que era um estabelecimento prisional anexo ao Manicémio judiciario, a Casa de Custddia de Taubaté,
conhecido pela pratica de tortura, entdo os presos que eram tidos como problematicos eram encaminhados para |3,
onde eles eram submetidos a diversas revistas, torturas etc, e um dos objetivos do PCC era a interdicdo, portanto,
fechamento dessa unidade prisional, que acabou sendo fechada. Entdo entender o PCC como o crime organizado
empresarial mafioso, como esse ajuntamento para a pratica de crimes, de forma racional, é equivocado. A gente
tentar transportar o modelo mafioso, ou o modelo empresarial, do crime organizado para o PCC € algo completamente
equivocado, e, ndo por acaso, todas as medidas politico-criminais de combate as fac¢cdes prisionais no estado de Sao
Paulo ou no Brasil ou nos estados do Norte e Nordeste estdo dando errado. Por qué? Isso Freud dizia, ai entra a
psicanalise e todas as pesquisas dentro da psicanalise sobre a psicologia das massas, o comportamento da massa, e
a minha conclusao do trabalho é que o PCC se aproxima muito mais de uma massa do que de uma organiza¢cao
criminosa, mas o comportamento da massa nesse sentido psicanalitico. A massa em sentido psicanalitico seria o
ajuntamento de pessoas identificadas do ponto de vista subjetivo, por meio da adesdo a uma imagem, ou a um um
lider, entdo o comportamento da massa &, por esséncia, menos racional, ha um rebaixamento do nivel de consciéncia.
Entdo o enfrentamento da massa tem como consequéncia o recrudescimento dessa propria massa, ndo ha um instinto
de preservacao até porque a psicandlise coloca como uma das caracteristicas centrais de uma massa o sentimento
de onipoténcia. Hoje, se houvesse uma guerra civil entre as organiza¢cdes ditas “criminosas”, o PCC, as facc¢des
prisionais e as forcas de seguranca, provavelmente haveria um banho de sangue e os presos seriam exterminados,
mas isso nao significa que eles vao recuar, ndo significa que uma massa va recuar, gue uma massa vai ceder a
tentativas de enfrentamento. Entdo toda essa pesquisa, essa ideia de trazer a subjetividade, o que eu tentei demonstrar
na pesquisa de mestrado é que essas organizacdes ditas “criminosas”, os comandos prisionais, surgem ndo por conta
de uma demanda racional para a pratica de crimes e obtencao de lucro ilicito, mas muito por conta de uma identificacao
entre os proéprios presos colocados na mesma situacdo de sofrimento, degradacao e injustica. Isso leva a uma
identificacao entre os presos que € o que esta na origem da ideia de gregarismo, de solidariedade entre os presos.
Quando vocé entra em uma unidade prisional, eu nunca vi fora de unidades prisionais demonstracdes tdo grandes de
solidariedade entre as pessoas como eu vi nas unidades prisionais. Ja entrei em uma unidade prisional, por exemplo,
onde tinha um menino que estava com uma medida de seguranca imposta e estava ilegalmente aguardando vaga em
um hospital dentro de um centro de detencdo provisoria, isso na Praia Grande, ele se cortava, era psicotico, e ele tinha
uma compulsao por se cortar, levavam ele para a enfermaria, suturavam o corte e ele voltava para a cela para se cortar
sobre o corte, ele acabava ficando dopado e os outros presos cuidavam dele. Quando eu entrei no raio, varios presos
vieram “tem que ver a situacao do preso tal”, enfim, do “Joao”, enfim, entramos na cela e tinham trés ou quatro presos
cuidando dele, fazendo curativo, isso € uma coisa muito interessante, uma coisa que nao se fala, como ja vi em
pesquisas muito malintencionadas dizendo que 20-40% das pessoas em situacao de prisdo sao psicopatas, diagndstico
completamente subjetivo, e ndo é o que vocé encontra quando entra em uma unidade prisional. O que vocé encontra
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sdo pessoas com relacdes de solidariedade muito préoximas e muito chamativas que a gente nao vé fora de unidades
prisionais, isso tudo foi chamando minha atencdo. Quer dizer, qual € o vinculo que se estabelece sobre essas pessoas?
E de que modo isso repercute na formacao desses comandos prisionais? Ha um estabelecimento de regras, que sao
bem estritas, que sdo respeitadas e legitimadas pelos presos. Quando hoje um preso entra em uma unidade prisional,
ele vai ter muita dificuldade de acesso a itens basicos: um rolo de papel higiénico, pasta de dente, uma escova de
dente, e como ele vai conseguir isso? O “faxina” ou o “piloto” do raio, ou seja, a lideranca do comando naquele patio,
naguele pavilhdao, vai provavelmente entregar alguma coisa para ele, o que sobrou do “jumbo”, das entregas que os
familiares fazem para outros presos. Como os proprios familiares sabem que o Estado ndo fornece assisténcia material
adequada aos presos, atualmente comecou a fornecer um pouco mais, mas até dois, trés anos atras era nada que se
fornecia. Chegamos a fazer uma pesquisa, que no Centro de Detencdo Provisodria de Pinheiros o gasto com assisténcia
material, excluida sé a alimentacado, por preso, dava R$ 17,50 por ano, isso em 2012. Por ano, isso é por ano! Obvio que
ele ndo sobrevive com esse valor, de modo que quem sustenta efetivamente esse preso sao os familiares, entdao os
familiares vao 13, entregam o jumbo e sabem que eles tém que entregar um pouco a mais, € ouco muito isso de
familiares que “tem muito menino |1& que ndo tem familia entdo a gente ja compra um pouco a mais”. Nao € uma
questao de extorsdao, tem uma solidariedade entre os proprios familiares, e isso é centralizado dentro de algumas
figuras de lideranca do prdéprio PCC, que acabam sendo de certa forma legitimadas, certa forma ndo, bastante
legitimadas pela administracdo prisional, e que fazem a distribuicdo disso. E quase que automatico e natural que o
individuo que entra numa unidade prisional acabe se identificando com o comando prisional daguela unidade, senao
ele ndo teria acesso ao convivio, ele nao teria sequer um rolo de papel higiénico... Entdao é natural, toda pessoa que
entra em uma unidade prisional que se diz comandada pelo PCC ou por outra faccao menor, acaba se identificando
com essa faccdo, porque € o que vai garantir a vida e o minimo de bem-estar dessa pessoa dentro da unidade
prisional. Essa é a politica prisional que a gente esta criando, uma politica de absoluta negligéncia, que faz com que
esses espacos de vacuo sejam ocupados pelas organizacdes espontaneas de presos, sendo que, guando vocé coloca
um numero muito grande de pessoas submetidas a uma violéncia muito grande num espaco muito pequeno, € natural
gue se forme uma massa, e essa massa vai ter uma atuacdo que nao vai ser pautada pela racionalidade, vai ser
pautada pelo sentimento de onipoténcia, e, sobretudo, pela falta de seguranca, pela falta de respeito, de zelo, pela
propria seguranca. Entdo o PCC é resultado direto da politica prisional de encarceramento em massa e da politica de
sucateamento do sistema prisional. E ruim com o PCC, mas seria pior sem, porque dentro dessa lédgica que a gente
construiu hoje em relacdo ao sistema prisional, ao encarceramento em massa, 0 que a gente verifica, € que, se por um
lado a existéncia desses comandos prisionais dificulta muito a presenca do Estado nesses espacos, ndo que tenha
efetivamente alguma grande vontade politica dessa presenca, mas isso € dificultado pela existéncia desses comandos,
por outro lado, a gente verifica também que a existéncia desses comandos faz cair e muito o numero de mortes entre
presos dentro da unidade prisional, havendo quase que uma pacificacdo. O estado de Sdo Paulo é o estado que
percentualmente vocé tem o menor numero de assassinatos entre presos, isso no Brasil inteiro. Isso tem uma razao, a
razdo € que hoje a gente tem uma hegemonia em Sdo Paulo de uma faccdo prisional, que domina quase todos os
estabelecimentos prisionais, mais de 200 sao dominados pelo PCC, de 240 do estado. Entdo € uma consequéncia
natural dessa politica que a gente escolheu, e acho que a gente s6 consegue entender, desarticular e desarmar essa
bomba se a gente ouvir a voz do preso, daguele que sofre, da principal vitima dessa politica. Isso foi caminhando, esse
interesse pela psicanalise até no doutorado eu tentar desenvolver uma teoria mais geral, na verdade uma releitura da
Criminologia Psicanalitica a partir dos parametros da Criminologia Critica, esse estudo foi me levando para uma visao
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muito critica em relacao ao sistema penal, até o abolicionismo penal, e ai me parece que a Psicanalise e as ciéncias da
subjetividade elas ddo um ferramental muito sdlido para essa critica estrutural do sistema penal.

IM: Muito bom! Entdo eu poderia extrair da sua resposta aquilo que vocé disse “eu fui até ali, presenciei solidariedade,
sentimentos positivos entre aguelas pessoas, e nao foi dificil perceber isso”, ou seja, ndo é apenas a Defensoria, o
Bruno, que vai até ali e enxerga aquela realidade cotidiana, o Estado também enxerga. Ai vem a minha pergunta, o
Estado é cego, é burro ou age de ma-fé?

BS: Acho que as trés coisas! (risos) Quando a gente pensa em Estado, a gente esta falando de um mito, o Estado € um
mito! E ai a gente tem varias instancias do que seja o Estado, dentro das unidades prisionais, 0s agentes de seguranca
penitenciarios, os funcionarios do sistema prisional, enxergam essa realidade de uma forma muito mais proxima.
Apesar do que se fala muito comumente que “os agentes prisionais sao torturadores”, ndo que nao acontecam
episodios de tortura, mas ha uma sensibilidade dentro da categoria dos agentes prisionais em relacdo a situacdo que
vivemos. Me parece que, e eu sempre digo isso, um agente prisional, na média, acaba sendo menos conservador do
gue uma pessoa de classe média que ndo conhece o sistema prisional. E uma concepcdo um pouco errada que as
pessoas tém, de que o agente prisional € o carcereiro mau, mas o agente prisional tem muito pouco poder de realizar
qualguer mudanca mais estrutural. O que acontece dentro das unidades prisionais, entdo a partir do surgimento
dos comandos, € que os comandos acabaram se tornando, pelo menos no estado de Sdo Paulo (que eu conheco a
realidade mais de perto, bem ao vivo e empiricamente), os comandos prisionais acabaram se tornando algo bastante
naturalizado dentro das unidades prisionais, e a gestdao passou a ser quase compartilhada entre esses comandos
prisionais e o Estado, ha, de certa forma, uma convivéncia harmdnica entre os comandos prisionais e os agentes
de seguranca. Em um presidio classico, o mais normal € que vocé tenha um pavilhdo com diversas celas, e uma das
celas é destinada aos presos que se chamam “faxinas”, que sao liderancas legitimadas pelos presos daquele raio, que
tém, portanto, também uma aceitacdo da propria cupula do comando, ou do sintonia, ou do torre responsavel por
aquele presidio, que sdo as categorias dentro do proprio PCC. Esses presos da faxina eles acabam tendo a funcao
de: fazer a faxina das areas comuns; entregar os alimentos; mas também organizar a fila do atendimento médico; se
tiver algum problema dentro do raio, eles que fazem a discussao com o guarda gque estd na grade; entdo eles sao
porta-vozes daguele raio; organizam as visitas; impedem a violéncia entre os proprios presos, entdo, se ha discussao
entre presos de uma mesma cela, isso é levado até esse “piloto”, que é o “faxina”. O PCC chama de “piloto” a unidade
prisional chama de “faxina”, mas € a mesma pessoa, essa lideranca é legitimada tanto pela administracdo da unidade
prisional quanto pelos proprios presos, € ndo had como ndo ser assim, ndo had como nao haver essa simbiose. Quem
estuda o sistema prisional mais de perto traz essa conclusdo de que, apesar do Estado, e ai entendido como governo,
o discurso oficial do governo “A gente ndo negocia com bandido!”, a politica de enfrentamento, “A gente vai acabar
com o PCC!”, o que a gente vé na capilaridade, no chao, nos presidios, € que o PCC, muito longe de ser algo que
coloca o sistema prisional em risco, € uma organizacdo que no fim das contas acaba auxiliando o proprio Estado na
administracdo do inadministravel. Quer dizer, sem o PCC é impossivel vocé administrar e impedir rebelido em uma
unidade prisional em que cabem 700 pessoas e que estd com 3.000 pessoas. A gente tem o estado de Sdo Paulo que
ja ultrapassou o triplo da sua lotacdo, isso na capital paulista, entdo ndo se administra esse presidio sem o PCC. So
alguns dados que demonstram isso, em 2014 o DEPEN publicou os dados do Infopen, em relacdo ao sistema prisional
nacional, e Sdo Paulo e Rio de Janeiro ndo mandaram dados sobre mortalidade, simplesmente ndo mandaram! Em
2014, o Infopen chegou a conclusdo de que em todo o sistema prisional nacional, excluidos Sdo Paulo e Rio de
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Janeiro, eles identificaram cerca de 1.200 mortes, das quais metade seriam mortes violentas entre presos. A gente
conseguiu, depois do relatorio do Infopen, os dados de Sdo Paulo, por meio da Lei de Acesso a Informacgao, e em Sao
Paulo, nesse mesmo periodo, teriam morrido 800 pessoas, dessas 800 pessoas as mortes violentas ndo chegavam a
50. H4 um genocidio, ha um exterminio da populacdo prisional, mas, por meio da negligéncia do Estado, da auséncia
de assisténcia médica, boa parte dos presos morre de pneumonia, de doencas trataveis, de sifilis, tuberculose, isso é o
qgue mata a populacao prisional no estado de Sao Paulo, mas eles ndo se matam entre si. Nao que o PCC nao provogue
execucoes, ndo tenham julgamentos, tribunais do asfalto, isso tudo ainda existe, mas em um nivel e em uma dimensao
muito menor do que na criacao do PCC. Quando o PCC assume a hegemonia do sistema prisional paulista em 2006,
€ 0 momento em que a gente comeca a ver uma queda muito brusca na mortalidade dentro das unidades prisionais,
e uma queda também muito brusca na mortalidade nas quebradas, nas mortes nos bairros de periferia. Isso acaba
sendo capitalizado pelo proprio governo, que vem dizer que esse governo, que essa gestao, reduziu as mortes por
arma de fogo, os assassinatos no estado de Sao Paulo. Realmente o governo reduziu, mas nao reduziu pelo combate
ao crime, reduziu pela simbiose, pela negociacao com os comandos prisionais que acabaram invadindo as quebradas.
O gque acontece, o discurso oficial e as praticas efetivas sdo extremamente dissociadas nesse sentido!

IM: Existe uma afirmacdo de que, e isso estd mais do que comprovado, a magistratura, os juizes que atuam na area
criminal tendem a prender mais de forma cautelar. Os nimeros estdo ai, quase 50% dos presos do Brasil hoje sdo de
prisdao preventiva, e existem duas versdes ai: a primeira € a de que os juizes que fazem isso nao sao muito humanos; uma
visdo de politica criminal menos humanitaria diz que isso seria burrice, pois estariam recrutando o crime organizado
para o presidio; e teria uma segunda visao de que prender seria desnecessario, que a prisdo ndo é util nesse contexto
qgue vocé apresentou pra gente, logo, ela ndo teria motivo para existir. Entdo como que vocé |é a prisao daquelas
pessoas que vocé conheceu, que vocé conversou? Se aqueles caras ndo estivessem ali e estivessem aqui fora com
uma tornozeleira, ou alguma outra cautelar? Isso teria algum impacto relevante para melhorar a situacdao daquelas
pessoas?

BS: Com certeza! Bom, a gente pode comecar falando que o Marcola foi preso pela primeira vez por ser batedor de
carteira, por furto, ou seja, ele nao deveria sequer ter sido preso da primeira vez. Provavelmente, se ele ndo tivesse
sido preso da primeira vez, a gente teria um cidaddo bastante inteligente e ndo se sabe o que estaria fazendo, mas
certamente ndo seria o lider do PCC. Entdo ndo diria que a prisdo ndo serve pra nada, diria que ela serve a determinados
objetivos que sdao obscuros, que sao escusos. Quando a gente estuda teoria geral da pena, a partir do direito penal, a
gente sempre vai estudar a prisao a partir das suas funcdes declaradas, a funcao preventiva, a funcao... Enfim, esse
blablabla que a gente ouve nos bancos académicos e que vem ai dos séculos XVII-XVIII, que continua se repetindo e
€ bastante interessante como a dogmatica penal ela ndo saiu muito do lugar, porque ela ndo tem muito contato com
a realidade. O que se produz hoje na academia estda completamente dissociado do que se produz no Férum da Barra
Funda, que hoje talvez seja a maior maquina de “moer pobre” da América Latina, ao passo gque nos bancos escolares
se ensina o principio da dignidade humana para essas mesmas pessoas gue vao se tornar juizes e que dentro daquela
determinada maquina, daguele determinado sistema acabam agindo muito préximas do Eichmann. Nessa ideia do
Eichmann em Jerusalém quando a Hannah Arendt vai descrever o Eichmann na sua defesa dos crimes do nazismo em
que ele fala “Estava simplesmente cumprindo a minha funcdo, todo mundo fazia e eu era um funcionario como
qualguer outro”, e ela desenvolve esse conceito de banalidade do mal. Nos bancos académicos, os profissionais do
Direito aprendem de uma forma tedrica o principio da dignidade humana, a vedacao as penas cruéis etc., mas falta
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uma sensibilidade empirica em relacdo a essa realidade pela qual eles vao tratar, e sdo pessoas que vém de classes
sociais e contextos muito diferentes daquelas pessoas que eles julgam e isso faz com que quando eles ingressam em
concurso, seja da magistratura, do Ministério Publico, ou a propria Defensoria ou advocacia, as praticas institucionais
enferrujadas daquela instituicdo acabem fazendo com que essa pessoa se torne uma reprodutora da mesma violéncia
gue vem sendo praticada no Brasil desde que o Brasil existe. Se vocé ler sentencas de juizes, sentencas que aumentam
pena-base, que condenam a penas altas, sempre vird aquele ultimo paragrafo dizendo “Ah, o regime fechado é o
unico adequado para prevencao do delito e para correta ressocializacao do individuo”. Se vocé perguntar para esse
mesmo juiz “Vocé acredita nisso que vocé falou? Vocé acha que colocando essa pessoa na cadeia por 5 anos e 4
meses ela vai sair de 1d uma pessoa melhor?”, o juiz provavelmente vai responder “Nao!”, “Mas por que vocé escreveu
iSso na sentenca?”, “Ah, porque estava no modelo”. Efetivamente, € um exterminio banal, o sistema penal se construiu
de uma forma em gue temos ai um numero de mortes estratosférico, dentro desse nimero de mortes estratosférico,
e ai estou falando de todo o sistema penal, desde as mortes nos presidios, que configuram ja por si um genocidio, mas
também as execucdes sumarias pela Policia Militar, tudo isso é consequéncia do sistema penal. Esse genocidio é
praticado de uma forma banal, ndo hd um grande génio do mal articulando o exterminio da juventude preta, pobre e
periférica, o que existe € uma consequéncia da luta de classes, enfim, dificil sair dessa conclusao, mas que dentro
desse sistema juridico que se colocou isso propicia que esse mal, essa violéncia, seja praticada de forma banal. A
partir disso a gente tem entdo varios interesses envolvidos, desde um controle étnico-racial, onde das pessoas presas
a gente tem quase 70% de negros e pardos, e quando vocé vai analisar a populacdo geral o numero de negros e
pardos ndo chega a 50% no Brasil, essa distorcao € uma distorcao relevante, mostra uma perseguicao prioritaria a
uma determinada cor de pele, enfim, isso leva a um controle étnico-racial, que a gente vé de forma até mais forte em
outros paises, como, por exemplo, nos Estados Unidos, quando vocé tem 1 a cada 3 negros que sao submetidos a
alguma medida penal, ou estdo presos, ou sob algum monitoramento, ou sob algum sistema de prova. Essa € uma das
funcdes exercidas pelo sistema penal, € o que resta da escraviddao, o que resta do controle étnico-racial, e “o0 que
resta” ndo estou falando como se fosse um resquicio, “o que resta” é muito! E a pratica de um genocidio! E outros
interesses que também estdo envolvidos ai, ha um interesse econdmico muito basico no encarceramento em massa,
vocé tem empreiteiras, siderurgicas, fornecedoras de alimento, empresas interessadas nas parcerias publico-privadas,
que poderiam vir da privatizacao do sistema prisional, empresas de seguranca privada, empresas de alarme, empresas
gue exploram o trabalho do preso e que ndo sao obrigadas a pagar o salario minimo, que pagam por producao, vocé
tem todo um mercado de midia que constrdi sobre o fendmeno da criminalidade. O que eu quero dizer com isso é:
tem muita gente ganhando dinheiro em cima do encarceramento em massa da pobreza, e com vistas a ganhar muito
mais a partir dos projetos de privatizacdo do sistema prisional! Que sdo mais caros ao Estado, produzem resultados
piores, mas geram uma margem de lucro muito grande para determinados setores do capital financeiro. Quando a
gente fala “Para que serve a prisao?”, a prisao serve e aqui a gente ja tem dois objetivos muito claros: o primeiro deles,
para exercao do controle étnico-racial e social sobre as classes indesejadas, vocé criminaliza as questdes sociais e isso
faz com que vocé tenha uma possibilidade de reacdo, de organizacdo muito menor por parte da populacdao oprimida;
e, por outro lado, vocé transforma isso em uma fonte de lucro quase inesgotavel para determinadas empresas que
exploram isso. Me parece que essa é a funcao da prisao, porque essa € a unica funcao cientificamente demonstrada
da prisao, que a gente consegue com dados mostrar que a prisao serve para isso. A gente nao consegue, com dados,
demonstrar que a prisao consegue ressocializar ninguém, até porque nao serve! A gente tem um indice de quase 70%
de resselecdo, reincidéncia, isso ndo quer dizer que essa pessoa sai de |1a propensa a praticar outros crimes, isso a
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gente ndo tem como dizer, mas o que a gente tem como dizer é que ela sai de [a propensa a ser presa de novo.
Quando uma pessoa esta no bar, com outras pessoas, e tem uma batida policial, a primeira coisa que o policial
pergunta € “Quem aqui tem passagem criminal?”, e essa pessoa que tem passagem criminal € guem vai assumir a
droga que foi encontrada no banheiro, isso é diario! Entdo essa pessoa vai ser resselecionada! Em relacdao a seguranca
publica, “A prisdao serviria para garantir a seguranca publica?”, também ndo! Ndo me parece de forma nenhuma! Em
primeiro lugar, porgue a prisao aumenta a mortalidade da propria populacao, a populacdao presa € morta dentro da
prisdo; em segundo lugar, o proprio sistema penal como um todo, com a politica de encarceramento em massa,
fomenta também a letalidade policial e a acdo de grupos de exterminio. A gente tem algumas pesquisas que
demonstram que no estado de Sdo Paulo ha indicios de que mais da metade dos homicidios praticados tem a
participacao de agentes da Policia, ou de agentes ligados a grupos de exterminio da Policia. Esse investimento no
policiamento ostensivo, que é esse investimento que propicia o encarceramento em massa, também propicia uma
mortalidade muito grande da populacdo. O que eu quero dizer com tudo isso? Se a gente extinguisse o sistema penal,
a gente ndo resolveria todos os problemas, a gente continuaria vivendo em uma sociedade injusta, a gente continuaria
vivendo em uma sociedade com violéncia, a gente continuaria tendo crime, mas a gente se livraria pelo menos de um
problema, que € o problema da letalidade policial, que é o problema da mortalidade dentro dos presidios, e que € o
problema da existéncia desse sistema que garante a segregacao racial e a segregacao econdmica no Brasil. Entdo ndo
me parece que o abolicionismo penal seja a solu¢cao para todos os problemas sociais, mas ele pelo menos fornece
solucao para um grande problema que € o proprio sistema prisional, que € um problema social.

IM: E bem interessante esse seu comentario do abolicionismo! As pessoas pensam “o abolicionismo vai trazer novos
problemas”, e vocé mostrou que ele vai acabar com um dos problemas, e o resto ja existe...

BS: Sim, o resto ja existe! Exatamente!

IM: E bem interessante essa linha! Entdo eu poderia identificar, das suas respostas, que vocé acredita que, para os
jovens que tém como sonho a magistratura na area criminal e que estejam nos lendo ou assistindo, vocé recomendaria
estudar mais Criminologia e menos Direito Penal?

BS: Nao sei se menos Direito Penal, mas com certeza mais Criminologia, e ndao sé estudar mais Criminologia, mas
também viver isso, entrar na prisdo. E lamentavel que hoje a gente tenha no Judicidrio uma maioria dos juizes que
nunca colocaram o pé em uma prisdo, hoje a gente tem a obrigacado, dentro das proprias normas da magistratura de
fiscalizacdo das unidades prisionais sO dos juizes da execucao, que sao 0s corregedores dos presidios, esses sao 0s que
visitam as unidades prisionais. Mesmo essas visitas, elas sao muito pouco efetivas, o que a gente sabe de determinadas
unidades prisionais € que o juiz e o promotor, guando visitam, ndo entram nos pavilhdes habitacionais, normalmente
s conversam com o diretor, e conversam com os presos selecionados pelo prdéprio diretor, ou seja, o relatdrio sempre
vem muito positivo. Ja peguei alguns relatdrios de juizes e corregedores de diferentes estados, um de Prudente e
outro de Aracatuba, que o relatdrio era exatamente igual, inclusive no final onde vocé tem “recomendacdes ao diretor
da unidade prisional”, as recomendacdes nos dois eram “que as anotacdes nos livros sejam feitas em vernaculo”. Quer
dizer, alguém que visita uma unidade prisional e a Unica recomendac¢ao que consegue tirar disso € que o diretor “anote
em vernaculo” e nem sei no que ele anotava, sera que o diretor anotava em latim? Nao faz muito sentido! (risos) Mas a
Unica recomendacao é essa, que € o que veio no modelo, isso da para perceber que efetivamente ha um desinteresse
muito grande por parte dos juizes em relacdo ao sistema prisional. Nas varas de execucao ha uma delegacdao muito
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grande de matérias, inclusive decisodrias, para escreventes ou para funcionarios do cartorio, o que ndo acontece tanto
em outras varas, entdo isso tudo é muito preocupante, mas pelo menos o juiz de execucdo tem essa obrigacao de
visitar. Os juizes que atuam nos processos de conhecimento normalmente nao conhecem as unidades prisionais, entao
eles encaminham pessoas a unidade prisional, decretam prisdes preventivas e temporarias, condenam a penas em
regime fechado, sem saber para onde estdo mandando essas pessoas. Isso me parece completamente inaceitavel, o
nivel de alienacao dentro dessas carreiras € absurdo. A primeira coisa para algum jovem que deseja ser um magistrado
€ se questionar “Por que eu quero ser um magistrado?”, acho que essa € a primeira pergunta que ele deve se fazer.
O perfil dagquela pessoa que quer ser chamada de exceléncia, ou que quer o poder pelo poder, é o perfil daquela
pessoa que deve ser tudo, menos um magistrado! Agora, se efetivamente ela acha que tem condi¢cdes de melhorar
um pouco as condi¢cdes nas quais a gente vive, a primeira coisa que eu diria é “Va conhecer os presidios, va conhecer
ndo so os presidios, mas as favelas, as ocupacdes...”, porque ele também vai para uma vara civil, e vai determinar
reintegracao de posse das familias que estao |a ha muito tempo, e vai entrar policia, que vai tirar criancas de 3. Entao
“Va conhecer as ocupacdes, va conhecer esses bolsdes de miséria, porque sao essas as pessoas que sofrem, que sao
exterminadas pela propria atividade dessas instituicdes”, enfim, acho que € isso o que eu poderia dizer. Assim, talvez
até sem muita esperanca, nao tenho tanta esperanca nas instituicbes como elas sao hoje, acho que elas precisariam se
democratizar. A gente precisaria de uma alteracdo, uma reforma muito grande, no modo de selecdo dos magistrados,
o estabelecimento de ouvidorias externas de participacao popular, controle social das decisdes, estabelecimentos
de cotas sociais ou étnico-raciais em concursos para altas carreiras de servidores publicos. Tudo isso me parece que
seriam medidas de tentar atenuar um pouco essa situacao de exterminio que a gente vive hoje.

IM: Vou fazer uma ultima pergunta. Uma pergunta que vai exigir de vocé todo o seu conhecimento, toda a sua
bagagem, toda sua histdria de vida, que é: se vocé pudesse mandar um recado para todas as pessoas que estao
presas, o que vocé diria para essas pessoas?

BS: E! (risos) Acho que eu diria muita coisa! Eu sempre preferi ouvir do que falar, quando estou nessas situacdes,
porque € muito enriquecedor ouvir a experiéncia daquela pessoa que esta presa e vivendo naquelas condicoes, de
gue forma ela consegue sobreviver. Mas, se eu pudesse dizer alguma coisa a toda populacdo prisional, acho que
eu diria o seguinte: vocés estdo certos; o sistema penal ndo é justo; ndo ha uma divida social a se pagar. Hd uma
necessidade de unido entre os presos, e aqui eu nao estou falando de comandos prisionais, estou falando de uma
unido como uma forma de movimento social, 0s presos precisariam se organizar e € muito mais dificil quando a
pessoa tem um rotulo de ilegal, vocé poder se organizar na forma de um movimento social, porque esse movimento
social ele inevitavelmente vai ser taxado como crime organizado. Isso nao significa gue haja outra solu¢cao que nao
a unido, a solidariedade entre os presos e a desmistificacdo, a desalienacao em relacdo as condicdes materiais de
aprisionamento, e aos fatores socioculturais que levaram essa pessoa a ser presa. Traduzindo na linguagem do preso,
o que eu falaria é: é verdade que vocé sd esta preso porque vocé é negro e pobre, e sé vocé pode fazer alguma coisa
em relacao a isso.

IM: Muito bom! Chegamos aqui ao final da nossa entrevista. Bruno, queria agradecer demais sua presenca e fico
muito feliz depois de todas essas respostas, aquela sensacdo de que eu estava certo em pensar no seu nome! Porque
realmente vocé é um dos grandes pensadores que a gente tem por ai...

BS: Imagina! (risos)
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IM: E sua humildade n&o permite ver isso, mas a gente que estd de fora enxerga, ndo é?! E muito gratificante, espero
demais que o que a gente tenha conversado aqui seja absorvido por pessoas estratégicas e que tenham algum tipo
de poder, que possam melhorar um pouquinho a situacao cruel dessas pessoas que ja nascem presas, de fato, so
falta a prisdo de direito e que isso possa mudar um pouquinho a realidade delas, porque o que vocé falou aqui hoje
foi muito importante. Vocé tocou em algumas feridas, mostrou que a visao que as pessoas tém aqui de fora ndo é
a certa, nao é a real, e que, se elas entrarem em contato com a realidade, elas podem mudar de opinidao, inclusive
mudar a questao das politicas publicas, o Estado ja aproveita a organizacao do crime para ganhar voto e falar que ele
€ bom, que controla, entdo quem sabe ele ndo possa aproveitar a questao da solidariedade, a questao humanitaria
daquelas pessoas para trabalhar com a parte de recolocacao pessoal e profissional. Agradeco demais suas respostas,
sua presenca, quem esta nos assistindo, quem esta nos lendo também e muito obrigado!

BS: Obrigado a vocé! Obrigado ao IBCCRIM! Uma honra, de novo, queria agradecer muito e figuei muito feliz com essa
oportunidade, enfim, estou a disposicao para qualquer coisa que o IBCCRIM precisar!

IM: Obrigado!
BZ: Obrigado!



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ENTREVISTA

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

= .
a= SUMARIO

[
N\

APRESENTACAO

8B @ O

ARTIGOS

‘TLELE
56

Lucas Minorelli e Antonio Martins-Costa entrevistam Giovani Agostini Saavedra

A presente edicdo da Revista Liberdades conta com o Professor Giovani Agostini Saavedra como
um de seus entrevistados. O Professor Giovani leciona Direito Penal, Compliance e Filosofia
na Escola de Direito e no Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia
Universidade Catodlica Rio Grande do Sul (PUCRS). Além de ter obtido o titulo Mestre pela
mesma instituicdo na qual se graduou e atua como Professor, € Doutor em Filosofia e Doutor
em Direito pela Johann Wolfgang Goethe - Universitat Frankfurt am Main (Alemanha). Em
entrevista concedida a Lucas Minorelli e Anténio Martins-Costa, o Professor Giovani contou
sobre a sua trajetdria académica, bem como discorreu sobre os temas atuais que sao objeto de
suas pesquisas.

1) Em primeiro lugar, gostariamos que o Senhor nos contasse sobre a sua trajetoria académica,
desde os bancos académicos na graduagcao em Ciéncias Juridicas e Sociais na PUCRS até a
experiéncia na Alemanha.

E uma longa histdria. Cursei a graduacdo em Direito na PUCRS e até o quarto semestre fui um aluno regular, quando
recebi uma interessante oportunidade de morar na Sui¢ca por um ano, num projeto em que trabalhdvamos meio
periodo e estudavamos em outro. Nessa época em que tive contato com uma universidade europeia fiquei muito
impressionado com a vida académica europeia e isso para mim foi muito importante na minha vida académica, tanto
gue, naquele momento, disse para mim mesmo que voltaria a estudar na Europa, mas com tempo, para cursar o
doutorado. Depois tive também a oportunidade de passar mais seis meses na Italia, em Roma.

Quando retornei ao Brasil, logo fui em busca de uma oportunidade para desenvolver pesquisa de iniciacao cientifica.
Para a maioria dos alunos hoje isso € normal, mas naquela época estava recém comecando. A titulo de exemplo, na
Faculdade de Direito da PUCRS havia um ou dois Professores Doutores. Fui apresentado ao Professor Emil SosoTTka,
gue tinha ha pouco retornado da Alemanha e tinha uma selecao para bolsa aberta, mas era para o curso de Ciéncias
Sociais. Ainda assim passei na selecdao e trabalhei com ele por trés anos até o final da graduacao e recebi alguns
prémios pelas pesquisas que realizamos.

A iniciacdo cientifica sem duvida é outro ponto marcante da minha carreira, pois nela me aproximei da teoria
social, da qual sempre gostei muito e sobre a qual, posteriormente, acabei me aprofundando. No contato com os
professores, eu sentia que, por alguma razao, aqueles que tinham doutorado na Alemanha eram diferenciados e
comecei a me aproximar deles em funcao da admiracao, que por eles nutria. Quando soube de um professor alemao
gue lecionava aqui, logo, entao, eu fui atras dele. Era o Professor Hans-Georg FLICKINGER, que € um professor alemao,
grande especialista em HEecEL, que lecionava tanto no Brasil quanto na Alemanha. Disse a ele que desejava ler HeGEL
e ele riu e achou interessante que algum aluno do direito queria fazer isso. Ai expliquei a ele o que eu gostaria de
pesquisar, porque na época falava-se muito de monismo e pluralismo juridico, apesar de ndo saber ainda aquela
altura o que isso significava. Ele riu novamente e pediu para eu ler “O conceito do politico” do ScHmiTT e “Legitimacao
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pelo procedimento” do LunManN. Nunca esqueco, qual foi minha sensacdo apos a primeira leitura: ndo entendi nada.
Os titulos, os sumarios, as palavras... nada. Felizmente, a partir do quinto semestre, o Professor FLICKINGER fez comigo
algumas leituras auxiliares para comecar a compreender tais autores. Conclui a graduacao e nao tinha entendido
completamente nem o LUHMANN, nem o ScHMITT, nem bem o porqué da indicacao do professor. Decidi, entdo, que faria
uma investigacdo no Mestrado sobre isso e meu orientador, o Professor SoBoTTka, sugeriu somente que eu incluisse
também o JUrgen HaABERMAS, porgue ele me disse ele era importante para eu entender essa discussao.

Sé gue HaBerMmas é outro autor muito dificil de se entender, né? E naguela época ndo havia muitas traducdes para
o portugués. Entdo fui atras de aprender alemao ainda no quinto semestre. Como ndo venho de uma familia com
posses, 0S meus pais nao tinham condi¢cdes de pagar um curso. Perguntei na secretaria do Goethe-Institut como era
o programa de bolsas e me disseram gue concediam para quem ganhasse prémio de iniciacao cientifica. Participei de
um evento de iniciacao cientifica na UFRGS, que concederia dita bolsa para o primeiro colocado. Consegui o primeiro
lugar e a bolsa, depois, a renovacao dela por mais um ano. Em outubro, perto do final do segundo ano, a secretaria do
curso me disse que nao teria mais como renovar. Perguntei por alternativas e ela lembrou que os alunos da graduacao
em Letras da UFRGS também ganhavam bolsa. Naquela época as inscricdes para o vestibular da UFRGS estavam
abertas e jamais esquecerei a cara da secretaria quando voltei com o comprovante de matricula do curso de Letras.
Acabei por cursar apenas as cadeiras de alemao, tanto que no meu curriculo consta o curso como incompleto, apesar
da vontade conclui-lo (o que farei oportunamente).

Logo apds concluir a graduacao em Direito estabeleci o objetivo de ingressar no Mestrado, embora nado tivesse
condicdes de custea-lo e o Professor SosotTka havia me dito que ndo tinham muitas bolsas. Na graduacdo, também
em determinado momento, os meus pais ndo tinham mais condicdes de pagar a faculdade e comecei a trabalhar
para auxilid-los. Houve uma época em que fazia estagio num turno, trabalhava na universidade em outro e estudava a
noite. Nos finais de semana a noite cantava em missas de formaturas e pesquisava de madrugada. Matriculei-me assim
mesmo e consegui com o auxilio de uma amiga um emprego para custear o curso. No segundo ano me ofereceram
uma bolsa e, sem titubear, abrir mdo do emprego, apesar do saldrio alto, para dedicar-me exclusivamente a pesquisa.
No Mestrado conheci o Professor Luis Fernando BarzotTo, fiz a disciplina dele de filosofia e ele acabou sendo para
mim outra grande referéncia académica. Além do Professor BarzoTTo, p0sso citar importantissimas na minha carreira
as disciplinas e os debates com os Professores Ingo Wolfgang SarLeT, Ruth Maria Chitté Gauer e Humberto Bergman
AviLa. Na banca da dissertacado? estavam os professores BarzoTTo, SOBOTTKA € FLICKINGER € acabei por tirar a nota
maxima. O Professor FLickiINGER foi muito elogioso, disse que aquilo era uma tese de doutorado e se ofereceu para
me ajudar a encontrar um orientador para um doutorado na Alemanha, pois achou que eu tinha o perfil necessario.
Ele entrou em contato com o Axel HonNeTH, Professor da Universidade de Frankfurt e discipulo de HABerMAS, que me
aceitou como o seu orientando.

Fiz a selecdo do DAAD e consegui uma bolsa, o que representou para mim a realizacao de um sonho. Fui para a
Alemanha e fiquei 1& por quase cinco anos. Tive a oportunidade de fazer varios amigos e manter contato com os
outros que ja tinha - como, por exemplo, o Professor Fabio Roberto D’AviLa, que |& estava durante a realizacdo do
seu pos-doutorado - e esse periodo foi muito fundamental para a minha carreira. Hd também o detalhe que fui para

2 Jurisdicdo e democracia: uma analise a partir das teorias de Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006.
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fazer o doutorado em Filosofia e, com as mudancas das regras da carreira académica no Brasil, eu ndo poderia
lecionar para um programa de pos-graduacdo em Direito sem o titulo de Doutor em Direito, apesar de ser Doutor em
Filosofia. Expliquei a situacdao para o orgao que concedeu a bolsa e pedi autorizacao para cursar dois doutorados ao
mesmo tempo, um em Filosofia e outro em Direito, e acabaram me autorizando com a condicdo, que eu fosse bem
no doutorado para o qual me deram a bolsa, ou seja, o de filosofia. Conservei com o Professor HoNeETH e fiquei muito
lisonjeado, porque ele disse que, em condi¢cdes normais, nunca aceitaria isso, mas que notou que eu era bem dedicado
e também autorizaria, mas avisou gue em hipdtese alguma diminuiria as exigéncias comigo. Ele me apresentou ao
Professor GUnter FRANKENBERG, do Direito, e este impds a condi¢cao que eu elaborasse uma tese totalmente diferente
daquela em desenvolvimento no doutorado em Filosofia. A Unica coisa que fiz nesses cinco anos foi estudar, estudar e
estudar. Como os alemaes sao muito exigentes, me fizeram entregar as duas teses em formato eletrénico para avalia-
las num software de propriedade intelectual, para ver se ndo havia plagio e colocaram dois avaliadores a mais do que
0 numero necessario para a defesa da tese de Doutorado em Filosofia. No trabalho de Direito eu ndo obtive o grau
maximo, mas em Filosofia consegui o grau magna cum laude, o qual representa a segunda maior nota possivel. Na
minha volta, tive a alegria de ser selecionado para lecionar na PUCRS, onde me graduei.

2) O Senhor passou por muitas dificuldades na Alemanha? E se passou, o que motivou a supera-las?

Eu passei por muitas dificuldades, sem duvida. Quem me conhece sabe que ndo sou de chorar ou de me desanimar,
gue adoro o que faco e trabalho muito, de maneira muito dedicada, mas, confesso que, ainda hoje, lembro-me de
alguns dias em que chorava num canto da sala sozinho, porque nao acreditava que iria conseguir. Eu € minha esposa
nos ajudamos muito. Alids, nem consigo imaginar como teria sido sem ela, mas, além disso, uma situacao muito
particular me deu um impulso a mais: no dia que soube que ganhei a bolsa, descobri também gue a minha mae fora
diagnosticada com cancer e desisti de ir para a Alemanha, inclusive liguei para o DAAD e pedi que cancelassem a
bolsa. Minha mae descobriu isso e lembro como se fosse hoje, ela - italiana, bem durona -, olhando para mim muito
brava e dizendo: “O que tu estas pensando? Nao vais fazer doutorado porgue eu estou com cancer? Tu achas que
um cancer vai me derrubar? Eu quero que tu vas para 13, faca o doutorado, faca-o bem e me dé orgulho!”. Nem sei
se devia falar sobre isso numa entrevista, por ser um assunto muito particular, mas o fato € que fizemos um pacto de
gue eu lutaria pelo meu doutorado e ela contra o cancer. Nos faldvamos semanalmente e, periodicamente, eu vinha a
Porto Alegre passar um tempo com ela no hospital. Quando vinha, nem ia para casa. la direto para o hospital e dormia
com ela la.

Enfim... esse pacto fez com que so estudasse no periodo na Alemanha, realmente, de segunda a segunda. Nao fiz um
passeio sequer (um amigo meu chegou a me dizer jocosamente, que eu parecia um militar fazendo doutorado). Para
mim, o sentimento era de que se eu passasse, eu poderia dar uma alegria para ela. Acompanhei a situacdao da minha
mae e, no meio do doutorado, ela veio a falecer. Do ponto de vista pessoal, foi muito dificil, mas, por outro lado, ela
sempre me dizia que eu precisava deixa-la orgulhosa etc. Para ela era, eu notava isso, um filho com o titulo de Doutor,
era quase uma realizacdo pessoal. Apesar de sentir muitas dores, eu sentia, que meu esforco lhe dava motivos para
ficar feliz. Entdo, isso decerto foi um dos motivadores e o outro foi que nunca tive medo de trabalhar, adorava o que
eu fazia. Alguns amigos alemaes também me ajudaram bastante. Basicamente foi isso.
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3) Ha muita diferenca entre a postura académica brasileira e a germanica? O que poderiamos aprender com eles
ou eles conosco?

Tenho um pouco de cuidado para falar da experiéncia brasileira, porque, naturalmente, eu ndo a conheco toda, mas, em
regra, do que eu conheco, especialmente no ambito do Direito, posso dizer ndo tem nem comparacdo. Nos ndo temos
ainda, de maneira geral, uma vida académica em sentido estrito. Posso dizer que aprendi a fazer pesguisa mesmo
sO na Alemanha. La existe essa ideia de que a Academia € uma profissao, uma forma de vida. Isso é especialmente
valido na area das ciéncias sociais aplicadas, a questdo do debate, da critica etc. No Brasil existe uma tendéncia de
pessoalizar todo o debate, a priorizar elogios em detrimento das criticas. Ndao me esqueco de que quando eu estava
na Alemanha a primeira coisa que despertou a minha atencao foi assistir uma palestra e todo mundo, aos meus olhos,
destruir o palestrante. Enquanto saia do evento com essa sensacao, escutei dos mesmos alemaes, que criticaram o
trabalho: “Viu como o trabalho dele estda bom? Virou um debate incrivel!”. Nagquele momento, percebi que ha uma
profunda diferenca, é possivel falar também de uma posicao diametralmente oposta, daquilo que o brasileiro valoriza
na vida académica e o que os alemaes dao valor. Eles querem criticas, buscam as criticas e criam situacdes em grupos
de pesquisa para receber criticas. Isso nunca saiu da minha cabeca, pois foi uma das grandes experiéncias que me
mostraram a diferenca do Brasil. Quando eu voltei da Alemanha eu estava imbuido desse espirito e me convidaram
para ir num congresso e pediram para que fizesse criticas as apresentacdes. Levei isso ao pé da letra e no final do
evento todos estavam com raiva de mim e nunca mais me convidaram para esse congresso! Eles se sentiram ofendidos!
Eu simplesmente fazia perguntas como se faz na Alemanha. Por exemplo: “Se vocé pensa X, deveria também pensar
Y..”. Em outras palavras, eu estava a dizer que o argumento ndo prosperava. Tal postura foi recebida como se eu
tivesse o propodsito de ofender os participantes. Isso ocorreu ndo s naquele evento, mas também em varias outras
circunstancias e me senti constrangido pela cultura académica brasileira a parar de fazer isso. E com isso me dei conta
de uma peculiaridade nossa, a dificuldade de lidar com criticas.

Como nao temos essa dimensao critica, dialética do processo, o que acaba por acontecer é que os nossos trabalhos
monograficos de mestrado e de doutorado por vezes ndo passam de “discursos de uma nota sé”. No Brasil a pessoa
|&é apenas os autores que falam o que ela quer ouvir, reune tudo isso e transforma num trabalho monografico. Na
Alemanha isso ndo ocorre. Se eu quero falar algo, em primeiro lugar preciso ler todo mundo que diz o contrario do
gue eu penso sem medo de mudar de opinido, para ver se 0 meu argumento se sustenta. As vezes no Brasil tenho
a impressao de que, nas ciéncias sociais aplicadas, essa falta de medo de ser contraditado, nao é a regra, seja entre
alunos, seja entre professores. Temos alguns o0asis de critica, em algumas circunstancias muito especificas de alguns
Programas de Pds-Graduacao e em alguns grupos de pesquisa, mas sdo situacdes muito pontuais. Infelizmmente, acho
gue ainda nao se tornou cultura académica.

Na Alemanha eu noto que é o modus operandi de qualquer universidade. O aluno na graduacdao em direito ndo tem
aula expositiva como aqui, e sim um Professor que faz a aula principal - Vorlesung, como eles dizem. Depois o aluno
tem de participar de um grupo com os professores assistentes, ler muitos livros, fazer seminarios debatendo e sé
depois ele faz a prova. Nao temos isso aqui. Ja tentei implementar seminarios nas minhas aulas da graduacdo, mas
ndo deu muito certo.
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4) Ambas as teses sdo inéditas ao publico brasileiro. O Senhor poderia falar brevemente sobre elas e se tem planos
de publica-las no Brasil?

Eu tenho varios planos de publica-las. Eu ja tentei varias vezes conseguir ajuda, inclusive paga, de pessoas para
traduzir os meus trabalhos, mas como eles sdo - hoje eu me dou conta - muito exigentes do ponto de vista técnico,
assim, de Filosofia, eu tenho tido dificuldade de encontrar pessoas para me ajudar a traduzi-las. Quando eu voltei
ndo conseguia olhar para elas, depois de cinco anos... Mas mesmo assim eu tentei, mas ndao consegui. Recentemente
me comecou a voltar a vontade de fazer isso, mas para isso eu ndo conseguiria simplesmente traduzir, porque ja me
dei conta de um monte de coisas para melhora-las. Desde entdo fico nessa duvida: serda que simplesmente consigo
traduzir sem mudar? Creio que ndo. Mas eu estou voltando a trabalhar em uma delas e a minha ideia é que venha a
ser publicada nos proximos dois anos.

Sdo duas teses bastante diferentes, como tinha de ser. No caso da tese de Direito (Traditionelle und kritische
Rechtstheorie. Die Reflexionsstufen der Rechtsanalyse), propus um debate de Teoria Geral do Direito, na época era
bem conhecido do DworkiIN e de tantos outros autores. Eu tinha a impressao de que era possivel uma terceira via que
era diferente de tudo que existia até aquele momento, e que seria capaz de justificar a necessidade dessa terceira via
usando a ldgica hegeliana. Sustentei que seria possivel agrupar as opinides da época em dois grandes grupos, que
basicamente corresponderiam aos dois grandes capitulos da Filosofia do Direito de HeceL e fazendo isso apontaria
as deficiéncias dessas duas grandes posicdes, as quais chamei de teoria critica radical e teoria tradicional. A partir
desse embate e usando a logica hegeliana, eu poderia mostrar uma forma de compreensao do Direito que emergia
das dificuldades desse debate, ou seja, na pratica esse debate nada mais seria do que uma forma unilateral de
compreensao dos problemas. Ela foi ambiciosa e teve até alguns membros da banca dela que disseram gue seria um
trabalho de livre-docéncia, e que, por dbvio, no tempo que eu tinha, eu ndo teria como executar. Coisa de jovem, se
€ gue vocés me entendem. Eu tentei ja escrever algumas coisas em alguns artigos tratando disso, mas sem entrar na
minha tese, para nao perder enfim... o ineditismo da publicacdo do livro.

Quanto a tese de Filosofia, ela corresponde a uma interpretacdo de uma das teorias de HoNeTH. Ele tem uma teoria que
€ a “teoria do reconhecimento” (Theorie der Anerkennung), a qual ele sempre disse que ndo poderia ser justificada com
a teoria do espirito do HeceL. E 0 nome da tese, justamente para brincar com isso, € “O espirito do reconhecimento”
(Der Geist der Anerkennung), para mostrar implicitamente que, embora ele abandone a teoria do espirito da ldgica,
ele acaba precisando dela para fundamentar a teoria dele. Logo, € uma tese bem técnica de filosofia. Nos dois casos
o pano de fundo é a logica hegeliana, porque dela eu gosto muito e eu queria aprendé-la. Entdo eu fiquei cinco anos
tentando entendé-la. Os meus amigos hegelianos dizem sobre a Logica que vocé tem sempre a certeza de que nao
entende nada da leitura, mas que, quando entende algo, parece que um mundo novo se abre. Entdo, as minhas duas
teses sdo essas: o espirito do reconhecimento e o espirito do Direito.

5) Quais sao as pesquisas conduzidas pelo Professor no momento?

Decidi dedicar os meus esforcos para um projeto interdisciplinar, bastante abrangente, sobre corrupcao. Ele envolvera3,
em principio, trés paises e pesquisadores das areas de Ciéncias Sociais, Historia e Direito e com ele pretendo
compreender um pouco essas mudancas na forma como se se enfrenta o fendmeno da corrupc¢cao. A minha parte na
pesquisa, por dbvio, estd mais vinculada ao direito penal e compliance, e os outros pesquisadores trabalhardo com as
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demais areas. Além disso, tenho estudado temas de direito penal empresarial, em especial questdes de teoria geral
do delito (autoria, por exemplo), compliance e da corrupcao.

6) O Professor leciona Filosofia no programa de Ciéncias Criminais da PUCRS e é inegavel a importancia daquela
para uma melhor compreensao das ultimas. Como o Senhor enxerga essa relagao?

Eu ainda sou ainda da opinido - que alguns colegas diriam até que é antiga e ultrapassada, mas que eu considero
tdo atual como sempre -, que a pesquisa sobre fundamentos do direito penal e das ciéncias criminais nao pode
prescindir da Filosofia. Ou seja, eu tenho a impressao de que todos os desenvolvimentos concretos e relevantes que
presenciamos no direito penal vieram da Filosofia e ndo o contrario. A Filosofia € quase como se fosse uma forma
de visdao mais abrangente do fendmeno que nos ajuda a ver as possibilidades de desenvolvimento das solucdes
dos problemas. Normalmente noto que os colegas que publicaram os trabalhos mais interessantes tém essa forca
de compreensao dos pressupostos do direito penal a partir da Filosofia. Portanto, acredito que direito penal sem
filosofia, € um direito penal que nunca vai crescer, € um direito penal pobre que vai pecar por sistematicidade.

7) Em uma das suas publica¢oes®, o Senhor sustenta que alguns estudiosos das ciéncias criminais assumem uma
posicdo denominada de “fatalismo-destrutivo”, a qual implicaria em um derrotismo tedrico que ndo se ocupa
da “reconstrucdao” do sistema juridico-penal, mas tao somente da sua “destruicao”. O Professor acredita que tal
situacao perdura?

Acredito que sim. Existe uma corrente das ciéncias criminais que denominei em um das minhas teses de “teoria critica
radical”, que acaba por reproduzir a critica que ela faz a posicao tradicional, ou seja, no fundo ela radicaliza de tal
maneira a critica que acaba naturalizando a critica feita aquelas teorias que sdao seu alvo: ndo consegue perceber
gue ela novamente esta presa em uma série de pressupostos ideoldgicos que nao fazem a posicdo dela ser mais
adequada do que a contraria. Noto que essa tendéncia destrutiva ndo percebe que, em grande medida, as estruturas
de Estado sdao necessarias e isso nao mudara. Seria uma ilusao 6tima imaginar o mundo na parusia, mas a verdade é
gue no mundo real ndo funciona assim. Existem pessoas mal-intencionadas, existem pessoas que querem agredir os
outros e o Estado desempenha uma funcdo de coordenar essas acdes de alguma maneira. Se a maneira atual ndo é
adequada, e eu concordo com os criticos que nao &, isso nao é suficiente para dizer que o Estado em si ndo presta,
ou seja, se tudo fosse “poder” ou “dominacao”, também as teorias dos criticos representariam outras formas de
“poder” ou “dominacado”. Em termos praticos, qual seria o diferencial de ser critico ou ndo? Esse € o mesmo problema
da primeira geracao da Escola de Frankfurt. Se toda a sociedade é capitalista e dominada pelo capitalismo, qual é
O espaco que sobra para critica? Sendo tudo capitalismo, logo ndo existiria um “espaco de emancipacdo”, como
se diz na teoria critica. Essas pessoas nao percebem que o capitalismo ndo pode ser responsabilizado por tudo,
porque, objetivamente, ele é também responsavel por coisas boas e, também objetivamente, ndo temos outro sistema
econdmico. O que vamos fazer? Abrir mao do capitalismo e voltar a praticar escambo?

Verifico também uma busca pela perfeicao que, ao identificar algo como imperfeito, impde a destruicdo desse algo.
Entretanto, nds vivemos nesse mundo onde tudo é imperfeito e, por isso, sempre teremos solucdes imperfeitas.
Falo também em uma das minhas teses que normalmente aqueles que sdo os criticos radicais ndo conseguem se

3 Sociabilidade vs. Violéncia: pressupostos filosoficos e psicanaliticos de uma teoria critica da punicdo e da justica. In: GAUER, Ruth Maria
Chittd (Org.). Memoria, punicao e justica. Uma abordagem interdisciplinar. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 92-105.
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colocar na situacdo do “Politico”. E o problema que ocorreu com os pds-modernos no momento em que tiveram de
enfrentar questdes como a Etica. Deixemos de lados as desconstrucdes e apresentemos para um pds-moderno um
homem que deseja matar uma crianca. Isso é certo ou errado? Estou querendo “dominar” alguém se eu disser que
uma crianca nao pode ser brutalmente assassinada? Para mim parece obvio que esta errado, que ndo pode. Tem um
texto do Professor HonNETH que ele mesmo diz que os pds-modernos tém dificuldades de lidar com a Etica. Enquanto
€ uma importante critica, para desconstruir, para demonstrar que existem ideologias por tras, € um método perfeito,
mas quando o critico precisa passar pela posicao do politico, que tem de buscar medidas prospectivas, ele falha.
Um exemplo. O sistema carcerario brasileiro é horrivel. Isso € um fato. Podemos enunciar esse fato de varias formas:
com literatura, artes, filosofia, fotos, pesquisa etc. Mas, para além deste fato, o que fazemos? Devemos simplesmente
acabar com o sistema carcerario? Como lidar com os crimes? Colocando as pessoas para conversar? Sempre? Em
todas as circunstancias? Sera que o direito penal ndo tem nenhuma funcao?

Eu ndo consigo entender como uma estratégia eternamente destrutiva pode contribuir para a resolucdao desses
e outros problemas. Ha algo de errado nisso e é de cunho tedrico. Os criticos radicais acabam por realizar aquilo
que criticam, sendo totalitarios, criando ideologias, facilitando a agressao das pessoas, que estao do outro lado.
Particularmente, sou mais adepto das posicdes de HaBERMAS € HONNETH, no sentido de que uma teoria critica deve ter
humildade, humildade para perceber que ela ndo é a depositaria da verdade, que iluminara os incautos e trazer a
informacao do alto da sua sabedoria.

8) Atualmente o Professor é tido também como um dos principais estudiosos do criminal compliance no Brasil.
Como o Senhor chegou até esse campo de estudo? Quais paises se destacam nessa drea e quais as razoes desse
destaque?

Eu me dei conta na Alemanha que nunca me daria bem lidando apenas com questdes filosoficas e que eu era realmente
um filédsofo do Direito. Senti uma vontade de ter um “pé na pratica”, como se diz, e, desde entdo, eu comecei a me
interessar muito por direito penal empresarial e compliance, que conheci na Alemanha e que aqui era algo novo. Tive a
intuicdo de que tinha algo muito interessante acontecendo, ainda que, na época, nao entendia exatamente a dimensao
do fendbmeno. Aconteceu que publiquei um primeiro artigo* sobre esse tema anos atras no Boletim do IBCCRIM e me
dizem que esta seria a primeira publicacdao sobre o tema no Brasil, embora ndao tenha como confirmar isso.

Outra influéncia foi o Professor Thomas RoTscH, 0 primeiro autor que chamou a minha atencao para esse tema,
guando ele veio para um Congresso de Ciéncias Criminais da PUCRS em 2009, congresso este organizado pelo
meu amigo e colega Fabio D’AviLa. Eu ja tinha pesquisas nessa area, mas ele foi indiscutivelmente alguém que me
ajudou a desenvolver essa tematica. Compliance, fugindo a regra das influéncias que temos no Direito Penal, &,
indubitavelmente, mais forte nos EUA. Os paises europeus reagiram a evolucao norte-americana e hoje os que mais
se destacam sdo Alemanha, Espanha e o Reino Unido.

4 Reflexdes iniciais sobre o controle penal dos deveres de compliance. Boletim IBCCRIM, Sado Paulo, v. 19, n. 226, p. 13-14, 2011.
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9) Muitos estudiosos sugerem que o advento da Lei Anticorrup¢ao (Lei n212.846/2013) representa um grande passo
em dire¢do ao reconhecimento do criminal compliance em nosso pais. O Professor concorda com essa afirmac¢ao?

Eu conheco varios autores que tentam demonstrar a existéncia de aspectos penais na Lei Anticorrupcdo. Basicamente
sao trés correntes. A primeira delas que sustenta a possibilidade de responsabilidade penal e, portanto, a existéncia de
crime em sentido estrito. A segunda afirma que, apesar de nao possuir natureza penal a Lei Anticorrupcao, deveriamos
aplicar algumas garantias existentes no direito e no processo penal por analogia, em fun¢cao da gravidade das penas.
Por seu turno, a terceira corrente afasta qualquer possibilidade de aplicacdo da lei penal.

Considero a primeira corrente totalmente equivocada, por varias razdes, dentre as quais menciono agora a
incompatibilidade da responsabilidade do jeito que estd na lei ser incompativel com a nossa teoria do delito. Quanto
as outras duas, estou de acordo com a aplicacao de algumas garantias tipicas do processo penal, mas isso nao altera
a natureza da lei, que é civil e administrativa.

10) Qual é a opinido do Senhor sobre a recente reforma da Lei Anticorrupcao pela Medida Provisdria n¢ 703/2015?

Essa Medida Provisdria procura corrigir alguns pontos do acordo de leniéncia, mas acredito que o debate ainda
esteja em aberto. Na minha opinido, os principais problemas do acordo de leniéncia sdo as consequéncias na esfera
penal. Temos pouca pratica nessa drea e temos problemas como, por exemplo, de competéncia: quem pode celebrar
acordos de leniéncia? O que é acordado com um pode servir para outro?

Existem varios problemas praticos e vejo que a Medida Provisdria em questdo traz alguns avancos, mas € bastante
provavel que, em breve, ocorram modificacdes na Lei Anticorrupcdo, porque da forma como esta acaba por gerar
muita inseguranca juridica para os envolvidos.

11) Em recente trabalho dedicado ao ensino juridico no Brasil®>, o Professor tracou um panorama histérico acerca
dos défices e dos novos desafios presentes na area. Gostariamos que compartilhasse conosco a sua perspectiva
sobre o assunto.

O ensino juridico no Brasil deveria caminhar para uma maior valorizacdo da vida académica, do estudo, pois ndo temos
iSSO Nos nossos alunos. E uma questdo maior que aquela sobre a forma de dar aula. Se deve ser expositiva ou nado,
se deve utilizar recursos eletrénicos ou ndo, na minha opinido, estas sao discussdes estéreis que nao levardo a lugar
nenhum. O aluno ndo aprende porque a aula é expositiva ou porgue o professor deixou de utilizar o recurso eletrénico
X ouY, e sim porgue ele admira o conhecimento e quer ter aguele conhecimento. Nos dias de hoje raramente vemos
no Brasil a valorizacdo do profissional que se dedicou muito, que teve uma vida académica longeva e isso faz com
gue os alunos ndo desejem isso. Portanto, em aula eles acabam, em regra, buscando o suficiente para atingir uma
determinada meta de conhecimento, porque na verdade eles querem ir para o mercado de trabalho como advogados,
juizes, etc., o que ndo esta errado. Na Alemanha, por exemplo, valoriza-se quem tem o titulo de Doutor. Na maioria
dos grandes escritdrios de advocacia alemaes, quem é Doutor leva vantagem na disputa para ser socio. E como tem
a valorizacao nao so do titulo, mas também do estudo, as pessoas naturalmente buscam por isso.

5  Ensino juridico no Brasil: revisao historico-conceitual e novas perspectivas. In: ENRICONE, Deélcia: HAEBERLIN, Martin P. (Org.). Metodologia
do ensino juridico: revisdo critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014. p. 125-144.
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Os professores precisam entender a posicao deles e tem que conhecer muito mais sobre a matéria das aulas que os
alunos. Nao para sentir-se ou ser superior, mas porque os alunos esperam isso dele e querem ver isso nele. Independente
dos métodos, se os professores tiverem consciéncia e se lograrem éxito, apesar de todas as dificuldades da vida
académica, em criar redes e grupos de pesquisa, eles vao acabar estimulando os alunos a crescerem academicamente
e isso € o mais importante. Os professores que sdo referéncia para mim ndo marcaram a minha vida porgue me
impuseram isso ou aquilo ou ainda pela beleza ou pela quantidade de recursos eletrénicos utilizados em sua aula,
expositiva ou ndao, mas sim porgue souberam me fazer ficar encantado pelo estudo e porque pela sua exceléncia e
paixdo pela sua area de conhecimento, fizeram-me admira-los verdadeiramente.

12) Professor Giovani, muito obrigado pela entrevista. Reservamos o final dela para que repasse uma mensagem
aos leitores da Revista Liberdades.

Fico lisonjeado pelo interesse na minha trajetdria académica e gostaria aproveitar o ensejo para parabenizar a revista
pelo trabalho de valorizacao dos académicos. Desejo muito que a Revista Liberdades contribua para a qualificacao
do debate em ciéncias criminais no momento em que passamos.
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Lucas Minorelli e Guilherme Ceolin entrevistam Ruth Maria Chittd Gauer

A presente edicao da Revista Liberdades conta com a Professora Doutora Ruth Maria Chittd
Gauer como uma de suas entrevistadas. Graduada em Histdria, obteve os titulos de Pods-
Graduacao em Antropologia das Sociedades Complexas pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS) e de Doutora em Histodria pela Universidade de Coimbra. A Professora
Ruth coordena desde a sua formacdo o Programa de Pds-graduacao em Ciéncias Criminais
(PPGCCRIM) da Pontificia Universidade Catodlica Rio Grande do Sul (PUCRS), no qual leciona
as disciplinas de Historia das Ideias e Memoria e Ressentimento. Em entrevista concedida a
Lucas Minorelli e Guilherme Ceolin, ela compartilhou a sua trajetdria académica, a criacado e
a conducdo do PPGCCRIM, além de discorrer sobre outros importantes temas.

1) Em primeiro lugar, gostariamos que a Professora nos contasse sobre a sua trajetoria
académica, da graduac¢ao até o estagio pds-doutoral em Coimbra.

Penso que para falar sobre minha trajetdéria académica eu deva apenas pontuar algumas
questdes, pois do contrario utilizariamos a entrevista toda para isso. Até o segundo grau estudei em um colégio de
franciscanas na cidade de Erechim-RS. No segundo grau cursei Ciéncias Contabeis, porque o meu pai desejava que
seus filhos trabalhassem na empresa com ele. No entanto, comecei a lecionar para criancas do jardim da infancia, o
que gostei muito de fazer. O primeiro curso superior que conclui foi o de Ciéncias Sociais, na Universidade de Passo
Fundo-RS, e entendi por bem que deveria também cursar Histdria, uma vez que constatei muitos pontos de encontro
entre os dois cursos.

Depois de formada, mudei-me para Porto Alegre para morar e trabalhar. Aos 30 anos resolvi participar do primeiro
processo seletivo em Antropologia das Sociedades Complexas, Pds-Graduacao oferecida pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS). Havia muitos candidatos para vinte vagas e acabei por ingressar. La tive 6timos
professores. Um deles foi o Doutor Peter Fry, um inglés que tinha recentemente chegado ao Brasil para lecionar no
programa montado pelo Professor Ruben OLiveN da UFRGS. Além dele, tivemos aulas com excelentes professores
de outros paises, como a americana Patricia KLug, da Universidade de Cornell. Enfim, participei de um curso de
Antropologia muito interessante. Assim que terminei o curso, duas professoras da entdo Faculdade de Filosofia e
Ciéncias Humanas da PUCRS, Maria José BARREIRAS € Elizabeth Torresing informaram-me que 1d havia uma vaga e que
em breve abririam o processo seletivo. Fui entrevistada e chamada para dar aulas de Cultura Brasileira, o que fiz nos
cursos de Comunicacao Social, Histdria, Geografia, Psicologia, dentre outros. Como era a professora recém-chegada,
assumi varias disciplinas de outros professores que se ausentavam. Por um lado, tinha a desvantagem de passar dias
inteiros lendo para preparar as aulas. Por outro lado, contudo, isso ampliou o meu universo de conhecimento, o que
considero uma experiéncia de formacao e ndo apenas de trabalho.

Na década de 1980 eu trabalhava na Pré-Reitoria da PUCRS com o Professor Urbano ZiLLEs, que me convidou para a
realizacdo de um projeto de especializacdo em Museologia interdisciplinar. Naquele contexto, o Pro-reitor me orientou



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ENTREVISTA

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

= .
a= SUMARIO

‘
A\

APRESENTACAO

8B @ O

ARTIGOS

‘TLELE
56

no sentido de que eu deveria buscar o Doutorado, pois do contrario ndo teria como estar organizando projetos e
cursos de Pods-graduacdao sem o titulo de Doutora. Comecei entdo a pensar sobre um tema. Enquanto lecionava
as aulas de Cultura Brasileira, lia muito sobre o que os historiadores e antropdlogos brasileiros falavam sobre os
intelectuais brasileiros do século XIX e detectei uma lacuna bibliografica enorme, principalmente na historiografia, e
gue muitas das analises traziam aspectos negativos, a exemplo de Nelson Werneck Sobprg, que afirma com todas as
letras que o problema do Brasil se devia ao atraso da intelectualidade brasileira do periodo da Independéncia. Sempre
achei isso muito preocupante, afirmativas que colocavam problemas de alta complexidade em analises simplistas.
Decidi pesquisar a historia intelectual (Historia das Ideias) para saber como € que essa geracdao de brasileiros que
atuou no processo da Independéncia tinha sido formada e com isso construi um objeto de pesquisa. Apresentei uma
carta de intencdes em Coimbra em 1989, com a qual fui aceita. Elaborei o projeto e encaminhei este a CAPES. Ganhei
uma bolsa de estudos e me mudei para Coimbra, onde morei por mais de trés anos. Apods a conclusao do Doutorado,
voltei a Portugal para o Pds-doutorado em 2011, sob a orientacdao do Professor Fernando CATROGA, para prosseguir
com a publicacao de outro material que tinha pesquisado na época e que era transversal.

Foi uma experiéncia enriquecedora, sobretudo para a pesquisa. De Coimbra tenho grandes e 6timas lembrancas.
Além das pessoas excepcionais que conheci e continuam contribuindo para a pesquisa na PUCRS. Estabelecemos
ndo sé um vinculo afetivo muito forte, mas também académico, o que nos levou a celebrar um convénio entre as
universidades: os professores conimbricenses sempre estdao colaborando com os programas de Pds-graduacao da
PUCRS e os nossos alunos e professores sempre sao muito bem recebidos 13, além da rica parceria em pesquisas e
publicacdes.

2) O objeto da tese de doutorado da Professora foi a influéncia da Universidade de Coimbra na formag¢ao da
nacionalidade brasileira. Qual é a medida dessa influéncia? Perduraria ela até os dias atuais?

Para responder a essa pergunta julgo interessante comecar pelo desenvolvimento da pesquisa que resultou na
tese. O volume de material pesquisado para a sua elaboracdo foi consideravel. Montei uma estatistica com todos os
brasileiros formados em Coimbra a partir de 1557, data do primeiro registro de um nascido no Brasil matriculado no
curso de Canones, e surgiram 3008 nomes. Para fazer esse levantamento foi fundamental recorrer aos arquivos da
Biblioteca Geral da Universidade, além de um documento (a revista denominada “Brasiliana”) no qual consta os nomes
dos brasileiros que se formaram naqguela universidade. Haviam nele, entretanto, muitos erros, como, por exemplo,
brasileiros vinculados ao curso de Filosofia em 1720, data que esse curso ainda ndo existia. Apesar dessas e outras
ressalvas, extrai muitas informacdes interessantes no fichario dos reservados da Biblioteca Geral da Universidade.
Muitas das folhas de papel onde estavam os registros de alunos desde o século XVI sequer podiam ser tocadas,
pois desmanchavam. O Unico jeito de virar as folhas era assoprando. Em seis meses fiz o levantamento, mas me fixei
principalmente nos formados de 1772, periodo das reformas implantadas por Pombal, até a Independéncia do Brasil.
Descobri que a nossa intelectualidade, formada apds 1772, periodo pds-reforma, possuia uma formacao moderna de
gualidade comparavel as demais universidades europeias da época, porém muito pouco havia sido escrito sobre essa
intelectualidade.

Comecemos com um exemplo. Entre 1772 e 1808, sendo este o ano da vinda da Familia Real para o Brasil, temos
mais de 770 brasileiros formados em Coimbra, o que da uma média anual gigantesca considerando o periodo
histdrico. Para se ter uma ideia, houve periodos dentro da historia de Coimbra em que havia mais brasileiros do que
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portugueses nos bancos universitarios. Quando digo “brasileiros” refiro-me aqueles nascidos no Brasil, porque antes
da Independéncia oficialmente todos eram portugueses. Nos documentos que pesquisei nao era incomum encontrar
algumas anotacdes decerto peculiares: “Chegarao brasileiros. Podem cobrar bastante propina,® porque sao filhos de
fazendeiros e de nobres ricos, etc.” A presenca brasileira foi marcante nesse periodo. Muitos brasileiros se formaram
em mais de um curso. Esse foi o grupo de intelectuais que ao voltar para o Brasil construi o que ndés chamamos de
elite letrada brasileira. Foram engenheiros, arquitetos, que a época se formavam como matematicos, médicos, juristas,
todos em Coimbra, e foram eles os responsaveis pela montagem do Estado nacional. Naturalmente a presenca deles
no sentido de pensar o Estado brasileiro esta presente até hoje, embora a Independéncia tenha se dado com a
instalacao do Império e nao com Republica (como ocorreu nas coldnias espanholas), porque o modelo imperial
marcou a visao politica em Portugal. O Império nao significava apenas ter um imperador, mas também a manutencao
de um territdério com todas suas extensdes intercontinentais. O século XIX, no que chamamos do novo colonialismo,
estd muito fundado em uma ideia de Império, tanto que quando esse comeca a se dissolver & que inicia a grande crise
na Europa.

Esse modelo € um modelo que estruturou as bases de nossas instituicdes brasileiras e, em se tratando de Direito Penal,
o Codigo Criminal do Império, que perdurou até os finais do século XIX. Foi um modelo ndo apenas de inovac¢ao para
o Brasil, mas influenciou também as ex-colbnias espanholas na América e o Cddigo Penal da propria Espanha. Foi ele
que estabeleceu o sistema de dias-multa, no artigo 55, algo que ndo havia na legislacdo de nenhum outro pais e pode
ser considerado o mais democratico do periodo. Ao que parece, portanto, que essa € uma tradicdo que perdura se
observarmos o mundo do Direito. O curso de Direito de Recife, o primeiro curso superior do Brasil, foi montado pelos
brasileiros egressos de Coimbra, por exemplo. Note-se que o curso foi de Direito e nao de Canones e Leis, como no
modelo das universidades europeias do inicio do XIX. Foi mais avancado do que o curso feito por eles em Coimbra,
a partir da uniao do estudo dos canones e das leis deram origem ao curso de Direito. Se olharmos para o curso de
Sao Paulo, do Largo de Sao Francisco, esse também foi fundado por essa intelectualidade formada em Coimbra. H3,
portanto, toda uma tradicdao de Coimbra que estruturou a formacao dos cursos superiores no Brasil.

3) Em um de seus trabalhos, a Professora analisa os discursos da constituinte de 1823.” Perguntamos sobre o papel
da ideia moderna de um sujeito livre e racional na forma¢ao do conceito de cidadania.

Durante o estagio pods-doutoral aprofundei a analise sobre os discursos dos egressos de Coimbra na Assembleia
Constituinte de 1823. Tais discursos estdo transcritos em trés volumes que somados passam de mil paginas. Em
funcao de sua importancia, concentrei os trabalhos especialmente na analise dos discursos do deputado constituinte
SiLva LisBoa, egresso de Coimbra.

No discurso dos constituintes de 1823 ha um grande debate sobre quem seriam os cidadaos brasileiros, pois eles
defendiam, com base na racionalidade moderna, a ideia de que os individuos nasciam iguais. Buscando solucionar o
principal problema da teoria do direito natural, que é estabelecer a sociedade ou o Estado ideal a partir do isolamento
do individuo “natural”, DumonT, traduzindo Otto GierkE, estabeleceu primeiramente que ha duas teorias do direito: a
teoria antiga ou classica e a teoria moderna. Para os antigos, a excecao dos estoicos, o homem é um ser social e a

6 “‘Propina”, ao contrario do gque sugere o léxico brasileiro, em Portugal é a taxa cobrada pelas universidades para frequentar um curso.
7  GAUER, Ruth Chittd. Constituicdo e cidadania. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
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natureza € uma ordem, e o que se constitui a base natural do direito, para além das convencdes de cada polis, € uma
ordem social em conformidade com a natureza. Influenciados pelos estoicos e cristdos, os modernos entendem que
o direito natural ndo trata de seres sociais, mas de individuos que se bastam a si mesmos, feitos a imagem de Deus
e depositarios da razdo. Dai porque os direitos fundamentais da constituicdo do Estado e da sociedade devem ser
extraidos das qualidades e propriedades do homem, enquanto ser autbnomo e independente de todo vinculo social
ou politico.

A igualdade formal eliminaria as diferencas. Essa premissa criou um paradoxo: o individuo nasce igual, com direitos
iguais, mas no inicio do século XIX nem todos foram considerados cidadaos com direitos iguais. Os direitos politicos
estavam vinculados a uma condicdo econdmica ou a um saber. Os individuos com posses ou escolaridade seriam
os cidadaos com direitos civis e politicos. Havia outras categorias de cidadaos que ndo possuiam direitos politicos.
Esses critérios vigoraram nao apenas no Brasil, mas também no mundo europeu, a exemplo da Franca e da Inglaterra.
A ideia de cidadania, do sujeito de direitos, se organizou a partir da nocdo de individuo e com as codificacdes e
as constituicdes. No entanto, os direitos politicos que constituem aquilo que entendemos hoje por cidadaos foram
uma conquista do final do século XIX e inicio do XX. Quer dizer, na Franca, os cidadaos com direitos civis e politicos
eram aqueles que pagavam impostos. Aqui no Brasil ndo foi diferente e seriam cidadaos com direitos civis e politicos
aqueles que possuissem uma renda mensal minima de cem mil réis.

Porém, a grande discussao na constituinte de 1823 ndo foi “Quem era o cidadao?”, pois ja se sabia quem eram estes. A
grande discussao foi se os negros alforriados receberiam o titulo de cidadao. A defesa dos egressos de Coimbra foi no
sentido de que seriam, sim, cidadaos. Dos 93 deputados eleitos para a Assembleia Constituinte, tomaram posse 90,
dos quais 38 eram egressos de Coimbra. Nesse grande grupo havia representantes do Brasil inteiro, que estavam ali
pois eram homens alfabetizados com poder econdmico, condicao de garantia dos direitos politicos. Podemos ler nos
anais da Assembleia Constituinte de 1823 discursos que revelam a visao de deputados sobre os negros alforriados. Em
um dos discursos lé-se “[...] negros, botocudos, sem eira nem beira, ndo podem ter o mesmo privilégio que nds.” Apds
essa manifestacao, Siva Lissoa proferiu um dos discursos mais importantes da Assembleia, dizendo “Meu senhor, nao
se trata de privilégios, se trata de direitos.” As discussdes foram enormes acerca dessa tematica. De todo modo, os
constituintes concederam o reconhecimento da cidadania (direitos civis) para os negros alforriados, porque muitos
deles ja tinham posses e alguns também possuiam escravos.

Enfim, nesses discursos, resta bem claro que a ideia de liberdade, do sujeito livre, daguele sujeito que detinha direitos
politicos no sentido de liberdade politica, de escolha, de representacado, tal como ndés compreendemos hoje, foi
conquistada ao longo do século XIX e inicio do século XX.

4) Em 2017 o Programa de Pds-Graduacao em Ciéncias Criminais da PUCRS completa vinte anos de existéncia.
Quando e com quem surgiu a ideia de criar o PPGCCRIM e quais foram as metas estabelecidas e os desafios
superados até obter o reconhecimento do qual hoje desfruta?

O programa fara vinte anos, mas a sua histdria de fato tem vinte e seis. Quando trabalhei na Pro-Reitoria de Pos-
Graduacao, o Pro-reitor Urbano ZiLLes, o entdo Secretdrio de Justica do Rio Grande do Sul, Bernardo de Souza,
juntamente com o Dr. Miguel do EspiriTo SANTO, a época representante do Rio Grande do Sul no Conselho Penitenciario
Nacional, vieram a PUCRS solicitar a organizacao de uma Especializacdo em Criminologia, com o objetivo de formar
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um corpo técnico, porque iniciava uma crise muito grande no sistema penitencidrio e eles viam a necessidade de
especialistas. Imaginem o que se considerou “crise” comparando ao que presenciamos hoje.

Pois bem. O Secretario de Justica solicitou ao Pro-Reitor que eu assumisse esse projeto em funcao da minha experiéncia
com a interdisciplinaridade. O Professor ZiLLes atendeu a solicitacdo e disse que era possivel elaborarmos, embora eu
tivesse dito que nada sabia a respeito. Imaginem, por mais que trabalhassemos interdisciplinarmente, eu nao tinha
experiéncia com a area do Direito, mas o Professor ZiLLes desde a década de 1970 participava de projetos académicos
relacionados, além de ter publicacdes sobre o tema. Trabalhei nisso com ele em 1986 e fui orientada a entrar em contato
com as universidades do Canada, que ja possuiam longa experiéncia em cursos interdisciplinares e de Criminologia.
Solicitamos que nos enviassem um modelo de curso de Criminologia através do meio de comunicacdo mais rapido
daquela época: o fax.

Recebemos as bases curriculares do Canada e, apds o estudo das viabilidades, foram adaptadas para a realidade
brasileira. Para a nossa surpresa, guando formalizamos o inicio do curso, o Ministério da Justica também manifestou
interesse e a partir dai vieram pessoas das mais variadas regides do pais em busca do curso. Formamos trés turmas
de especialistas em Criminologia. Nesse periodo eu comecava o meu projeto de Doutorado em Coimbra e guando fui
para |a a especializacao parou.

Enquanto estava de malas prontas para Coimbra, soubemos que estava a concluir na Espanha o Doutorado em Direito,
com énfase em Direito Penal, o Professor Cezar Roberto BitencourT. A pedido do Professor ZiLLEs, falei com ele e, apos
alguma relutancia, aceitou coordenar o curso. Voltei de Coimbra e fui chamada para auxiliar na reelaboracao do curso,
pois se pretendia adapta-lo para o nivel de pds-graduacao stricto sensu, inicialmente com turmas de Mestrado. Além
do Professor Cezar BITENCOURT, contamos também com o apoio dos Professores Lenio Luiz STrReck, que tinha obtido o
titulo de Doutor na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Gabriel Gauer, da Psiquiatria, e o Professor José
Torquato Severo, da Neurologia e também diretor da Faculdade de Medicina da PUCRS na época. Posteriormente
foram integrados ao curso outros professores. O Doutor Alberto Rufino Rodrigues de Souza, da Universidade Catodlica
de Pelotas-RS, na area de Direito. Da Sociologia e da Antropologia compuseram o corpo docente o Doutor Hélio Siva
e o Doutor Emil SosoTttka, ambos da PUCRS, tendo o ultimo ainda participado na elaboracdo do segundo projeto do
Mestrado. Dois anos depois passou a integrar o Programa o Doutor Aury LopPes Jr.

A primeira turma iniciou em agosto de 1997 e no ano seguinte o Professor BITENCOURT precisou se ausentar. Foi quando
o Professor Carlos Alberto ALcAYER, entdo diretor da Faculdade de Direito, solicitou que eu coordenasse o curso.
Respondi que coordenaria até obter o reconhecimento do curso junto a CAPES, a qual demandou a elaboracdo de
um novo projeto. Mantivemos a parte médica a cargo do Professor Gauer (posteriormente contamos também com o
Professor Alfredo CataLbo NETo), incluimos questdes relacionadas a Antropologia a partir das pesquisas do Professor
Hélio SiLva. O Professor Emil SosoTTkA aprofundou os fundamentos socioldgicos e reformulamos a parte do Direito com
o auxilio do Professor Alberto Rufino Souza. O novo projeto foi aprovado e solicitei a minha saida da coordenacao,
Mas a pessoa que a assumiria nao pdde por motivos de saude, razao pela qual a minha permanéncia foi estendida.

O curso ficou por mais de dez anos vinculado ao comité interdisciplinar da CAPES e os Professores da area do Direito
entenderam que ele deveria ser remanejado ao comité de Direito. Em realidade, o proprio comité interdisciplinar
acreditava que no curso havia muito mais questdes juridicas. Tal demanda foi apresentada ao PPG da PUCRS, do
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gual tivemos um apoio muito significativo e sem ele nao teria sido possivel a proposta de migracao. O Pro-Reitor de
Pesquisa e Pos-Graduacao, Professor Jorge Auby, foi fundamental naquele processo de mudanca. Foi proposto para
o comité de Direito, na época presidido pelo Professor Jacinto Nelson de Miranda CouTiNnHO, das Universidade Federal
do Parana (UFPR), dele participando também o Professor Claudio BranpAo, oriundo da Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE), que auxiliou na defesa da migracao do curso. O comité recebeu o curso e a partir dai passamos
para a area do Direito, o que gerou um certo burburinho, porque até entdao nao existia nenhuma faculdade de Direito
no Brasil que possuisse dois cursos de pods-graduacado stricto sensu, sendo comum a existéncia de um Unico programa
com varias linhas de pesquisa. O que pesou na decisdao do comité decerto foi a especificidade muito grande em
relacao as questdes de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia. O que, felizmente, esse programa pensa que
faz, e acha que faz bem. Se nao fosse verdade, ele ndo teria continuado até os dias de hoje, contando agora com a
formacao de doutores. Ja ha alguns anos que ndo apenas os estudantes do Brasil procuram o Programa, mas também
de outros paises, como Mocambigque, Angola e paises da América do Sul, além de alunos de convénios de cotutela, a
exemplo das universidades de Osnabrlick (Alemanha) e de Bolonha (ltalia).

5) Um dos pontos distintivos do programa é a sua énfase na interdisciplinaridade. Como se trabalha com as
necessdrias minticias um programa interdisciplinar?

O Mestrado em Ciéncias Criminais da PUCRS vem se distinguindo desde a sua criacao por inovar profundamente
na abordagem dos problemas relacionados ao sistema penal e a violéncia em sentido amplo. Sua vasta producao
académicatem como nota distintiva a integracdo das Ciéncias Criminais com diferentes areas, em termos de construcao
de novos conhecimentos e novas linguagens. Sem descurar de sélida reflexdo epistemoldgica, o Programa se integra as
visdes contemporaneas de marcantes e rapidas modificacdes na ldgica de producao do saber, no qual novos influxos
sdo criativamente contabilizados em seu corpus tedrico. A caracteristica interdisciplinar se situava na multiplicidade
da anadlise da tematica da area de concentracao denominada Sistema Penal e Violéncia. Posteriormente, reorientada e
reconfigurada em duas linhas de pesquisa: Criminologia e Controle Social e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos.
Elas visam analisar a questao da violéncia em seu sentido mais amplo, desde a investigacao das patologias individuais,
da etiologia e do manejo do comportamento desviante a violéncia produzida nas e pelas instituicdes responsaveis
pelo seu controle. Igualmente, procura avaliar formas alternativas de controle social e instrumentos para a reducao
dos danos. Investiga os diversos sistemas juridico-penais contemporaneos a partir da analise critica do Direito Penal
e Processual Penal, verificando em suas bases tedricas fundantes as diferentes formas de violacdo e protecao dos
direitos e garantias da pessoa humana. Busca verificar os fundamentos discursivos da politica criminal contemporanea
e sua interacao com a dogmatica penal e processual penal, bem como suas implicacdes éticas na conducao de um
sistema de garantias dos direitos fundamentais.

Esse tom distintivo, ao mesmo tempo em que constitui o seu apelo ao singular, suscita um sistema de referéncias e
praticas rotineiras e inovadoras. A administracdo de tais praticas exige uma ordem espontanea a qual se constituiu
em uma tarefa que so pode ser socialmente gerenciada por um sistema de ajustamentos continuos e mutuos. A
proposta € a de propiciar a apreensao da violéncia e das formas de atuacao das agéncias de punitividade (sistema
penal), bem como dos fatos sociais mais preocupantes e complexos da experiéncia coletiva. Trabalhando com esses
pilares da realidade da vida em sociedade, é aberto amplo espectro de areas de investigacdo, sobretudo as que se
situam na interface com outros campos das humanidades e da psiquiatria. Os resultados, em termos de producao
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de novos conhecimentos e em consonancia com a crescente complexidade da sociedade, sdo dos mais frutiferos e
promissores no sentido da necessaria renovacao que passam os diferentes campos cientificos.

As propostas tematicas sao transversais, ou seja, um tema ndo se esgota em uma disciplina. Por exemplo, ndo da
para pensar que falar de violéncia pode ser feito somente a partir do Direito e do Processo Penal, nem mesmo apenas
pela Criminologia, até porque a discussao realizada por alguns crimindlogos em seus diferentes focos tedricos nao
esgotam essa questdo, em que pese FoucauLT ter dito que a Criminologia nao existe. Neste sentido, quando se trata
de discutir os problemas que estdo vinculados a dados de “realidade” da sociedade brasileira hoje, € fundamental que
se tenha uma visao historica, socioldgica e antropoldgica, conhecimentos de algumas das patologias que atingem os
individuos e que se manifestam socialmente, além de uma visdo bastante apurada acerca das politicas publicas que
conduzem as acdes para se pensar em uma sociedade mais justa e menos violenta.

Vejam bem, nossas areas mais pobres, chamadas “areas de favela”, sdo areas totalmente desprotegidas, areas de
vazio de Estado, onde saneamento basico, educacdo, saude, tudo aquilo tido como imprescindivel historicamente
ndao chega e nosso aluno precisa dispor de um saber que envolve mais de uma area de conhecimento. No Brasil a
forma que as politicas publicas buscam resolver essa problematica se vincula apenas a repressao a cargo das policias,
como se fosse possivel resolver essa complexa problematica por meio sé da atuacao policial. Ou seja, as politicas
publicas resumem-se a seguranca publica e, portanto, ndo ddo conta dos problemas que enfrentamos. Desse modo,
a discussdao da seguranca publica fica muito vinculada ao combate ao crime comum e as organizacdes criminosas em
vez de investir em uma visao de bem-estar social e de seguranca publica nacional, como a questao das fronteiras, por
onde passam todo tipo de problemas como as drogas, as armas, o trafico de pessoas e outros assuntos relacionados.
Se sabemos que os Estados Unidos enfrentam problemas porque possuem 3.000 km de fronteira seca com o México,
imaginemos a situacao brasileira, pois temos algo em torno de 17.000 km de fronteira seca. As politicas para pensarem
isso devem estar integradas, o que atualmente nao ocorre.

Esperamos formar geracdes que possuam um conhecimento mais amplo e que atuem na sociedade no sentido de
se pensar em melhorar essas condi¢cdes, mas nao somente essas, também aquelas basicas e fundamentais, pois
ainda temos enormes caréncias. Tais problemas sdao exemplos de temas que apenas serdo melhor enfrentados
gquando compreendidos em suas complexidades, dai a necessidade de formar os futuros profissionais que irdao tratar
dessas questdes com uma compreensao mais adequada. Independente do objeto que o aluno esteja pesquisando,
a circunscricdo desse objeto - quanto mais fechado melhor para se pesquisar sobre a problematica que se tem -
note o seguinte, nenhum objeto que diga respeito ao conhecimento se esgota nele mesmo. A tendéncia do mundo
académico atual é a de ultrapassar as fronteiras entre os conhecimentos.

6) A Professora leciona a disciplina de Histéria das Ideias no PPGCCRIM, tanto no Mestrado quanto no Doutorado.
Segundo a sua opinido, qual é a importancia da Historia das Ideias e o diferencial por ela proporcionado na
formacao daquele que estuda e investiga no ambito das Ciéncias Criminais?

Posso citar dois autores que analisam a histéria com o método interdisciplinar da Histdria das Ideias: Arthur LoveJoy
e Franklin BauMer. O primeiro afirma ser a Historia das Ideias a que abre portas nos muros que as especializacdes
criaram, ou seja, ela é interdepartamental. Lovesoy escrevia quando a estrutura da universidade estava organizada
em departamentos, por isso falava em “interdepartamental”. E “abre portas nos muros” porgue ndo fica apenas no
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muro da histdria, no seu circunscrito. Ndo. Para se falar em Histdria das |Ideias faz-se necessario construir uma fala
gue permita compreender a intelectualidade em seu tempo. Isso significa dizer que para construir uma dissertacao ou
tese interdisciplinar deve-se ter uma formacao que permita ultrapassar esses muros. Nesse sentido, DiLTHEY fez muito
mais para a introducdao do método interdisciplinar: “fez do espirito humano e das suas ideias o fulcro da historia”.

E certo que o estudo da Histdria das Ideias é muito importante. Em primeiro lugar, porque é possivel por meio dela
gue o aluno das Ciéncias Criminais conheca o método interdisciplinar. Mas eu nao diria que fica sé nisso. Procura-se
transmitir uma compreensdo ampla de cada época, de suas caracteristicas, assim como das bases dos pensamentos
que estruturaram cada periodo histdrico, de modo que se consiga atingir a compreensao de forma ampla acerca
de como os homens de determinada época pensavam. Como se pode falar do século XVIII sem compreender os
diferentes pensamentos que predominaram em tal século? E para pensar como se pensava no século XVIII, temos de
pensar que sao ao menos dois séculos XVIII. Por isso, € de suma importancia compreender quais foram os grandes
intelectuais que construiram as bases da ciéncia moderna, como a tradicdo legada por DescarTES e BAcon, assim
como identificar os varios iluminismos, tendo em conta como eles foram construidos nas mais diversas universidades
europeias. Como pensarei que essas ideias ndo se esgotaram no século XIX e foram reorganizadas no final do mesmo
século? Para uma melhor compreensao faz-se necessario conhecer as principais criticas a esses homens do periodo
iluminista, construidas principalmente pelos adeptos do movimento romantico.

Penso que se pode auxiliar muito também no ambito das Ciéncias Criminais, como, por exemplo,ampliar o conhecimento
sobre a construcao da estrutura punitiva na sociedade ocidental - para nao falar nas formas punitivas de outras que nao
vem ao caso. O conhecimento da estrutura da tradicdo judaico-crista e do Direito do inicio da modernidade permite
ir além da estrita analise das leis. Pode-se dizer, entdo, que algumas tradicdes, na realidade, ndo desapareceram, se
reelaboraram, se reestruturaram. Segundo alguns historiadores do Direito, a primeira grande revolu¢cao do mundo
ocidental ocorreu entre o final do século X e inicio do século Xl. Tal visdo, defendida sobretudo entre os norte-
americanos, tem como marco inicial a revolucdo promovida pela Igreja, ao criar o Estado eclesiastico, que fundou a
estrutura do Estado moderno. Quem afirma essa tese € um historiador muito importante, Harold J. BERMAN, na sua obra
“Direito e Revolucdo”. Para este autor as grandes revolucdes ocorrem porque ha uma distancia muito grande entre a
vivéncia da sociedade e a legislacdo em vigor. Quando a diferenca é abissal, o processo revolucionario acontece. Sob
esse enfoque a Historia das Ideias é fundamental.

7) Outra disciplina que a Professora leciona no PPGCCRIM denomina-se Memodria e Ressentimento. O que se discute
e se busca neste espac¢o?

Além da Historia das Ideias no PPGCCRIM, leciono no Programa de Pos-graduacdo de Histdoria uma disciplina
denominada Historia e Memodria, e de maneira recorrente me redno com pesquisadores de diversas universidades
gue promovem encontros para discutir os sentimentos na Histdoria. Ha certo consenso de que o ressentimento se
encontra ligado ao édio, a dor, ao rancor, a inveja, a varios sofrimentos manifestados nas diferentes formas de angustia.
Esses sentimentos, entre outros, refletem diferentes conflitos que desejamos ou rejeitamos. Podemos afirmar que o
ressentimento se constitui em uma das dimensdes da condicdo humana. Refletem ainda a sensibilidade e ao mesmo
tempo a faculdade de conhecer as diferentes dimensdes, moral, intelectual e psicoldgica do ser humano.
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Como o historiador consegue trabalhar os sentimentos na Histdria? Principalmente com a histéria dos grandes
problemas que ocorreram no mundo, ocidental sobretudo, e que legaram formas de ressentimentos que ainda
perduram. Por exemplo, a questdao do Holocausto permite pensar no ressentimento mutuo: alemaes em relacao aos
judeus e os ressentimentos destes que sobreviveram em relacdo aos primeiros.

Por que memoria e ressentimento? Porque todo ressentimento é construido pela memodria de algo negativo que
ocorreu. E qual é o papel da memoadria e do tempo? O tempo ndo é um processo real, uma sucessao efetiva que limitaria
a registrar. Nasce de minha relacdo com as coisas. Para pensar a memaoria recorre-se a BErRGsoN, um dos principais
tedricos sobre o assunto. O autor busca demonstrar que o passado se conserva inteiro e independente no espirito
e que seu modo proprio de existéncia € um modo inconsciente. Na percepc¢cao de BERGSON, 0 passado sobrevive de
duas formas: em mecanismos motores e em lembrancas independentes. O que interessa a essa pesquisa sdo as
lembrancas independentes, ou seja, aquelas que estao fora da lembranca-habito, mas que os individuos recorrem
para se identificarem com um determinado grupo social. O autor permite uma compreensao de que o passado nao
pode ser reproduzido da mesma forma que ocorreu, porque toda vez que pensamos em algum fato ocorrido, este
fato se presentifica. Assim sendo, todo o ressentimento é reconstruido.

Como é possivel construir um discurso viavel para analisar eventos passados e ndo criar condicdes para a manutencao
dos ressentimentos? Os ressentimentos sdao responsaveis por varios conflitos que nao precisariam existir, conflitos que
nado se justificam, conflitos religiosos, muitas vezes como os que vivenciamos hoje. Levando isso em consideracao, em
varias situacdes uma maior compreensao da funcdo da memoaria poderia contribuir para que certas formas violéncias
Nao ocorressem mais. Mas ndo € sé através do estudo da memoria e do ressentimento que se trabalham os sentimentos
na historia. Trabalha-se também com o medo, a ira, o édio, e varios sentimentos outros que dizem respeito a Historia,
porque a Histdria é a ciéncia que busca no tempo e na memoadria construir uma visdo sobre o ser humano.

8) Em um de seus principais livros,® a Professora afirma que na contemporaneidade a violéncia ganha dimensoes
que ultrapassam qualquer racionalidade, onde aqueles direitos voltados a protecdo da ideia de individuo ja
ndao possuem o lugar que almejavam e ndao atendem as complexas relagoes sociais. Nesse quadro, a que papel
corresponde o Direito e, em especial, o Direito Penal?

Por que a violéncia ganha essas dimensdes? Na condicdo de historiadora, penso que os conflitos mais graves da
histéria da humanidade podem ser apontados como as duas grandes guerras ocorridas no século XX, conflitos que
geraram violéncias absurdas tais como genocidios - ndo so por parte dos alemaes. Os ingleses colocaram um ndmero
enorme de pessoas no deserto e forneciam apenas um litro de dgua por pessoa ao dia, ou seja, foram colocadas
em pratica varias formas de eliminacdo em massa. Porém, o que quero dizer quando afirmo que a violéncia ganha
essas dimensdes que ultrapassam qualquer racionalidade? Como se poderia imaginar que a violéncia poderia chegar
aos niveis que conhecemos hoje? Pensemos no terrorismo. Historicamente, essa forma de violéncia, conflitos de
alta complexidade, ndo existia, trata-se de um fendmeno contemporaneo. E uma dimens&o da violéncia que sequer
imaginavamos. Mais. Ela destréi qualquer possibilidade de pensar que ha um controle estatal sobre os individuos
para que eles ndo pratiquem determinados atos. As torres do World Trade Center, por exemplo, foram derrubadas
com avides comerciais. Nao se precisou de arma alguma. Por sua vez, na Bélgica, ha um bairro inteiro em vigilancia
constante, porque |1a moram pessoas identificadas como possiveis membros de grupos terroristas. Sdo pessoas que

8 GAUER, Ruth Chittd. A fundacdo da norma: para além da racionalidade historica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011.
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possuem um nivel aceitavel de educacdo. Elas ndo estdao em favelas e tampouco tiveram problemas relacionados a
falta de alimentos e outros cuidados essenciais. Apesar disso, sao pessoas que admitem colocar explosivos no proprio
corpo para servirem de homens-bomba, suicidas. Vejam o nivel dos ressentimentos que sao transmitidos a essas
pessoas. E uma dimens&o da violéncia dificil de compreender.

Para além, como podemos pensar na violéncia, que é algo que estda chocando o mundo atualmente, sofrida pelas
pessoas que atravessam o mediterraneo e entram “ilegalmente” na Europa porgue nao tem condicdes de viver em
seus paises? Como podemos pensar a violéncia que ocorre na Africa, onde chegaram a raptar duzentas meninas pelo
simples fato de elas estudarem? O continente africado foi descolonizado apds a Segunda Guerra Mundial. Os europeus
gue utilizavam grande parte dos territdrios abaixo do Saara se retiraram e a conta veio. O papel do ocidente nessas
areas de certa forma ocasionou uma dimensdo absurda da violéncia. Mas eu diria que essa violéncia desproporcional
foi vivida por um longo periodo do século XX. J& o século XXI gerou novas formas de violéncia dificeis de serem
controladas, visto que a velocidade de nosso tempo destruiu a estrutura de controle dos Estados que foi construida
ao longo dos ultimos séculos.

E paradoxal vivermos em uma sociedade que cada vez mais aumenta as formas de controle e que essa mesma
“sociedade do controle” ndo seja capaz de controlar as diferentes formas de violéncia. Somos todos vigiados, nossos
computadores fornecem informacdes do que fazemos, as ruas estdo monitoras por cameras, assim como os edificios
gue moramos, e tais medidas, ao invés de trazerem para a sociedade uma tranquilidade, trazem mais violéncia.

O Direito tem um papel essencial, mas um papel essencial que eu penso estar em crise. Por qué? O Direito Penal
porque ndo adianta pensar que a pena resolve, ela sé cria mais problemas, principalmente quando se consegue lotar
0os presidios com crimes de bagatela, de usuarios de drogas, deixando impunes os grandes traficantes que lavam
dinheiro, compram armas, financiam guerrilhas e promovem mais violéncia. Mas a crise, em realidade, se da porque,
dentro de um mundo com essa violéncia e na velocidade em que vivemos, a garantia dos proprios direitos é que esta
em crise. Portanto, se garantir os direitos € uma coisa que as instituicdes ja ndo conseguem, o proprio Direito esta em
crise. Aumentar o numero de leis nao traz solucao.

9) Em recente publicacdao sobre democracia participativa,® a Professora recorre ao conceito de massa de Ortega
y Gasset'© para explicar a atual relacao entre democracia e politica. O que tal perspectiva tem a nos oferecer para
uma melhor compreensao da situacao brasileira contemporanea? Qual é a importancia para o brasileiro ler A
rebelido das massas?

Penso que este é um livro que todos deveriam ler, ndo sé os brasileiros. OrTEGA Y GasseT, filho de jornalistas, escrevia
artigos no jornal da familias sobre os mais variados temas, entre eles questdes relacionas a formacao da sociedade
de massa. Ele proclamou que “o fato mais importante da época contemporanea foi a ascensao das massas”. Viveu
na época em gue a urbanizacdo na Espanha e no resto do continente europeu alcancava indices vertiginosos: dos
finais do século XIX ao inicio do XX. Ou seja, viveu em um periodo no qual a segunda revolucao industrial ja havia

9 GAUER, Ruth Chittd. Notas criticas a democracia participativa a luz da sociedade de massa. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito,
Recife, v. 7. n. 11, p. 87-96, 2015. Disponivel em: <http;/www.faculdadedamas.edu.br/revistas/index.php/cihjur/article/view/424/446>. Acesso em
05/06/2076.

10 ORTEGA Y GASSET, José. A Rebelido das Massas. Traducdo de Herrera Filho. SL: Editora Castigat Ridendo Mores, 2001. p. 61-69.
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ocorrido, em que a industria substituiu gradativamente o carvao pela energia elétrica e pelo petrdleo e o ferro pelo
aco. Em uma escala sem precedentes, por causa da instalacdo das fabricas em areas urbanas, precisava-se de mao
de obra muito maior do que a exigida na primeira revolucao e, por isso, estimulou um éxodo rural muito grande e, em
um segundo momento, trouxe a possibilidade do aumento da producdo agricola, diminuindo a fome e aumentando
a expectativa de vida e, consequentemente, a demografia. Mas nao so por causa do desenvolvimento da producao
agricola, também porgue se criou condicdes para que se construissem navios de aco, muito mais leves do que os
de ferro, acarretando em velocidades maiores, e com a energia elétrica a possibilidade de refrigeracdo permitiu o
transporte de alimentos que sem essa nova energia nao teria sido possivel transportar. Permitiu, ainda, a ampliacdo
do mundo, como se diz, o mundo globalizado, porque os fios de energia elétrica e os cabos telefébnicos ndao tém
fronteiras. Ali comecou realmente a globalizacado, a urbanizacdo do mundo gue nds conhecemos hoje.

Esse mundo urbano dara ensejo a formacao de grandes aglomerados populacionais que passarao a reivindicar os
seus direitos. Para além disso, hda um momento determinante no final do século XIX e inicio do XX que fard com que
os sindicatos passem a ter um papel importante. Os trabalhadores das industrias, como mao de obra essencial a estas,
comecam a compreender o papel que tém no mundo da politica. Hd também nesse periodo uma grande influéncia
das teorias marxistas. Ademais, nesse momento surgem os partidos politicos, inexistentes até a década de 1930, pois
antes existiam apenas associacdes e clubes que se organizavam na época das eleicdes para indicar um candidato
como representante.

As massas comecam a reivindicar direitos politicos. Os sindicatos comecam a se organizar de forma permanente,
ja que os clubes, associacdes e demais organizacdes eram temporarios e nao existiam durante o ano todo, apenas
na época das eleicdes. Com isso, pressionam a existéncia do que hoje chamamos de partidos politicos. Embora o
termo “partido” existisse, ele ndo era entendido como hoje, ja que ndo tinha uma estrutura de vida permanente.
Evidente que esses partidos politicos comecam a desempenhar um papel de grande importancia dentro do processo
democratico, porque os individuos eram indicados e eleitos para representar grupos e interesses dos mais diversos
e tudo se depositava em termos de importancia politica dentro do processo democratico no parlamento. Com a
instalacao dos partidos politicos, o parlamento foi deslocado para um segundo plano e os partidos passam a ter um
plano mais importante, porque sao eles que irdo indicar os candidatos.

O que o BarracLouGH diz sobre isso? Diz que com a oficializacao dos partidos politicos pelas constituicdes abririam
as portas para a corrupcao. Por que ele diz isso? Porque os partidos seriam a estrutura mais importante do processo
democratico, e, para estes terem condi¢cdes de defender aquilo que seus candidatos discursam, precisariam de
coligacdes. Essas coligacdes seriam feitas via corrupcao. Essa é a democracia que conhecemos aqui no Brasil e em
todos os paises. Em especial no Brasil, com seus 35 partidos politicos, ndo é concebivel que existam tantas ideias
geniais diferentes para governar. O que existe, na realidade, sdo partidos que negociam espaco, na televisao e no
parlamento. Entdo, se as massas ganharam o direito ao voto, a grande reivindicacao onde os direitos politicos sao
universalizados - nao sao apenas homens com dinheiro ou com propriedade, bens ou com educacao que votardo-e o
voto atingiu a todos, inclusive as mulheres, o que no Brasil ocorreu na década de 1930, por outro lado, as democracias
passaram a se tornar democracias de massa, porque ao mesmo tempo que esses direitos politicos sdo concedidos,
surgem os partidos politicos. Esses partidos compreenderam rapidamente a importancia de ter candidatos populares
e estes teriam o voto das massas, as quais, segundo ORTEGA Y GASSET, NA0 pensam, sao massa de manobra.
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O historiador Geoffrey BArRrRACLOUGH, ainda na década de 1960, diz que sO 0s muito ingénuos pensam que as pessoas
vinculadas a televisdo ou ao mundo publico ndo sejam candidatos e eleitos. Ler a Rebelido das massas € compreender
a importancia das mesmas no processo democratico.

10) A Professora possui forma¢ao em vdrias areas, exceto a juridica, embora participe ativamente na formac¢ao de
pesquisadores em Direito Penal, Processo Penal e Criminologia. Qual é a sua opinido, na condicao de “observadora
externa-interna”, do presente cendrio das Ciéncias Criminais no Brasil? Quais sao os méritos ganhos e deméritos
a serem suplantados?

Embora eu seja de fora, ha tanto tempo que trabalho com os pesquisadores do Direito que de certa forma internalizei
algumas premissas. As Ciéncias Criminais no Brasil, como em qualquer lugar do mundo, desempenham um papel
muito importante, pois ndo podemos pensa-las como no inicio do século XX. Elas vao ganhando as mais diversas
dimensdes. Quem falava ha trinta anos atras, sendao algumas raras pessoas, em crimes ambientais? Quem pensava que
fossem necessarios especialistas em Tecnologia da Informacao para apurar a responsabilidade penal de quem abusa
das novas tecnologias para denegrir alguém, por exemplo? Enquanto a sociedade, independentemente de sua época,
acreditar que devam existir limites e puni¢cdes para quem ultrapassar aqueles, as Ciéncias Criminais serdo necessarias
e presentes, tendo de adequar-se rapidamente a tudo aquilo que a tecnociéncia trara de inovacao.

Entdo, considerando que os especialistas em Ciéncias Criminais, sobretudo oriundos da area do Direito, devem se
atualizar, ampliar seus conhecimentos, penso que a melhor forma para que isso ocorra € por meio de uma formacao
interdisciplinar. Por que se ele ndo tiver informacdes sobre computacao, como podera pensar em construir a defesa ou
acusacao de alguém? Ou contrata um especialista ou amplia o seu conhecimento. Se ndo tiver a minima condicdo de
informacao sobre quais os danos que determinados produtos quimicos podem ocasionar para 0 meio ambiente, como
elaborara a acusacdo ou defesa em tais casos? Da mesma forma, como podera suspeitar que alguém acusado da pratica
de um ilicito pode ser um individuo portador de uma patologia psiquiatrica sem dispor de conhecimentos minimos
sobre o assunto? Sdo apenas alguns exemplos. Logo, a drea das Ciéncias Criminais é por exceléncia interdisciplinar e
precisa de continua restruturacdo para dar conta das inovacdes dos tempos atuais, porque, se o direito penal ainda
€ o lugar do limite e o lugar da punicdo, o lugar dele na sociedade, enquanto for a instituicao responsavel por isso,
serd legitimo e terd seu espaco ampliado em face das diferentes formas de violéncia que vivenciamos. Engquanto
existir a sociedade como nds pensamos hoje, as Ciéncias Criminais estardao ai e acho que vocés tém tudo para cada
vez mais ampliar esse papel na sociedade, o que é muito importante. Sempre haverd a possibilidade de inovacao e
0 mérito estd na inovacao. Deméritos? Nenhum. Para quem estuda, quem se preocupa, guem busca contribuir para
uma sociedade melhor, ndo da para apontar algum demérito. Por outro lado, ndo é possivel pensar que a ampliacao
da acdo social s6 se dara via Ciéncias Criminais, ela se constitui apenas em um dos meios. Por isso, pensar apenas na
lei como instrumento de coacdo para a violéncia e para os ilicitos € uma simplificacdo, a busca de outras ferramentas
e novos saberes € o que devemos atingir. Os conflitos atuais, conflitos de alta complexidade, ndo devem ser tratados
somente por meio da repressao da lei e dos aparelhos de repressao do Estado.
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JUSTICIA PENAL INTERAMERICANA: EL SINALAGMA DE CONVENCIONALIDAD EN ARGENTINA

Eduardo Bernabé Toledo

Doutorando em Direito Penal Internacional na Universidade de Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Mestre em Direito Penal Internacional
e Europeu pela Universidade de Limoges. Professor do Programa de Mestrado em Direito Penal e Ciéncias Penais da Universidade
Nacional de Cuyo e atuou como Professor Visitante em Universidades da América Latina. Membro da Associacao Internacional
de Direito Penal (AIDP) e da Associacao Internacional de Ciéncias Sociais do Reino Unido. Diretor Juridico Sénior em Direito
Penal Internacional na Academia Internacional dos Principios de Nuremberg/Alemanha.

Resumen: La Republica Argentina ha ratificado muchos tratados internacionales que protegen derechos humanos, sin embargo
pocas veces se ha descripto la conexidad que puede existir entre algunos. Esta investigacion indaga sobre la influencia en el
orden doméstico, y las consecuencias juridicas, de la relacion entre los sistemas normativos del Estatuto de Roma, creador de
la Corte Penal Internacional (CPI), y de la Convencion Americana, que regula el funcionamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Dando por sentado que existe una mutua influencia, a través de un enfoque cualitativo, se tratarad de desarrollar un concepto
prospectivo: el Sinalagma de Convencionalidad. Por ejemplo, {de cudles garantias gozarda una denuncia de un delito de la
competencia de la CPI ante los tribunales argentinos? &Y la cooperacion internacional con ese tribunal?

Qué ocurriria si dijéramos que, ademas de lo previsto por la Constitucion Nacional, la denuncia estd amparada por el Control
de Convencionalidad que obliga a ajustar todo acto estatal a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. En el analisis se
incluye una solucion para el sistema penal, este debera coadyuvar siempre a proteger los derechos humanos respetando ese
entramado de normas de fuente internacional.

Palabras clave: Control de Convencionalidad - Derechos Humanos - Proteccion indirecta - Corte Interamericana - Sistemas
penales domésticos

Abstract: The Argentine Republic has ratified many international treaties that protect human rights; however, the connection
that may exist between some of these treaties has rarely been described. This paper investigates the influence on the domestic
order, and the legal consequences, of the relationship between the normative systems of the Rome Statute, creator of the
International Criminal Court (ICC), and the American Convention, which regulates the functioning of the Inter-American Court
of Human Rights. Assuming that there is a mutual influence, through a qualitative approach, we will try to develop a prospective
concept: the Sinalagma of Conventionality. For example, what guarantees will a complaint of a crime under the jurisdiction of
the ICC have before the Argentine courts? How would an international cooperation with this court work?

What would happen if we said that, in addition to the provisions of the Country’s Constitution, the complaint is supported by
the Conventionality Control that requires that every state action is adjusted to the American Convention on Human Rights.
The analysis includes a solution for the criminal system, which must always help to protect human rights by respecting this
international body of laws.

Keywords: Conventionality Control - Human Rights - Indirect Protection - Inter-American Court - Domestic Criminal Systems.
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Resumen: Introducciodn. |.- Sinalagma de Convencionalidad. Il.- Influencia del Sinalagma de Convencionalidad Penal. Conclusiones.
Referencias bibliograficas.

Introduccion

La base rectora del derecho internacional de los derechos humanos son los principios de Universalidad, Indivisibilidad
y Progresividad, estos han acompafnado su evolucidon en la salvaguarda de las personas que se encuentran bajo
la esfera que tuvieron los Estados y luego los érganos internacionales, cuando finalmente entraron en vigor sus
respectivos marcos juridicos. Debido a la particularidad de cada uno de estos, existen diferencias entre los institutos
gue se han creado para ampliar los espectros nacionales de proteccion y aquellos avances foraneos (producto y
consecuencia de los anteriores) que se han importado para empujar los limites juridicos.

En el sistema de los Estados Americanos esto ha sido extremadamente positivo. Sin desconocer los problemas que
enfrentan, cada dia, las victimas de violaciones sistematicas junto a la falta de proteccién ante toda ausencia de acceso
a los derechos basicos de subsistencia de grandes comunidades a lo largo del todo el continente; si dirigimos nuestra
mirada hacia Africa, Asia u Oceania podemos afirmar que la creacién de la Comisién Interamericana, y luego la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CortelDH), ha sido la razdn para que millones de individuos logren
amparo gracias al control de un érgano internacional con el fin de reparar situaciones que afectaban profundamente
sus condiciones de vida.

De relativa proximidad temporal, otro organismo que comparte estos principios es la Corte Penal Internacional (en
adelante, CPI), que desde 2002 se encuentra en actividad permanente con el objetivo de determinar responsabilidades
penales individuales de aquellas personas que podrian haber cometido alguno de los delitos de su competencia. A la
fecha, y hasta la revision que se ha fijado en 2017, en virtud del articulo 5 de su estatuto pueden ser investigados los
Crimenes de Lesa Humanidad, Crimenes de Guerra y el Genocidio'.

La mayoria de los Estados Americanos ha ratificado el documento fundador de la CPl y existe un acercamiento politico
entre ésta y la Organizacion de Estados Americanos (2015), lo cual ha motivado planes de la Comision Permanente de
Derecho Internacional y un trabajo de promocioén para la ratificacion del Estatuto de Roma (en adelante, Estatuto de
Roma o ER) en el Continente Americano. De la misma manera, la UNASUR (2015) ha comprendido la importancia de
acompanar la evolucion del derecho internacional en su rama penal y ha expresado su apoyo a la institucidon con sede
en La Haya. Todo esto concluyd en un Memorando de entendimiento entre la CPIl y la CortelDH (2016) para afirmar
un proceso evolutivo de cooperacion entre los dos tribunales y cdmo se tratara el “didlogo” de la jurisprudencia que
sigue a los ordenamientos juridicos de cada una.

Nuestro sistema regional de proteccion de derechos humanos (en adelante, DDHH), en concordancia con sus textos
fundadores, ha tenido la posibilidad de demostrar a través de su jurisprudencia que la voluntad y el espiritu de algunos
jueces con sus ideas progresistas pueden crear nuevos institutos que servirdn a mejorar la letra de convenciones, pactos
y protocolos que podrian ser olvidadas o caer en desuso por falta de ratificaciones de parte de los Estados. Uno de

1 Respecto del crimen de Agresion previsto en el texto del estatuto desde la revision de la Conferencia de Kampala en 2010 y que espera las
ratificaciones necesarias para su entrada en vigor, es conveniente dirigirse a Pezzano, L. (2015). El umbral de gravedad en el crimen de agresion:
cuna nueva categoria en los usos ilicitos de la fuerza? Anuario Iberoamericano De Derecho Internacional Penal ANIDIP, 4, 86-104.
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esos ejemplos es el principio pro homine, o mejor, el principio pro persona que fue previsto en la Convencion America
de Derechos Humanos (en adelante, CADH o CA) en su articulo 29 y que incluye una clausula de interpretacion de los
textos del sistema interamericano, a fin de evitar la limitacion del goce de los derechos humanos.

A partir de este, en el caso Almonacid Arellano y otros contra Chile? se desarrolld un instrumento que hoy es
fundamental para asegurar la proteccion de los individuos que se encuentran en un Estado que haya ratificado la
CADH y que haya aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el Control
de Convencionalidad. Dado que su analisis historico es ajeno al objetivo del presente trabajo, me limito a citar un
parrafo de la sentencia que es necesario para justificar los avances interpretativos de todo tratado internacional:

(...) cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control
de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

En otra sentencia® podemos encontrar que esa primera aparicion se hace presente a través de las palabras del Juez
Garcia Ramirez:

[ITJa unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el ‘criterio de interpretacion y aplicacion’, éste
sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den
trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte constituida - insisto- merced a la voluntad
soberana de los Estados y para servir a decisiones fundamentales de éstos, explicitas en sus constituciones nacionales
y, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales.

Las normas interpretativas son comunes en los tratados internacionales que se encuentran en vigor en Argentina,
y en la region en general, debido a que tienen la funcidn de salvar las lagunas que se puedan llegar a presentar al
dar respuesta a las plataformas facticas analizadas, sin embargo, los seran aplicables siempre que no contravengan
la Convencidon Americana. De esta manera, el control de convencionalidad es compatible y complementario al
control de constitucionalidad que emerge de los ordenamientos juridicos integrantes del Sistema Interamericano
de proteccion de DDHH“. Como se vera en los siguientes parrafos, disentimos con la postura que pretende que “el

2 CortelDH, Caso Almonacid Arellano vy otros vs. Chile, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre
de 2006, Serie C, n° 154, parr. 124.

3 CortelDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perl, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, n° 158, voto razonado Juez Garcla Ramirez, parr. 7y 8.

4 Enlos siguientes articulos se puede observar una postura critica del Control de Convencionalidad, esto significa que la discusion esta viva
entre los analistas juridicos y merece atender su evolucion en los afos venideros:

-Henriguez, Miriam Lorena, & Nunez, José Ignacio. (2016). El control de convencionalidad: éhacia un no positivismo interamericano?. luris Tantum
Revista Boliviana de Derecho, (21), 326-339.

Recuperado en 21 de junio de 2016, de http,//www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52070-81572016000100017&Ing=es&ting=es

-Nogueira Alcala, H (2012):"Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para los tribunales nacionales, en especial,
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sistema interamericano, a diferencia de otros sistemas juridicos, no abre sus sistemas de las fuentes a todo el derecho
internacional” (Malarino, 2010 p.29).

Podemos afirmar entonces que alli se encuentra la finalidad primera de esta creacion jurisprudencial y, agregamos
en este andlisis, también se podrian utilizar normas exdgenas al Sistema Interamericano para dar luz a todos los
examenes juridicos que carezcan de sustrato americano. Como lo afirma Faundez Ledesma (2004) a partir del art. 2
de la CA:

(..)la Corte [Interamericana]l ha dicho que, en el Derecho Internacional (‘derecho de gentes’, segun el tribunal), una
norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas, y que esta
norma ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente; por lo tanto, es en ese orden de ideas
gue la Convencidon Americana establece la obligacidon de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados. (p.76).

El Estatuto de Roma, fuente de obligaciones internacionales para la Republica Argentina desde el 16 de enero de
20071, en su articulo 21 determina cudl serd el camino a seguir en caso de necesitar una interpretacion del cuadro
normativo y donde se encuentran los limites para esto. El derecho penal internacional® tiene por objeto la proteccion
de bienes juridicos, que no son otros que los derechos humanos internacionalmente reconocidos, esto implica la
armonizacion de valores que pueden y deben reconocerse como globales. Asimismo, y claramente como ultima ratio,
esta comunidad de valores se afirma a través de la descripcion de conductas como delitos que generan responsabilidad
penal nacional o internacional, independientemente de los tribunales que declaren su competencia y en virtud del
principio de complementariedad que surge del preambulo del ER.

En particular, el articulo 21.1.b permite la aplicacidon de tratados exdgenos al sistema creado por el ER y de la misma
manera permite que los jueces de la Corte tomen interpretaciones jurisprudenciales de otras jurisdicciones como
la cortes regionales de derechos humanos, o de aguellos jueces que “normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el
crimen” (art. 21.1.c). Esta puerta abierta es compatible con la posibilidad de avanzar hacia la proteccion y la prevencion
de la comunidades afectadas por largas cadenas de impunidad.

El presente trabajo intenta analizar la consecuencia juridica de la relacion entre los sistemas de normas de la Corte
Penal Internacional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el territorio argentino. En el supuesto que
el derecho penal proteja derechos fundamentales, qué ocurriria con una denuncia de las victimas de un delito de la
competencia de la CPI ante los tribunales argentinos. ¢Estaria ésta amparada por el control de convencionalidad? Si
pudiéramos pensar en estos términos, la tipificacion de delitos del derecho penal internacional en el ordenamiento

para los Tribunales Constitucionales”, en AAVV. El Didlogo transjudicial de los Tribunales Constitucionales entre si'y con las Cortes Internacionales
de Derechos Humanos. (coord. por H. Nogueira), Santiago (2012): Librotecnia, pp. 279 - 351.

5 La ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional fue aprobada por la Ley N° 25390, 16 de enero de 2001, la implementacion se
realiza con la Ley 26.200, sancionada el 13 de diciembre de 2006 v entrd en vigor el 5 de enero de 2007

6 En el presente trabajo cuando nos referimos a ‘derecho penal internacional’, en base a una eleccion juridico-filosofica de tradicion
internacionalista que aun carece de la fuerza necesaria para calificarla de mayoritaria, estamos hablando de las norma de Derecho Internacional
que disciplinan la incriminacion de los delicta juris gentium por Tribunales internacionales. De la misma manera, la ley 26.200 gue implemento el
Estatuto de Roma en la Argentina utiliza esta terminologia.
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interno significara la proteccion de los derechos humanos como bienes juridicos reconocidos de manera global (en
una comunidad de valores), lo que nos permitird inferir que al poner en conocimiento a las autoridades estatales
hechos que prima facie encuadren como crimenes internacionales, las autoridades argentinas deberian tener una
respuesta superadora del test de convencionalidad que permitan una investigacion efectiva.

|.- Sinalagma’ de Convencionalidad

El desarrollo pretoriano del Control de Convencionalidad ha funcionado desde su reconocimiento en la jurisprudencia
de la CortelDH como una herramienta para sancionar, y en su caso evitar, las violaciones a los derechos humanos en
la region. Este instrumento entrafa un desarrollo que podra traspasar los limites geograficos y que reaviva la bien
conocida Clausula de Conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos®. No es nuevo pensar en un
principio de armonizacion gue pueda ser comun a los tribunales internacionales, aun cuando tengan competencias
diferentes en base a sus estatutos o regulen diferentes ramas del derecho. Este analisis y su vocacion de ampliar los
espectros de proteccion me llevan a plantear una herramienta que se desprenderia del uso, con fines de interpretacion,
de otros instrumentos internacionales a partir del principio pro persona: el Sinalagma de Convencionalidad.

Es posible darle ese nombre al grupo de relaciones juridicas que tendrian lugar a partir de la combinacidén normativa de
los articulos 29 de la Convencion Americana®y 21 del Estatuto de Roma'®; su conjugacidn generaria para los tribunales
argentinos la obligacion de controlar la convencionalidad de sus sentencias penales, de investigar y cooperar en la
investigacion de los delitos positivizados por la ley gue implementd el ER. Ello en base al sistema interamericano que,
como ha sido establecido por la jurisprudencialmente, permite a los jueces nacionales realizar un control de todos los
actos que emanen de un érgano de gobierno e incluye la posibilidad de realizar un control anterior al otorgamiento

7 Segun la Real Academia Espafola en la edicion 232 de diccionario (2014) “sinalagmatico” proviene del griego Q . Sinalagma,
cambio o influencia en el sentido metaforico, seria v No estad reconocida. Si bien tiene una acepcion referida al mundo de los contratos
v a los intercambios bilaterales que las partes se obligan a realizar, en la lengua griega se hace referencia principalmente a los intercambios que
se pueden realizar entre dos entes vy también se refiere a las mutuas influencias que se producirian.

8  Elanalisis historico de la Clausula de Interpretacion conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1976) excede la finalidad del
presente trabajo.

9  CADH - Articulo 29 - Normas de Interpretacion: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a.
permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce vy ejercicio de los derechos v libertades reconocidos en la Convencion
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. limitar el goce vy ejercicio de cualguier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en gue sea parte uno de dichos Estados:; c. excluir
otros derechos v garantias que son inherentes al ser humano o gue se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, v d. excluir
o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos vy Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

10 ER - Articulo 21 Derecho aplicable - 1. La Corte aplicara: a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes vy sus Reglas
de Procedimiento y Prueba: b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios vy normas del derecho internacional,
incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados; ¢) En su defecto, los principios generales del derecho
que derive la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que
normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre gue esos principios No sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el
derecho internacional ni las normas vy estandares internacionalmente reconocidos. 2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho
respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacion en decisiones anteriores. 3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad
con el presente articulo deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada en
motivos como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinidon politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, el nacimiento u otra condicion.
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de cualquiera de ellos. En caso del test de Convencionalidad, el control concentrado internacional es efectuado por
la Corte Interamericana en su funcidn contenciosa.

Si se analiza el ordenamiento juridico argentino y su control de constitucionalidad difuso donde son los tribunales
quienes protegen, caso a caso, los derechos y garantias enumerados en la Constitucidon Nacional, debemos determinar
cudl es la responsabilidad de los tribunales penales argentinos, en relacion a todo el ordenamiento interno, y no solo
el plexo constitucional, para realizar un efectivo control de convencionalidad a partir de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Y, por supuesto, determinar las relaciones que ésta tiene con las normas que fueron completando
un sistema hibrido que refuerza la jurisdiccidn nacional/territorial pero que estd nutrido por normas internacionales™.

Del Sinalagma de Convencionalidad se desprende que los DDHH, comprendidos en cualquier instrumento internacional,
tienen preeminencia sobre toda interpretacion estatal que se realice de leyes nacionales o internacionales. En el caso
del Estatuto de Roma, sus articulos 21.1.b y 21.1.c confirman esta extension, luego de hacer una referencia a los “sistemas
del mundo” que pudieran ejercer la jurisdiccion sobre el delito investigado, en razén de que cualquier referencia a estos
debe respetar las normas, los estdndares internacionales y los “derechos humanos internacionalmente reconocidos”.

Por el contrario, en la forma que esta disefado el articulo 21, su parrafo tercero es una norma de control de la aplicacion
del estatuto, doble conformidad a los DDHH, “su posicion es externa, y efectiva sobre la jerarquia del articulo 21.1,
para ubicarse aun sobre las provisiones del estatuto mismo. En este sentido el articulo 21.3 representa una provision
guasi-constitucional” (Sheppard, 2010, p.46). Como lo tiene reconocido la jurisprudencia actual y constante, funciona
como digue de contencidn para que todo lo actuado sea compatible con el respeto de los estandares internacionales.

Lamentablemente, en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, aun cuando comenzamos a encontrar el uso de
algunos elementos del derechos internacional de los derechos humanos, podemos trazar algunas lineas de evolucion
gue son preocupantes para el progresivo avance de los DDHH en armonia con el principio de Universalidad. Si bien
esto excede el analisis del presente trabajo, la Sala de Apelaciones entiende que la Corte debe interpretar el ER y
también debe aplicar la ley penal internacional de acuerdo a los derechos humanos internacionalmente reconocidos'.
Por ejemplo, en la sentencia de la Sala de Apelaciones en el caso Lubanga se citd a la Convencion de los Derechos
del Nifo de 1989, en otro caso la Convencidén para la prevencion y sancion del crimen de Genocidio de 1948" o, en
la sentencia del caso Bemba para dar fundamento al término pillaje las Reglas de La Haya (1907)", el codigo Liber
(1863) o las Convenciones de Ginebra .

11 Cfr. Delmas-Marty, M. (2003). La Cour pénale internationale et les interaction entre droit interne et international. Revue de Science Criminelle,
Janvier/Mars 2003, Editorial Dalloz. p. 1a 11.

12 Corte Penal Internacional. Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-01/06-772, Judgement on the Appeal of Mr Thomas Lubanga
Dyvilo against the Decision on the Defense Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to Article 19(2)(a) of the Statute of 3 October
2006, paras. 36 and 37, 14 December 2006; Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-01/06-1487, Judgement on the appeal of the
Prosecutor against the decision of TC | entitled ‘Decision on the conseguences of non-disclosure of exculpatory materials covered by Article 54(3)
(e) agreements and the application to stay the prosecution of the accused, together with certain other issues raised at the Status Conference on
10 June 2008, paras. 76 to 83, 21 October 2008.

12 Corte Penal Internacional. Case The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir. Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of
Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir. Situation in Darfur/Sudan. ICC-02/05-01/09-3, 4 April 2009, paras. 117.

14 Corte Penal Internacional. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, No. ICC-01/05-01/08-3343, Judgment pursuant to Article 74 of the

Statute, parall3. 21 March 2016.
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La aplicacion del Estatuto [de Romal, las Reglas [de procedimiento y pruebal, y las otras fuentes subsidiarias de
Derecho incluidas en el articulo 21(1) tendran que producir siempre un resultado compatible con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, aun si tal objetivo no surge de la aplicacion del Estatuto, las Reglas, y las otras
fuentes subsidiarias de Derecho proporcionadas por el articulo 21(1), como son interpretadas de acuerdo con los
articulos 31y 32 de la CVDT [Convencidon de Viena] adoptada el 23 de mayo de 1969. Esta interpretacion sostiene la
conclusion que los Derechos Humanos Internacionalmente reconocidos constituyen una fuente adicional de Derecho.
(Bitti, 2015, p.437).

Asi, la preeminencia de las normas para su aplicacion, una vez consolidado el sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos, apoyado por las interpretaciones regionales y las discusiones sobre el reconocimiento de
nuevos derechos que se van afianzando, debe ser la guia permanente de los tribunales nacionales e internacionales.

Los principios generales pueden también, de acuerdo con la opinidn predominante, ser extraidos desde todo el
espectro del soft-law internacional, como una forma de opinio juris sin la concordante practica de los Estados. Tal
entendimiento moderno de los principios general lleva a una asimilacion de la costumbre internacional y los principios
generales a todos los ‘principios y reglas de derecho internacional’ en el sentido del articulo 21.1.b del ER. (Ambos,
2013, p. 76)

Mas aun en el caso de la Corte Penal Internacional, como incipientemente lo vienen manifestando algunos fallos de
confirmacion de cargos y de juicio, donde todavia no existe una unidad de criterio sobre si se deben utilizar como
principios de armonizacion/interpretacion los DDHH englobados por el ius cogens, aquellos que se encuentran en
los listados de los tratados/convenciones en vigor o, y ésta es la postura que entiendo debe adoptarse, si el sistema
debe considerar todos los derechos fundamentales que han sido reconocidos internacionalmente a través de un
instrumento independiente como resultado de una negociacion interestatal, regional o ad hoc.

En conclusion, del juego de las normas de interpretacion de la Convencion Americana y del Estatuto de Roma se
puede desarrollar el Sinalagma de Convencionalidad que deberia alumbrar cualquier interpretacion que se realice en
la jurisprudencia de la CPI. Esta influencia existiria entre los Tribunales Internacionales establecidos por la primera
para el Continente Americano y con aspiraciones de globalidad por el segundo’™. Como veremos en la segunda parte,
la referencia mutua puede otorgar una amplitud de proteccidon consecuente con el principio pro persona a fin de
invocar los tipos penales de los delitos internacionales, que son parte del ordenamiento juridico argentino, y lograr
una investigacion penal que asegure la proteccion de los bienes juridicos objeto del Derecho Penal Internacional.

II.- Influencia del Sinalagma de Convencionalidad Penal

La importancia de la dimension penal doméstica de esta unidon interpretativa reside en las obligaciones para las
autoridades nacionales y los funcionarios del estado argentino (en principio, lo propio operaria también para el resto
de los paises que han ratificado la CA y el ER), ya que tendrian que ajustar sus respuestas institucionales a lo impuesto

15 Confrontar el documento Asamblea de Estados Partes (2006). Plan d’action de 'Assemblée des Etats Parties pour parvenir a l'universalite et
a la mise en ceuvre intégrale du Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Documents officiels de 'Assemblée des Etats Parties au Statut
de Rome de la Cour pénale internationale, cinquieme session, La Haye, 23 novembre au ler décembre 2006 (Cour pénale internationale, ICC-
ASP/5/32), partie lll, résolution ICC-ASP/5/Res.3, annexe |. En la sesion nimero 15 del ano 2016 se prevé su tratamiento nuevamente con algunos
puntos especificados en el documento ICC-ASP/15/PA/38.
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por la combinacion normativa desarrollada. Esto se podria presentar principalmente en dos casos concretos como la
denuncia de una victima de delitos de la competencia de la Corte Penal Internacional y en el pedido de cooperacion
judicial recibido por Argentina en virtud del capitulo IX del Estatuto de Roma.

De esta manera, y como fue explicado en el apartado anterior, dentro del sistema interamericano tendriamos la
posibilidad de interpretar el articulado de la Convencidn Americana gracias a lo previsto en su articulo 29 sin exceder
las obligaciones aceptadas por los Estados al ratificarla. Ya existe un antecedente, a partir del caso Las Palmeras contra
Colombia se determind que el derecho internacional humanitario tiene efectos interpretativos pero la CortelDH no
estd facultada para aplicar estas normas'’®. Con el fin de desplegar todo el potencial de exégesis referido, dentro del
fuero penal de los miembros de la OEA habria que utilizar el Estatuto de Roma, sus reglamentos complementarios,
los Elementos de los Crimenes vy la jurisprudencia producida, con el unico fin de llenar las lagunas que pudieran poner
en peligro la proteccion de bienes juridicos tutelados por los delitos previstos en el fuero domeéstico.

Lo que esta prescrito es la imposibilidad de limitar el goce de los derechos humanos mas alla de lo que establece la
CADH vy lo que democraticamente pueda ser establecido en el derecho interno. En consecuencia, siempre se puede
ir a mas, y se podra acceder a un resguardo de las garantias de los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion
Judicial) cuando se pretende la investigacion de un delito previsto por la ley 26.200. Sin embargo, de acuerdo al estado
actual de la leyes penales argentinas, esto puede traer alguna confusion con el resto de la legislacion internacional
gue forma parte del ordenamiento interno.

Debemos bregar por una actualizacion normativa e incluir dentro del plexo constitucional una ley que regule el
ejercicio de la Jurisdiccion Universal que sélo se puede rescatar de la lista de Tratados Internacionales del articulo 75
inciso 22" y de su conjugacion con el articulo 118 de la Constitucion Nacional de la Republica Argentina (1994) que
en su texto reza:

(...) la actuacion de estos juicios [criminales ordinarios] se hara en la misma provincia donde se hubiera cometido
el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso
determinara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio.

16 Corte IDH, Las Palmeras vs. Colombia, Excepciones Preliminares, 4 de febrero de 2000, Serie C No 67, parr. 32 vy 33 “Cuando un Estado es
Parte de la Convencion Americana vy ha aceptado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posibilidad de que ésta analice
la conducta del Estado para determinar si la misma se ha ajustado o no a las disposiciones de aguella Convencion aln cuando la cuestion haya
sido definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico interno. La Corte es asimismo competente para decidir si cualguier norma del derecho
interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de conflicto armado, es compatible o no con la Convencion Americana. En
esta actividad la Corte no tiene ningun limite normativo: toda norma juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad.”
Ver también Corte IDH, Masacres de ltuango vs. Colombia, 1 de julio de 2006, Fondo vy Reparaciones, Serie C No 148.

17 Estos son los que fueron incluidos en el texto de la Constitucion: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdomicos, Sociales vy Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos vy su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencion vy la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes: la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Estos son los que fueron incluidos con posterioridad a través del
mecanismo parlamentario para dar jerarquia constitucional v, por ende, superior a las leyes: la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Persona vy la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra vy los Crimenes de Lesa Humanidad.
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La necesidad de una regulacion a este respecto es fundamental, pero debemos atender a los procesos de otros
Estados donde se muestra un franco retroceso en la determinacién de la Jurisdiccidon Universal, tal es el caso de Espana
donde ser ha limitado excesivamente en razon del punto de conexion. Por el contrario, es de destacar el trabajo que
realizan algunos grupos académicos que pretenden su propagacion dentro de la mayor parte de los ordenamientos
estatales’. La técnica actual es deficiente para activar la competencia universal argentina, hasta el momento no se
encuentra regulada positivamente vy la inclusion de los tratados internacionales dentro de la Constitucion Nacional
solo implica una determinacion politica hacia su prospectiva pero que sera necesario avanzar en ese camino a través
del Congreso Nacional a fin de lograr un texto legislativo preciso en la materia.

Algunos autores partiendo de la fuente de la norma'® aclaran que estamos hablando de una herramienta para investigar
y castigar los delitos mas graves. Por su parte, el argumento del Profesor Fierro (2007) concluye infundadamente en
la existencia de una jurisdiccion universal desprendida de los tratados internacionales:

(...) la circunstancia de que un determinado codigo penal nada legisle acerca de la inclusion del principio universal
-como ocurre en el nuestro- no es dbice para gue el ordenamiento de dicho pais lo recepte a través de leyes especiales
o por el simple hecho de ratificar las respectivas convenciones. (p.489).

Por el contrario, se puede ver en el Anteproyecto de Cdodigo Penal de la Nacion de la Comision Zaffaroni?©, texto que
se encuentra a la fecha con tratamiento legislativo, que se replican silenciosamente las palabras del Profesor Claus
Roxin (2012), en tanto que el Derecho penal en un Estado no-autoritario tiene por objetivo primario la proteccion de
bienes juridicos muy claros: los derechos humanos.

Las concepciones actualmente dominantes en la doctrina del Derecho penal aleman no orientan su sistema a realidades
ontdlogicas previas como la causalidad o la finalidad, sino a los cometidos y finalidades del Derecho penal. Se habla
asi de proyectos funcionalistas del sistema. (...) las teorias funcionalistas coinciden en su punto de partida normativo.
(...) la funcién del Derecho penal reside en asegurar a los ciudadanos una vida en comun pacifica y libre, bajo la
salvaguarda de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente. (p.4).

18  Por ejemplo, la Fundacion internacional Baltazar Garzon. Se puede consultar en la pagina www.principiosju.com . O el reporte de TRIAL, la
Federacion Internacional por los Derechos Humanos vy el Centro Europeo por los Derechos Constitucionales v Humanos: Universal Jurisdiction
Annual Review 2015 ( https:/trialinternational.org/latest-post/universal-jurisdiction-annual-review-2015/ )

19 Gelli, M. A. (2013). Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada, 4ta edicion ampliada v actualizada. Tomo II. 4° edicion 6°
reimpresion. Ciudad de Buenos Aires. Editorial La Ley. p. 572. En esta obra encontramos que “el art. 118 se refiere, implicitamente, a la competencia
federal en materia en la que esta comprometido el derecho de gentes pero por delitos cometidos fuera del territorio nacional. La norma sobre el
punto no es suficientemente nitida en la determinacion de las hipotesis en que cabria aplicar la disposicion.”. Cfr. Padilla, A. J. (2001). Un aporte al
estudio de los antecedentes del art. 113 de la Constitucion Nacional, Boletin Informativo de la Asociacion Argentina de Derechos Constitucional.
Afo XVII, N 179, marzo de 2001. p. 35. Este articulo es citado en la obra de la Dra. Gelli, luego de cotejarlo, nos parece importante resaltar que el
autor sostiene que la fuente primera del articulo 118 es un tratado entre Gran Bretana vy la Confederacion Argentina para la abolicion del trafico
de esclavos. Y completamos que este serfa uno de hostes humani generis gue han movilizado el principio de Jurisdiccion Universal desde finales
del Siglo XVIII.

20 Anteproyecto de Cdodigo Penal de la Nacion (2014). Editorial Ministerio de Justicia v Derechos Humanos de la Nacion; Editado por la
Direcciéon Nacional del Sistema Argentino de Informacion Juridica. http:/www.infojus.gob.ar/anteproyecto-codigo-penal [Ultima visita el 1 de
setiembre 2015]. Ver también, Diehl, PF, Ku, C.y Zamora, D. (2006): “In defining the normative system, the participants in the international legal
process engage in a political and legislative exercise that defines the substance and scope of the law. Normative change may occur slowly with
the evolution of customary practices, a traditional source of international law”. (p.433).
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En la misma linea, pero de manera directa al objetivo que deberian tener los tribunales domésticos cuando investigan
la comision de un delito, encontramos que el analisis realizado por el Profesor Cherif Bassiuoni (2014) muestra que
la evolucidon de la proteccion que se realiza a través del derecho penal internacional responde a la necesidad de
proteger valores que las naciones han aceptado en razon de ser comunes y explica que:

(..0)jus gentium y hostes humani generis estan fundados en la premisa inarticulada de que existe una cierta comunidad
de naciones y pueblos con valores e intereses que necesitan ser protegidos. (...) Esta vision Kantiana, a pesar de
su idealismo, permitiria a los Estados de diversas latitudes determinar sus intereses y las limitaciones que podrian
aceptar. (...) El desarrollo de este concepto llevaria al incremento del reconocimiento de ciertos valores-compartidos
e intereses que su proteccion y cumplimiento pasarian por una etapa declarativa y prescriptiva, seguida de una etapa
proscriptiva con la criminalizacion de la violacidon de ciertas normas. (p. 138 y 139).

Se reconoce también la importancia que tienen los ordenamientos nacionales para determinar qué sera objeto de
investigacion penal a través de los tipos penales nacionales. Esto pareciera estar reiido con lo designado como jus
cogens.

La imputacion o atribucion de responsabilidad penal, ya sea con los propdsitos de establecer tal responsabilidad
o con los propdsitos de establecer o aumentar castigos, es esencialmente una decision de politica legislativa. Hay
diferentes criterios para su determinacion, incluyendo el efecto acumulativo dentro de la participacion en la comision
de un determinado crimen y la gravedad o el dafo provocado de un determinado crimen. (p.291).

Dado que se hace referencia a denuncias penales dentro del Estado argentino y no nos referimos a peticiones ante la
Comisioén Interamericana, aquello que consideramos que se debe afianzar es la obligacidon de prestar la debida atencion
a las denuncias cuyo rechazo infundado represente la inobservancia de lo previsto por la Convencidon Americana a
efectos de lograr la mayor proteccion posible de los derechos humanos, a modo de sintesis, las obligaciones que
se establecieron desde la primera sentencia de la CortelDH en el caso Velazquez Rodriguez: prevenir, investigar,
sancionar y reparar. Réplica que podemos encontrar aun en “Bulacio”, “Almonacid Arellano”, “Barrios Altos”, y la
jurisprudencia constante luego de estas. En el caso “La Ultima Tentacidn de Cristo”? estd la punta de certeza buscada
a este respecto, donde la Corte establecid que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de
las obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencion
Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones
de dicha Convencidn, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica
gue las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado ha de
adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el
Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion.

21 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo”, en la sentencia de fondo, del 5 de febrero de 2001, Serie C No 73, parr. 87.
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Esto se aplicaria también a los efectos de la cooperacion penal con la Corte Penal Internacional, un rechazo o
desconocimiento de tal obligacion asumida encarnaria una violacion de DDHH. Este ejemplo no es descabellado si
recordamos lo ocurrido en Kenia o Sudafrica en relacién al pedido de captura que pesa sobre el Presidente de Sudan.
Estariamos frente a una suerte de “paroxismo” del effect utile, a ello se suma el articulo 56.c. de la Carta de Naciones
Unidad en el sistema global?? y su necesidad para lograr un absoluto respeto de los derechos humanos en territorio
americano (Burgorgue-Larsen, 2014). Aun cuando compartimos la idea, el impacto de la jurisprudencia de la CortelDH
en la determinacion del conjunto de cargas y expectativas procesales que corresponden a la posicidon procesal de la
victima en la CPI, asi como en relacién con los principios informadores de la reparacion, ha sido mucho menor hasta
el momento (Olasolo y Palermo, 2010).

El respeto de las garantias emanadas por las normas de la Convencion Americana y del Estatuto de Roma importan
para los tribunales argentinos que sus fallos y sentencias deban ajustarse al Sinalagma de Convencionalidad Penal.
No se pone en duda el principio de complementariedad ni las posibilidades de realizar un estudio de competencia de
las posibles denuncias que sean recibidas por fiscales y jueces, pero entendemos que con el objetivo de afianzar la
proteccion de los derechos humanos internacionalmente reconocidos es necesario que se verifigue que el archivo de
una causa, o las negativas de cooperacion internacional, no generen una violaciéon al Pacto de San Jose de Costa Rica
por una inobservancia del deber de hacerlo.

Conclusiones

La posibilidad de proteger los derechos humanos a través del derecho penal internacional debe ser asegurada a través
de los mecanismos que operan a través del framework normativo de la Republica Argentina. Lo que se desprende
sin posibilidad de ser refutado de los instrumentos integrantes del plexo constitucional, su interpretacién acorde con
el articulo 31 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y, en consecuencia, de las normas
de interpretacion de otras convenciones que siempre deben propender a la proteccion maxima de las personas y a
respetar el Derechos Internacional de los Derechos Humanos.

De estaforma, como existe paralos Estados que han aceptado lacompetencia contenciosa de la Corte Interamericanala
obligacidon de realizar un Control de Convencionalidad de sus actos, también existe el Sinalagma de Convencionalidad
Penal que activaria un sistema de doble influencia que activaria las garantias judiciales para realizar una denuncia por
delitos del Estatuto de Roma y obligaria a cooperar judicialmente en virtud del capitulo IX del mismo instrumento.
Como se dijo al momento de citar el voto del Juez Garcia Ramirez, en virtud del principio pro persona se podrian
incluir y denunciar la violaciéon otros derechos que no sean contradictorios con los de la Convencion Americana pero
gue puedan ser descriptos por un tipo penal del Estatuto de Roma.

Este proceso responderia a un movimiento legislativo que no es ajeno para aguellos Estados que reciben la influencia
exterior de los estdndares internacionales a los que se obligan una vez ratificada alguna de la convenciones
internacionales. En ese sentido, Diehl, Ku y Zamora(2006), afirman:

22 Ver también la obra de Pinto, M. (Comp.) (2009). Las fuentes del derecho internacional en la era de la globalizacion. Un comentario. En: “Las
fuentes del derecho internacional en la era de la globalizacion”; Buenos Aires, Editorial Eudeba. pp. 13-30.
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Vemos un sistema legal internacional mas desarrollado donde las normas existirian sin una referencia especifica
al sistema donde operan pero que no pueden activarse sin operar a través de los mecanismos de un sistema. Sin
embargo, el sistema normativo puede mantenerse auténomo del sistema donde opera y aun quedarse retrasado en
relacion a su desarrollo. (p.433).

Esto debe ser asegurado por los tribunales domésticos de los Estados, quienes tienen que cumplir y hacer cumplir
los instrumentos internacionales ratificados. En primer lugar, porgue el acceso a los 6érganos regionales de proteccion
de los derechos humanos esta sujeto al previo “agotamiento delos recursos internos”. En segundo lugar, porque los
tribunales nacionales tienen una funcidn capital que desempefar en la puesta en practica de las decisiones vinculantes
de un érgano como la Corte Interamericana. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004, p.382). Y finalmente,
debido a que la operatividad y eficacia de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y, en general del
resto de instrumentos internacionales, esta condicionada a que sean estos los que adopten las medidas judiciales
necesarias.

En la evolucion del derecho interno debemos incluir los avances que nos ofrecen los cuerpos internacionales, en este
trabajo se encontraran tres elementos que pueden ayudar a fortalecer cualquier ordenamiento juridico: la Jurisdiccion
Universal, los marcos protectores de derechos humanos y el derecho penal nacional receptor de tipos del derecho
penal internacional. Si bien todo Estado posee ratione materiae la jurisdiccion que su marco juridico le impone, los
hechos que puedan ser objeto de competencia de la Corte Penal Internacional, y que sean denunciados en un tribunal
nacional, deben ser analizados a la luz del principio pro persona y del articulo 21 de su estatuto.

Con todo este desarrollo no se avala una postura neo-punitivista, que justifique la imposicion de penas sin el respeto
de los principios generales previstos en el articulado del ER, por el contrario, es un fundamento hacia una evolucién
certera dela Justicia penalinternacional gracias a que la mutua influencia entre los ordenamientos analizados importara
la posibilidad de obtener una proteccion complementaria.

Finalmente, los fiscales y jueces penales argentinos deberdn ajustar sus decisiones en base a esta combinaciéon de
normas interpretativas que ofrecen a las personas fisicas la posibilidad de acceder a la proteccion de sus derechos
humanos en virtud de una investigacion criminal. El rechazo in limine de las denuncias de delitos internacionales o de
cooperar con la Corte, sera contrario al Sinalagma de Convencionalidad descripto y sera plausible de ser analizado
como una violacion a los derechos humanos a través de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Resumo: O presente artigo aborda a busca e apreensdo nos direitos argentino, inglés e italiano. Antes, porém, sdo apresentadas
consideracdes acerca deste instituto no direito patrio. Ao se iniciar a exposicdo sobre cada um dos ordenamentos ja referidos,
a fim de contextualizar o instituto no respectivo direito estrangeiro, é feita breve explanacdo sobre seu sistema probatorio. Ao
final, sdo apresentadas as consideracdes finais sobre o tema.

Palavras-chave: Busca e apreensado. Disciplina patria. Direitos argentino, inglés e italiano.

Abstract: This paper aims the search and seizure discipline in Argentina, England and ltalyn. First, considerations are made about
this institute on brazilian law. Before starting the explanation on each of the systems mentioned above, in order to contextualize
the institute, it is made a brief exposition about their law of evidence. Finally, there are presented the final remarks on the topic.

Keywords: Search and seizure. Brazilian discipline. Argentine, British and Italian law.

Sumario: Introducdo. 1. Exame preliminar do tema. 2. Disciplina argentina. 2.1. Notas gerais sobre o sistema probatdrio argentino.
2.2. A busca e apreensdo no ordenamento argentino. 3. Disciplina inglesa. 3.1. Notas gerais sobre o sistema probatdrio inglés.
3.2. A busca e apreensao no ordenamento inglés. 4. Disciplina italiana. 4.1. Notas gerais sobre o sistema probatdrio italiano. 4.2.
A busca e apreensdo no ordenamento italiano. 5. Consideracdes Finais. Bibliografia.

Introducdo

O presente trabalho objetiva analisar o instituto da busca e apreensdao nos ordenamentos juridicos de Argentina,
Inglaterra e Italia, com vistas a fomentar debates e reflexdes sobre o tema, sem descurar do escopo de aprimoramento
da normativa patria coetanea. Primeiramente, discorre-se brevemente sobre aspectos relevantes da atual conjuntura
dos sistemas juridicos, para em seguida identificar os elementos essenciais de regéncia da medida em cada um dos
contextos examinados.

O estudo da legislacdo de distintos ordenamentos juridicos nao pode se distanciar da reflexdo sobre alguns dos
aspectos centrais da matéria, tais como o exame individualizado das providéncias de busca e de apreensdo; a
controversa natureza juridica da medida, e a necessaria previsdao de um regime condizente com a preservacao dos
direitos e garantias fundamentais, e ao mesmo tempo, apto a atingir com eficiéncia os escopos processuais visados.

A ampla consagracao de direitos e garantias individuais na Constituicdo Federal de 1988 impde que as medidas
restritivas de direitos permanecam limitadas a situacdes excepcionais. No que se refere as buscas e apreensdes, a
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previsdo dos direitos a inviolabilidade do domicilio, intimidade e vida privada (art. 5°, incisos Xl e X, respectivamente),
bem como dos principios do devido processo legal, da proibicdo de provas ilicitas (art. 5°, incisos LIV e LVI) e da
proporcionalidade, restringem a atuacao do Poder Publico.

Na seara dos direitos fundamentais e dos mecanismos de protecao, a proporcionalidade representa auténtico
instrumento de defesa dos valores fundantes do Estado Democratico de Direito. A vigéncia do principio exige que o
decreto de busca e apreensao observe os pressupostos formal e material, respectivamente, a legalidade e justificacao
teleoldgica, bem como os requisitos intrinsecos (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito) e
extrinsecos (judicialidade e motivacdo).'

Como desdobramento dos pressupostos e requisitos da proporcionalidade, a restricdo aos direitos individuais do
investigado deve pautar-se em lei prévia e atender a finalidade especifica, compativel com os designios constitucionais.
Ademais, a autorizacao judicial deve estar devidamente fundamentada, averiguada a inexisténcia de outros meios
menos lesivos aos direitos do investigado (necessidade); avaliada a eficacia da medida para atender o escopo de
apuracao dos fatos (idoneidade); valoradas as consequéncias do ato, em relacdo a estigmatizacao juridica e social
gue sofrerd o inculpado (proporcionalidade em sentido estrito).

Ao lado das garantias constitucionais?, em auténtica perspectiva de complementariedade, encontra-se o plano da
eficiéncia®. Neste sentido, a busca e apreensdo ha que dispor de meios concretos para funcionar como auxilio no
cumprimento de medidas de urgéncia pessoal (prisdes), na consecucao de providéncias instrutdrias voltadas ao
esclarecimento dos fatos investigados, na garantia da restituicdo das coisas apreendidas a vitima, na apreensao de
objetos ilicitos e das vitimas do delito.#

Na prospeccao da natureza juridica da busca e apreensdo no processo penal, ora se evidencia o carater probatodrio
da medida (como meio de obtencdo de prova), ora os aspectos relacionados a natureza acautelatdria da apreensao
dos objetos utilizados na pratica criminosa.

Com o propodsito de acentuar o carater probatdrio da medida é possivel relacionar algumas caracteristicas
frequentemente elencadas pela doutrina como integrantes de sua definicdo. Em sintese, trata-se de diligéncia
investigativa de procura e asseguracdo de fontes de prova, limitativa de direito individual, destinada a apreender
elementos de conviccao necessarios a prova de infracdao ou a defesa do réu, decretada sempre mediante autorizacao

1 Fernandes, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6a ed. Sao Paulo: RT, 2010, pp. 49-56. A respeito da proporcionalidade como
instrumento de defesa de direitos fundamentais e o vinculo do principio com o corolario do due processo of law, v. Guerra Filho, Willis Santiago.
Principio da proporcionalidade e devido processo legal In: Silva, Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
pp. 255-269.

2 Consoante o ensinamento de Antonio Magalhdes Gomes Filho, a escolha do "modelo garantista” como esquadro de uma investigacao,
pressupde a preservacao de garantias como metodo de legitimacao para o exercicio do poder punitivo. Uma vez instituidas, representam
barreiras, vinculos, obstaculos a punicdo indiscriminada (O “Modelo Garantista” de Luigi Ferrajoli. Boletim IBCCRIM, n. 58,1997, p. 6).

3 No gue toca as nocdes de eficiéncia e garantismo, v. Fernandes, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6a ed. S8o Paulo: RT, 2010,
pp. 19-21.

4 Leite, Larissa. Medidas Patrimoniais de Urgéncia no Processo Penal. Rio de janeiro: Renovar, 2011, p. 247. A autora também adverte que a
propria leitura do art. 240, do Codigo de Processo Penal, aponta para as finalidades bastante distintas da medida.
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judicial. Por outro lado, a evidenciar o ato de apreensao dos bens obtidos ou achados por meios criminosos, prevalecera
a natureza acautelatdria ou reparatodria da providéncia.

Muito embora sejam constantes as tentativas de definicdo da busca e apreensdo como conceito uno, indispensavel
atentar que a providéncia em estudo compde-se de dois institutos autbnomos, cuja natureza juridica ndo é idéntica.
Tal circunstancia dirige o estudo no sentido da individualizacdo de suas providéncias, ainda que nao tenha sido esta
a escolha do legislador patrio.®

1. Exame preliminar do tema

Antes de iniciar a analise do tema no Direito comparado, necessario tecer alguns comentarios sobre a busca e
apreensao no sistema patrio. Conquanto ndo se pretenda expor todos os aspectos atinentes ao tema, o presente
topico centra-se em algumas elucidacdes pertinentes para a exposicdo que seguira.

O regime juridico das buscas e apreensdes no Direito patrio consta do Livro | (“Do processo em geral”), Titulo VII
(“Da prova”), Capitulo Xl, do Cdédigo de Processo Penal. Como caracteristica da tradicdo legislativa e doutrinaria
do tema, seu tratamento é unitario, pois a busca, no mais das vezes, antecede a apreensdo. Ha o costume de tratar
conjuntamente as medidas, de modo a sugerir que sejam objetivamente inseparaveis. As buscas, porém, “se distinguem
da apreensao, como os meios diferem dos fins”.®

Como normalmente se procede a apreensao do objeto encontrado, esta relacdo entre meio e fim inspirou o legislador
processual penal a tratar conjuntamente dois atos que sdo independentes. A diferenciacdo dos conceitos evidencia-
se a partir da constatacdo de que a busca impde restricdo as garantias de liberdade individual (inviolabilidade de
domicilio e da pessoa fisica), enquanto as apreensdes “emergem como limitacdes ao poder individual de deter as
coisas e de reter as pessoas”.’

Consoante a licdo de CLeuNicE BasTtos PitomMBo, 0 conceito de busca pode ser sintetizado como “ato do procedimento
persecutivo penal, restritivo de direito individual (inviolabilidade da intimidade, vida privada, domicilio e da integridade
fisica ou moral) consistente em procura, que pode ostentar-se na revista ou no varejamento, conforme a hipotese: de
pessoa (vitima de crime, suspeito, indiciado, acusado, condenado, testemunha e perito), semoventes (veiculo), coisas
(objetos, papéis e documentos), bem como de vestigios (rastros, sinais e pistas) da infracdo.”®

Destarte, adiligéncia de buscatem como objetivo central a atividade de esquadrinhar e revistar lugar certo, previamente
designado em mandado judicial, de forma clara e completa.

Por sua vez, considera-se apreensao a medida assecuratdria que toma algo de alguém ou de algum lugar com a
finalidade de produzir prova. Trata-se de ato processual penal de apossamento, remocdo e guarda de coisas,

Sobre a conjugacao de duas medidas autdbnomas no mesmo instituto, v. Pitombo, Cleunice Bastos. Da busca e apreensado no processo penal.
o Paulo: RT, 2005, p. 102; Badaro, Gustavo Henrigue Righi lvahy Badaro. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 340.

5
Sa
6  Pitombo, Sérgio. Do sequestro no processo penal brasileiro. S&o Paulo: Bushatsky, 1973, p. 60.
7 Pitombo, Sérgio. Do sequestro no processo .., op. Cit, p. 73.

8  Pitombo, Cleunice Bastos. Da busca e apreensdo .., op. cit, p. 109.
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semoventes ou pessoas, no cumprimento de ordem ou decisao judicial. O objeto da medida permanece sob custddia
enquanto perdurar o interesse processual de resguarda-la.

O aspecto acautelatdrio da apreensao esta expresso em sua inegavel urgéncia (periculum in mora), que evidencia
a perspectiva instrumental e proviséria da medida. A noc¢cao de periculum in mora pode ser sintetizada como uma
situacao em que ha séria possibilidade de dano (perigo de insatisfacdao ou risco de satisfacdao tardia). A medida
instrumental atende o imperativo de seguranca, diretamente associado a presteza e celeridade da providéncia.®

O objetivo da apreensao concentra-se na tomada e conservacao de coisas ou retencao de pessoas, para assegurar a
consecucao dos fins processuais.’ Para HELIo TORNAGHI, 0OS escopos da apreensdo podem ser diferenciados, segundo o
intento de tornar efetiva a lei penal (CPP, art. 240, § 1¢, b, ¢ e d), visar ao recolhimento de coisas destinadas a praticas
criminosas, e a realizacao de fins processuais (CPP, art. 240, § 18, e, f, e h), em razdo de objetos necessarios a prova da
infracdo ou a defesa do réu ou qualquer outro elemento de convicgdo.”

H& um inegavel interesse de trazer a persecucao penal, pessoas, semoventes ou coisas que apresentem relevancia
como fontes de prova para o processo. Para tanto, o Poder Publico exerce o jus persequendi in judicio na procura ou
pesquisa de elementos essenciais para a relacao processual.

2. Disciplina Argentina
2.1. Notas gerais sobre o sistema probatdrio argentino

A Republica Presidencialista da Argentina € composta por vinte e trés provincias com autonomia legislativa.

A Constituicao da Nacao, em 1994, incorporou ao ordenamento argentino, com status de normas constitucionais, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

A Constituicdo da Nacao figura no apice da piramide representativa do sistema legal argentino. Dessa forma, as
provincias, ao editarem suas respectivas constituicdes e normas processuais penais, devem respeitar os preceitos da
norma maior.

O atual Cddigo de Processo Penal da Nacao foi promulgado em 1991 e consagrou o sistema acusatorio (especialmente
pela previsao do juicio oral), além de, juntamente com a Constituicdo, garantias penais universais (presuncdo de
inocéncia, in dubio pro reo, ne bis in idem, ampla defesa, direito de informacdo acerca da imputacao e direito a
contraditar os testemunhos).”

9  Tornaghi, Hélio. Instituicées de Processo Penal, v. 3. 2a ed. S&o Paulo: Saraiva, 1978, pp. 5-7.

10 Como ensina Aba PELLEGRINI GRINOVER, as buscas constituem os meios e as apreensodes os respectivos fins (GriNOVER, Ada Pellegrini. Liberdades
Publicas e Processo Penal: as interceptacoes telefonicas. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1982, p. 202).

11 Tornaghi, Hélio. Instituicdes de Processo ..., op. cit., pp. 66-67.

12 Brentel, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: Fernandes, Antonio Scarance; Almeida, José Raul Gavido de; Moraes,
Mauricio Zanoide de (coords.). Provas no Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 85-86
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No CPPN (Cdédigo de Processo Penal da Nacdo) e na maior parte dos cddigos provincianos a persecucao penal se
desenvolve em trés fases distintas: investigacdo pré-processual a cargo da policia judiciaria, instruccion (investigacion
previa ou sumario) e juicio oral.®

O averiguado nao pode ser indiciado pela autoridade policial, que, todavia, pode |he fazer perguntas relacionadas
a sua identidade. Caso ele manifeste o desejo de prestar declaracdes, ou em caso de urgéncia, € convocado 0 juiz
competente para ouvi-lo na presenca de seu defensor (art. 197 do CPPN)."

Nos termos do art. 193 do CPPN, a instruccion visa a demonstracao da existéncia e autoria do crime com todas as suas
circunstancias. Inicia-se mediante requerimento do Ministério Publico ou da autoridade policial e é presidida por juiz
ou promotor de justica (art. 196), mas mesmo na ultima hipodtese a indagatoria (interrogatdrio - art. 299) é conduzida
pelo juiz da instruccion.

Apods este ato processual, havendo provas suficientes da existéncia e autoria delitivas, &€ determinado o processamento
do imputado. Provado que o réu ndo perpetrou o delito; se o fato imputado ndo for crime; ou incidindo qualquer
causa excludente da ilicitude/culpabilidade, entre outros casos, determinard o juiz o sobreseimiento da acdo penal
(art. 336), que conduz ao encerramento definitivo e irrevogavel do processo penal em relacdo ao favorecido (art.
335).

Sem embargo, se nessa fase o juiz se convencer que ndao ha justa causa para o processamento do feito, tampouco
hipotese autorizadora do sobreseimiento, prolatard decisdo terminativa, a qual ndo impede a continuidade das
investigacoes, e colocara em liberdade o preso que possuir domicilio certo (art. 309).

Determinado o processamento do feito, segue-se a instruccion, conduzida sob o palio do contraditério e ampla
defesa.

A seu cabo, é feito novo juizo de admissibilidade da acusacao, que pode acarretar o sobreseimiento da acdo ou a
realizacdo do juicio oral.

No juicio oral a producdo de provas é realizada na audiéncia de julgamento perante um tribunal colegiado, que, apds
os debates, julga o mérito da causa.

Importante ainda pontuar que o codigo, mitigando o principio da obrigatoriedade, prevé procedimento transacional,
denominado juicio abreviado, regulado pelo art. 431-bis do CPPN. E cabivel nos crimes com pena maxima n&o superior
a seis anos, e incide apenas quanto ao montante da pena. Esse procedimento apenas suprime a fase do juicio oral. A
causa é remetida ao juizo colegiado, que deve prolatar decisao de mérito recorrivel com base nas provas produzidas
durante a instruccion.

No que diz respeito as provas, o capitulo | do Titulo Il do CPPN classifica como meios de prova: inspecao judicial
e reconstituicdo do delito (art. 226 a 223); busca domiciliar e pessoal (art. 224 a 230-bis); sequestro, interceptacao
postal e telefonica (art. 231 a 238-bis); testemunhos (art. 239 a 252); pericia (art. 253 a 267); interpretacao e traducao
(art. 268 a 269); reconhecimento de pessoas e coisas (art. 270 a 275) e acareacdes (art. 276 a 278).

132 Brentel, Camila. A disciplina.., op. cit., p. 86.
14 Brentel, Camilla. A disciplina..., op. cit., p. 87.
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Essa classificacao é criticada pela doutrina, que se refere a meios de prova ordinarios (inspec¢ao judicial e reconstituicdao
do delito; testemunhos; pericia; interpretacdo e traducado; reconhecimento de pessoas e coisas; acareacdes) e meios
auxiliares de prova, os quais, a despeito de inseridos no capitulo do referente aos meios de prova, trata-se de medidas
coercitivas de investigacao (busca domiciliar e pessoal, sequestro, ordem de apresentacao, isolamento de locais,
interceptacao de correspondéncia e de comunicacdes telefénicas).”

A doutrina argentina costuma ainda referir-se a elemento de prova, drgdo de prova, meio de prova e objeto da prova.'®

VELEZ MARICONDE, citado por CAFFeraTA NORES € HAIRABEDIAN, define elemento probatorio como “todo dado objetivo que
se incorpora legalmente ao processo, capaz de produzir um conhecimento certo ou provavel acerca dos contornos
da imputacado delitiva” (traducao livre)."”

Orgado de prova, a seu turno, é o sujeito que porta um elemento de prova e o transmite ao processo. J& meio de prova
diz respeito ao procedimento previsto para o ingresso de um elemento de prova no processo. Finalmente, objeto de
prova é aquilo que pode ser provado.”®

2.2. A busca e apreensao no ordenamento argentino

A busca, seja de lugar (registro), domiciliar (allanamiento) ou pessoal (requisa personal) é disciplinada nos artigos
224 a 230-bis, do CPPN. A apreensao, por sua vez, denominada secuestro, é regulada pelo artigo 231 e seguintes do
mesmo diploma.

Consoante art. 224, a busca de lugar é autorizada por decisao judicial fundamentada (que atenda aos requisitos de
necessidade e proporcionalidade) quando ha motivos para se presumir que em determinado local existem coisas
vinculadas a investigacdo de um crime, ou que ali se pode efetuar a prisdo do imputado, suspeito ou foragido.”

Importante frisar que a presuncao judicial deve se originar de circunstancias objetivas iddoneas.?°

E realizada pessoalmente pelo juiz ou delegada & policia. No ultimo caso, é expedida uma ordem escrita, com
identificacdo da causa, do lugar ou lugares objeto da busca, sua finalidade e a autoridade que a realizara. Findo o
procedimento, o responsavel lavrara um auto (§ 19).

15 Brentel, Camilla. A disciplina.., op. cit, pp. 93-94; Cafferata Nores, Joseé Ignacio; Hairabedian, Maximiliano. La prueba em el proceso penal: con
especial referencia a los Codigos PPN vy le la Prov. de Cordoba. 6a ed. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2008, p. 47.

16 Cafferata Nores, José Ignacio; Hairabedian, Maximiliano. La prueba.., op. cit, p. 16 e ss.
17 Cafferata Nores, José Ignacio; Hairabedian, Maximiliano. La prueba.., op. cit, p. 16.
18 Cafferata Nores, José Ignacio: Hairabedian, Maximiliano. La prueba.., op. cit., pp. 35-38.

19 Consoante licdo de Cafferata Nores e Hairabedian (La prueba .., op. cit, p. 231), o lugar sujeito a busca € constitucionalmente protegido,
envolvendo de alguma maneira a intimidade das pessoas ou constituindo propriedade privada. Do contrario, n&o sera necessaria uma ordem
judicial para realizacéo da busca, como, por exemplo, em uma praca ou cabine de telefone publico. Em outra passagem, retomando o assunto
(p. 241), os autores aduzem que também as celas das prisdes estdo tuteladas pela inviolabilidade do domicilio. Em sentido contrario, mencionam
julgado do Tribunal Superior Espanhol gue, com acerto, considerou gue a inviolabilidade do domicilio € um complemento do direito de liberdade,
dos quais est&o privados 0s presos, pelo que ndo podem eleger um espaco limitado para sua privacidade exclusiva (sala 2a, 11/10/94, RA 8347).

20 Cafferata Nores, José Ignacio; Hairabedian, Maximiliano. La prueba.., op. cit, p. 232.
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Se no estrito cumprimento da ordem forem encontrados outros objetos que evidenciem a pratica de delito(s)
diverso(s) daquele que motivou a ordem, proceder-se-a a sua apreensao, comunicando-se ao juiz (§ 42).7

Quando a busca for domiciliar (entendido domicilio como local habitado, incluindo suas dependéncias fechadas)??,
apenas poderd realizar-se do nascer ao por do sol, salvo casos sumamente graves e urgentes; havendo perigo a
ordem publica; ou guando o morador consinta (art. 225).23

Essa limitacao de horario, todavia, ndo se aplica a edificios publicos e escritérios administrativos, locais de reunidao ou
diversdo, em sede de associacdes ou qualguer outro local fechado que nao seja destinado a habitacao ou residéncia
particular (art. 226).

Nessas hipodteses deverdo ser comunicadas as pessoas responsaveis pelos locais, salvo se prejudicial a investigacao
(8 19).

Contudo, para entrada e busca no Congresso o juiz necessitara de autorizacdo do Presidente da Casa (& 29).

CaFrFeraTA NORES e HAIRABEDIAN acrescentam que a busca em um escritdorio de advocacia deve ser precedida de
comunicacado ao Colégio de Advogados, podendo a entidade de classe designar um observador para acompanhar o
procedimento.?*

O artigo 227 excepciona que a policia podera proceder a busca domiciliar sem prévia ordem judicial quando: houver
ameaca a vida dos habitantes ou a propriedade (casos de incéndio, explosdao e inundacao, p.ex.); pessoas estranhas
entrarem em uma casa ou lugar com indicios manifestos de que praticardo um delito; algum criminoso perseguido
adentre em uma casa ou lugar; vozes oriundas de uma casa ou lugar anunciem que ali estd sendo perpetrado um
crime e pecam socorro; haja suspeitas fundadas de que em uma casa ou lugar se encontra uma vitima sequestrada
gue corre perigo iminente de vida ou em sua integridade fisica. Nesta ultima hipdtese, o representante do Ministério
Publico devera autorizar a diligéncia e estar presente no lugar.

A ordem de busca deve ser comunicada ao habitante ou possuidor do local em que deve ser efetuada, ou, na sua
auséncia, a seu encarregado ou a pessoa maior de idade que ali esteja, preferencialmente parentes do primeiro. O
notificado sera convidado a acompanhar a busca.?® Praticado o ato, serd lavrado ata com seu resultado (art. 228).

21 Sobre o tema, reflete Alejandro Carrid que n&do parece razoavel que se continue a devastar o lugar de modo indiscriminado apos localizacao
do objeto sujeito a apreensdo, ou gue se busgue o objeto almejado em locais onde obviamente n&o esteja escondido (como, por exemplo,
qguando a policia é autorizada a buscar um automovel e revista os armarios de uma residéncia) (Garantias constitucionales en el proceso penal.
Buenos Aires: Hammurabi, 2006, pp. 393-394).

22 O art. 18 da Constituicdo da Nacao (CN) garante a inviolabilidade do domicilio, prescrevendo que ‘el domicilio es inviolable, como también la
correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento
Y ocupacion”.

23 O consentimento, advertem Cafferata Nores e Hairabedian, colacionando jurisprudéncia sobre o tema, deve ser feito pelo interessado
plenamente capaz de modo expresso, livre e indubitavel, antes do ingresso (La prueba.., op. cit., p. 234-235).

24 La prueba.., op. cit, p. 245.
25 Evidentemente ha casos em que a notificacdo se mostra prescindivel, como guando ndo ha ninguém no local.
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) De acordo como art. 201 do cddigo, a defesa ndo precisa ser previamente notificada da busca (cuja eficacia pressupde
SUMARIO surpresa), mas se presente o defensor no local quando da diligéncia, possui o direito de acompanha-la, até porque
se cuida de ato irrepetivel.

A busca pessoal também deve ser precedida de ordem judicial, e tem por condicdo a existéncia de motivos suficientes
para se presumir que alguém oculta em seu corpo coisas relacionadas a um delito. Antes de se realizar a busca, a
pessoa a ela sujeita podera ser convidada a exibir o objeto (art. 230).

As buscas serdo realizadas separadamente, respeitando-se o pudor das pessoas. A feita em mulher sera por outra
realizada (& 19).

APRESENTACAO A operacdo também serd registrada em ata (§ 29).

O art. 230-bis, incorporado ao CPPN pela Lei n. 25.434 (art. 42), autoriza a policia e forcas de seguranca a procederem

a busca pessoal, bem assim em interior de veiculos, aeronaves ou embarcacdes, independentemente de ordem judicial,

para encontrar coisas provavelmente provenientes ou constitutivas de um crime ou de instrumentos que possam ser

utilizados para a pratica de um crime, sempre que seja o procedimento realizado com a concorréncia de circunstancias

prévias e concomitantes que objetiva e razoavelmente justifiguem o procedimento, devendo a operacao ser feita em
3 via publica ou lugar de acesso publico.

1 2

8
8

Nesses casos, o resultado da busca deve ser comunicado imediatamente ao juiz competente (§ 19).

Outrossim, tratando-se de operacao publica preventiva, poderdo ser realizadas inspecdes em veiculos (§ 22).26
ARTIGOS

A este respeito CarFreraTA NORES e HAIRABEDIAN advertem que, ao passo gue a busca pessoal possui como requisitos
a necessidade de gue traga con;igo a pessoa a eI.a sujgita elemento_s virlculados a um crime, podendo conduzir ao

exame completo de um determinado individuo, inclusive com obrigacdo de desnudamento, a busca meramente
preventiva nao tem como pressuposto suspeita prévia, devendo ser superficial, genérica, minimamente invasiva e
rapida. Citam como exemplo destas buscas preventivas os detectores de metais.?’

Ol

Por ultimo, os objetos almejados pela busca, quando encontrados, serdo apreendidos (art. 231).

3. Disciplina inglesa

3.1 Notas gerais sobre o sistema probatorio inglés

Preliminarmente a exposicao dos contornos legais do instituto da busca e apreensdo no Direito inglés, faz-se
necessario lancar luzes sobre alguns aspectos essenciais deste sistema juridico. Importa enfatizar, sobretudo, o carater
consuetudinario e histdrico da normativa inglesa, bem como brevemente discorrer sobre o sistema probatdrio inglés
(Law of evidence).?®

26 Antes daintroducdo desta norma ao codigo, discutia-se se os veiculos eram abrangidos pela inviolabilidade do domicilio constitucionalmente
garantida (CarrI0, Alejandro D. Garantias.., op. Cit, pp. 424 e ss.).

27 Laprueba.. op. cit, pp. 258-259.
28 O estudo aperfeicoado neste subitem busca contextualizar a medida de busca e apreensédo no direito probatorio inglés: com esta preocupacao
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A chamada common law designa o direito comum que se estabeleceu de maneira uniforme pelo territdério inglés. Na
atualidade, a expressdao compreende um corpo de principios e regras ndo escritas, cuja autoridade provém dos usos
e costumes e das decisdes judiciais que os reconhecem.

Segundo a tradicdo juridica inglesa, a jurisdicdo soluciona as controvérsias com base em precedentes judiciais (case
law). Se para o Direito romano-germanico a interpretacdo do direito advém da norma ao caso concreto (cria-se o
direito pela lei e o espirito da lei), para o Direito anglo-saxao parte-se do caso concreto para se chegar a norma.
Assim, o jurista inglés cria o direito com base na vida juridica e natureza dos fatos, por intermédio de um método
essencialmente empirico e indutivo®®.

Se a solucdo para o caso presente ndo puder ser extraida de uma apreciacao jurisdicional pretérita, um novo
posicionamento serd construido e ajustificacdo empregadanojulgamento estard alinhada a agregacao dos argumentos
utilizados para julgar aspectos semelhantes de casos anteriores. Se a interpretacao juridica € mais seguramente
orientada pela natureza dos fatos, o caso singular porta em si ja o seu direito - facto jus oritur (do fato surge o direito),
ndo é adequado antecipar o direito particular do caso concreto com ideias pré-constituidas.*°

O Direito Processual Penal esta disperso por uma série de textos legislativos e farta jurisprudéncia. Dentre as fontes
normativas do Direito inglés, ha acentuada preponderancia dos precedentes.’’ Contudo, ndo se pode ignorar o
crescente protagonismo dos Atos do Parlamento (Acts) que disciplinam muitos dos temas processuais penais, como
a Magna Carta (1215) e o Bill of Rights Act (1688). Subsidiariamente o costume e a doutrina também constituem fontes
normativas na Inglaterra.*?

O Reino Unido nao dispde de cddigo de processo penal; as regras estdo dispersas em uma série de marcos normativos
escritos e ndo escritos. Diferentemente do que ocorre nos paises de civil law, as disposicdes sobre os poderes de

nao se podera deixar de discorrer brevemente sobre as fontes do Direito inglés e as regras de exclusao da prova (exclusionary rules). Algumas
caracteristicas notaveis do direito processual, por superarem os estreitos lindes deste estudo, n&o serdo analisadas, como as nocoes de remedies
precede rights e a organizacdo judiciaria na Inglaterra (peculiar estrutura que inclui a Supreme Court of United Kingdom, a Court of Appeal, a
High Court of Justice, a Crown Court, a Magistrate’s Court, os tribunais de Equity e os profissionais do direito que integram a Justica).

29 Para Gustav Radbruch: “La maniera inglese di pensare che ha acquisato specialmente con FrRancis Bacon un decisivo influsso, puo essere
contrassegnata con le parole: empirismo o induzione (Lo spirito del diritto inglese. Trad. Alessandro Baratta. Milano: Guffré, 1962, p. 8). Assevera
Jodo Gualbero Garcez Ramos gue a diferenca entre os sistemas romano-germanico e anglo-saxao e “essencialmente metodoldgica” se o primeiro
vale-se de método indutivo, o segundo de método dedutivo (Curso de Processo Penal Norte-americano. Sao Paulo: RT, 2006, p. 50).

30 No Direito anglo-saxdo ha uma clara diviséo das funcdes dos sujeitos processuais, incumbindo ao juiz atuar como arbitro, assegurando a
igualdade entre as partes. Trata-se de um sistema prevalentemente acusatdrio, com a valorizacdo do duelo entre as partes. Habitualmente, os
juristas ingleses entendem que o sistema n&o possui relacdo com os sistemas inquisitoriais; contudo, de rigor mencionar que segundo o esguema
proposto pela Comissao de Justica Penal e Direitos do Homem, o sistema inglés incorpora elementos de ambos os modelos, a evidenciar um
auténtico sistema misto (Spencer, John. O Processo Penal na Inglaterra. In: DELMas-MaRTy, Mireille (org.). Processo Penal e Direitos do Homem.
Barueri: Manole, 2004, p. 85).

31 Como exemplos de precedentes que consagraram principios processuais penais, V. presuncao de inocéncia (Woolmington v. DPP, 1935, AC
462); publicidade dos julgamentos (Scott v. Scott, 1913, AC 417); oralidade da prova em relacao a testemunhas chave (R. v. Collins, 1938, 26 Cr. App.
R.177); principio acusatorio na arguicao das testemunhas (R. v. Grafton, 1993, QB 101).

32 O regramento processual penal na Inglaterra ndo é comum ao Pais de Gales, ambos integram a Gra-Bretanha, mas o tratamento legal ndo é

idéntico.
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policia, o direito da prova3*3, o procedimento nos tribunais penais e os poderes desses colegiados constam em dezenas
de legislacdes especiais (Acts). Na doutrina ha criticas a este modo particular de previsao processual; consoante JoHN
SPENCER, Na Inglaterra até agora ndo parece que se tenha pensado seriamente nos direitos do homem no processo
penal. Como ndo se pensa globalmente em termos de processo, ndo se pensa globalmente na totalidade dos direitos
que devem ser atribuidos ao acusado.®*

As regras probatodrias na Inglaterra constam na disciplina do chamado Law of evidence. Denomina-se evidence a
informacdo com a qual os fatos tendem a ser provados, e Law of evidence, o conjunto das leis (Acts) e o critério
regulador dos meios pelos quais os fatos podem ser provados.*®

Para a common law, ndao ha vedacdes prévias ao uso dos meios probatorios. Como regra geral na disciplina da
evidence todo elemento de prova relevante deve ser admitido, desde que ndao haja norma ou motivo especifico para
exclui-lo -postulado que deve ser compreendido ndo apenas como um preceito juridico, mas principalmente como
principio geral da razdo.*® No Direito inglés, a admissdao de uma evidence em juizo ndo esta condicionada a existéncia
de uma norma permissiva, mas sobretudo, a sua relevancia na dialética do contraditorio.

Considera-se evidence tudo aquilo que serve logicamente para provar um fato. A Unica limitacdo ao uso dos meios de
provas relevantes consiste nas chamadas excl/usionary rules. Duplice o critério tradicional para a exclusao da evidence
no caso concreto: (i) se o valor probatdrio da evidence é inferior aos efeitos prejudicias; (ii) se a evidence foi obtida
ilegal ou impropriamente antes do julgamento.

Ha trés modalidades de exclusionary rules®: hearsay evidence, bad character evidence e evidence ilegalmente obtida.

A proibicao do testemunho de ouvir dizer (hearsay) objetiva assegurar a presenca das testemunhas para que prestem
oralmente e em juizo o respectivo depoimento. O depoimento oral desta pessoa ndo pode ser substituido por qualquer
outro, inadmite-se a recepcao de informacdes que ndo possam estar sujeitas ao contraditdrio do acusado.?®

33 Em relacdo a crescente tendéncia de regulacdo da matéria da prova no Direito inglés, Fernanda Regina Vilares alerta para alguns fatores,
como o incremento da criminalidade, o desenvolvimento das tecnologias e a necessidade de disciplinar novos meios de producao de prova
e meios de obtencao de provas (A prova penal no Direito inglés. In: FERNANDES, Antonio Scarance: ALMEIDA, José Raul Gaviao; MORAES,
Mauricio Zanoide de. Provas no Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 392).

34 Spencer, John. O Processo penal .., op. cit, p. 97.

35  Seabrooke, Stephen.; Sprack, John. Criminal evidence and procedure: the essential framework. New York: Oxford University Press, 1996, pp.
3-4.Como assevera Antonio Magalhaes Gomes Filho: * (..) na terminologia do processo, a palavra prova serve também para indicar cada um dos
dados objetivos que confirmam ou negam uma assercao a respeito de um fato que interessa a deciséo da causa. E 0 que se denomina elemento
de prova (evidence, em inglés)” (Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal. In: Yarshell, Flavio Luiz; Moraes, Mauricio
Zanoide de (orgs.). Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 307).

36 Taruffo, Michele. La prova giuridica. Milano: Giuffre, 1992, p. 341.

37 As exclusionary rules, assim como a “inadmissibilidade” ou “proibicdo de prova”, constituem formulacdo em termos negativos, valoracéo
prévia realizada pelo legislador. O objetivo central desta regra é “evitar que elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de prova
reputados iniddbneos, tenham ingresso No processo e sejam considerados pelo juiz na reconstrucdo dos fatos” (Gomes Filho, Antonio Magalhaes.
Direito a prova no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 1997, p. 95).

38 Spencer, John. O Sistema inglés. In: Delmas-Marty, Mireille (org.). Processos Penais da Europa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 273.
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A exclusdo da bad character evidence tem como escopo inviabilizar o entendimento de que os fatos pregressos da
vida do imputado possam servir para corroborar a incriminacao. A alegacao de que cometeu o delito em investigacao,
mediante afirmacdes demonstrativas de seu mau carater, ndo se coaduna com o principio da presuncao de inocéncia.*®

Por suavez,aexclusao das provas obtidasilegalmente constitui consagrada pratica da common law, quando constatado
gue o valor prejudicial da prova excede o seu valor probatodrio. A se¢cao 78, do Police and Criminal Evidence Act (1984),
dispds que o julgador pode rechacar a prova se sua admissao significar violacdo a equidade processual.

Impde sublinhar que nas ultimas décadas numerosos Acts do Parlamento inglés passaram a tratar com maior cuidado
os temas relativos ao Law of evidence. Em especial, a promulgacdo do Police and Criminal Evidence Act (1984)
estabeleceu um regime detalhado para a fase de investigacao na Inglaterra - documento sensivelmente voltado a
defesa dos Direitos Humanos.*® Por sua vez, o Human Rights Act de 1998, efetivamente incorporou a Convencao
Europeia de Direitos Humanos no plano interno, com a previsao de principios hoje aplicados com base na Convencao,
gue antes eram fruto tdo somente de construcao jurisprudencial.

3.2. A busca e apreensao no ordenamento inglés

O Police and Criminal Evidence Act (PACE), de 19844, disciplina trés modalidades de buscas: em locais determinados,
pessoas ou veiculos e pessoais intimas. As apreensdes ocorrem principalmente no decurso do inquérito e devem ser
executadas em caso de urgéncia ou de perigo de demora.

O Direitoinglés nao diferencia a busca e arevista, enquanto meios especificos de obtencao da prova. Idéntica expressao
(searches) é empregada indistintamente para designar a procura de fontes de prova em lugares e pessoas. As revistas
e buscas prestam-se a finalidade de permitir que a policia tenha conhecimento de objetos ou instrumentos passiveis
de servir a apuracao dos fatos em investigacao.

Por sua vez, a no¢cao de apreensao (seizure) designa tanto a retencao da generalidade de objetos com alguma ligacao
ao crime, como a apreensao cautelar urgente que, a ndo se verificar, provavelmente inviabilizaria a prova.*?

A secdo 1, do PACE (1984), atribuiu a policia o poder geral de busca e revista, com base em fundada suspeita*® de bens
ilegais carregados por pessoa ou transportados em veiculo, bem como na hipdtese da prisdo de suspeito durante

39 Advirta-se que as regras da hearsay evidence e bad character evidence possuem um complexo conjunto de excecdes que tém limitado cada
vez mais a sua abrangéncia.

40 Para Richard Vogler, trata-se do diploma "mas detallado y orientado sobre la base de los derechos humanos que cualguier otro en Europa
o en otro lugar” (Ultimas Tendencias Probatorias en Inglaterra. In: Colomer, Juan Luis Gomez (coord.). Prueba v Proceso Penal. Madrid: Tirant lo
Blanch, 2008, p. 412).

41 Nas seguintes referéncias, o presente Act serd designado apenas PACE (1984).

42 Segundo o PACE (Code B, secado 7.2), o oficial que esta no exercicio de poder legal para a apreensdo, ou mediante o consentimento do
ocupante, pode apreender: tudo que estiver indicado no mandado; aquilo que o funcionario tem motivos razoaveis para acreditar que € uma
evidéncia de um crime ou que tenha sido obtido em decorréncia da pratica de um delito, mas somente se necessaria a apreensao para impedir
gue os itens sejam escondidos, perdidos, alienados, alterados, danificados, destruidos ou adulterados; reter bens para exame a ser realizado em
outro lugar.

43 O PACE (Code A) apresenta sinteticamente alguns indicativos do que pode constituir resonable suspicion: “Deve haver uma base objetiva para
essa suspeita com base em fatos, informacdes e/ou inteligéncia, gque s&o relevantes para a probabilidade de encontrar um artigo de determinada
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tempo razoavel para busca. Os meios utilizados pela autoridade para encontrar a res sao superficiais (vasculhar
bolsos, mochilas, etc...), desautorizada a busca intima realizada pelo policial.#

O Code of Practice da policia ndo estabeleceu parametros concretos de atuacdo do agente, situacdo que permite
certa discricionariedade. As diretrizes para a realizacdo do stop and search, no mais das vezes se baseiam em critérios
informais do proprio policial, como condenac¢des anteriores que sejam de seu conhecimento; a manutencdo da ordem
e da autoridade policial, e a suspeita geral (estar no lugar errado na hora errada).*®

O policial pode exercer operacdes de busca, revista de pessoas e veiculos em qualquer lugar onde o publico tenha
acesso, assim como em outro qualguer lugar a que as pessoas tenham imediato acesso no momento da intervencao
policial, exceto quando sirva de habitacdo. Para tanto, devem estar presentes razoaveis fundamentos para suspeitar
gue serd possivel encontrar objetos furtados, roubados ou proibidos.

Se uma pessoa se encontra no jardim de uma moradia ou qualquer outro espaco ocupado como habitacdo, o
funcionario de policia ndo pode sujeita-la a revista ou busca no exercicio dos poderes conferidos, a menos que
exista fundada suspeita que a pessoa ndo resida nesse local, ou que se encontre na habitacdo sem o consentimento
expresso ou presumido do morador.4¢

A busca em local determinado impde a expedicao de mandado, pelo juiz de paz, que autorize o policial a realizar
a diligéncia. Segundo o capitulo 1, secdao |, do PACE (1984), é possivel que a policia efetue busca em domicilios,
sem mandado, nos casos em que presente o consentimento do proprietario, ou para recapturar fugitivo, ou evitar
situacoes de perigo ou crime.

Compete aojuiz de paz (judge of the peace) emitir mandados de busca e apreensdo em residéncias, quando existentes
reais possibilidades de éxito da realizacao da prova pela policia. Em funcdo do requerimento da policia, o juiz de
paz deve considerar verossimeis as razdes que indiquem a pratica de crime passivel de prisdao e a possibilidade de
localizacao de materiais de substancial valor para a investigacao.

Nos locais ndao acessiveis ao publico (sobretudo na residéncia), o juiz de paz expedira o competente mandado, a
requerimento da policia, se houver demonstracao da pratica de uma “arrestable offence”’, bem como de razdes para
concluir sobre a existéncia de objetos ou materiais com valor para a prova que nao se encontrem abrangidos por

espécie ou, NoO caso de pesquisas sob a secdo 43 da Lei de Terrorismo de 2000, probabilidade de que a pessoa seja um terrorista. Suspeita
razoavel nunca pode estar baseada em fatores pessoais. Deve contar com o servico de inteligéncia ou informacdes, ou um comportamento
especifico da pessoa em causa.” Ndo se pode ignorar a dificuldade pratica de delimitar a expressdo e os possiveis abusos decorrentes de sua
indeterminacao (Davies, Malcom; Croall, Hazel; Tyrer, Jane. Criminal Justice. London: Longman, 1995, pp. 102-103).

44 A secao 1, do PACE (1984), dispde sobre a viabilidade da realizacdo de revistas pessoais e buscas em veiculos sem precedéncia de mandado,
guando observada possivel guarda ou ocultacdo de objetos furtados, roubados ou quaisquer outros que sejam proibidos.

45 Uglow, Steve. Criminal Justice. London: Sweet & Maxwell, 1995, p. 75.

46 Igualmente, em um jardim ou qualguer outro espaco ocupado como habitacdo, o agente ndo podera realizar a busca no veiculo a menos
gue exista fundada suspeita de que o possuidor ali ndo resida e ndo haja consentimento expresso ou presumido do morador.

47 Crimes a gue corresponde pena de prisdo de maximo igual ou superior a cinco anos e outros de uma extensa lista, entre os quais os crimes
sexuals, crimes contra os fundamentos da vida em sociedade e contra o patrimonio.
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um “legal privilege” (v.g., materiais ou documentos abrangidos pelo segredo profissional, como os do advogado, em
relacdo ao seu cliente).

Também ndo podem ser coletados os registros pessoais adquiridos ou criados no curso de contrato, negdcio,
ocupacado profissional ou para o propodsito de trabalho remunerado ou sigiloso (como € o caso dos registros médicos);
tecidos humanos ou fluidos corporais retirados para diagndstico ou tratamento médico e que a pessoa mantenha em
confidéncia, além de material jornalistico confidencial (documentos ou outras gravacoes).

De acordo com a Secao 19, do PACE, o funcionario de policia devera apreender qualquer objeto que se encontre na
residéncia, quando fundadas razdes indiquem tratar-se de produto do crime; necessaria a medida para prevenir que
o0 objeto desapareca ou seja perdido, danificado, alterado ou destruido.

A busca em quaisquer locais publicos e a revista pessoal poderdo ocorrer imediatamente apds a captura, dispensado
o mandado judicial quando possivel supor a ocultacao de objetos relacionados a pratica criminosa, que possam
desaparecer ou facilitar a subtracdo do suspeito aos posteriores atos processuais.

A policia poder3a, também, apreender informacao contida em computadores sempre que haja a convic¢cao de tratar-
se de prova criminal, necessaria a medida para acautelar o seu desaparecimento, perda, blogueio ou destruicdo. Os
objetos e substancias apreendidos devem ser inventariados no respectivo auto, emitido recibo a quem os possuia.*®

Salvo quando voluntarias, as buscas devem ser gravadas e o material ha que permanecer disponivel para o suspeito,
garantido seu direito a identificacdo do policial, da delegacia de policia, do objeto procurado e do fundamento legal
da medida.*®

A legislacao processual penal inglesa admite genericamente (secao 68 do PACE), a apreensao de quaisquer provas
constantes de registros documentais. A policia atua por iniciativa propria na procura e apreensao de objetos,
instrumentos e documentos que, relacionados ao crime, possam servir como fonte de prova. Previsdo que autoriza
concluir possivel a apreensao de correspondéncia como subsidio ao conhecimento dos fatos apurados.

Ademais, a secao 1(6) do PACE (1984) faculta a apreensao de “artigos proibidos”, como os “feitos ou adaptados para
utilizacdo no crime ou em conexao com o mesmo”, a permitir a inclusdo da correspondéncia desde que haja qualquer
conexao com o ilicito.

Admitida a busca em qualquer local de acesso publico, a correspondéncia, eventualmente, poderd ser apreendida
nesses lugares. Mas o procedimento € distinto em lugares inacessiveis ao publico e em residéncias, que exigem prévia
autorizacao judicial.>®

48 As disposicdes constam na secao 20 do PACE (1984) e na secdo 66 do Serious Organised Crime and Police Act 2005.

49 (1) O funcionario de policia que apreenda qualguer coisa no exercicio das competéncias conferidas por disposicdo legal, incluindo disposicdes
legais anteriores a presente lei, deve, a requerimento de pessoa: (a) que seja ocupante das instalacdes onde se verificou a apreensao; ou (b) que
tinha a posse ou o controle dos objetos imediatamente antes da apreensado, fornecer a essa pessoa documento onde se tenha registrado o que
foi aprendido.” (capitulo 60, secdo 21 do PACE).

50 Conforme assevera CArLOS ALBERTO SIMOES DE ALMEIDA, O Police and Criminal evidence Act “ao deferir ao ‘juiz de paz’ competéncias em matéria
de emissdo de mandados de busca e apreensdo em edificios, pressupde a sua conviccdo de que, nos locais objeto da busca, venham a ser
encontrados materiais com substancial valor para a investigacao, sendo de incluir na vasta amplitude do conceito tambeéem os elementos de
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O PACE (1984) autoriza buscas pessoais intimas e também de amostras de sangue, sémen ou saliva de um suspeito.
A busca intima exige autorizacdo do superintendente de policia, que deve ter razoavel grau de conviccdo acerca
da ocultacdo de arma ou drogas. Apenas médicos ou enfermeiras qualificados estdo autorizados a efetivar esta
modalidade de busca pessoal.

O Criminal Justice and Public Order Act de 1994 permite, contudo, excecdes ao padrao minimo de fundadas suspeitas,
sempre que oficiais superiores de policia acreditem haver incidentes envolvendo séria violéncia ou terrorismo.> Esses
poderes perduram por vinte e quatro horas, mas podem ser estendidos se crescentes os niveis de violéncia. Hd que
advertir, também aqui, que a referida pratica gera preocupacao, em relacdo aos riscos de perseguicdao de certos
grupos e minorias étnicas.*?

Por fim, sobre a possivel natureza reparatdria da apreensao para a vitima (quando as coisas consistirem no produto do
crime investigado), cabe assinalar que, tradicionalmente, no sistema inglés a vitima ndo dispde de oportunidades para
uma participacao ativa no processo. Alias, o érgao publico acusador (Crown Prosecutor Service) pode abandonar a
acao ou propor a solucdo por meio do plea-bargain, sem que a vitima tenha qualquer participacao.>®

Antes de 1972, a vitima ndo era conferido sequer o direito a indenizacao, indispensavel sua postulacao na esfera civil.
A alteracdo desse sistema atribuiu ao tribunal penal a possibilidade de conceder reparacdo a vitima, que nao dispde
da prerrogativa para solicita-la, e sé poderd obté-la na medida em que tiver concedido tal direito.>*

Gradualmente o papel da vitima passa a ocupar o cenario processual penal do Direito inglés, especialmente em razao
do Code of Practice for Victims of Crime (2006), que elenca certos direitos para as vitimas, v.g., o de ser informada
com antecedéncia sobre o oferecimento da acdo penal. No entanto, o referido diploma nao |lhe confere poderes
especificos para requerer buscas e apreensdes.

4. Disciplina italiana
4.1. Notas gerais sobre o sistema probatdrio italiano

Inspirado na Constituicdo Italiana de 1988, de indole democratica, o Cdodigo de Processo Penal de 1988, rompendo
com a tradicao anterior do “Codice Rocco”, de estrutura inquisitiva, instaurou sistema eminentemente acusatério.®®

prova documental e, por consequéncia, a correspondéncia” (Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal em Direito Comparado. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 21).

51 Em 2000, o Terrorism Act também excepcionou a necessidade de suspeita razoavel de que a pessoa esteja na posse de um determinado
objeto (drogas, armas, coisas roubadas). Segundo a secédo 44 do Terrorism Act, um oficial ‘senior’ pode autorizar gue em determinada regido
da cidade, pedestres ou veiculos sejam parados sem a presenca de uma suspeita razoavel. A finalidade do dispositivo € permitir a denominada
‘intuitive search’em busca de itens relacionados ao terrorismo.

52 Davies, Malcom; Croall, Hazel; Tyrer, Jane. Criminal Justice .., op. cit., p. 103.
53 Spencer, John. O Processo .., op. cit, p. 96.

54 O Home Office publicou documento denominado Victim’s Charter, que recomenda a Justica Penal uma atuacdo mais atenta com a situacao
da vitima. Por enquanto esta regulamentacdo ainda n&o assegurou a real participacdo da vitima (Spencer, John. O Processo .., op. cit, p. 97). A
‘carta das vitimas” pode ser consultada em http:/www.gm-probation.org.uk/files/victims-charter2835.pdf (acesso em 25.05.2013).

55 Tonini, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela Mroz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 15-18.
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O atual sistema consagra diversas garantias: devido processo legal, legalidade, juiz natural, igualdade, contraditoério,
defesa, motivacdo dos provimentos judiciais, duplo grau de jurisdicdo, duracdo razoavel do processo e presuncao de
inocéncia (artigos 3¢, 24, 25, 27 e 111 da Constituicao Italiana).*®

No sistema probatdrio italiano duas fases se distinguem: a de investigacdes preliminares e a processual.

Na primeira etapa, disciplinada pelo Livro 52 do Cddigo, busca-se a obtencao de elementos de informacao e fontes de
prova visando a constituicao da opinio delicti do Ministério Publico, 6rgao a que cabe, auxiliado pela policia judiciaria,
dirigir as investigacdes preliminares.

A defesa, além da intervencao nesta etapa, também é facultada a realizacdo de investigacdo prépria (art. 327-bis).

As investigacoes preliminares sao realizadas sob o olhar atento do Juizo das Investigacdes Preliminares (“Giudice per
le indagini preliminari”’), a guem compete dar concretude as garantias processuais, controlar a duracdo de investigacao
e autorizar a producado antecipada de provas.®’

Finda essa primeira fase, cabe ao Ministério Publico, ndo se convencendo da existéncia do crime e/ou de indicios
suficientes de autoria, requerer o arquivamento do feito. Do contrario, postular a deflagracdo da acao penal (art. 405
e seguintes).

A fase processual é constituida de duas audiéncias: a audiéncia preliminar (etapa intermediaria) e audiéncia de
Julgamento, na qual sao produzidas as provas (fase de dibattimento).

Na primeira solenidade®®, da qual participam acusacdo e defesa, ha o juizo de admissibilidade da acusacao, podendo
o juiz prolatar “sentenza di non luogo a procedere” ou “decreto che dispone il giudizio”, sendo-lhe ainda facultada a
determinacdo de realizacdo de diligéncias complementares (art. 429).

No primeiro caso, a acusacao nao é admitida (art. 425), como, por exemplo, ocorre quando o fato ndao constitui crime,
por haver prova da inexisténcia do fato ou de que o imputado ndo o cometeu.

A segunda decisdo admite a acusacao, determinando a realizacdo de audiéncia de julgamento, oportunidade em que
as provas sao produzidas sob a égide do contraditério (havendo, quanto a prova oral, exame cruzado), seguidas dos
debates entre as partes e do julgamento de mérito da causa (art. 468 e ss.).

A lei processual italiana diferencia também os “meios de prova” (“mezzi di prova”) dos “meios de obtencdo de prova”
(“mezzi di ricerca della prova”).

56 Arantes Filho, Marcio Geraldo Britto. A disciplina da prova no codigo de processo penal italiano. In: Fernandes, Antonio Scarance; Almeida,
Jose Raul Gaviao de: Moraes, Mauricio Zanoide de (coords.). Provas no Processo Penal. S&do Paulo: Saraiva, 2011, pp. 222-223.

57 Arantes Filho, Marcio Geraldo Britto. A disciplina ..., op. cit., p. 224.
58 Bentivoglio, Antédnio Tomas; Buono, Carlos Eduardo de Athayde. A reforma processual penal italiana - reflexos no Brasil. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 1991, pp. 69-7/1.
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Os primeiros referem-se aos procedimentos previstos para o ingresso de um elemento de prova no processo.*®
Os ultimos, também denominados meios de pesquisa ou investigacdo da prova®® sdo instrumentos que visam ao
conhecimento das fontes de prova, entendidas estas como “os elementos probatdorios que existem no processo e com
independéncia deste”.®

O “Codice di Procedura Penale” tipifica como meios de prova a prova testemunhal, a oitiva das partes, as acareacées, os
reconhecimentos, as reconstituicées judiciais, a pericia e a prova documental (artigos 194 a 243). Os meios de obtencao
de prova, a seu turno, sao as inspecdes, buscas, sequestros e interceptacdes de conversacbées ou comunicacées
(artigos 244 a 271).

Passemos, pois, a tratar especificamente da busca e apreensao, objeto de nosso estudo.

4.2. A busca e apreensao no ordenamento italiano

A busca, disciplinada nos artigos 247 a 252, visa a apreensao de coisas relacionadas ao crime ou a prisao do acusado
ou foragido.®?

Cuidando-se de instituto que incide diretamente sobre os direitos constitucionalmente garantidos de liberdade,
intimidade, propriedade e inviolabilidade do domicilio, sua regulamentacdo possui inegavel indole garantista.®®

Exige, tanto a busca pessoal como a de lugar, inclusive a domiciliar, decisao motivada (art. 247, 2), sempre estribada nos
requisitos de necessidade e urgéncia.®* Em outras palavras, na licdo de Corbero, citado por ANIELLO NAPPI, pressuposto
da busca é a existéncia de uma suspeita plausivel.®®

No curso das investigacdes preliminares, é determinada pelo representante do Ministério Publico (artigos 247, inciso
3, e 370, inciso |, do Cdédigo de Processo Penal).%®

A busca pessoal é autorizada quando ha fundados motivos para se considerar alguém oculta sob seu poder o corpo
de delito ou objetos relacionados ao crime, seja o acusado ou pessoa diversa.®’

A de lugar é realizada quando existem fundados motivos para se reputar que tais objetos se encontram em um
determinado local ou que neste possa ser executada a prisao do réu ou do foragido (art. 247).

59 Cafferata Nores, José Ignacio; Hairabedian, Maximiliano. La prueba.., op. cit., p. 36.

60 Gomes Filho, Magalhées. Notas sobre.., op. cit, p. 309.

61 Badaro, Gustavo Henrigue Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 165-166.
62 Leone, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal, t. Il. Trad. Santiago Santis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1963, p. 226.

63 Conso, Giovanni: Grevi, Vittorio. Compendio di procedura penale. 5a ed. Padova: CEDAM, pp. 356-357.

64 Dalla, Andrea Antonio; Ferraioli, Marzia. Manuale di diritto processuale penale. 7a ed. Padova: CEDAM, 2010, p. 426.

65 Codici di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina. Atti e Prove. Milano: Giufrre, 1997, p. 730.

66 Tonini, Paolo. A prova ..., op. cit., pp. 245-246.

6/ Leone, Giovanni. Tratado .., op. cit, p. 226.
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A autoridade judiciaria pode proceder pessoalmente a busca ou dispor que o ato seja feito pela autoridade policial
(art. 247, § 39).%¢8

O artigo 248 prevé procedimento simplificado quando se almeja coisa certa, hipdtese em que seu detentor pode
ser convidado a apresenta-la. Apresentado o objeto, ndo se procede a busca, salvo se for util a completude da
investigacao, como, por exemplo, quando necessario conhecer o local em que o bem estava.®®

Para localizar as coisas sujeitas a apreensao ou para verificar outras circunstancias Uteis aos fins da investigacao, a
autoridade judiciaria (lembre-se: igualmente o Ministério Publico no curso das investigacdes preliminares) ou policial
pela primeira delegada podem examinar apontamentos, documentos e correspondéncias junto aos bancos. Em caso
de recusa, a autoridade procedera a busca.”®

Antes de ser realizada a busca pessoal, uma cdpia da decisdo respectiva é entregue ao interessado, com a observancia
de que lhe é facultado ser acompanhado por pessoa de sua confianca, desde que seja prontamente encontrada e
idonea. A busca deve ser realizada respeitando-se a dignidade da pessoa a ela submetida e, dentro do possivel, de
seu pudor (art. 249).

Ao se iniciar a busca em um lugar, igualmente copia da decisdo respectiva é entregue ao imputado, se presente,
e a guem possui a atual disponibilidade do lugar, com a observancia retro referida (art. 250). Na falta da pessoa
responsavel pelo lugar, a copia da decisdao é entregue a um parente, habitante do lugar ou a um conhecido; na
auséncia destes, ao porteiro ou a quem exerca sua funcao.

Ressalte-se que se presente no momento da busca, o investigado sera indagado se esta assistido por defensor;
negativa a resposta, serd nomeado em seu favor advogado dativo (art. 365).”

A autoridade judicidria, ao proceder a busca em determinado lugar, pode dispor que seja também realizada nas
pessoas presentes ou que ali acorrerem durante a operacao, quando considerar que elas possam ocultar o corpo de
delito ou coisas pertinentes ao crime. Pode também determinar motivadamente que ninguém deixe o lugar antes de
concluido o procedimento, sob pena de detencao ou reconducdo coercitiva (art. 250).

Salvo caso de urgéncia, a busca domiciliar ndo pode ser iniciada antes das sete ou depois das vinte horas (art. 251).
Observe-se que domicilio, na letra da lei, cuida-se de “habitacdo ou locais fechados adjacentes a esta” (art. 251, § 12).

A policia, no curso das investigacdes preliminares, é facultada a realizacdo de busca (seja pessoal ou de lugar),
independentemente de prévia decisdo da autoridade competente, em caso de flagrante ou fuga (art. 352), hipoteses
em que, finda a operacao, devera comunicar com copia do termo respectivo o Ministério Publico do local de execucao
do procedimento, a guem cabe convalida-la (se legal) em quarenta e oito horas.”?

68 O mesmo fazendo o Ministério PUblico no curso das investigacdes preliminares.
69 Tonini, Paolo. A prova ..., op. cit., p. 245.

70 Bentivoglio e Buono sublinham que, no sistema italiano, o Ministério Publico, contra a vontade dos bancos, pode realizar a busca (A reforma
.., op. cit, p.133).

71 Tonini, Paolo. A prova .., op. Cit., p. 246.
72 Tonini, Paolo. A prova .., op. Cit, p. 246
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O art. 247.1-bis, inserido no Codigo pela Legge 18 marzo 2008, n. 48, autoriza as buscas em sistemas informaticos
ou telematicos, ainda que protegidos por medidas de seguranca, determinando-se que sejam adotadas as medidas
técnicas tendentes a conservar os dados originais.”?

Finalmente, as coisas encontradas na busca serao apreendidas (art. 252).

5. Consideracdes Finais

O estudo das buscas e apreensdes nos ordenamentos juridicos estrangeiros foi precedido de breve exposicdao sobre o
respectivo sistema probatodrio, com vistas a evidenciar as caracteristicas peculiares do instituto nos contextos juridicos
analisados. Como se pode depreender deste exame, tais sistemas substancialmente inclinam-se favoravelmente a
diferenciacdao das medidas de busca e de apreensao.

E certo que a classificacdo da medida, como ja asseverava Sercio M. bE MoraEs PiToMBo, suscita a adocdo de inimeras
terminologias pela doutrina, tais como “medidas probatdrias cautelares, diligéncias cautelares, providéncias
cautelares, para garantir a producao de provas; e providéncia cautelar de busca e apreensao”.”* No entanto, a precisao
terminoldgica esperada na identificacdao das providéncias ndao pode prescindir da separacao dos conceitos.

Ambas as medidas pressupde restricdes a direitos individuais - inviolabilidade do domicilio e da pessoa fisica no
caso da busca, e limitacdo do poder de deter as coisas e de reter pessoas no caso da apreensdo. Sobre este carater
restritivo da providéncia, de maneira geral os esforcos do legislador e do intérprete do Direito concentram-se, pois,
respectivamente, na busca por estrita normatizacdo da cautela, com o fito de evitar subjetivismos, bem como na
estrita cognicao. Tudo isto, sem perder de vista que o risco representado pelo processo incumbe majoritariamente
ao Estado; tratando-se de desproporcao intervir nos direitos individuais antes de criteriosa analise da necessidade e
conveniéncia da medida.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA E SEUS (IN)SUCESSOS - BREVES CRITICAS A SEUS DESCOMPASSOS PRATICOS

Camila Maués dos Santos Flausino

Mestranda em Estudos Fronteiricos (UFMS/CPAN). Pds-graduada em Direito Penal e Processo Penal. Professora Colaboradora
do Curso de Direito da UFMS/CPAN. Defensora Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Ex-Defensora Publica dos Estados do
Piaui e do Amazonas.

Resumo: Este artigo destina-se a analise das dificuldades praticas que afetam a eficacia da audiéncia de custddia idealizada nos
moldes atualmente delineados pelos documentos internacionais versantes sobre direitos humanos e pela Resolucdo n2 213/2015,
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) - que disciplina o procedimento de audiéncia de custddia no dmbito do Poder Judiciario.
O estudo critico tangente a maneira em que conduzidas em certas ocasides as audiéncias de custddia exsurge da percepcao
advinda do dia a dia forense, que delata burla a normatizacdo pertinente por meio de praticas questionaveis sob a perspectiva
da exigéncia de efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia - Finalidades - Dificuldades praticas.

Abstract: This article is intended to analyze the practical difficulties that affect the effectiveness of the initial hearing idealized in
the way currently outlined in the international human rights documents and by the National Council of Justice (CNJ) Resolution
213/2015, which initial hearing proceeding within the scope of the Judiciary. The critical study of the way in which initial hearings
are conducted on certain occasions exudes from the day-to-day perception of forensics, which betrays relevant normatization
through questionable practices from the perspective of enforcing fundamental rights and guarantees.

Keywords: Initial hearing - Purposes - Practical difficulties.

Sumario: 1. Introducao; 2. Audiéncia de custddia: contexto brasileiro, definicdo, respaldo normativo e suas finalidades; 3. Algumas
disparidades entre as praticas adotadas e a normativa pertinente - O abismo entre o dever-ser e a pratica forense; 4. Conclusao;
5. Referéncias bibliograficas.

1. Introducdo

A audiéncia de custddia, como convencionalmente passou a ser designada a oitiva inaugural e consecutiva do preso
pela autoridade judicial logo apds a prisdao de um individuo, resplandece em meio a um estado generalizado de
perplexidade acerca de sua propria existéncia, finalidades e desenvoltura procedimental, que atingiu de chofre a
significativa massa de operadores do direito. Apesar de se tratar de matéria afeta ao direito penal adjetivo, tangente
ao direito internacional dos direitos humanos, até pouco tempo escassos autores processualistas ousaram gestar
linhas a respeito da audiéncia de custddia e aborda-la como genuino instituto garantidor dos direitos a liberdade e a
integridade do sujeito preso.

Em boa hora, ainda que tardiamente, pds-se em voga a audiéncia de custddia como procedimento destacado e
incindivel ao processo penal patrio, alinhando-o a Convencdao Americana de Direitos Humanos (CACH) e ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aos quais o Brasil aderiu voluntariamente e em manifestacao
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da sua soberania. Diz-se tardiamente, vez que, apesar de decorridos mais de vinte anos da adesao do Brasil aqueles
documentos internacionais e mais de dez anos da redacao do art. 52, §32, da Constituicdo Federal, que instituiu o “bloco
de constitucionalidade™, relativamente ao carater infraconstitucional, porém supralegal de tratados e convencdes
gue tratem sobre direitos humanos que ndo se submeteram aquela clausula?, somente recentemente, ha pouco mais
de um ano, implementou-se na pratica aquilo que ha muito se garantia ao segregado criminal em ambito regional e
internacional.

Inobstante a auséncia de lei em sentido estrito no Brasil sobre a tematica?®, a audiéncia de custddia foi regulamentada
pelo Conselho Nacional de Justica através da Resolucdo n2 213/2015 e por diversos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais por intermédio de atos normativos proprios e convénios que abordam o procedimento a ser
observado pelos seusrespectivos magistrados*. O Poder Executivo Federal publicouem 2016, através do Departamento
Penitenciario Nacional, vinculado Ministério da Justica, “Audiéncias de Custddia e Prevencao a Tortura: Analise das
Praticas Institucionais e Recomendacdes de Aprimoramento”, de grande relevancia as instituicdes jungidas a tematica,
ao indicar recomendacodes para o aprimoramento das audiéncias de custddia®.

Entretanto, apesar de autonomamente o Poder Judiciario disciplinar arespeito da audiéncia de custddia porresolucaoe
provimentos, ndo lhe élicito afasta-los do modelo idealizado pelos documentos internacionais nos pontos que guardam
pertinéncia a garantia de apresentacdo, sem demora, do preso sob qualquer pretexto ao juiz ou a autoridade que,
conforme a legislacdo local, arvora-se a funcao judicial com poderes de deliberacdo acerca da prisdo. A preocupacao
de constante alinhamento entre o que se faz na pratica e os propositos e a etiologia do instituto insculpidos nos
documentos internacionais correlatos persistem como medida de controle da atuacao punitiva estatal e de protecao
dos direitos humanos dos presos, a um sé tempo.

E sobre essa discrepancia entre o que se aclama e o que é feito na pratica é o que se tratard nesse breve articulado,
embalado pelo singelo propdsito de fomentar a mera reflexdo acerca do cotidiano forense.

1 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004).

2 Recurso Extraordinario 466.343/SP.

3 Em 20/08/2015, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF), na ADI 5240, julgou por maioria e nos termos do voto do Relator, Min. Luiz
Fux, conheceu em parte da acdo e, na parte conhecida, julgou improcedente o pedido formulado pela associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil (ADEPOL/Brasil), em gue guestionavam a regulamentacédo das audiéncias de custddia através do Provimento Conjunto n? 3/2015 editado
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e pela Corregedoria Geral da Justica desse Estado sob o argumento de que a audiéncia de
custodia somente poderia ser regulamentada por lei federal, por se tratar de matéria atinente a direito processual, portanto, da competéncia
privativa da Unido para legislar a respeito (CF, art. 22, inciso 1). O STF decidiu que a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias
e providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custddia em nada ofende a reserva de lei ou norma constitucional, posto gue o ato
normativo apenas disciplinou normas ja vigentes.

4 O Projeto de Lei n® 554/2011 em tramite no Senado Federal visa a alteracdo do art. 306, §1°, do CPP, o qual passaria a ter a seguinte
redacao: "No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente,
ocasiao em que devera ser apresentado o auto de prisédo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica”. Disponivel em <http:/legis.senado.leg.br/diarios/
BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=07/09/2011&paginaDireta=36707>. Acesso em 03.04.2017.

5 Disponivel em < http/www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/audiencias-de-custodia-e-
prevencao-a-tortura-analise-das-praticas-institucionais-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1-correto.pdf>. Acesso em 13.05.2017.
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Delimita-se o espaco de observacdo no Estado de Mato Grosso do Sul, onde a articulista atua na area criminal
como Defensora Publica Estadual, em que pin¢cadas algumas praticas que destoam dos desideratos de documentos
internacionais sobre direitos humanos relacionados com a audiéncia de custddia e com medidas de combate a tortura,
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, bem cimo da prdpria Resolucdo n2 231/2015, do CNJ.

2. Audiéncia de custodia: contexto brasileiro, definicdo, respaldo normativo e suas finalidades
2.1 0 contexto brasileiro

A cultura vertiginosa da prisdo como elixir para todos os males que envolvem a pratica delitiva exige revisdo diante
de um contexto de superlotacdo carceraria e de reiteradas violagcdes a direitos fundamentais de presos. Nao a toa o
Supremo Tribunal Federal (STF), na Medida Cautelar na ADPF n2 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, declarou
o Estado de Coisas Inconstitucional a respeito do cadtico sistema penitenciario brasileiro, impondo em até noventa
dias a realizacdo de audiéncias de custodia®.

A tendéncia, dentro desse diagndstico, que vislumbra o Brasil no terceiro lugar do infame podio formado pelos paises
gue mais prendem no mundo’, é enaltecer a aplicacao de medidas cautelares diversas do encarceramento enguanto
durar a tramitacao do feito criminal, desde que inexistente o risco a efetividade processual, somente minimizado com
uma prisdao necessaria e adequada.

O juizo de valor sobre a prisao cautelar (ou processual, provisoria também designada de prisdo sem pena), a qual,
naturalmente ndo tem carater satisfativo como a prisdo decorrente do transito em julgado da sentenca condenatéria,
deve ser emitido a luz das circunstancias extraidas do contexto fatico, concretamente consideradas, tornando
despiciendas conjecturas e abstracdes inflamadas na mente do juiz a respeito do crime em tese cometido. A prisao
cautelar pauta-se no que, de fato, pde em risco o sucesso da instauracdo, da desenvoltura e do encerramento do
processo, € Nado 0 que se imagina 0 gue esse risco possa ser segundo truismos sem qualguer substrato concreto,
fatico.

Dai se extrai a excepcionalidade que reveste a prisao decretada antes de uma condenacao transita, a ponto de se
defender a prisdo como ultima medida a ser tomada como mecanismo de acautelamento do processo, inobstante a
tensdo gue exerce sobre o principio da presuncdo de inocéncia, prevista tanto em seara constitucional®, quanto na
CADH?.

6 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel em <http:/www.conjur.com.
br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em 04.01.2016. Em contraponto apresentado por Lenio
Luiz Streck em artigo nominado como Estado de Coisas Inconstitucional € uma nova forma de ativismo. Disponivel em <http:;/www.conjur.com.
br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo>. Acesso em 04.01.2016.

7 MONTENEGRO, Manuel. CNJ divulga dados sobre nova populacdo carcerdria brasileira. Disponivel em <http:/www.cnjjus.br/noticias/
cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira>. Acesso em 06.01.2015.

8  Artigo 5° incisos LVI (ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal) e LVII (ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria).

9  Artigo 82, Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enguanto ndo for legalmente comprovada sua

culpa.
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Nessa cadéncia, Guilherme de Souza Nucci'®:

O sistema é harmdnico e estruturado em regras minimas de coeréncia e eficacia. De inicio, pois, vale lembrar que
‘ninguém sera considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatoria’ (art. 55 LVII, CF). E a
presuncdo de inocéncia, valor relevante, quando se trata do Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, a inversdo desse status de inocéncia transfere ao Estado, por seus 6rgdos constituidos, voltados a
investigacdo, acusacao e julgamento, o énus de provar a culpa do réu. Considerando-se ser o acusado inocente, até
prova definitiva em contrario, ndo deve ser recolhido ao carcere antes da hora. Disso deduz-se, com ldégica, ser a
prisdo cautelar um momento excepcional na vida do indiciado ou réu.

A prisdo cautelar, por ser excepcional, exige a correta ponderacdo de valores aparentemente conflitantes entre si
(liberdade vs. seguranca publica) e a inibicdo da vulgarizacdo desse instituto, servente exclusivamente a utilidade do
processo, € nao aos anseios midiaticos ou retaliatorios.

Em meio ao turbilhdo de denuncias que versam sobre o uso imoderado e despudorado da prisao cautelar, em que
muitas vezes a ordem preferencial do art. 282, §62, do CPP", é subvertida sem qualquer justificativa aceitavel, surge a
preocupacdo com a superlotacado nos presidios brasileiros, similares a camaras de horrores e com o encontro de uma
solucdo idénea a frear o impeto do aprisionamento.

Nao foi suficiente areformainserida pela Lein212.403/ 2011 para conscientizar magistrados acerca da excepcionalidade
da prisdo, cujas regras inovadoras em meio a um codigo de processo penal de cariz eminentemente autoritario sao
mais vistas como recomendacdes do que imposicdes. Sem outras saidas, a mais proxima solucao encontrada para a
superlotacdo carceraria deita-se sobre a audiéncia de custddia, que exsurge como garantia multifuncional, tendente
a evitar prisdes indcuas ou arbitrarias e a inibir a tortura policial (violéncia estatal institucionalizada), a um sé tempo.

2.2 Definicdo

Como lembrado por Caio Paiva, a designacao audiéncia de custodia “ndo encontra correspondéncia no Direito
Comparado”.”” Cleopas lsaias Santos apud Caio Paiva prefere a designacdo “audiéncia de garantia” para referir-se
a audiéncia de custddia.”®

A audiéncia de custddia configura-se como genuina garantia de preservacdo da integridade (fisica e psiquica) do
preso e como mecanismo de evitar prisdes arbitrarias, desnecessarias ou ilegais. Essa garantia ja era objeto de

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisao e Liberdade. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 30.

1T A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319 do Codigo de Processo
Penal Brasileiro).

12 Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015, p. 3l.

12 Idem.
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regulamentacao pela CADH (art. 7.5)" e pelo PIDCP™ (art. 9.3), muito antes de ser abordada nas correntes discussdes
sobre o ato travadas em ambito nacional.

Para Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, “A denominada audiéncia de custoddia consiste, basicamente, no direito de (todo)
cidadao preso ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para gue, nesta ocasiao, (i) se faca cessar eventuais
atos de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espaco democratico de discussao acerca
da legalidade e da necessidade da prisao”.'®

Sob essas diretrizes, tecem-se os principais aspectos da audiéncia de custddia, sinalizada como verdadeira garantia
creditada ao cidadao preso contra eventuais desmandos estatais qualificadores de um encarceramento indevido,
prejudicial a tensdo entre a liberdade individual e a seguranca publica/efetividade processual e a eficiéncia e lisura da
atuacdo dos 6rgaos estatais responsaveis pela prisdo, direta ou indiretamente.

Apesar da relutancia por parte de alguns operadores do Direito de efetivar tal garantia na pratica, advinda da
obrigatoriedade da implementacdo da audiéncia de custddia, comportamento este até mesmo esperado diante de
uma inovacao e do impacto que gera na esfera do comodismo, sinaliza-se que o ato, ainda que tardiamente, fincou
suas raizes em solo brasileiro, para nunca mais esvair (a isso se aspira).

2.3 Finalidades

Consideradas as primeiras notas que cunham a audiéncia de custddia e o teor dos tratados internacionais que a
albergam, surgem reflexdes sobre suas finalidades, das quais ndao se podem afastar os operadores do direito em
nenhuma circunstancia, sob pena de esvaziamento do instituto e mecaniza¢cao de sua realizacdao com o raso proposito
de mera obediéncia a determinacdes da cupula do Judiciario.

Na praxe, o senso critico e a teoria nunca devem ser deixados de lado sob o pretexto da praticidade e da lei do menor
esforco. Nesse compasso, os objetivos da realizacdo da audiéncia de custddia jamais deverdo ser desprezados ou
flexibilizados pelos agentes envolvidos no ato, de molde a torna-lo uma trivialidade em meio a uma turbulenta pauta
de audiéncias e afazeres funcionais.

Novamente citado, Caio Paiva compila, com maestria, as trés principais finalidades da audiéncia de custddia’. A
primeira delas é “ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos”. Com efeito,
da forma como estd, o Cdodigo de Processo Penal ndo passa por um controle de convencionalidade, j&a que, em

14 Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcodes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga O processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo.

15 Qualguer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A priséo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucao da sentenca.

16 JUNIOR, Aury Lopes; e, PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia aponta para evolucdo civilizatoria do processo penal Disponivel em <http:/www.
conjurcom.br/2014-ago-21/aury-lopes-jr-caio-paiva-evolucao-processo-penal>. Acesso em 04.12.2015.

17 Op. Cit, p. 34.
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nenhuma passagem, ha a previsdo de realizacao da audiéncia de custdodia como condicao intrinseca de legalidade da
prisdo, seja ela decorrente de flagrante delito, preventiva ou temporaria. A suficiéncia da obrigatoriedade da pronta
conducdo de todo cidadao que foi levado ao carcere a presenca da autoridade judicial radica dos proprios tratados
citados, os quais por serem normas supralegais (na visao do STF), atendem ao propdsito de imperatividade.

A segunda finalidade para o autor consiste na prevencao da tortura policial, de maneira a salvaguardar a incolumidade
fisica e psiquica do preso. Segundo o art. 2, da Convenc¢ao Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura, tortura
consiste em todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investigacao criminal, como meio de intimidacdo, como castigo pessoal, como medida preventiva,
como pena ou qualquer outro fim. Entender-se-a também como tortura a aplicacdo, sobre uma pessoa, de métodos
tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor
fisica ou angustia psiquica'™.

Muito infelizmente, essa odiosa pratica tornou-se truismo no dia a dia através da fala de muitos brasileiros séfregos
com a crescente violéncia urbana, como manifestacdo de justicagem movida por um discurso de édio contra
“bandidos” transgressores da lei, gue atentam contra a paz e o sossego do bom pai de familia, honrado e cumpridor
de suas obrigacdes civicas. O famoso cliché “bandido bom é bandido morto” ecoa no psicoldgico e nas manifestacdes
expostas por (alguns) agentes de seguranca publica (policiais civis e militares, guardas municipais etc), por populares
e pela midia sensasionalista que os instiga. O autoritarismo que resvala a performance de (alguns) agentes policiais
escora-se na aquiescéncia, senao por acao, mas sobretudo por omissao da sociedade, ironicamente corresponsavel
por acentuar os indices de criminalidade com sua hipocrisia travestida em desigualdades sociais e segregacdes de
toda sorte.

A pratica da tortura na atuacao policial € assombrosamente naturalizada. Segundo dados apresentados pela pelo
relatdério 2016/2017 da Anistia Internacional, “A maioria dos homicidios cometidos por policiais continuaram impunes™ .
Para a Human Rights Watch, em seu relatdrio de 2016, sobre o contexto brasileiro, “O numero de pessoas mortas
pela policia, incluindo por policiais fora de servico, aumentou em gquase 40 por cento em 2014, chegando a mais de
3.000, de acordo com dados oficiais compilados pela organizacdo ndo-governamental Férum Brasileiro de Seguranca
Publica”?°.

18  Dentre os diversos documentos internacionais pertinentes a tematica, cita-se o Protocolo de Istambul, que dispde em seu item 28: “(..)
sempre que haja qualguer dendncia ou razdo fundada para supor que tenha sido cometido um acto de tortura no ambito da sua jurisdicao, os
Estados Partes deverdo garantir gue as suas autoridades investiguem imediatamente o caso de forma adeguada e instaurem, se for caso disso, o
correspondente processo penal”. No item 78, giza que: “Os Estados deverdo garantir que todas as queixas e denuncias de tortura ou maus tratos
sejam pronta e eficazmente investigadas. Mesmo na auséncia de uma denudncia expressa, devera ser instaurado um ingqueérito caso existam outros
indicios de gue possam ter ocorrido actos de tortura ou maus tratos. Os investigadores, que deverdo ser independentes dos suspeitos e dos
organismos a gue estes pertencem, devem ser competentes e imparciais. Deverdo ter acesso a pericias efectuadas por médicos ou outros peritos
independentes, ou dispor da faculdade de ordenar a realizacdo de tais pericias. Os métodos utilizados para levar a cabo o inquérito deverdo
respeitar as mais exigentes normas profissionais, e os resultados obtidos deverdo ser tornados publicos’. Disponivel em <http:;/www.dhnet.org.
br/dados/manuais/a_pdf/manual _protocolo_istambul.pdf>. Acesso em 08.04.2017.

19  REINO UNIDO. Anistia Internacional. Informe 2016/17. O Estado dos Direitos Humanos no Mundo. Disponivel em <https:/anistia.org.br/wp-
content/uploads/2017/02/AIR2017_ONLINE-v.2.pdf> Acesso 03.04.17 p. 84.

20 MORAES, Ricardo. Relatdrio Mundial 2016: Brasil. Eventos de 2015. Disponivel em <https:;/www.hrw.org/pt/world-report/2016/country-
chapters/285573#5d8cdf>. Acesso em 03.04.2017.
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A aceitacdo (e assentimento) da violéncia policial é vista em operadores do direito, na comunidade, na policia e, por
incrivel que pareca, nos proprios torturados. Estes, na substancial maioria ignorantes de seus direitos e mergulhados
em um sistema autoritario e violador de direitos e garantias fundamentais, compreendem que a resposta “mais
enérgica” de policiais condiz com a conduta ilicita que praticaram.

A titulo de exemplo, que ratifica a estranha passividade com que os torturados enfrentam o tema, certa feita, um preso
me relatou um caso de abuso policial. Porém, para minha surpresa, o preso nao compreendia minha perplexidade
acerca da ocorréncia dessa violéncia estatal como uma reacdo adversa a pratica, pois, para ele, o endurecimento
dos agentes envolvidos em sua prisao “era esperada, ja que praticara mesmo o crime” e que “policia tem que bater
mesmo em bandido, como ele”. Tive que envidar esforcos no sentido de convencé-lo de que ele foi vitima de tortura
e que providéncias deveriam ser tomadas contra os policiais agressores. Trata-se de experiéncia que ilustra como o
autoritarismo, a arbitrariedade, o abuso e a tortura policial estdo arraigadas na sociedade e naqueles que arepresentam.

E a evitar a violéncia institucionalizada, manifesta na forma de tortura policial, € que a audiéncia de custddia visa.
Por isso, compete com exclusividade a autoridade judicial, dotada de imparcialidade, independéncia e poder-dever
de cessar incontinenti eventuais irregularidades da prisao, dentre elas a ocorréncia de tortura, presidir a audiéncia de
custddia. O juiz, maior responsavel pela tutela de direitos e garantias fundamentais do cidadao, deve ser sensivel aos
relatos de violéncia estatal narrados pelo custodiado e |he é obrigatdrio promover os atos indispensaveis a deteccao,
prevencado e interrupcao da tortura e seus efeitos, bem como a responsabilizacdo dos agentes estatais. Para auxiliar
0s magistrados nesses misteres, o CNJ tracou as diretrizes da atuacao judicial em hipdtese de relato de abusos no
Protocolo I, da Resolucdo n2 213/2015.

Em diversas oportunidades, a Corte Interamericana de Direitos Humanos acentuou a imprescindibilidade da audiéncia
inaugural, sem demora, do preso por autoridade judicial como forma de evitar prisdes ilegais. Cita-se, por todas, Caso
Acosta Calderdn vs. Equador?.

A terceira, e ultima finalidade, da audiéncia de custddia, listada por Caio Paiva, consubstancia-se no propdsito de
evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou desnecessarias. As dificuldades de atendimento a essa finalidade serd melhor
tratada no topico seguinte, a fim de se contextualizar o cerne desse breve estudo.

2.4 A audiéncia de custodia como mecanismo para evitar prisoes arbitrarias e desnecessarias

Foi sinalizado acima gue um dos objetivos da audiéncia de custddia consiste no propdsito de evitar prisdes que se
mostram, no caso concreto, desnecessaria (porque dispensavel), arbitraria ou de qualquer outra forma ilegal.

Conforme a inteligéncia do art. 310, do CPP, a autoridade policial, ao receber o auto de prisdo em flagrante, devera,
prontamente, relaxar a prisao, caso esta for ilegal; conceder a liberdade provisdria, com ou sem medidas cautelares
alternativas a prisao, listadas no art. 319, do cddigo, se porventura ndo se fizerem presentes os requisitos da prisao

21 “Article 7(5) of the Convention states that any person detained is entitled to have a judicial authority revise said arrest, without delay, as a
suitable means of control in order to avoid arbitrary and illegal arrests. The prompt judicial control seeks to avoid arbitrary or illegal arrests, taking
into account that, in a Constitutional State, a judge must guarantee the rights of the person detained, authorize the adoption of precautionary
or coercive measures, when these are strictly necessary and, in general, ensure that the accused receive a treatment consequent with the
presumption of innocence”. Disponivel em <http:/www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/acosta_07_02_ 08 ing.pdf>. Acesso em 26.03.2076.
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preventiva; ou, de forma fundamentada e escorado no caso concreto, decretar em desfavor do preso prisao preventiva,
mediante prévia provocacado, uma vez satisfeitos os requisitos e presentes um dos fundamentos para a imposicdo da
medida segregacionista, que, por sua natureza e face seus efeitos, &€ de ordem excepcional.

Pois bem. Nesse cendario, a audiéncia de custddia provoca o contato fisico entre o detido e o juiz, o que permite a
este irromper-se do seu gabinete e transpor o papel frio sobre o qual delibera sobre a prisdo, na medida em que
se posiciona face a face com aquele sobre o qual os efeitos de uma decisdo judicial recairdo. Ao preso, a seu turno,
transparece, com essa conferéncia, a expectativa de que uma autoridade que tem poder de decidir sobre seu destino
(soltura ou encarceramento) o ouvirda, o reconhecera como sujeito de direitos e avaliara sua situacao juridica de fato.

O distanciamento, proposital ou circunstancial, entre o juiz e o privado da liberdade resvala-se para ceder espaco a
importante momento procedimental, inserto no processo de legitimacdo da detencdo que somente se finda quando
todas as arestas que a fundamentam e a contextualizam estardo sob o absoluto controle judicial (primado da
jurisdicao).

Diante de uma representacdo de prisdo preventiva ou de prisdo temporaria (Lei n® 7.960/89) ou de insuficiéncia ou
inadequacao de medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva (na hipotese de prisdo em flagrante acompanhada
de representacdo pela preventiva?? e ndo havendo ilegalidade da detencado), competira ao juiz analisar a presenca de
fumus comissi delicti e periculum libertatis, por ostentar a medida segregacionista o carater da instrumentalidade?3.
Tais pressupostos, inerentes a qualquer medida cautelar, advém de elementos informativos precarios trazidos no auto
de prisdao em flagrante ou na representacdo que exigem do juiz cognicdo sumaria a respeito deles, restringida em
relacdo a sua profundidade.

Mesmo antes da implementacao da audiéncia de custddia o juiz ja era obrigado a fundamentar a sua decisdo de
manter em carcere o detido, equilibrando o principio do estado de inocéncia com a preservacdo da efetividade
processual sob o alinhamento dos requisitos legais.

Nesse diapasao, cita-se Eugenio Pacelli, para quem?*:

[...] nenhuma atividade regular do exercicio do Poder Publico pode ser descurada ou até subestimada a sua utilidade,
sobretudo quando se tratar de fungdes tipicas do Estado, que vem a ser precisamente a atuacdo do Poder Judiciario.
Quaisquer condutas que tendam a impedir ou a embaracar a sua atuacdo devem ser cortadas [...]. O que estamos
a afirmar é que, quando houver risco, concreto e efetivo, ao regular andamento do processo, por ato imputavel ao
acusado, o Estado podera adotar medidas tendentes a superar tais obstaculos, ainda que com recurso a sua inerente
coercibilidade.

O gue veio, entdao, de novo com a obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de custddia?

22 Art. 311, do CPP, com redacao dada pela Lei n© 12.403/2011 (Em qualguer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a priséo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da ac&o penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do guerelante ou do assistente, ou
por representacdo da autoridade policial).

23 Sobre a exigéncia de enfrentamento desses requisitos na prisdo temporaria, em meio a diversas correntes, vide FERNANDES, Antonio
Scarance e GRINOVER et alii apud LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 2¢ ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 937.

24 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal 172 ed. S0 Paulo: Atlas, 2013, p. 498.
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Agora, durante esse ato, motivado pela transposicdo da “fronteira do papel”?®, o juiz passara a atentar-se aos diversos
aspectos que cingem a prisdo, desde a andlise de pratica de tortura ou maus tratos, a verificacdo da (i)legalidade
da detencao até a presenca dos pressupostos de eventual prisdo ou a (in)adequacado e (in)suficiéncia de medidas
cautelares diversas da prisdao, de forma a prospectar elementos da prdpria audiéncia de custddia que servirao de
estribo a sua decisdo (relaxamento da prisdo, concessao de liberdade provisdéria com ou sem a aplicacdo de medidas
alternativas a prisao, a imposi¢cao ou ratificacao de prisdao preventiva, neste ultimo caso, quando radicada de prévia
representacdo do Ministério Publico, do querelante, da autoridade policial ou do assistente de acusacao).

Quando do recebimento do auto de prisdao em flagrante, o juiz tomara as providéncias listadas no art. 310, do CPP,
com base nos elementos informativos primarios que estdao consubstanciados no respectivo expediente, sobretudo na
versao transcrita do flagrado, extraida da sua oitiva em sede policial.

Ora, se 0 juiz baseia-se objetivamente nas transcritas informacdes contidas no auto de prisao em flagrante ou no
expediente que acompanha a representacdo pela preventiva/temporaria para, no primeiro caso, converter a prisdo
em preventiva e, no segundo caso, deferir tal representacdo, a audiéncia de custddia, no que toca a oitiva do suspeito/
indiciado, presta-se a humanizar o contato entre a autoridade judicial e aguele que esta sujeito a persecucao penal,
dando vigor, cor, cheiro e tato na confrontacdo entre esses dois sujeitos processuais, que deixa de ser virtual, via
papel e cartorio, para ser pessoal.

Uma manifestacao lidandao gerao mesmo impacto gue uma manifestacao falada e gesticulada. Comiisso, a pessoalidade
da ingeréncia da autoridade judicial sobre a vida do preso durante a analise do auto de prisdo em flagrante € uma
das facetas teleoldgicas da audiéncia de custddia, que enfrenta cotidianamente constantes ameacas e resisténcias.

3. Algumas disparidades entre as praticas adotadas e a normativa pertinente - 0 abismo entre o dever-ser e a pratica forense

Aos quatro cantos, sdo propagadas as vantagens da audiéncia de custddia para a humanizacdo do processo penal,
decorrentes do contato visual, auditivo e tactil entre juiz e suspeito/indiciado, ali mesmo, no calor da circunstancias
da prisao. Suplantar a chamada “fronteira do papel”, referindo-se ao comunicado dessa espécie de prisao através da
remessa do respectivo auto a autoridade judicial, € o grande desafio?.

Dentre os argumentos favoraveis a audiéncia de custodia, cita-se a retracdo do encarceramento com a reducao do
numero de prisdes e a ampla aplicacdo de medidas cautelares diversas elencadas no art. 319, do CPP?. Segundo
dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), desde fevereiro de 2015, quando as audiéncias de
custddia iniciaram-se em alguns Estados da Federacdo, cerca de 8 (0ito) mil pessoas deixaram se ser presas, gerando
a economia de R$ 500 milhdes, os quais seriam destinados, a principio, a manutencdo de detentos e a construcao de
unidades prisionais. Neste ritmo, ainda segundo o CNJ, dentro de um ano, aproximadamente, 120 (cento e vinte) mil

25 PAIVA, Caio. Op. cit,, p. 56.
26  JUNIOR, Aury Lopes: e, PAIVA, Caio. Op. cit.

27 LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncia de custodia evitou a entrada de 8 mil nos presidios; entenda. Disponivel em <http:/gl.globo.com/
politica/noticia/2015/10/audiencia-de-custodia-evitou-entrada-de-8-mil-nos-presidios-entenda.html> Acesso em 12.01.2016.



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ARTIGOS

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

1 2 3

8
8

ARTIGOS

OEE06
56

pessoas livrar-se-ao soltas, tornando prescindivel a construcao de mais 230 (duzentos e trinta) presidios, ou seja, 14
(catorze) bilhdes de reais seriam economizados dentro desse contexto?®.

Ocorre que os alardeados dados de sucesso afetos aimplantacdo da audiéncia de custddia, concernentes a quantidade
de solturas e de economia dela supostamente decorrentes, ndo guardam pertinéncia ao que é aplicado na pratica
forense, em decorréncia de comportamentos oposicionistas por parte de alguns operadores do direito que insistem
em adotar cbmodos mecanismos de desobstrucdo de pautas de audiéncias em meio ao turbilhdo de processos que
tramitam em varas criminais.

A discrepancia entre o que é divulgado ao publico de um modo geral e o dia a dia dos féruns criminais motiva-nos
a desmistificar o discurso poroso propagado de que a audiéncia de custddia contribui para a liberacao de presos
e, por via de consequéncia, para a preservacao do erario, uma vez gue a pratica desenvolvida ndo cede espaco ao
atendimento de tais desideratos.

Passado mais de um ano da implementacao das audiéncias de custddia no Brasil, 2017 veio a provar que ha dificuldades
ndo sanadas a medida que desencadearam uma série de diversos massacres promovidos por facgdes no interior
de alguns deploraveis presidios brasileiros. Tornou inesquecivel o dia 01 de janeiro, com 56 mortos no Compaj, em
Manaus/AM, e cinco dias depois, mais 31, na Penitencidria Agricola de Monte Cristo, em Boa Vista/RR. Dentre as
possiveis causas para a carnificina com gue muitos concidadaos sarcasticamente se divertiram nas redes sociais, cita-
se a superlotacdo e o excesso de presos provisorios.

Um dos obstaculos a concretizacdo da finalidade da audiéncia de custddia, no tocante a apuracao da cautelaridade
da prisao preventiva, consiste na aqui denominada clausula de contencdo argumentativa, consistente na vedacao de
se antecipar a analise do mérito por parte, em especial, do preso, cujas declaracdes colhidas em sede extrajudicial
e compiladas no auto de prisdo em flagrante, respeitantes ao mérito, ja foram suficientemente apreciadas pela
autoridade judicial para fundamentar eventual prisao preventiva.

Vé-se que a clausula de contencdao argumentativa pesa sobre circunstancias especificas, em que O preso e seu
Advogado, ou Defensor Publico, tentam contra-argumentar, durante a audiéncia de custddia, as alegacdes veiculadas
pela autoridade policial na representacao ou pelo Ministério Publico em seu requerimento de decretacdo da preventiva
ou temporaria, de forma a implementar, assim, em sede cautelar, o contraditorio a respeito da medida prisional (art.
282, §32, do CPP). No entanto, o preso e seu Advogado ou Defensor Publico sdo silenciados ao pretenderem discutir
sobre a materialidade e a autoria/participacado durante a audiéncia de custddia sob o pretexto de que o art. 82, §1°,
da Resolucdo n® 213/2015, do CNJ, proibe “perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual
imputacdo”, congquanto o mérito ja fora tangenciado por meio do debate deflagrado pela autoridade policial ou pelo
Ministério Publico em seus respectivos pedidos de decretacdo de prisdo preventiva (ou temporaria) concernente a
prova da materialidade e indicios de autoria ou participacao e devidamente valorados pela autoridade judicial ao
apreciar tais pleitos.

Ora, prova de materialidade e indicios de autoria/participacdo dizem respeito ao mérito da imputacdo, com suas
limitacdes cognitivas definidas pelo juizo de verossimilhanca inerente a seara cautelar, mas afetas ao mérito e

28 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Aumento da populacdo carceraria de SP desacelera com audiéncias de custodia. Disponivel em <http:/www.
cnjjus.br/noticias/cnj/80672-aumento-da-populacao-carceraria-de-sp-desacelera-apos-audiencias-de-custodia> Acesso em 12.01.2016.
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devidamente analisadas em juizo de cognicdo sumaria para fundamentar a decretacdo de prisdo cautelar. A
verbalizacdo, por exemplo, da versao dos fatos pelo preso em sua audiéncia de custdodia com o fim de arrefecer
os indicios de autoria/participacdo e de repelir a iminente prisdo preventiva/temporaria ndo importa em producdo
antecipada de prova, desde que desprezada em sede de instrucdo processual.

Em compreensao semelhante, Caio Paiva®®, para quem:

[...] surpreende que a comunidade juridica brasileira censure qualquer atividade probatoria na audiéncia de custodia,
em que estao presentes o Ministério Publico, a defesa técnica e o juiz, mas admita, com tranquilidade, que a pessoa
presa adentre no mérito do caso penal quando é ouvida na lavratura do auto de prisédo em flagrante pela autoridade
policial, sem o acompanhamento de advogado ou de defensor publico.

E segue:

O primeiro equivoco desse pensamento é a pretensdo de promover uma separacao rigorosa entre cautelar e mérito
do caso penal. Isso ndo existe. O CPP exige prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria para que a
prisdo preventiva possa ser decretada (artigo 312, caput). A Lei 7.960/1989 exige fundadas razdbes, de acordo com as
provas, de autoria ou participacao do investigado (artigo 1° 1), para que a prisao temporaria possa ser decretada. E
mais. O CPP estabelece que o juiz deve conceder liberdade provisoria, e ndo converter a prisdo em flagrante em prisao
preventiva, quando o agente tiver praticado o fato amparado por excludente de ilicitude (artigo 310, paragrafo unico),
assentando, ainda, que em nenhum caso se admitira a decretacao de prisdo preventiva se presente este cenario (artigo
314). Ora, como influenciar o julgador no convencimento sobre essas questées sem entrar no mérito do caso penal?

Com efeito, com uma proposta de reverter a superlotacdo de presidios, ndo se compreende como a audiéncia de
custddia influenciaria na reducao de prisdes provisorias indevidas se ndo se oportunizar ao preso discutir sobre os
elementos que determinardo a sua prisdo doravante, ou seja, sobre prova da materialidade e indicios de autoria/
participacao, requisitos que sao para a decretacao da prisao preventivas®.

Outro 6bice que se vivencia na vida pratica para a consolidacao das audiéncias de custddia tal como idealizada
normativamente consiste na resisténcia por parte de alguns juizes de nao realiza-las em favor de presos decorrentes
do cumprimento de mandado de prisao e a auséncia de comunicacao deste cumprimento a Defensoria Publica ou ao
Advogado, tal como determinado pelo art. 289, §4¢, do CPP.

Uma vez executado o mandado prisional e lancado no Banco Nacional de Mandados de Prisdo, mantido pelo CNJ, o
preso sera levado a uma unidade policial, 13 sendo mantido ou transferido a um estabelecimento penal.

Ocorre que essa peregrinacao do preso, desde o cumprimento do mandado prisional até a sua fixacdo em unidade
prisional/estabelecimento penal, ndo tem, nesses casos de auséncia de comunicacdo, qualguer acompanhamento,
seja ele publico ou particular, o que o expde aos mais diversos abusos e restricdes indevidas a direitos fundamentais

29 PAIVA, Caio. Audiéncias de custodia deveriam admitir atividade probatoria. Disponivel em <http:/www.conjur.com.br/2016-ago-16/audiencia-
custodia-deveria-admitir-atividade-probatoria> Acesso em 03.04.2017.

30 Entendendo que sdo prescindiveis prova inequivoca da materialidade e indicios de autoria na prisdo temporaria, Guilherme de Souza Nucci,
em seu livro Prisdo e Liberdade - As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2011, p. 27.
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gue |lhe sdo inerentes. A auséncia de fiscalizacdo seja da lisura do cumprimento do mandado prisional, seja do
tratamento conferido ao preso, com vistas a preservacdo da sua incolumidade fisica e psiquica, € mais um estimulo
institucionalizado ao cometimento de violagcao a direitos e garantias fundamentais e demonstrativo do retrocesso a
meta de preservacao e evolucao dos direitos humanos, sob uma perspectiva utdépica.®

O art. 306, do CPP, determina, em especial, a comunicac¢cao da prisdao em flagrante, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas apods sua realizacdo, ao Advogado informado pelo autuado ou, caso este nao o faca, a Defensoria Publica,
remetendo-lhe cdpia integral do auto de prisdo em flagrante. O art. 289, §42, do referido diploma, giza que “O preso
serd informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIIl do art. 52 da Constituicao Federal e, caso o autuado nao
informe o0 nome de seu advogado, serd comunicado a Defensoria Publica”.

Somada a auséncia de comunicacao da prisao a Defensoria Publica ou ao Advogado, tem-se o descaso por parte de
alguns magistrados ao nao realizem, deliberadamente, audiéncias de custddia de presos decorrentes de mandado
judicial. Com isso, nem a defesa (principalmente a Defensoria Publica) tera elementos para rastrear o preso e exercer
controle sobre a fundamentacdo ensejadora da segregacdo (com a possibilidade de manejo das vias impugnativas),
contribuindo para os esquecimento desse preso e, consequentemente, a superlotacdo carceraria. Paralelamente,
restam prejudicadas ou bastante esvaidas com a ndo realizacdo das audiéncias de custddia de presos por mandado
judicial as denuncias de abuso policial.

Outro obice ao sucesso e a consolidacdo das audiéncias de custddia é a exigéncia de laudo pericial positivo para
lesdo corporal como condicdo de deflagracdao de providéncias para o fim de apurar a pratica de tortura e maus tratos,
conforme determina o art. 11 e seu §12, da Resolucdo n2 213/2015, do CNJ, e a ndo adocado de providéncias a imediata
interrupcao das praticas de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, para a garantia da saude e
seguranca da pessoa custodiada e para subsidiar futura apuracao de responsabilidade dos agentes:

Art. 11. Havendo declaracdo da pessoa presa em flagrante delito de que foi vitima de tortura e maus tratos ou entendimento
da autoridade judicial de que ha indicios da pratica de tortura, sera determinado o registro das informacdes, adotadas
as providéncias cabiveis para a investigacdo da denuncia e preservacdo da seguranca fisica e psicoldgica da vitima,
que sera encaminhada para atendimento médico e psicossocial especializado.

§ 12 Com o objetivo de assegurar o efetivo combate a tortura e maus tratos, a autoridade juridica e funcionarios
deverdo observar o Protocolo Il desta Resolu¢cdo com vistas a garantir condicdes adequadas para a oitiva e coleta
idonea de depoimento das pessoas presas em flagrante delito na audiéncia de custddia, a adocdo de procedimentos
durante o depoimento que permitam a apuracao de indicios de praticas de tortura e de providéncias cabiveis em
caso de identificacdo de praticas de tortura.

Vé-se que, claramente, a referida resolucao atribui a autoridade judicial, maior e melhor garantidor dos direitos
humanos, o poder-dever de adotar as providéncias necessarias a investigacdo da denuncia e preservacao da seguranc¢a
fisica e psicoldgica da vitima - podendo, inclusive, conforme §4¢, do art. 11, da resolucao telada, de oficio, impor
alguma medida de protecao a pessoa presa em flagrante delito, em razdo da comunicacao ou denuncia da pratica

31 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; e, ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos.: conceitos, significados e funcées. S&do Paulo: Saraiva, 2010,

p. 241,
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de tortura e maus tratos*®? - sem prejuizo, obviamente, de que essas providéncias sejam antecipadas pelo Ministério
Publico ou pela defesa.

Entretanto, o que é inadmissivel a um magistrado é assistir resignadamente, a uma denuncia de violéncia policial,
diante de possivel inércia do MP ou exposicdao do defensor e do proprio preso a retaliacdes, e quedar-se inativo,
despindo-se de sua funcao de genuino guardiao das liberdades individuais. Quanto mais

Prova disso € o teor do subitem VIII, do Item 6, do Protocolo Il, da resolucao, ao listar algumas possiveis medidas para
a imediata interrupcdo das praticas de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, para a garantia
da saude e seguranca da pessoa custodiada e para subsidiar futura apuracao de responsabilidade dos agentes,
a determinacao de, a mingua de qualquer condicionamento, “Enviar cdpia do depoimento e demais documentos
pertinentes para 6rgaos responsaveis pela apuracdao de responsabilidades, especialmente Ministério Publico e
Corregedoria e/ou Ouvidoria do 6rgdo a que o agente responsavel pela pratica de tortura ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes esteja vinculado”.

Infere-se que ndo ha condicionantes para que a autoridade judicial adote essas providéncias ante a denuncia de
violéncia policial feita pelo preso durante a audiéncia de custddia que preside. Em copérnica e indecorosa deturpacao
a teleologia das audiéncias de custddia, criando-se obstaculo a apuracdo dessa violéncia onde ndo existe, vem se
exigindo, até mesmo por parte de alguns membros do Ministério Publico, a exigéncia de laudo pericial em que
constatadas lesdes corporais fisicas na vitima para o fim de se deflagrar medidas persecutdrias, na seara administrativa
ou criminal.

Matéria polémica, ao redor do qual circundam diversas discussdes, consiste na realizacdo de audiéncias de custddia
por videoconferéncia. Respeitadas vozes favoraveis a sua realizacdo, compassadas pelos argumentos de que a
tecnologia estd a servico da justica e deve ser explorada sempre que possivel, bem como que o sistema de transmissao
simultanea de audio e video beneficia o Estado ao conferir celeridade, praticidade, eficiéncia, seguranca, reducao de
gastos com escolta dentre outros beneficios extraidos do método, entende-se que, pois mais imponentes que sejam
€SSas escusas permissivas a realizacdo das audiéncias de custddia por videoconferéncia, todas elas cedem espaco a
irrefutavel necessidade de humanizacdo do processo penal®:.

Quem atua na area criminal e ja participou de atos processuais realizados por videoconferéncia sabe quao impessoal
e, via de consequéncia, ndo espontanea é o entrosamento entre os interlocutores. Incompreensivel é a aceitacdo que
vem se naturalizando entre os operadores do direito quanto a pratica das audiéncias de custddia por videoconferéncia,
mesmo frente a insubstituivel necessidade de contato fisico entre preso e juiz e ao risco de automatizacao e

32 Cita-se o artigo 13, da Convencao contra a tortura e outro tratamentos ou penas crueis, desumanos ou degradantes: “Cada Estado Parte
assegurara gue qualquer pessoa que alegue ter sido submetida a tortura em qualquer territorio sob a sua jurisdicdo tenha o direito de apresentar
gueixa e de ter o seu caso rapida e imparcialmente examinado pelas autoridades competentes do dito Estado. Ser&o adotadas providéncias
no sentido de assegurar a protecdo do gueixoso e das testemunhas contra qualguer maus-tratos ou intimidacdes resultantes de queixa ou
depoimento prestados”.

33 Em seu Parecer n? 926/2016, referente ao Projeto de Lei n® 554/2011, a Senadora Simone Tebet (PSDB/MS) posicionou-se favoravelmente
a inclusdo da possibilidade de realizacdo de audiéncia de custodia por videoconferéncia, em situacdes peculiares, por se tratar de medida
extraordinaria, a saber, a excepcionalidade, decisdo fundamentada do juiz competente e impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso.
Disponivel em < https;/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4452577&disposition=inline> Acesso em 13.05.2017.
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burocratizacdo destas em franco arrefecimento aos propdsitos insculpidos na Resolucdo n® 213/2015, do CNJ, que
nao prevé - conscientemente, ndo se tratando de um “ato falho”, portanto - a realizacdo de audiéncias de custddia
por sistema de transmissao simultanea de som e imagem.

Isso porque, além de incentivar o distanciamento entre juiz e preso, eventuais vestigios fisicos ou indicios de violéncia
policial poderdao nao ser percebidos pelo magistrado através da camera, além de tornar tortuosa a captacdo de
sinais que demonstrem as reacdes do preso, além de o juiz ndo tomar ciéncia de todo o ambiente fisico adjacente,
ndo tendo garantias de que a escuta estard sob o dominio de agentes que acompanham a gravacao, prontos a (re)
iniciarem as agressoes, intensificando-se apds a denuncia.

A despeito de alguns Tribunais alardearem quao tecnoldgicos e comprometidos com as exigéncias de economia,
mesmo que em detrimento de um vulneravel juridicamente considerado, o Tribunal Regional Federal da 32 regidao
(que abrange os Estados de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul) relaxou a prisao de dois individuos, entre outros
fundamentos, em razao de a audiéncia de custddia ter sido realizada através de videoconferéncia. Em seu voto, o
desembargador federal Paulo Fontes destacou que “ndo existe previsao de realizacao da audiéncia de custddia por
videoconferéncia na resolucdo que regulamentou o instituto. Além disso, a utilizacdo deste mecanismo acabaria por
desvirtuar o sentido do ato, pois o contato pessoal mostra-se necessario para a apuracao de eventuais ilegalidades,
como tortura e maus-tratos, no momento da prisao”.>*

No entanto, o art. 22, paradgrafo Unico,do Provimenton2352/2015, do TJ/MS, dispde que, “em situacdes excepcionalmente
justificadas, poderd o juiz realizar a audiéncia por meio do sistema de videoconferéncia, devendo, nestes casos, a
oitiva do preso ou do apreendido ser colhida no forum judicial da comarca de sua custddia, certificando o servidor
do cartdrio as pessoas presentes. (Alterado pelo Provimento n. 360, de 12.3.2016 - DJMS, de 3.3.2016.)”. %°

Ao que tudo indica, as audiéncias de custddia realizadas por videoconferéncia naguele Estado ndo estdo se
submetendo a cldusula da excepcionalidade, pois vém ocorrendo rotineiramente, a revelia da Resolucdo n2 213/2015,
do CNJ,e na contramao do ativismo legislativo que vem trabalhando a tematica a nivel parlamentar e em contradicao
ao proprio Provimento n® 352/2015, daquele tribunal, que prevé a realizacdo destas “em situacdes excepcionalmente
justificadas”, frisa-se. Ora, justificar a efetivacao de audiéncias de custddia através de transmissao de som e imagem
em tempo real sob o pretexto de que “A videoconferéncia de custddia evitou gastos com deslocamento e escolta, além
de ter proporcionado celeridade na prestacao jurisdicional e mais seguranca ao magistrado”3®, ndo consubstanciam
excepcionalidade alguma, mas t&nus inerente ao deslocamento ordinario de presos e ao dever inarredavel do Estado
de arcar com os custos e 6nus decorrentes da segregacao de um individuo.

Sob outro vértice, a pratica vem evidenciando a dificuldade em se impugnar as negativas judiciais a pleitos de
adocao de providéncias necessarias a imediata interrupc¢ao das praticas de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes, para a garantia da saude e seguranca da pessoa custodiada e para subsidiar futura apuracao de

34 BRASIL. Tribunal Federal da Terceira Regidao. Relator concede liberdade a presos por irregularidades na audiéncia de custodia. Disponivel em
<http/web.trf3jus.br/noticias/Noticias/Noticia/Exibir/341025>. Acesso em 08.04.2017.

35 BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Provimento 352/2015. Disponivel em https,/www.tjms.jus.br/sistemas/biblioteca/
legislacao_comp.php?atual=1&lei=30331> Acesso em 13.05.2017.

36 SIMA, Alice. Juiz de Dourados aproveita recursos do Saj e realiza audiéncia de custodia por videoconferéncia. Disponivel em <http:/www.
sajdigital.com.br/tribunal-de-justica/audiencia-de-custodia-videoconferencia-saj>. Acesso em 08.04.2017.
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responsabilidade dos agentes por parte de alguns magistrados - tal como previsto na Resolucdo n¢ 213/2015, do
CNJ -, seja por auséncia de hipdteses de cabimento de remédios processuais especificos destinados a atacar tais
negativas, seja pela auséncia de previsdao de nulidade como reprimenda a inobervancia a normativa pertinente.

Nem mesmo a Resolucdo n? 213, do CNJ, e muito menos o Cddigo de Processo Penal (até porgue ainda nao
regulamentou a matéria) preveem medidas conferidas a defesa ou ao Ministério Publico para impugnar decisdes que
violem a escassa normatizacdo interna de cunho meramente administrativo, remanescendo a possibilidade de manejo
de habeas corpus ou mandado de seguranca - neste ultimo caso, se a decisao nao resvalar o direito a liberdade do
individuo -, ou até mesmo de correi¢cao parcial em conformidade com a disciplina pertinente adotada pelo regimento
interno do respectivo tribunal a gue o magistrado estd subordinado ou, na hipdtese de anomia, sob o rito do agravo
de instrumento.

Diante da ndo realizacdo da audiéncia de custddia, dispde o irresignado a possibilidade de apresentar reclamacao
constitucional ao STF, por descumprimento ao decidido pela Suprema Corte na ADPF-MC n2 347, em que reconhecendo
o estado de coisas inconstitucional, determinou que os juizes e tribunais realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo.%’

Contudo, a Ministra Rosa Weber, negou seguimento a Reclamacdo Constitucional n¢ 24.757/RJ, em que debatida
a auséncia de realizacdo de audiéncia de custddia, por entender que a medida ndo é cabivel “quando calcada
na transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes tomadas no exercicio do controle abstrato da
constitucionalidade dos atos normativos”.

Prescinde-se da futurologia para se deduzir que, nao tardiamente, em tipica atitude de jurisprudéncia defensiva,
tende-se a ndao admitir a reclamacao constitucional dirigida ao STF para o fim de assegurar a realizacado das audiéncias
de custddia perante juizos omissos.

Sob outro vértice, os Tribunais pais afora vém decidindo que nem mesmo a nao realizacao de audiéncia de custddia ou
a sua realizacao a destempo nao maculam a decisao que convola posteriormente a prisdo em flagrante em preventiva.
Citam-se os seguintes julgados:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORD//\!AR/O EM HABEAS CORPUS. RR/S/\O PREVENTIVA. TENTATIVA DE
HOMICIDIO. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. NULIDADE. N,NANO OCORRENCIA. OBSERVANCIA DOS DIREITOS
E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO RECORRENTE. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Havendo prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, a prisdo preventiva, nos termos do art.
312 do Codigo de Processo Penal, podera ser decretada para garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal 2. A jurisprudéncia desta Corte orienta-
se no sentido de ndo reconhecer a nulidade da prisdo apenas em razdo da auséncia da audiéncia de custddia, se ndo
demonstrada inobservancia aos direitos e garantias constitucionais do acusado, como no caso em analise.

37 Vide Rcl 24752 MC, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 10/10/2016, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-
219 DIVULG 13/10/2016 PUBLIC 14/10/2016; Rcl 24536, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 30/06/2016, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-139 DIVULG 01/07/2016 PUBLIC 01/08/2016); Rcl 26055 MC, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 21/12/2016, publicado
em PROCESSO ELETRONICO DJe-017 DIVULG 31/01/2017 PUBLIC 01/02/2017.
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3. No caso em anélise, a prisGo em flagrante do recorrente ocorreu na data de 15/2/2015, antes, portanto, dos prazos
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Conselho Nacional de Justica para a obrigatoriedade das audiéncias
de custodia em todo territorio nacional.

4. Recurso ordinario em habeas corpus ndo provido.
(RHC 64.900/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 05/04,/2017)

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. HOMICIDIO TENTADO. DANO QUALIFICADO.
AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. FUNDAMENTACAO IDONEA. ILEGALIDADE.
AUSENCIA.

I. Ressalvada pessoal compreensdo diversa, o entendimento desta Sexta Turma é de que a falta da audiéncia de
custodia ndo enseja nulidade da prisdo preventiva, superada que foi a prisdo em flagrante, devendo ser este novo
titulo de prisdo aquele a merecer o exame da legalidade e necessidade.

2. Apresentada fundamentacdo idénea para a decretacdo da prisdo preventiva, consistente no modus operandi do
delito, pois o autor dos fatos, na posse de um facdo, desferiu golpes contra os policiais, n4o conseguindo atingi-
los. Em seguida, perseguiu o policial Sérgio José Morete com o intuito de esfaquea-lo, momento em que o autuado
atingiu, por duas vezes, a viatura policial com o facdo, danificando-a, ndo ha que se falar em ilegalidade a justificar a
concessdo da ordem de habeas corpus. 3. Habeas corpus denegado. (HC 382.166/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 16/03/2017, DJe 23/03/2017)

PENAL. ROUBO. PRISAO PREVENTIVA. FUMUS COMISSI DELICTI. CABIMENTO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. NAO
REALIZACAO.IMPRESCINDIBILIDADEDOATOPROCESSUALNAORECONHECIDA.NOVOJUSTO TITULO CONSTRITIVO.
- NAO DEVE SER CONCEDIDA A ORDEM NO WRIT IMPETRADO PARA APONTAR A INDISPENSABILIDADE DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA. FASE DE TRANSICAO. REGULAMENTACAO DA MATERIA QUE A DISPENSA, A DEPENDER
DO CASO. INEXISTENCIA DE VULNERACAO A GARANTIAS FUNDAMENTAIS. ARTIGO 306 DO CPP. FUMUS COMISSI
DELICTI. ORDEM DENEGADA. Ante a materialidade e os sobejos indicios de autoria, cabivel a constricdo cautelar
do paciente, suprida pela convolacdo do flagrante em prisdo preventiva, mesmo ante a inocorréncia de audiéncia
de custodia, ainda em fase de implementacdo. Deve ser denegada a ordem de habeas corpus, inexistindo manifesto
constrangimento ilegal contra o paciente, reincidente. Contra ele paira o fumus comissi delicti, ante a materialidade
e 0S sobejos indicios de autoria, tisnados pela macula do flagrante proprio. Artigo 302, inciso |, do CPP. Na atual fase
de implementacdo das audiéncias de custodia, a ndo realizacdo da audiéncia de referido ato processual, dispensavel
a depender do caso nos termos da regulamentacdo especifica, ndo vulneraria direitos fundamentais do paciente, vez
que se cumpriu a regra do artigo 306 do CPP. Ordem denegada. (TJ-SP - HC: 20690659220168260000 SP 2069065-
92.2016.8.26.0000, Relator: Alcides Malossi Junior, Data de Julgamento: 02/06/2016, 8 Cadmara de Direito Criminal,
Data de Publicacdo: 07/06/2016)

A despeito do vanguardismo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo quanto a matéria, no final de 2016, a corte vedou a
realizacdo de audiéncias de custddia no “plantdo especial (recesso de final de ano) e nos plantdes ordinarios (finais
de semana e feriados), cuja implantacdo serd gradativa, conforme art. 10, da Resolucdo n® 740/2016”%8. Ainda que

38 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Diario de Justica Eletronico, ano X, Edicéo 2261, Caderno 1, de 16/12/2016. Disponivel em < http:/
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juizes se disponham a realiza-las nesse no periodo declinado, as audiéncias de custddia frustrar-se-ao diante dessa
vedacao, fragilizando, assim, esse direito humano fundamental e seus propositos®.

Nao se mostra exagero concluir que a realizacdo de audiéncia de custddia ganhara carater sugestivo, porquanto ndo
se verificam reprimendas de ordem processual destinadas ao combate de eventual auséncia de sua pratica através da
nulidade dos atos decisdrios atrelados a essa omissao, sobretudo sob a perspectiva da jurisprudéncia defensiva que,
cedo ou tarde, sera adotada pelo STF em se tratando de irresignacdes via reclamacao constitucional, e a tendéncia
dos tribunais (incluindo-se o STJ) de inadmitir ilegalidade de prisdes cautelares decretadas nesse cenario.

4. Conclusdo

As breves linhas desenvolvidas objetivaram jogar luzes a um debate flamejante que circunda as audiéncias de custddia
NO gue concerne a sua necessidade, finalidades e desafios diarios que impedem sua regular engrenagem e consolidacao,
sob a dtica empirico-experimental. Foi visto que a audiéncia de custddia vem alinhar o ordenamento juridico brasileiro
com a normativa internacional de direitos humanos, evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou desnecessarias e inibir e
reprimir a odiosa pratica de violéncia policial, na maioria das vezes cometida contra grupos sociais vulneraveis.
Abordou-se como posturas adotadas por alguns operadores do direito testemunhadas na pratica transmudam-se em
verdadeiros entraves a efetivacao e evolucao das audiéncias de custddia em solo canarinho.

Com efeito, obstaculos a consolidacdo e a regular engrenagem das audiéncias de custddia sdo experimentados
cotidianamente. Infere-se que os numeros alardeados de solturas decorrentes do ato sdo meros sofismas, pois nao
refletem a pratica adotada, seja porque a clausula de contencdo argumentativa inibe qualquer manifestacdo do
preso destinada a persuadir o juiz sobre a desnecessidade/inadequacdo da prisdo provisdria durante a audiéncia de
custddia, seja porque a autoridade judicial ja se convencera da necessidade/adequacdo da segregacdo cautelar logo
no ato de recebimento do auto de prisdo em flagrante ao adentrar o mérito em sede de cognicdo sumaria, tornando
indcua e vazia qualquer balbuciacdao do preso em sentido oposto durante a referida audiéncia.

Posturas tendentes a desenvoltura e ao aprimoramento das audiéncias de custddias devem ser instigadas e adotadas -
mormente com o incentivo a mudanca de conviccdes retrogadas, que advogam que as audiéncias de custddia vieram
para tumultuar o cotidiano do juiz, com desprezo inconsequente as finalidades da medida -, e ndo desestimula-las ou

www.tjspjus.br/Download/Pdf/Comesp/Resolucoes/Resolucao/740-2016.pdf> Acesso em 14.04.2017.

39 Em contraponto, remete-se o leitor as contundentes criticas de Guilherme de Souza Nucci a respeito das audiéncias de custodia, resumidas
em seu Manual de processo penal e execucdo penal. Para o insigne doutrinador, ‘Por tras dessa questao, no entanto, sabe-se haver a velha politica
criminal para ‘dar um jeito’ na superlotacdo dos presidios, sem gue o Executivo tenha gue gastar um uUnico centavo para abrir mais vagas. E
surgiu a audiéncia de custodia, sob a ideia de que, caso o juiz veja o preso a sua frente, ouca as suas razdes para ter matado, roubado, estuprado,
furtado etc., comova-se e solte-o, em lugar de converter o flagrante em preventiva. Num primeiro momento, pode-se considerar a audiéncia de
custodia um sucesso, pois ‘estatisticas’ mostram que, assim fazendo, os juizes soltaram 40% (pelo menos) mais presos do gue habitualmente
faziam. Depois de quase 30 anos de magistratura, pergunto-me: gue milagre seria esse? Das duas, uma: a) o juiz, antes da custddia, prevaricava,
pois nem lia o auto de priséo em flagrante (ou o lia de ma-vontade) e ja convertia a prisdo em preventiva; b) o juiz, escolhido a dedo, por meio de
designacodes da Presidéncia do Tribunal, segue para as audiéncias de custodia quase instigado a soltar o maximo que for possivel (ao menos na
Capital do Estado de Séo Paulo). Ha uma terceira, na qual realmente ndo posso crer: o juiz, vendo o preso entrar em sua sala, com seus chinelos
‘de dedo’, camiseta e calca simples, comove-se e o solta, mesmo sendo um homicida ou um estuprador. Esse foi outro argumento apresentado
por defensores da audiéncia de custodia. Depois tacham o Tribunal do Juri de circo..Uma injustica sem tamanho (...)" (NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de processo penal e execucdo penal. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 561) (grifos no original).
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menoscaba-las, a ponto de esvai-las gradualmente em nome de uma retdrica que atende aos auspicios de celeridade,
economia, eficiéncia e pragmatismo, voltada a um processo penal a cada dia mais agranelado e desumanizado.
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PERSPECTIVA JAKOBSIANA DO DIREITO PENAL E DA PENA: SERAQ POSSIVEIS CONTRIBUICOES PARA A
CONTENCAO DA TUTELA PENAL?

Jéssica Thais de Lima

Formada em Direito pela Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP, em 2016. Membra participante do Grupo de
Estudos Avancados sobre Escolas Penais, em 2015.

Resumo: Nem sempre é uma tarefa facil e simples a abordagem de Jakobs em espacos destinados ao debate de Direito Penal.
N&o raro, o professor da Universidade de Bonn é tomado apenas da perspectiva de sua teoria do direito do penal inimigo, o
gue ofusca que toda sua construcao tedrica de fases anteriores seja discutida, ou quando é sempre ha uma mistificacdo de que
Jakobs construiu uma teoria conservadora, destinada a legitimar Estados totalitarios e sociedades do terror em detrimento da
liberdade de seus sujeitos. A tentativa de trazer uma abordagem diferente, que ousa encontrar pontos na teoria Jakobsiana,
mais precisamente em sua segunda fase, e os concilia com um debate a respeito da contencdo da expansdo da tutela penal é o
gue consiste o principal objetivo do presente artigo. Para isso, serd de profunda importancia identificar a funcdo do Direito Penal
e a finalidade da Pena na perspectiva funcionalista sistémica de Jakobs.

Palavras-chave: GUnther Jakobs, funcdo do Direito Penal, Finalidade da Pena, Funcionalismo Sistémico e Expansdo do Direito
Penal.

Abstract: It is a challenge to debate Jakobs in the context of Criminal Law. Usually, the professor from the University of Bonn
is exclusively seen under the perspective of his theoryabout the Criminal Law of the Enemy. This approach minimizes the
discussion about his previous theoretical construction and, when there is a discussion, it is about themisconception that Jakobs
built a theory that intends to legitimate totalitarian states and societies of terror to the detriment of the individual freedom. The
main goal of thisarticle is to build a novel approach, daring to find points in the second phase of Jakobsian theory and conciliate
them with a debate about the containment of the expansion ofthe criminal protection. For this purpose, it will be relevant to
identify the roles of the Criminal Law and of the Penalty in the systemic functionalist perspective of Jakobs.

Keywords: GUnther Jakobs; function of Criminal Law; Purpose of the Penalty; Systemic Functionalism and Expansion of Criminal
Law.

Sumario: 1. Introduc¢do; 2. Breve panorama do desenvolvimento tedrico de Jakobs; 3. Funcdo do Direito Penal e finalidade
da pena em Sociedade, Norma e Pessoa; 4. Desmistificacdo do Direito Penal em Jakobs e sua contribuicdo para o pensar da
contencado do Direito Penal; 5. Consideracdes Finais; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Abordar Jakobs em espacos, principalmente académicos, destinados a discussao de Direito Penal é sempre tarefa,
no minimo, polémica. Em que pese a repercussao de sua teoria do Direito Penal Inimigo, que aqui ndo pretendemos
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entrar no mérito, Jakobs é quase sempre alvo de certo preconceito ideoldgico que ignora partes de sua producao
tedrica, o que pode comprometer um debate sério e gue em muito poderia engrandecer o pensar do Direito Penal.

Uma das relevancias do penalista de Bonn consiste na sua consciéncia a respeito das limitacdes e funcdes bem
definidas do Direito Penal e da finalidade da pena, impostas por uma racionalidade que deveria ser inerente ao pensar
do Direito Penal. E essa racionalidade por sua vez que pode conduzir a uma contencao da expansao penal.

A fim de identificar esses limites e funcdes defendidas por Jakobs, o presente artigo restringir-se-a a obra Sociedade
Pessoa e Norma do autor, que como veremos adiante, pode ser situada didaticamente em sua segunda fase. Apds a
analise de seu pensamento, passar-se-a ao debate de como essa construcao tedrica pode inibir a expansao desenfreada
do Direito Penal.

Com isso, o presente artigo demonstrara que é possivel obter outras perspectivas da densidade tedrica de GUnther
Jakobs como, por exemplo, influéncias no desenvolvimento do debate sobre contencao da expansao da tutela penal,
superando visdes superficiais a respeito do professor de Bonn.

2. BREVE PANORAMA DO DESENVOLVIMENTO TEORICO DE JAKOBS.

Por acreditar que uma melhor compreensao de Jakobs na perspectiva abordada pelo presente artigo, cujo objetivo
€ ressaltar pontos da construcao tedrica de Jakobs que colaborem com a contencao da tutela penal, entende-se que
seria importante a sistematizacao da teoria de Jakobs em fases, ressaltando-se que € um recurso nao reconhecido
pela maioria da comunidade cientifica e académica, e que aqui sera orientado pelo trabalho desenvolvido por César
Mortari Barreira em consonancia com os debates ocorridos nas aulas de Politica Criminal e Cidadania ministradas
pelo Professor Doutor Fernando Andrade Fernandes no programa de Mestrado da Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais da Unesp- Campus Franca em 2015.

Desse modo, ao optar por esse recurso de sistematizacdo em fases, ter-se-a uma maior nitidez sobre em que momento
situa-se a obra Sociedade, Norma e Pessoas, sem para isso ignorar a ponderacao de que “o desenvolvimento das
reflexdes deste autor nos impede de afirmar que sua teoria segue uma linha retilinea”’

A primeira fase, que vai do inicio de sua obra em 1976 até os anos 90, € marcada pela proximidade de Jakobs com
Welzel, o que vem a influenciar aspectos da prevencao geral positiva. Insta ressaltar que aqui a pena para Jakobs é
nada mais do que um mecanismo de influéncia moral e psicoldgica no cidaddo. Ao passo de que para Welzel a pena
gerava uma pressao psicoldgica para que o individuo ndo cometesse crimes, para Jakobs a pena apenas reafirmava a
fidelidade ao direito, sem qualquer pretensao de intimidacao.

No que tange a segunda fase de Jakobs, tém-se duas obras marcantes Tratado de Direito Penal (1983) e Sociedade,
Norma e Pessoa (1995), esta ultima que nos interessara. Assim, a finalidade da pena para Jakobs passa a ser a
preservacdo da norma e orientacdo para contatos sociais. E patente a ideia de comunicacdo, pois “a pena cumpre sua
funcao independentemente dos efeitos de psicologia social, sendo o delito considerado como falha de comunicac¢cao”

1 BARREIRA, César Mortari. Pensar o direito penal a partir de Gunther Jakobs: possibilidades de inovacdo, disponibilizado em <http:/
revistasapereaude.org/SharedFiles/Download.aspx?pageid=149&mid=194&fileid=192>; acessado dia 02 de Janeiro de 2016.
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2, Deste modo, o delito seria uma contradicdo da norma, sendo a pena uma afirmacdo da norma, estando aqui evidente
0 aspecto racional da teoria jakobsiana.

Por fim, a terceira fase, considerada a partir de 2003, € marcada pelo incremente de elementos cognitivos para se
referir ao direito penal do inimigo, o que ndo é compativel com a imputacado penal. Hd uma tentativa de justificacdo da
dor penal, do por que é necessaria uma dor por meio da pena e a relevancia de se atuar antes do fato e além da pena.?

Feitas as breves consideracdes a respeito das fases delineadas acima, € possivel entender melhor a importancia de
Sociedade, Norma e Pessoa, fonte dos pontos trabalhados a seguir e que mostrarao necessarias contribuicdes de
Jakobs para a discussao sobre a contencao do Direito Penal.

Convém pincelar que Gunther Jakobs é o grande protagonista do funcionalismo sistémico, cuja base filosdfica é
amparada em Hegel. Sucintamente, o funcionalismo sistémico esta alinhado aos critérios valorativos do direito penal,
sendo seu grande mérito a identificacdo da verdadeira pedra angular da dogmatica penal, que ndo é nem a conduta
nem os bens juridicos, mas sim a norma.*

Ademais sobre a influéncia de Luhmann na construcao tedrica de Jakobs, ha pensadores, como Eduardo Saad Diniz,
gue a negam, defendendo que somente ha Filosofia do Direito de Hegel na teoria Jakobsiana. No presente artigo,
seguiremos a opinidao do Professor Doutor Fernando Andrade Fernandes, para quem os pressupostos tedricos e
metodoldgicos de Jakobs possuem influéncia luhmanianna.

3. FUNCAO DO DIREITO PENAL E FINALIDADE DA PENA EM SOCIEDADE, NORMA E PESSOA.

Apesar das poucas paginas, o livro Sociedade, Norma e Pessoa € de uma vultosa complexidade. Contudo, o que convém
a presente explanacado sao recortes que visam trabalhar uma interpretacao de Jakobs, sem adentrar nos meandros dos
profundos e variados conceitos que sao remodelados e esclarecidos pelo autor na presente obra. Dito de outro modo,
interessara a relacdo que estabelece Jakobs entre a sociedade, a norma e a pessoa, da qual serd extraida a funcdo do
Direito Penal e a finalidade da pena, mas cabe frisar que a obra do professor de Bonn explora os conceitos de dolo,
culpabilidade, imputacao objetiva e comunicacdo pessoal e instrumental, os quais mereceriam outra oportunidade
para serem abordados, tendo em vista que sdo complexos e requerem estudos mais especializados. Assim sendo, o
presente topico é inteiramente baseada na obra acima referenciada, da qual sdo extraidas as presentes explicacdes.

Partindo de uma perspectiva funcionalista sistémica, Jakobs definird como fun¢cdo do Direito Penal a garantia de uma
identidade normativa da qual decorre a garantia da configuracao de sociedade. A implicacdao dessa definicdo tornara
o Direito Penal indissociavel da sociedade.

2 lbid.

3 MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Do delito a imputacdo: a teoria da imputacdo de Gunther Jakobs na dogmatica penal contemporanea.
(Doutorado). Departamento de Filosofia e Teoria do Direito. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2007, p. 171

4 Definicdo defendida pelo Prof Fernando Andrade Fernandes durante os debates das aulas de Politica Criminal e Cidadania, no programa de
Mestrado da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP, Campus Franca, em 2015.
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Nesse aspecto, importara fazer uma analise do Direito Penal a partir de uma compreensao comunicativa, estabelecendo
uma relacdo racional entre norma e pena, pois de outro modo ao enxergar somente a pena no Direito Penal, sera
interpreta-la como um mal em si mesma, isto é, Direito Penal ndo consiste sé em pena.

A observacao do Direito Penal a partir da relacdo racional e comunicativa entre norma e pena permite que se delineiem
elementos penais, sempre norteados pela perspectiva funcional. Sendo assim, guando uma conduta nega a vigéncia
da norma, ou seja, a contradita, a pena tem a responsabilidade de negar essa conduta para afirmar novamente a
norma, para comunicar que aquela conduta ndo é preponderante naquela sociedade. Disso decorre que essa relacao
racional entre norma e pena é o que busca manter a identidade social.®

Estabelecida a relacdo entre Direito Penal e sociedade, depreende-se que a norma, por sua vez, € o gue assegura
as regras de configuracao de sociedade, levando-se em conta que “a sociedade é a construcao de um contexto de
comunicacao que em todo caso poderia estar configurado de modo diverso de como esta configurado no caso
concreto (de outro modo, ndo se trataria de uma construcao).”®

No entanto, é preciso ponderar que para gque essas normas constituam a sociedade e assegure sua identidade elas
precisam ser estabilizadas, pois ndo constituem leis naturais, sdo “normas feitas” 7. As normas derivadas das leis
naturais se mantém por si s, mas as normas feitas sdo as que precisam se garantir. Desse modo, as normas juridico-
penais sao sancionadas por meio de uma pena, que as garantem. E a pena afirmando a norma, garante também a
configuracdo de sociedade.®

Convém destacar que a norma garante a identidade social em razdo da complexidade da sociedade exigir que as
expectativas sociais sejam asseguradas.® Demonstra-se com isso que € impossivel que uma configuracao de sociedade
complexa se mantenha sem gue para isso exista um Direito Penal.'®

5 Na obra Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal, Jakobs estabelece mais claramente a relacao entre norma e finalidade da pena nas
seguintes palavras: "A pena deve ser entendida como marginalizacdo do ato seu significado lesivo, como constatacdo de que a estabilidade
normativa permanece inalterada, a pena € a confirmacdo da identidade da sociedade, isto €, da estabilidade normativa que com a pena se
alcanca- desde gue se pretenda-, pois esta € sempre a finalidade da pena.” p.51

6 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional: traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes; Barueri, Sdo
Paulo: Manole, 2003. p. 10

7 lbid, p.12

8 E ainda: "A sancédo contradiz o projeto do infrator da norma: este afirma a ndo-vigéncia da norma para 0 caso em guestdo, mas a sancao
confirma gue essa afirmacéao € irrelevante” Ibid, p. 13

9  Aesserespeito, André Pedrolli Serretti explica de forma mais completa a questdo das expectativas: “Nesse universo complexo e contingente,
a estabilizacdo das acdes humanas se da na forma de criacao de estruturas de assimilacao da realidade exterior, denominadas expectativas. O
homem pauta a sua conduta atraveés da expectativa que tem do resultado ser atingido por esta. Com o convivio social tem a oportunidade de
captar expectativas alheias e determinar sua conduta, para a obtencdo dos resultados desejados, a partir de conduta alheais, criando expectativas
sobre expectativas” SERRETTI, André Pedrolli. Crise do pacto social: contribuicdes do funcionalismo penal sistémico as funcdes estatais. De
Jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 15, p. 532-549., jul./dez. 2010. p. 536

10 Comisso, a importancia do Direito Penal vai muito além do gue |he ¢ imputado, sendo que cumpre a funcdo de manter os sujeitos reunidos
em sociedade a partir de normas que sao estabilizadas pela pena. JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal
funcional: traducdo de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes; Barueri, S&do Paulo: Manole, 2003. p.4
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No gue tange as questdes postas sobre a de que o sujeito livre seria suprimido nessa analise funcional e que a
nebulosidade que paira sobre a estabilizacdo das normas ndo esclarece se estas sdo normas destinadas a liberdade
ou normas que causam terror, Jakobs, prosseguindo com sua coerente construcdo tedrica, consegue responder com
O que se segue.

A referéncia a sociedade ndo pode ser feita sem levar em conta que esta sé existe a partir de sujeitos livres, e estes sé
sdo tomados assim a partir da nocao de sociedade. Dito de outro modo, para o funcionalismo juridico-penal ndo ha
sociedade sem sujeitos livres, sdo conceitos indissociaveis. Por isso quando se fala em sociedade, j& estd englobado
o sujeito livre. ™

Em sendo assim, a contraposicdo da liberdade do sujeito com o coletivismo é errbnea, pois uma sociedade em
funcionamento é o que possibilita condicdes empiricas de subjetividade.”

Ademais, Jakobs justifica a utilizacdo de sociedade, que se frisa ja contém o sujeito livre, pois o Direito Penal ampara-
se numa compreensao objetiva que quando se referir ao sujeito se dirigird a ele como pessoa, uma vez que abre mao
das subjetividades e elementos psiquicos que o sujeito possui, pela impossibilidade de compreender tais conceitos.

Tem-se, pois, que “a subjetividade ndo é s um pressuposto, mas também uma consequéncia da socialidade. Sem um
mundo objetivo vinculante ndo ha subjetividade e vice-versa” . Nesse interim, equivocada se mostra a afirmacao de
gue o Direito Penal funcional despreza o sujeito, pois tal medida, qual seja a abstracao desse sujeito, € tomada para
possibilitar que se oculte a realidade deste em favor de uma visdo objetiva do Direito.

Retomando a funcao do Direito Penal para rebater a questao sobre a que serviria a estabilizacdo da norma, ou seja,
se esta norma é voltada para promover liberdades ou terror, Jakobs é categdrico ao afirmar que o Direito Penal
funcionalista ndo esta fadado a um modelo social determinado. Posto isso, a organizacdo de uma sociedade funcional
nao implica em saber nada sobre a configuracdo concreta desta, apenas indica que ha uma configuracdo de sociedade,
nao importando sobre de qual modo se orienta."

Desse modo, o Direito Penal nunca vai se referir a uma “sociedade desejavel” % se restringindo a garantir a sociedade
gue o gerou como sistema juridico. Ha sociedades, por exemplo, as escravagistas que nao consideravam todos os
sujeitos como pessoas, sendo a seu turno, o direito correspondente a essas sociedades um ordenamento que excluia
escravos de qualquer tutela.’®

1 lbid, pl4-15

12 Jakobs ainda completa: “sem uma sociedade em funcionamento ndo ha mais do que uma acumulacado casual de individuos humanos que ao
carecer de algo comum de carater vinculante ndo conhecem o mundo objetivo e por isso ndo podem transpassar o ambito de suas respectivas
percepcodes individuais”. Ibid, p. 16

12 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducdo de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes; Barueri,
S&o Paulo: Manole, 2003, p19

14 Jakobs exemplifica “Ha sociedades liberais organizadas de modo funcional, enquanto as sociedades coletivas organizadas de modo
disfuncional desaparecem, como nos ensina a histdria mais recente”. lbid, p.19

15 lbid, p.23

16 Aqgui interessante notar que Jakobs reconhece alguns problemas sociais, 0os quais esclarecem nao serem gquestdes a serem resolvidas dentro
do Direito Penal, como fica claro no excerto: “Quem -sem que isso lhe seja imputavel- ndo tem possibilidade alguma de adquirir suficientes
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Depreende-se entdo que a protecdo de normas nao da ensejo automaticamente a um Direito Penal do terror e, muito
menos interfere em cifras criminais, pois essas nao sao funcdes precipuas do Direito Penal.

Considerando gue a identidade social sé pode ser garantida a partir da existéncia do Direito Penal e rechacando a
visdo de que sua funcdo seria a protecdo de bens juridicos, mas sim de tratamento de infracdes do direito (norma),
Jakobs se lanca a andlise e explicacdo dos delitos de perigo abstrato que dardao suporte a sua teoria. Para tanto, é
preciso partir da nocdo de que uma sociedade complexa nunca se contentou com normas que visassem apenas
proteger bens-juridicos de lesdes, pois sempre houve a necessidade de que determinados comportamentos fossem
tidos como perigosos o que orientou que passassem de meras infracdes para um delito criminal, ou seja, um ataque
contra a identidade social.”

No que toca o aspecto de pessoa, parte-se da impossibilidade de se apreender a subjetividade dos participes de uma
sociedade (como por exemplo, as questdes da intencdo do agente) e levando-se em conta que essa subjetividade soé
se dard por meio de manifestacdes, que correspondem a “objetivacdes que devem ser interpretadas no contexto das
demais manifestacdes concorrentes”® é que para a coeréncia de uma interpretacao da conduta penal, Jakobs aduzird
sempre a pessoa'® e ndo a sujeito.

Em sendo assim, a consideracdo da complexidade social que resulta na sua pluralidade e massificacao de contatos
andnimos?° é o que leva o funcionalismo juridico-penal de Jakobs a defender a fixacdo objetiva de um comportamento
no momento de se delimitar uma infracdo. Disso decorre que “deve desenvolver-se um padrao conforme ao qual pode
mostrar-se o significado vinculante de qualquer comportamento. E se quiser que esse padrdo crie ordem, este nao
pode assumir o caos da massa de peculiaridades subjetivas, ao contrario, deve orientar-se sobre a base de standarts,
funcodes, estruturas objetivas”?.

4. DESMISTIFICACAQ DO DIREITO PENAL DE JAKOBS E SUA CONTRIBUICAQ PARA O PENSAR DA CONTENCAQ DO DIREITO PENAL.

Enquanto muitas criticas dirigidas ao Direito Penal focam suas colocacdes apenas na pena, ou seja, consequéncia
juridica penal, avaliando para isto aspectos que tangenciam consequéncias criminoldgicas e sociais, a perspectiva do
funcionalismo juridico penal vai além e enxerga o Direito Penal pelo préprio Direito Penal.

meios de subsisténcia, dificilmente podera respeitar como pessoa aquele que defende sua opuléncia, ao contrario, comecara uma luta por seu
reconhecimento”. lbid, p. 23.

17 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducado de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes; Barueri, S&do
Paulo: Manole, 2003. p. 25.

18 Ibid, p. 31

19 "Ser pessoa significa representar um papel. Pessoa € a mascara, vale dizer, precisamente ndo € a expressdo da subjetividade de seu portador,
ao contrario € a representacdo de uma competéncia socialmente compreensivel”. Ibid, 0.30

20 " (.) todas as possiveis interacdes entre uma pessoa em sociedade ou todas as possiveis relacdes sociais travadas no ambiente em que a lei
exerce sua imperatividade” (nota do tradutor). Ibid, p. 3]

21 Ibid, p. 33
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Dito de outra forma, a critica de Jakobs é de que a pena nao pode ser observada de modo isolado, pois assim ela ndao
€ mais do que um mal, é imperativo para compreender o Direito Penal e suas funcdes, quais sejam, prestacdes que
mantém um sistema o que se segue:

Apenas sobre a base de uma compreensdo comunicativa do fato entendido como afirmacdo que contradiz a norma
e da pena entendida como resposta que confirma a normas se pode encontrar uma relacao iniludivel entre ambas e,
nesse sentido, uma relacdo racional (...)%

Partindo do pressuposto de que a resposta para a expansao do direito penal encontra-se dentro do prdéprio direito
penal, uma critica que venha a considerar apenas e pena e seus efeitos ndo alcancara os mesmos resultados que a
observacao do Direito Penal como um sistema que leva em conta a norma e a pena em seu aspecto comunicativo e
funcional.

Quando se entende que o Direito Penal esta fadado a garantir a identidade social, ou seja, a norma esta intimamente
ligada a identidade social e a pena, por sua vez, € a manutencao dessa identidade social, conclui-se que “a sociedade
mantém normas e se nega a conceber-se de outro modo” 23

Em sendo assim, para garantir a configuracao de sociedade, o Direito Penal para Jakobs entende o fato punivel como
uma comunicacao, uma expressao de sentido. A afirmacao dessa conduta por parte do autor quebra uma expectativa
normativa e passa, por um momento, a integrar a conduta determinante daquela sociedade. A pena nesse aspecto
contraria essa afirmacao de que aquela conduta ser determinante para dizer que a conduta defraudatdria ndo integra
aquela configuracao social.?*

Salienta-se, por oportuno, que com esse pensamento Jakobs foge das explicacdes de aplicacao da pena ao tomar
consciéncia de que a pena ndo tem a finalidade de regenerar ou ressocializar o individuo, apenas de manter a propria
norma e, assim, a propria sociedade. Também sao errébneas as criticas feitas ao autor sob o argumento de que ele
defenderia um Estado autoritario ou totalitario, pois o pensamento do professor de Bonn pode ser encarado como
acritico na medida em que ndo é conservador no sentido de estabilizar um padrao de sociedade, democratica, desigual
ou marginalizadora, visa defender o Direito Penal apenas como um assegurador da configuracao de sociedade, e nao
dessa determinada sociedade.

Disso, decorre que o Direito Penal é inerente a existéncia de uma sociedade complexa, a sua supressao, nesse sentido
seria inviavel. Mas se hoje criticas sao levantadas com relacdo a sua atuacao, seus efeitos cruéis e degradantes, a
resposta pode estar dentro de seu sistema juridico penal, que é passivel de reformas mas sempre tendo em vista qual
sdo seus limites funcionais.?®

22  JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes: Barueri, S&o
Paulo: Manole, 2003. p. 4

23 Ibid, p.4

24 JAKOBS, Gunther e STRUENSEE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno, Jakobs, GUnther - El sistema de imputacion
juridico penal, Buenos Aires: Editora Hammurabi S.R.L, 1998, p0.33

25 Limites que agui defendemos como a consciéncia da funcdo do Direito Penal como garantidor da identidade social.
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Neste sentido, a perspectiva funcionalista sistémica do Direito Penal como garantidor da identidade social ndo permite
gue lhes seja atribuido funcdes que ndo sdo suas como a prevencao ou extincdo de crimes, cerne da demanda pela
expansado penal assistida atualmente?®. Para melhor compreensao, tem-se o exemplo da corrupcado. Acredita-se que
ao punir, aplicando-se mais pena e criando-se mais leis penais, conseguira se acabar com a corrupc¢ao, ou pelo menos
diminui-la.

Ora, a norma ao vedar atos de corrupc¢do, ndo visa promover um exterminio da corrupcao e transformar a sociedade
em incorruptivel, ela apenas comunica que a conduta corruptiva serd penalizada para que afirme que ela ndo deve
ser praticada naquela sociedade e isso nao implica que ela se extinguira. Mas se o que se quer é diminui - 13, ndo é
pelo Direito Penal que essa transformacdo se dara. Dito de outra forma ndo é o Direito Penal que deve forcar uma
sociedade sem corrupcao.

Eis aqui a mais forte influéncia do pensamento Jakobsiano para se conter a expansao penal, qual seja, a consciéncia
da verdadeira funcao do Direito Penal e finalidade da pena.

Ademais, no que tange a responsabilizacdo do Direito Penal pela marginalizacao e seletividade de determinadas
classes em favor da manutencao de poder de outras?’, a explicacao reside, para Jakobs, na funcdo do Direito Penal
em garantir a identidade social. Dito de outro modo, a sociedade ja seleciona, marginaliza e exclui essas classes e
populacdes e o Direito Penal como é um sistema juridico penal originado a partir desse determinado sistema social
age para manter a sociedade com essa configuracao, qual seja a de agravar as desigualdades sociais punindo tais
classes.

Nesse diapasao, uma sociedade que fosse mais igualitaria e mais respeitadora dos direitos das popula¢cdes vulneraveis,
nao teria um Direito Penal selecionador, porgue nessa situacao o Direito Penal desempenharia a funcao de manter
essa identidade social.

Ainda, sobre a critica de que o funcionalismo pode ser instrumentalizado para diminuir garantias fundamentais,
oprimir populacdes vulneraveis, manter o poder na mao de uma parcela privilegiada, se tornar arbitrario, entre outras,
é fundamental levar em conta que a depender da configuracdo da sociedade nao vai importar se o Direito Penal
assume uma perspectiva funcionalista, garantista ou minimalista, pois a sociedade que gerar esse sistema juridico se
mantera da mesma maneira. S6 uma mudanca em como se organiza aquela sociedade é que surtira efeitos em como
o Direito Penal se manifesta, haja vista a sua funcdo de manter a identidade social.

26 A esse respeito, Leonardo Leal Peret Antunes: “(..) sendo que a obsessdo social pela pena leva uma expansao muitas vezes exacerbada da
tutela penal, visto como o Unico mecanismo de intervencédo apto a diminuir os riscos”. ANTUNES, Leonardo Leal Peret. A expansao do direito
penal na ea da globalizacdo e a criminalidade moderna, Tribunal Virtual, ano O1, Edicao n°03, Abril de 2013, ISSN, n® 2317-1898, p.70.

27 Quanto a essa questdo, Mauricio Dieter em referéncia a Juarez Cirino dos Santos discorre: “Desta forma, a verdadeira funcdo (da pena)
resume-se a reproduzir as relacdes sociais de dominacdo de classe, o que ocorre trés modos: pela retribuicdo (determinada pelo tempo de
contingéncia do individuo), pela prevencao especial (disciplinando o condenado na ideologia oficial) e pela prevencao geral (pela preservacado
da ordem social fundada na relacdo capital - trabalho).” DIETER, Mauricio Stegemann. Breve critica a funcdo de prevencao geral positiva da pena
criminal em Jakobs, disponibilizado em: hhttp:,// www.criminal.mpprmp.br/ modules/ conteudo / contelido.php?conteudo=525; acessado em 10

/ 01/ 2016.
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No entanto, as definicdes da funcdo do Direito Penal e finalidade da pena explanadas no decorrer deste artigo,
com base na perspectiva funcionalista sistémica de Jakobs, ndo impedem gue ocorram reformas dentro do sistema
juridico-penal, apenas delimita que esse sistema é impossibilitado de promover transformacdes sociais.

A possibilidade de reforma do sistema juridico-penal “sé acontece quando ela é produzida pelo préprio sistema penal
a partir de suas operacdes”’?®. Tém-se, portanto, que qualguer mudanca gque se intente no Direito Penal s6 se dara de
dentro do Direito Penal. Significa que a critica que é feita do Direito Penal a partir do seu sistema e estruturas € que
podera ensejar mudanc¢as em sua atuacdao, mas nunca mudanc¢as que alterem a configuracao social.

Desse modo, se o0 objetivo € promover reformas dentro do Direito Penal que impliguem mais ou menos expansdo de
sua atuacado, a resposta estd em conhecer os elementos internos que estruturam seu sistema e repensa-los a partir
dessa perspectiva. A vilanizacdo e imputacao de funcdes e finalidades equivocadas do Direito Penal e da pena sao
insuficientes para promover alteracdes dentro dele e, muito menos, transformacdes sociais. Dessa forma, nao quer
dizer que se devam desprezar as contribuicdes de estudos e pesquisas sociais e criminoldgicas que estudam os
efeitos degradantes e seletivo da atuacao penal, mas a intencao € que se direcione essas constatacdes para mudancas
sociais a partir do sistema social, para que dai o Direito Penal possa garantir essa nova identidade social.

5. CONSIDERACOES FINAIS.

O recorte tedrico que embasou o presente artigo possibilitou que se elencassem pontos aptos a desmistificar a figura
de Jakobs e trazé-lo para o debate de Direito Penal em outras perspectivas, gue ndo a comum critica ao professor da
Universidade Bonn apenas pela sua teoria do direito penal do inimigo, mostrando que ele ndo se resume a essa teoria.

Ndo obstante, uma leitura mais profunda de sua obra evidencia questdes que podem ajudar a balizar discussdes
concernentes a expansao do Direito Penal, uma vez que se tem assistido a uma irracional reivindicacdo do aumento
de tutela penal como se fosse esse ramo do direito capaz de solucionar problemas sociais.

Fora mostrado, portanto, a importancia do Direito Penal, independente de como ele se apresenta na presente
configuracdo social, possibilitando que haja uma maior compreensao de sua verdadeira funcao explicitada por Jakobs
e ensejando, por sua vez, que se pense o Direito Penal a partir da perspectiva do proprio Direito Penal, pois a resposta
de sua expansao ou contencao estard dentro de seu proprio sistema.
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SELETIVIDADE CRIMINAL E DIREITO PENAL ECONOMICO: DA ESCOLA CONTRATUALISTA A CRITICA

Joao Matheus Vilela Marcondes Rossi

Pos-graduando em Direito Administrativo pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao Getulio Vargas. Bacharelado pelo
Centro Universitario Salesiano de S&o Paulo. Advogado.

Resumo: O objetivo deste trabalho é tracar uma linha temporal desde a escola Contratualista até a Escola Critica e os escritos
de Sutherland, bem como analisar a origem, desenvolvimento e consolidacdo da seletividade criminal no nosso sistema punitivo.
Para tanto, a fim de que a seletividade criminal seja abordada pelo viés critico e respeitando-se o materialismo histdrico, serao
estudados os principais pensadores de cada escola e inseridas anotacdes de crimindlogos e penalistas modernos. Por fim, serdo
analisadas algumas pesquisas, com o fim de se oferecer, também, um vislumbre concreto da seletividade criminal no contexto
dos delitos econdmicos.

Palavras-chave: Escola Critica; Seletividade Criminal; Sutherland; Direito Penal Econdmico.

Abstract: The aim of this work it is to draw a timeline from the Social contract school to the Critical School and the Sutherland’s
writings, as well analyse the origin, develop and the setting of the criminal selectivity in our punitive system. Therefore, in order
to the criminal selectivity be approached through the critical bias and respecting the historical materialism, it will study the
principal thinkers of each school and inserted notes from modern criminologists and criminal legal doctrinators. Lastly, it will be
analysed some researches with the aim to also offer a concrete glimpse of criminal selectivity in the context of economic crimes.

Key-words: Critical School; Criminal selectivity; Sutherland; Economic criminal law.

Sumario: Introducdo. 1. Da escola Contratualista a escola Critica. 2. A seletividade Criminal. 3. Direito Penal Econbmico e a
Seletividade Criminal. Conclusao. Bibliografia.

Introducdo

A seletividade criminal € um dos temas discutidos e pesquisados pela Criminologia, mas negado pelo Direito Penal,
devido ao viés dogmatico-juridico do ultimo. O presente artigo pretende, através de uma abordagem conceitual,
analitica, visao critica e calcada no materialismo histdrico, revisitar varias Escolas - da Contratualista até a Critica - e
analisar as provaveis relacdes entre as Escolas e a Seletividade Criminal e a influéncia no Direito Penal Econdmico
atual.

Diz-se que o Direito Penal ndo se preocupa com a questao da Seletividade do Poder Punitivo enquanto a Criminologia
sim, por uma questao de delimitacdo de campo. Na primeira Ciéncia é permitido trabalhar apenas com o as normas,
enquanto a segunda possui uma liberdade maior.

Se a criminologia interessa saber como ¢é a realidade, para explica-la e compreender o problema criminal, bem como
transforma-la, ao direito penal sé lhe preocupa o crime enquanto fato descrito na norma legal, para descobrir sua

adequacao tipica.
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O direito penal tem natureza formal e normativa. Ele isola um fragmento parcial da realidade, com critérios axioldgicos,
e a intervencao estatal tem por imperativo o principio da legalidade. A criminologia reclama do investigador uma
analise totalizadora do delito, sem mediacdes formais ou valorativas que relativizem ou obstaculizem seu diagndstico'.

No inicio deste trabalho serdo apresentadas as Escolas Contratualista?, Positivista, Interacionista, Critica e seus
pensadores mais influentes, sendo feita uma analise da presenca ou nao de vislumbres da seletividade criminal.

No desenvolvimento, sera abordada a definicdo de seletividade criminal de acordo com os ensinamentos da Escola
Critica, Interacionista e outras obras modernas, sendo abordadas as agéncias criminalizantes e a criminalizacao
primaria e secundaria.

Ao final do trabalho, com a explicacao de “White colar crimes” e Direito Penal econdmico, sera revista, através de
pesquisas desenvolvidas em tipos penais especificos, a relacdo desse Direito Penal com a Seletividade criminal.

As escolas penais cristalizam importantes movimentos para o avanco das Ciéncias penais - Criminologia e Direito
Penal - e retratam com exatiddao ndao so os ideais cientificos-criminais da época, bem como traduzem o momento
historico. Por exemplo, a Escola contratualista, eivada de ideais libertarios, nasce apods a Revolucdo Francesa, a escola
Positivista, com ideais classistas, nasce no advento da Revolucdo industrial e a Escola Critica nasce apds a consolidacao
do capitalismo e das obras de Marx e Engels. Ndo sé o estudo das escolas é importante para a criminologia, mas
também é a contextualizacdo dos fatos histéricos e dos sistemas culturais sociais.

1. Da escola Contratualista a escola Critica

Durante toda a histodria, os individuos sempre se utilizaram de aparatos penais, precarios ou sofisticados, para regular
as relacdes interpessoais. No entanto, apenas apds o advento do lluminismo no Século XVIIl, com a queda das
Monarquias e a ascensao da burguesia ao monopolio do controle Estatal, que observou-se uma sistematizacao e
racionalidade do Direito Penal.

O século XVIII marca um momento de grandes mudancas na histdria, cujas consequéncias se fazem sentir até a
atualidade. O desenvolvimento econdmico da burguesia possibilitou a elaboracdo e a imposicdo de novos valores,
suplantando os postulados do Ancient Régime, e engendrando na estrutura social, politica e econdmica, ideias liberais.?

Os primeiros pensadores dedicados ao estudo e sistematizacao do Direito Penal dessa época ficaram conhecidos por
seguirem ideias ndao tao homogéneas, mas sempre sustentadas pelo liberalismo e contratualismo. Essas divergéncias

1 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Criminologia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 38/39.
2 Adotou-se o termo utilizado por Zaffaroni que junta a Escola Pré-Classica e Classica em uma so.

3 DAMASIO, Robson Lins. As oposicoes entre a escola Classica e a escola Positivista criminologica do Direito penal. In: BRITO, Alexis de
Couto; SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo (Coord.). Caderno de Ciéncias Penais - Reflexdes sobre as Escolas e os
movimentos Politicos-criminais. S&do Paulo: Editora Pléiade, 2012, p. 15-44, pl6.
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fizeram com que fossem tratados por diferentes catalogacdes como Escola Pré-classica, Classica ou Contratualistas.
Dentre os autores destacam-se: Feuerbach, Marat4, Beccaria®, Romagnosi®, Carmignani e Carrara’.

Com as transformacdes ocorridas pela Revolucdo Industrial (Século XVIII - XIX) e a ascensdo do capitalismo na
Europa, uma nova escola surge, a Escola Positivista, tendo como expoentes Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle
Garofalo.

Lombroso, com sua antropologia criminal, procurou trazer o perfil do homem criminoso através de pesquisas empiricas.
O delinquente possuia “caracteres somaticos e bioldgicos [...] como a relacdo peso-altura, a capacidade craniana ou
detalhes externos: visdo estrabica, orelhas grande, labios leporinos, etc”®, mas ndo fixou-se em um fatalismo bioldgico,
aceitando, também, a influéncia, ainda que reduzida, de fatores sociais®.

Ja Enrico Ferri trouxe uma visao permeada de fatores objetivos fisicos (raca, idade, sexo, clima, temperatura etc)
e sociais (educacao, familia, religido etc), formando individuos socialmente perigosos que deviam ser afastados da
sociedade como forma de protecdo social.”®

Rafael Garofalo, para alguns criador do termo Criminologia, fundamentou seu pensamento em um etnocentrismo
cultural exacerbado, considerando a cultura europeia superiora as demais e referindo-se em suas obras com desprezo
as “tribos degeneradas” que se apartavam da moral dos povos superiores. Nesta linha, os delinquentes eram “seres
inferiores e degenerados”."

Nessa a metodologia, o objeto de amostragem era a populacao vulneravel, “individuos caidos na engrenagem da
justica penal, sobretudo os clientes do carcere e do manicémio judiciario, individuos selecionados daquele complexo
sistema de filtros sucessivos que é o sistema penal”?, sendo que nesta época a populacdo carceraria era composta
por individuos que ndo compunham a nobreza ou a classe dominante industrial, ou seja, os pobres. Todos os que nao
eram da burguesia eram maus, feios e delinquentes.

As classes que nao haviam sido incorporadas pelo sistema de producao industrial porque a acumulacao do capital era
insuficiente eram “classes perigosas”, especialmente quando surgiam pessoas capazes de desempenhar algo como
a Comuna de Paris. Essa gente “ma” necessariamente deveria ser “feia”, porque o “mau” e o “feio” quase sempre se

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Volume 1 - Parte Geral, 92 edicdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 2011, p. 238-239.

5 Idem, p. 239-240;
6 ldem, p.243;
7 ldem, p. 243-244.

8 ALMEIDA, Fernanda Afonso de. Protecao penal do patrimdénio e sonegacao fiscal: uma abordagem a luz da teoria critica. Dissertacédo
(Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 120.

9 CASTIGLIONE, Teodolindo. Lombroso perante a criminologia contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p. 16

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Volume 1 - Parte Geral, 92 edicao. Sao Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 2011, p. 263-264.

11 ldem, p. 266.

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do Direito Penal, 32 edicéo, Colecdo Pensamento
Criminologico. Instituo Carioca de Criminologia. Traducéo Juarez Cirino dos Santos. Rio De Janeiro: Revan, 2002, p. 40.
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identificaram [...]. Os “feios” foram sempre “suspeitos”, porgue sempre se buscou no corpo a marca visivel da alma e
sobre essa base foi desenvolvida um saber as vezes oficial, outas semioficial e outras ndo oficial, conforme convinha
ao poder [...]. Tudo o que agredia a burguesia era “mau” e todo o0 “mau” era “feio”, por “primitivo” e “selvagem”. Tanto
o pobre que agredia quanto o colonizado que se revoltava eram selvagens, ambos sob a alcunha do primitivismo.
O inimigo é “feio” porque é “primitivo” ou “selvagem”: essa foi a mensagem. [...] Os cientistas ndo fizeram mais do
gue recolher todos os elementos trazidos pela arte no desenhar do “feio”, trazendo junto a imagem dos inimigos
perigosos da burguesia em um linguajar “cientifico”.”

A Escola positivista construiu a ideia segregadora de um criminoso caricaturado. Desenhou uma inferioridade fisica e
moral do delinquente e contribuiu para a construcdo da desigualdade em uma sociedade que se proclamava igualitaria
e liberal. Enguanto de um lado havia acumulacao de riqueza pela burguesia, do outro havia a miséria dos excluidos.

Interessante notar que durante este periodo vislumbres de uma seletividade criminal com o escopo de mantenca da
ordem recém-capitalista ja era notado:

O certo é que, a medida que se foi operando a acumulacdo de capital, o capitalismo incipiente foi tomando o poder,
destituindo a nobreza ou convertendo-se em um poder efetivo do qual ela dependia, vendo-se obrigada a com ele
transacionar frequentemente. Aos capitalistas ja ndo se fazia necessario enfrentar o poder da nobreza, mas agora sua
posicdo se achava em perigo em razdo do poder dos setores mais carentes, aos quais ainda ndo podia incorporar
totalmente a sua forma de producao industrial e que continuavam concentrados nas cidades. Necessitava conter essas
massas carentes e, ao mesmo tempo, disciplina-las para o trabalho na fabrica para poder incorpora-las com muitas
horas de trabalho e salario minguado (que era o que permitia aos capitalistas seguir acumulando capital produtivo).
As classes populares dos paises centrais se tornariam perigosas para o capitalismo incipiente em pleno processo de
acumulacao, e o controle social devia orientar-se preferentemente para elas.”

Pode se dizer, entdo, que nao apenas a metodologia influenciou para essa segregacao, mas também a negacao da
realidade (a realidade do Direito Penal e da reacao social) e a aceitacdo cega do crime como dado ontoldgico pré-
constituido®™,

Apods o Positivismo Penal e nascimento da Ciéncia da Criminologia, surgiu a Escola de criminologia Interacionista, que
serviu como embrido para a Criminologia Radical ou Critica®. Ambas se fundamentam, cada qual com suas nuances,
em uma oposicao frontal a Criminologia Tradicional de origem Positivista. Fizeram parte deste movimento nomes
como Tony Platt, Goffman, Quinney, Taylor, Walton, Young e Stanley Cohen.”

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: Aproximacion desde um margen - Vol 1. Bogota: Editorial Temis S.A., 1988, p. 158-159.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Volume 1 - Parte Geral, 92 edicédo. Sado Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 2011, p. 249.

15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do Direito Penal, 32 edicéo, Colecdo Pensamento
Criminologico. Instituo Carioca de Criminologia. Traducéo Juarez Cirino dos Santos. Rio De Janeiro: Revan, 2002, p. 40

16 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacao social. Traducao Ester Kosovski. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 97.

17 Idem, p. 96-97.
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A Escola Critica tem seu movimento consolidado em 1970 nos Estados Unidos e Inglaterra, irradiando para paises
europeus'™. Caracteriza-se por uma contraposicao de inspiracdao marxista'® a criminologia tradicional e uma mudanca
de objeto e do método de estudo.

A heranca marxista é notada na mudanca de método e objeto, pelo posicionamento de pensadores que se manifestavam
expressamente nesse sentido como Richard Queeney?® e Steven Spitzer?' e, principalmente, pela obra-origem do
movimento, “Punicdo e Estrutura Social”, de George Rusche e Otto Kirchheimer, de forte influéncia marxista.

Em referida obra debatia-se as superestruturas e a forma de producao, a inter-relacao entre mecanismos punitivos e
a producao e venda de mercadorias, bem como o nexo entre prisao e capitalismo mercantil. O relancamento da obra
em 1967 foi referéncia tanto para os autores da escola Interacionista quanto da Critica.??

Apesar da importancia da obra de 1967, o marco doutrindrio da Teoria Critica foi o lancamento de “A Nova
Criminologia”, em 1973, por Taylor, Walton e Young. Uma obra com desenvolvimento explicito nas teorias Marxistas,
se autoproclamando Criminologia Critica.??

A mudanca do objeto transparecia a heranca radical, notando-se, desde j3, a existéncia de uma seletividade criminal
pelo sistema:

o objeto de estudo é deslocado do criminoso e da criminalidade, como dados ontoldgicos preexistentes, para o
processo de criminalizacdo de sujeitos e de fatos, como realidades construidas pelo sistema de controle social,
capaz de mostrar o crime como qualidade atribuida a comportamentos ou pessoas pelo sistema de justica criminal,
gue constitui a criminalidade por processos seletivos fundados em estereodtipos, preconceitos, idiossincrasias e
outros mecanismos ideoldgicos dos agentes de controle social, desencadeados por indicadores sociais negativos de
marginalizacdo, desemprego, pobreza, moradia em favelas etc.?* (Destaque nosso).

18  ALMEIDA, Fernanda Afonso de. Protecdo penal do patrimonio e sonegacao fiscal: uma abordagem a luz da teoria critica. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 103.

19  Embora existam aqueles que discordam, afirmando que se baseia apenas em uma critica de fundamento no estudo do poder das elites e
nao em uma disputa de classes, sem tanger propriamente o marxismo. Ver: HINCH, Ronald. Marxist Criminology in the 1970's: Clarifying the clutter.
In Overview: Crisis in Theory and Social Policy. Crime and Social Justice Journal n. 19 (1983), ISSN 1043-1578, S0 Francisco: Social Justice, 1983, p.
65-74.

20 QUINNEY, Richard. Critique of legal order: Crime control in capitalist Society - Law and Society Series. New Brunswick: Transaction Publishers,
2002, introduction to the Transaction Edition, p. x; e CULLEN, Francis T WILCOX, Pamela (Editores). Encyclopedia of Criminological Theory -
Volume Two. California: SAGE Publications, 2010. p. 691.

21 CULLEN, Francis T.; WILCOX, Pamela (Editores). Encyclopedia of Criminological Theory - Volume Two. Califérnia: SAGE Publications, 2010, p.
873.

22 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 322/232.
23 TIERNEY, John. Criminology: Theory and Context, Second Edition. Harlow: Pearson Longman, 2006, p. 183
24 CIRINO DOS SANTOS. Direito Penal: Parte Geral, 32 edicdo. Curitiba: ICPC e Lumen Juris, 2008, p. 712.
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O método utilizado era o mesmo de Marx, o materialismo historico. Trata-se de um método que ndo nega a natureza
social de qualquer conceito, que aceita a contextualizacdo histdrica e a avalia cada periodo pelo seu modo de
producdo.?®

Imperioso constar que Marx e Engels ndao abordaram diretamente criminologia de maneira cientifica e sistematica em
suas obras, tratando a questdo criminal apenas como parte de uma preocupacao maior com a economia politica da
lei e direito?®. No entanto sdo nestas obras que se encontram os fundamentos tedricos e metodoldgicos essenciais
para a Criminologia Critica.

Marx defendia que a nossa histdria € uma historia de luta de classes, divida na era moderna em burguesia e proletariado.
Tais classes sdo conflituosas e possuem objetivos opostos, aquela visa preservar o poder em suas maos? e a ultima
pretende a revolucdo?®. A atual estrutura social, organizada através das instituicdes, deve-se a um desenvolvimento
historico dos modos de producédo, onde os que detém propriedade controlam a sociedade?® e o proletariado é inserido
como forca de trabalho explorado®°.

Essa |6gica capitalista é perceptivel pela Criminologia ao analisar a superestrutura criminal. O capitalismo institui
uma superestrutura que segrega, mantendo privilégios a classe dominante e excluindo direitos da classe explorada,
assim “crime [torna-se] um conceito politico designado para a protecdo dos poderosos e classes dominantes em
detrimento dos pobres”?. Nesse sentido AKERS é preciso ao condensar as ideias de QUINNEY e TAYLOR, afirmando
gue o crime praticado pelos explorados é uma inevitavel resposta as condicdes materiais do capitalismo (“crimes de
acomodacao” ou “crimes de resisténcia”) onde o individuo reproduz o sistema capitalista de aquisicao expropriando
a propriedade alheia ou praticando outros crimes como forma de acomodacao e de reproducdo de sua condicdo de
explorado.??

2. A Seletividade Criminal

Desde a escola contratualista, nota-se um embrido de seletividade criminal institucionalizada, intensificado durante
a Escola Positivista e atingindo um patamar generalizado apds o Capitalismo. Seletividade essa denunciada pelas
escolas Interacionista e Critica de Criminologia.

No entanto, o ultimo passo escolar dado na exposicao da seletividade criminal e impossibilidade de se negar sua
existéncia foi de Sutherland, que, em palestra ocorrida no 342 encontro anual da “American Sociology Society” em

25 TAYLOR, lan; WALTON: YOUNG, Jock. La nueva criminologia: Contribuicion a una teoria social de la conducta desviada. Buenos Aires:
Amorrotu Editores, 1997, p. 231.

26  TIERNEY, John. Criminology: Theory and Context, Second Edition. Harlow: Pearson Longman, 2006, p. 186.

27 MARX, Karl: ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. S&o Paulo: Penguim/Companhia das Letras, 2012, p. 46.

28 Idem, p. 73.

29 ldem, p. 50

30 Idem, p. 95, Nota 1.

31 SIEGEL, Larry J. Criminology: Theory, Patterns and Typologies. California: Wadsworth, Cengage Learning, 2010, p. 250.

32 AKERS, Ronald L. Criminological Theories: Introduction and Evaluation. Nova York: Routledge Taylor & Francis Group, 2012, p. 169.
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1939%° e na obra “White Collar Crime” de 1949, deixou claro que a criminalidade traspassa toda a escala social e que
tanto ricos como pobres cometem delitos®*. A diferenca residia em quem o sistema selecionava para punir.

O poder punitivo seleciona poucas pessoas € coroa a si mesmo, projetando-se como neutralizador da maldade
social.®® Ele cria - alguns crentes em sua benevoléncia diriam que ele identifica - o préprio mal que pune. “Assim
enfeitado, canaliza as pulsdes de vinganca, o que |lhe proporciona uma formidavel eficacia politica [que] se mantém
inalterada ao longo da histéria do poder punitivo estatal e mesmo pré-estatal”e.

Apesar de ser uma cultura destrutiva, demonizar o outro e criar inimigos sempre esteve presente historia da
humanidade. Por isso, de tempos em tempos, a sociedade cria e extingue inimigos: “Se a inquisicao romana contra
as bruxas decaiu e foi substituida por sua nova orientacdo contra os reformados foi porque a corporacao jesuita
substituiu os dominicanos”.®”

Todas as sociedades contemporaneas que institucionalizaram ou formalizaram o poder (Estados) selecionaram
um reduzido grupo de pessoas, que sao coagidas com o fim de uma pena. Esta selecdo penalizante é a chamada
criminalizacdo e nao ocorre por acaso, mas sim como resultado da gestdao de um conjunto de agencias que compdem
o chamado sistema penal.*®

Assim o poder punitivo utiliza de agéncias penais ou corporacdes para manter a criminalizacdo operante e repete o
mesmo ato pela histdoria com diferentes protagonistas. Uma agéncia moral “hegemoniza o discurso punitivo e poder
massacrador, até que outra agéncia o dispute, comecando por negar o risco e a periculosidade do inimigo construido
pela anterior, mas para construir outro, como o verdadeiro ou novo perigo gerador de outra emergéncia”°.

Essas agéncias, instituicdes ou corporacdes, integrantes do aparelho politico Estatal, nada mais sdo que instancias
de controle social formal exercidos por diversos setores, como a “Policia, Justica, Exército, Ministério Publico,
Administracdo Penal [ou] de todos os consectarios de tais agéncias, como controle legal, penal etc.”4°

Em algumas obras de Sutherland dos anos 30 e durante as escolas interacionista e critica surge o “enfoque da
reacdo social”. O enfoque explicita a situacdo da seletividade criminal, onde a seletividade é fruto da acdo de
grupos poderosos, classe social dominante, que usam as “instituicdes penais como arma para combater e neutralizar

33 FLORES, Marcelo Marcante. Crimes de Colarinho branco e a formacao do Direito Penal secundario: os desafios da politica criminal
contemporanea. In IBCCRIM, Revista Tribuna Virtual, ano 01, Edicao n® 05, Junho de 2013, ISSN n® 2317-1898, p. 25.

34  ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questédo criminal. Traducdo por Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2013, p. 102.
35 Idem, p. 213.

36 lbidem.

37 Ildem, p. 213/214.

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Sociedad Andnima Editora,
2002, p. 7.

39 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questdo criminal. Traducao por Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2013, p. 213.
40 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 56.

41 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do Direito Penal, 32 edicéo, Colecdo Pensamento
Criminoldgico. Instituo Carioca de Criminologia. Traducéo Juarez Cirino dos Santos. Rio De Janeiro: Revan, 2002, p. 127.
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comportamentos de grupos contrarios”#?, através de influéncia direta na formacéao da lei (criminalizacdo primaria) e
de aplicacdo da lei criminal (criminalizacdo secundaria).

Importante apontar que os crimindlogos adeptos da reacdo social ndo enxergavam com clareza a existéncia de uma
criminalizacdo secundaria, que surgiu em tom critico a propria escola critica anos depois, mas que se insere neste
trabalho a fim de que seja compreendida a extensdo da seletividade penalizante.

Ha entre as duas espécies de criminalizacdo (primaria e secundaria) relacdo de complementacdo. A primaria sozinha
nao possui o condao de eficacia plena. Os atos normativos possuem sempre certo nivel de abstracdo e por isso
necessitam da aplicacdo da lei e persecucdo de seus fins, ou seja, da criminalizacao secundaria.

Nessa relacdo ha consequéncias. A norma criminal (criminalizacdao primaria) prevé um programa muito amplo para ser
perseguido e as agéncias secundarias por sua vez possuem uma capacidade muito pequena frente a imensidade da
exigéncia programatica, restando as agéncias secundarias apenas a escolha de ou nada fazer ou atuar seletivamente.
Como a primeira situacao acarreta em seu fim, procede da segunda forma.** Assim, as agéncias de criminalizacdo
secundaria nao tem outra escolha se ndo recorrer a uma seletividade em sua atuacéo.

Ainda assim a selecdo de uma categoria especifica ndao surge do critério exclusivo das agéncias, mas sim de um
condicionamento a varias circunstancias conjunturais (midia, politica, poder etc)** e, principalmente, do sistema
cultural sobre qual se estabelece, o capitalista.

Na agéncia secundaria ha também a influéncia da questdo burocratica, que forca uma consecucao superficial de
metas. A criminalizacdo, nesse aspecto, busca por feitos grosseiros, mais faceis de serem pegos e visando pessoas
gue causem menos problemas a atuacao do poder punitivo, individuos que obstruam o minimo possivel a atividade
policial ou judiciaria.*®

Como ja se pode inferir, em uma sociedade capitalista, que segrega e se divide em classes (privilegiada e negada),
naturalmente as agéncias secundarias possuem uma atuacdo mais intensa e quase exclusiva sobre a classe de direitos
negados, de pouco acesso a educacado e escassos meios de defesa administrativa ou judicial.

Essa atuacao reiterada sobre a classe explorada cria um esteredtipo no imaginario coletivo, como se estas pessoas
fossem as unicas delinquentes. Por serem pessoas desvalorizadas no sistema cultural atual é facil associar a elas todas
as cargas negativas que existem, o que recai na producdo de uma imagem com componentes classistas, racistas,
etdrios, de género e estéticos. O esteredtipo acaba sendo o principal critério de criminalizacdo secundaria.*®

ZAFFARONI, SLOKAR e ALAGIA condensam, de forma pratica, o funcionamento da seletividade em trés subespécies
dividas de acordo com a frequéncia de atuacao das agéncias.

42 Idem, p. 129.

43 ZAFFARONI Eugenio Raul: ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Sociedad Anonima Editora,
2002, p. 8.

44 Ibidem.
45 ldem, p. 9.
46 Ibidem.
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(a) O poder punitivo criminaliza selecionando, por regra geral, as pessoas que se enquadram nos esteredtipos
criminais [...] (criminalizacdo conforme o esteredtipo), (b) com menor frequéncia criminalizam as personas que,
sem enquadramento no esteredtipo, atuaram com bruteza tdo singular ou patoldgica [..] (criminalizacdo por
comportamento grotesco ou tragico), (c) Muito excepcionalmente, criminalizam alguém que, estando em uma posicao
praticamente imune ao poder punitivo, leva a pior em uma disputa de poder hegemonico [...] (criminalizacdo por
retiro de cobertura).*’

A seletividade criminal volta a maquina estatal para uma perseguicdo do “mais fraco”. O sistema penal possui um filtro
especifico para criminalizar, julgar e condenar aqueles que se opdem a classe social dominante. Este sistema, que
mais segrega do que integra, por canalizar as pulsdes vingativas dos individuos, extraindo o pior de suas sombras, se
auto sustenta em uma falsa roupagem heroica e extirpadora do mal.

O item “c” da citacdo retromencionada, “criminalizacdo por retiro de cobertura”, traz uma importante reflexao sobre
a seletividade criminal e a relacdo com os tipos criminais econdmicos: Nao é porgue o sistema penal se dirige quase
exclusivamente a populacdo explorada que ignora por completo as outras hipdteses de crimes.

Os crimes praticados por agueles quase imunes ao sistema, os crimes de “colarinho branco”, sao criminalizacdes
secundarias que ocorrem somente em uma situacao de “retiro de cobertura” da imunidade do individuo, ou seja,
ainda sobre o manto da seletividade, pois ndo alcanca a todos, mas tdo somente aquele que “leva a pior em uma
disputa de poder hegemobnico”4é,

Sobre este fato, KARAM, utilizando das mesmas fontes deste artigo, traz a ideia de que a criminalizacdo secundaria,
nestes casos, advém em carater excepcional, como forma de legitimar o sistema penal - o sistema seleciona alguém
da classe dominante e ostenta a vista de todos para que acreditem em sua falsa neutralidade e justica - e apenas
em uma situacao de confronto hegemonico - choque entre figuras da classe dominante, onde o mais fraco, menos
avantajado de acordo com os valores capitalistas, sai derrotado, selecionado e condenado.

[...] a posicao politica, social e econdmica dos autores dos abusos do poder politico e econdmico lhes da imunidade a
persecucao e a imposicao da pena, ou, na melhor das hipdteses, lhes assegura um tratamento privilegiado por parte
do sistema penal, a retirada da cobertura de invulnerabilidade dos membros das classes dominantes s6 se dando em
pouquissimos casos, em que conflitos entre setores hegemonicos permitem o sacrificio de um ou outro responsavel
por fatos desta natureza, que colida com o poder maior, a que ja ndo sirva. Nao percebem que, quando chega a haver
alguma punicdo relacionada com fatos desta natureza, esta acaba recaindo sobre personagens subalternos.*®

3. Direito Penal econdmico e a Seletividade Criminal

Como visto, até mesmo nos crimes praticados pela classe privilegiada ha uma selecdo que privilegia os mais abastados
desta casta, mantendo uma selecdo dentro de uma selecdo e um sistema (quase) impenetravel.

47 ldem, p. 1.
48  lbidem.
49 KARAM, Maria Lucia. A Esguerda Punitiva. In Discursos Sediciosos - Crime, Direito e Sociedade, n? 1, Rio de Janeiro, Relume-Dumara, 1996, p.

79-92, p. 81.
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Como ja salientado, foi Edwin Sutherland que trouxe o termo crime de “colarinho branco” para a Criminologia em
uma obra que denunciou um sistema segregador e classista de origem positivista. Munido de sua extensa pesquisa
jurisprudencial e de campo de 70 grandes corporacdes americanas dentre as 200 maiores®®, comprovou a disparidade
entre a criminalidade real e a aparente. Demonstrou que as estatisticas criminosas, produzidas por institutos de
criminalizacdo secundaria, faziam um recorte metodoldgico inadequado, ignorando os delitos de colarinho branco.

O autor tinha como visdo ndo criar uma nova subarea do Direito Penal que estudasse tais crimes - Direito Penal
Econdmico -, mas sim denunciar e derrubar a associacao enganosa de pobreza e delinquéncia.

O significado do delito de “colarinho branco” é que ndo esta associado a pobreza ou com patologias sociais e pessoais
gue acompanham a pobreza. Se é possivel mostrar que os delitos de “colarinho branco” sdo frequentes, considera-se
invalida a teoria geral gue mostra que o delito se deve a pobreza e suas patologias relacionadas.”

Quando se impde o estigma do delito como um castigo, se coloca o acusado dentro do esteredtipo popular de “o
delinquente”. Na sociedade primitiva “o delinquente” era essencialmente o mesmo que “o estranho”, ainda que na
sociedade moderna o esteredtipo esteja limitado, em grande parte, a classe socioecondmica mais baixa. O 75% das
pessoas condenadas as prisdes estatais provavelmente ndo sado [...] “deliguentes no sentido usual da palavra” [...]°2

A definicdo deste tipo criminal “desvendado”, pautava-se em um critério subjetivo, onde o crime era categorizado pelos
sujeitos potencialmente praticantes. A definicdo girava em torno de pessoas de grande respeitabilidade, poderosas
gue, mesmo integrante das altas classes sociais®® e ndo se enguadrando no esteredtipo de delinquente positivista,
praticavam delitos relativos a sua atividade empresarial, como violacdes de patente, marcas, direitos de autor, falsa
representacao publicitaria, restricdes comerciais, manipulacdes financeiras etc®.

Na visao do autor, estes delitos eram mais socialmente danosos, uma vez que o desvio e subtracdao de dinheiro -
capital - era excessivamente superior qguando comparados aos delitos convencionais e por possuirem uma amplitude
maior de vitimas (consumidores, competidores, acionistas, inventores, empregados, o Estado e a populacao)®>.

O custo financeiro do delito de “colarinho branco” é provavelmente muito superior ao custo financeiro de todos os
delitos que se acostuma considerar como o “problema delitivo”. Um empregado de um supermercado em um ano
desfalcou 600.000 dodlares, que era igual a seis vezes as perdas anuais causadas por 500 furtos e roubos de lojas
neste ramo. [...] O New York Times em 1931 informou sobre quatro casos de desfalque nos Estados Unidos com uma
perda de mais de um milhdo de dodlares cada um e uma porcdo combinada de mais de 9 milhdes de ddlares.>¢

50 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. Traducion de Rosa del Olmo. Madrid: La pigueta, 1999, p. 73.
51 Idem, p. 65.

52 Idem, 99/100.

53 Idem, p. 312.

54 |dem, p. 74.

55 Idem, p. 261

56 Idem, p. 68.
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Em uma sé fraude relacionada a operacdes entre empresas financeiras, que ficou conhecida como o “caso dos cheques
administrativos”, ocorrida em Agosto de 1976, no Rio de Janeiro, alcancou-se o prejuizo de Cr$ 197.906.370,00,
enquanto se estimou, naquele Estado, em 1977, que dos 17.074 furtos ocorridos, apenas 203 superaram a cifra de Cr$
100.000,00. Em 1978, dos 15.880 furtos, apenas 444 excederam esse montante e, em 1979, de 20.886 furtos, 2.457
ultrapassaram esse valor.®’

Ainda assim, seus escritos sofreram criticas, como a falta de estudo da seletividade dentro da classe dominante e a
critica - de ordem dogmatica-normativa - dirigida exatamente para a definicdo inadequada do delito de colarinho
branco, que se prendia a um viés subjetivo e demasiado amplo, quando deveria se ater ao bem juridico tutelado e
ndo ao agente criminoso®®.

Quanto a tais defeitos, se devem ao fato de que quando as ideias de Sutherland foram desenvolvidas nao havia uma
noc¢ao tdo clara da criminalizacdo secundaria, responsavel pela selecao no conflito hegembnico da classe alta, e pelo
fato de suas obras serem uma criminologia de denudncia - denuncia de que todas as classes cometiam delitos - e ndo
uma criacao de uma subarea do direito penal para estudar e classificar tais crimes de acordo com seu objeto ou bem
juridico.

Desde os estudos de Sutherland, os crimes de colarinho branco e a criminalizacdo secundaria passaram a ser
exponencialmente estudados. A jurista ELA WIECKO VOLKMER DE CASTILHO ao analisar o sistema penal nos crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional, no recorte de 1986 a 1995, em sua tese de doutorado notou que o Banco Central
(BACEN) exercia um papel importante na criminalizacao secundaria ao selecionar os casos que eram comunicados ao
Ministério Publico Federal.

Apesar de fiscalizar e punir administrativamente condutas lesivas ao SFN, o BACEN nao realizava as representacdes
com fins criminais na mesma proporcao das punicdes que aplicava, o que levou a autora a apontar esta auséncia de
comunicacao destes fatos ao MPF como fator determinante para o pequeno numero de casos relacionados a estes
crimes levados a julgamento pelo Poder Judiciario.>®

Na tese de Doutorado, que serviu de base para o livro “O Controle Penal nos Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional” (Belo Horizonte: Del Rey)®°, a jurista demonstra como o BACEN utiliza de mecanismos (falta de fiscalizacdo
ou fiscalizacdo ineficiente, demora ou auséncia na comunicacdo e negociacao com o infrator®) para selecdo dos
casos gque serao processados e penalizados.

57 BATISTA, Nilo. Concepcao e principios do direito penal econdmico, inclusive a protecdo dos consumidores, no Brasil. Revista de Direito Penal
e Criminologia, n. 33, p. 78-89, jan./jun. 1982, p. 81. Apud in ALMEIDA, Fernanda Afonso de. Protecdo penal do patrimédnio e sonegacao fiscal: uma
abordagem a luz da teoria critica. Dissertacao (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2012, p.
128.

58 FLORES, Marcelo Marcante. Crimes de Colarinho branco e a formacdo do Direito Penal secundario: os desafios da politica criminal
contemporanea. In IBCCRIM, Revista Tribuna Virtual, ano O1, Edicdo n? 05, Junho de 2013, ISSN n? 2317-1898, p. 34.

59 BOTTINO, Thiago; OLIVEIRA, Eduardo. Capitulo 9 - Seletividade do sistema penal nos crimes contra o mercado de capitais, p. 147-175. In:
BOTTINO, Thiago (Coord.). Direito Penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier-FGV, 2012, p. 147-148.

60 Idem, p. 147.

61 CASTILHO, Ela Wiecko Volkner de. O controle penal nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n® 7492 de 16.06.86). Dissertacdo
(Doutorado). Universidade Federal de Santa Catarina - Centro de Ciéncias Juridicas, Florianopolis, 1996, p. 178-197.
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E o Banco Central que faz a selecdo majoritaria dos casos que deverdo ser tratados como infracdes criminais contra
a ordem econdmica previstas na Lei n. 7.492/86.

A listagem da Policia Federal, relativa ao periodo de 1987 a 1995 aponta o total de 1.089 inquéritos com base nessa
Lei. O sistema informatizado poucas vezes esclarece quem deu a noticia da infracdo. Nesse total estdo incluidas as
comunicacodes feitas pelo Banco Central, diretamente a Policia ou através do Ministério Publico Federal, assim como
aquelas feitas pela Comissao de Valores Mobiliadrios, Receita Federal, Banco do Brasil, Caixa Econdmica Federal, Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social, pessoas fisicas e juridicas em geral, além dos casos investigados
por decisao propria.

A listagem de comunicacdes feitas pelo Banco Central, obtida por meio do prdprio Banco e confirmada por registros
no Ministério Publico Federal e na Justica Federal aponta, no periodo de 1987 a julho de 1995, o total de 682 casos.
Como esses casos, salvo erros no sistema de processamento de dados da Policia Federal e as hipoteses em que
o Ministério Publico oferece denuncia independente de inquérito, estdo incluidos naquele total, isso significa que
62,90% das infracdes processadas como crimes foram selecionadas pelo Banco Central.

Comprovadamente nao sao reportadas todas as infracdes criminais efetivamente ocorridas. Todavia, a percentagem
da cifra oculta é dificilmente quantificavel.t?

Inspirados pela jurista, BOTTINO e OLIVEIRA desenvolveram trabalho similar na analise da seletividade secundaria
realizada pela Comissao de Valores Imobilidrios (CVM), Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario® no caso dos
delitos dos artigos 27-C (manipulacdo de mercado), 27-D (uso indevido de informacao privilegiada) e 27-E (exercicio
irregular de profissdo) da Lei 6.385/1976, acrescidos pela Lei 10.303/2011%* e alterados pela Lei 13.506/2017.

... buscou-se mapear as infracdes administrativas subjacentes aos crimes previstos nos arts. 27-C, 27-D e 27-E da Lei
no 6.385/1976, levantar quantas vezes tais condutas foram identificadas pela CVM, quantas vezes houve punicdo e, a
partir deste ultimo numero, descobrir qual percentual de casos teria sido comunicado ao MPF.

Neste ponto, a pesquisa constatou que a CVM encontrou indicios da pratica destes crimes em 19 casos, sendo oito
deles submetidos a punicdes (42,1%) e onze objeto de termo de compromisso (57,9%).6°

As pesquisas apontaram ainda que, apesar da CVM comunicar 83% dos casos ao MPF, apenas 26,7% chegam a se
tornar inquéritos policiais com a possibilidade de haver dendncia. Segundo os pesquisadores isso ocorre porque o
ambito penal exige uma apuracao dos fatos e provas mais contundentes para a condenacao do que o Administrativo
(CVM), havendo, portanto, uma predilecdo pela aplicacdo de sancdes administrativas do que penais.®®

62 Idem, p. 177

63 BOTTINO, Thiago; OLIVEIRA, Eduardo. Capitulo 9 - Seletividade do sistema penal nos crimes contra o mercado de capitais, p. 147-175. In:
BOTTINO, Thiago (Coord.). Direito Penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier-FGV, 2012, p. 150.

64 Idem, p. 149.
65 Idem, 171-172.
66 Idem, p.172.
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Segundo uma das hipodteses e sugestdo levantadas pelos pesquisadores, san¢cdes administrativas sdao vistas com
“efeito dissuasorio na formacao da opinio delicti do MPF, como se este Termo de Compromisso indicasse que os fatos
se limitam a uma infracdo administrativa, sem os contornos tipicos do crime”®’. Neste viés as san¢cdes administrativas
atuam de forma seletiva, desencorajando a formacao de inquéritos e, consequentemente, condenacdes.

Ademais é importante considerar que somente tornam-se inquéritos aquelas infracdes onde ha maior robustez de
prova da pratica ilicita. A dificuldade reside no fato de que provas robustas em tais crimes somente estardo presentes
caso o autor agir com descuido ou ndo se importar em deixar vestigios. Hipoteses dificeis de acreditar, uma vez
gue as grandes empresas ou empresarios estdo sempre assessorados pelos melhores advogados da area, atuando
incessantemente de forma preventiva ou repressiva a fim de se evitar a persecucao criminal ou administrativa dos
gestores empresariais.

Claro que nem todos os empreendedores possuem o mesmo nivel de qualidade de assessoria juridica, correndo
um risco maior de serem selecionados. Neste aspecto a qualidade do servico juridico pode também influenciar na
incidéncia do poder punitivo.

As pesquisas e producdes académicas também abordaram a critica feita a Sutherland, de ordem dogmatico-normativa,
guanto a definicdo dos delitos econdmicos, propondo o abandono a proposta subjetiva de Sutherland e o tracar de
uma definicdo que girasse em torno do bem juridico tutelado.

Manter o viés subjetivo traria o risco de repetir a mesma falha da escola positivista, estereotipando um tipo especifico
de criminoso e criando tipos penais que perseguiriam uma classe social especifica, apenas pela sua simples existéncia.
Assumir esse Vviés seria socialmente contraproducente, pois aumentaria os tipos penais e criminalizaria mais as classes
culturalmente imunes, ignorando a busca por equilibrio e afundando o sistema em uma busca cega de vinganca entre
classes.

Ademais, nem todos os delitos cometidos pelas classes dominantes inseridas nas atividades empresarias acarretam
em um delito econdmico, como, por exemplo, furto praticado entre associados, gue ndo se enguadre nos tipos penais
econdmicos, € um delito comum e ndo de colarinho branco®s.

Assim, a doutrina aponta que o mais adequado seria uma definicdo pelo bem juridico, sendo compreendido como a
ordem econdmica de mercado, com tipos criminais delimitados, contra atos que impecam a livre concorréncia desleal
e tendo “por funcdo a protecdo supraindividual da ordem econdmica lato sensu (politica econdmica stricto sensu,
politicas de renda, monetaria, fiscal, financeira e cambial).®®

Assim, os delitos econdmicos seriam aqueles “que lesionam a confian¢ca na ordem econdmica [...] e, por tanto, pdem
em perigo a propria existéncia e as formas de atividade da ordem econdmica”. Nesse diapasao o Direito Penal

67/ lbidem.

68 SCHMIDT, Andrei Zenker. A delimitacao do Direito Penal econdmico a partir do objeto ilicito. In: VILARDI, Celso Sanchez; BRESSER, Flavia
Rahal; DIA NETO, Theodomiro (Coord.). Direito Penal econdbmico: crimes financeiros e correlatos - Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

69 Idem, p. 35.
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Econbmico é dedicado ao estudo de tais delitos “que lesionam ou pdem em perigo a atividade reguladora (lato
senso) do Estado na economia e as consequéncias juridicas que as leis preveem para seus autores”.”®

A politica de denuncia de Sutherland e as sucessivas criticas feitas pelos crimindlogos e doutrina penal nos anos
seguintes consolidaram uma compreensdo da seletividade criminal de forma mais contundente e proporcionaram a
existéncia de um direito penal secundario, o Direito Penal Econbdmico, uma area voltada a estudar e definir os tipos
penais que violassem o ambiente econdmico de um Estado - a ciéncia-dogmatica do Direito Penal apossou-se de uma
“descoberta” criminoldgica e a racionalizou, transformando-a em uma ciéncia operacionalizavel dentro do sistema,
criou o Direito Penal Econdmico tal qual conhecemos hoje.

Conclusdo

Antes do advento do [luminismo no Século XVIII, a selecao de individuos punidos era emanada daqueles que detinham
o poder, os monarcas. A punicdo era arbitraria e ausente de possibilidade minima de defesa. Naturalmente, a classe
nobre se favorecia desta punicdao desregrada e sem patamares éticos.

Com a queda dos monarcas e ascensao da burguesia ao monopodlio do controle Estatal, o Poder punitivo foi regulado
e racionalizado através do Direito Penal. A arbitrariedade cedeu espaco a novos valores, ideais liberais, os valores da
burguesia.

O qgue parecia um movimento de fim de mantenca do poder nas maos de uma classe opressora nada mais foi
gue uma troca de figuras, da monarquia pela burguesia, que rapidamente implementou seus valores e, apoiados
pelos pensadores da Escola Contratualista, sistematizou o Direito Penal a fim de |he servir, com a escusa de ser um
instrumento de protecao social.

Com a Revolucdo Industrial, a escola positivista construiu a ideia segregadora do delito caricaturado. Esbocou tracos
de uma inferioridade fisica e moral do delinquente e contribuiu para a construcdo da desigualdade em uma sociedade
gue se proclamava igualitaria e liberal. Enguanto de um lado havia acumulacdo de riqueza pela burguesia, do outro
havia a miséria do proletariado.

Desde a escola contratualista, nota-se um embrido de seletividade criminal, intensificado durante a Escola Positivista
e alcancando um patamar generalizado apds o Capitalismo, sistema que institui uma superestrutura que segrega,
mantendo privilégios a classe dominante e excluindo direitos da classe explorada.

As escolas que se seguiram, Interacionista e Critica, ndo negaram a influéncia do sistema cultural capitalista em seus
estudos e foram responsaveis pela dendncia ao sistema que privilegiava uns e desfavorecia outros (seletividade
criminal).

70  Otto, Harro. Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand. In: Strafrech-tsdogmatik und Kriminalpolitik (obra coletiva). Koln: Carl H. VVerlag, 1971, p.
72, apud CERVINI, Raul. Derecho Penal Econdomico Democratico: hacia uma perspectiva integrada. In: VILARDI, Celso Sanchez; BRESSER, Flavia
Bresser;: NETO DIAS, Theodomiro. Direito Penal Econdmico: analise contemporanea - Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 23.
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A seletividade criminal era denunciada como uma ferramenta que usava a maquina estatal para uma perseguicao
do “mais fraco”. Evidenciou-se que o sistema penal possuia um filtro especifico para criminalizar, julgar e condenar
aqueles gue se opusessem a classe social dominante. O sistema criminal, por canalizar as pulsdes vingativas dos
individuos, extraindo o pior de suas sombras, se auto sustentava em uma falsa roupagem heroica e extirpadora do
mal.

A seletividade é tdo forte que até nos crimes de “colarinho branco”, praticados por aqueles quase imunes ao sistema,
sua forca se faz presente. A punicdo nesses casos ocorre em uma situacdo de “retiro de cobertura” da imunidade do
individuo mais fraco dentre os imunes.

A criminalizacdo secundaria, nestes casos, advém em carater excepcional, como forma de legitimar o sistema penal - o
sistema seleciona alguém da classe dominante e ostenta a vista de todos para que acreditem em sua falsa neutralidade
e justica - e apenas em uma situacdao de confronto hegemodnico - choque entre figuras da classe dominante, onde o
mais fraco e menos avantajado de acordo com os valores capitalistas, sai derrotado, selecionado e condenado. Ou
seja, mesmo quando o sistema pune os crimes de “colarinho branco” isso ocorre pelo filtro da seletividade criminal.

A politica de denuncia de Sutherland, da escola Interacionista, e as sucessivas criticas feitas pelos crimindlogos e
doutrina penal nos anos seguintes consolidaram uma compreensao da seletividade criminal de forma mais contundente
e proporcionaram a existéncia de um direito penal secundario, o Direito Penal Econdmico, uma area voltada a estudar
e definir os tipos penais que violassem o ambiente econdmico de um Estado - a ciéncia-dogmatica do Direito Penal
apossou-se de uma “descoberta” criminoldgica e a racionalizou, transformando-a em uma ciéncia operacionalizavel
dentro do sistema, criou o Direito Penal Econdmico tal qual conhecemos hoje.

A existéncia de tal ciéncia, com adesdao em diversas instituicdes de ensino juridico e dedicacdo quase exclusiva de
operadores do direito, deve-se muito as denuncias da seletividade criminal no sistema penal feita pelas escolas. Irbnico
pensar que a Escola Interacionista e Critica, ao denunciarem a seletividade e clamar por uma puni¢cao igualitaria
(tanto de pobres quanto ricos), foram responsaveis pela existéncia de uma subarea da Ciéncia Penal que se dedicaria
exclusivamente ao estudo da criminalidade de colarinho branco, de certa forma, segregando, o estudo.

Naturalmente, esta segregacao do estudo é usada em beneficio de pessoas pertencentes a classe social dominante.
Dentro desta classe apenas os melhores assistidos legalmente evitam o cometimento de atos ilicitos econdmicos ou
atenuam seus efeitos, ja os individuos - desta classe ou ndo - que ndo sao tao bem amparados, restam vulneraveis ou
menos imunes ao sistema criminal e, consequentemente, possuem uma probabilidade maior de serem selecionados.

Neste aspecto a participacao dos operadores do direito, principalmente de advogados especialistas, ainda gue minima,
atua como criminalizacdo secundaria, auxiliando o sistema na selecdao do individuo a ser punido.

A criminalizacdo secundaria ocorre através da atuacdo de instituicdes integrantes ou auxiliares do aparelho politico
Estatal, como a advocacia, a policia, o Judicidrio e o Ministério Publico, que influem sobre o carater seletivo, ainda que
de forma nao intencional.

Em uma sintese direta, a seletividade criminal ndo advém puramente das leis penais, mas sim da desigualdade social
cada vez mais incentivada pelo sistema cultural capitalista. As instituicdes sociais, responsaveis pela seletividade



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ARTIGOS

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

a= SUMARIO

APRESENTACAO

0
A

8B B B

ARTIGOS

T
B

primaria e secundaria, atuam na légica da puni¢cao desigual ndo por designio autbnomo, mas sim por forca da ldgica
social que a rege.

A angustiante verdade que qualquer operador do direito penal enxerga - ou deveria enxergar - e lhe tira o sossego é
de que a seletividade punitiva € inevitavel em uma sociedade que visa cada vez mais segregacdo acima de integracao.
Os individuos esquecem-se que enguanto houver desigualdade, havera seletividade criminal e a Justica continuara
sendo injusta.
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AS MUSICAS MILITARES E A INSTITUCIONALIZACAO DA TORTURA PELOS ORGAOS DE SEGURANCA PUBLICA

Jodo Vicente Capello Rezende

Advogado. Pesquisador da Comissao da Verdade da Universidade de Sao Paulo.

Resumo: A mudanca de percepcao global acerca dos Direitos Humanos ocorrida durante o século XX fez com que a utilizacdo
da tortura fosse proibida de maneira absoluta. No entanto, nesta segunda década do século XXI alguns Estados democraticos
continuam utilizando a tortura como forma de punicdo ou para obter informacdes sobre crimes. No Brasil, a tortura praticada
por policiais contra supostos criminosos atinge niveis alarmantes e é constantemente denunciada pelos érgdos de protecédo
aos direitos humanos. Nesse contexto, as musicas utilizadas nos treinamentos militares favorecem a formacdo de uma cultura
violenta por parte dos policiais, fazendo com que a tortura seja praticada de forma institucionalizada pelos 6rgdos de seguranca
publica.

Palavras-chave: tortura; Direitos Humanos; violéncia do Estado; cultura da violéncia

Abstract: The change in global perceptions about Human Rights during the twentieth century motivated the absolute prohibition
of the use of torture. However, in this second decade of the twentieth first century, some democratic states are still using torture
as a punishment method or to obtain information about crimes. In Brazil, torture practiced by police officers against suspected
criminals reaches alarming levels and is constantly denounced by Human Rights agencies. In this context, songs used in military
trainings further the formation of a violent culture by police officers, so that torture is practiced in an institutional manner by law
enforcement bodies.

Key-words: torture; Human Rights; state violence; culture of violence

Sumario: 1. Introducéo; 2. A identificacdo da tortura ao longo do tempo; 3. Casos de tortura na sociedade contemporanea; 4.
Casos de tortura no Brasil; 5. As musicas de apologia a violéncia nas corporacdes militares; 6. A construcdo da cultura violenta
nas corporacdes; 7. Consideracdes finais; REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. Introducdo

Um consideravel avanco ocorrido no Brasil durante o processo de transicdo democratica no final do século XX foi a
extincdo do carater institucional da tortura como forma de reprimir e prevenir as posicdes e movimentos contrarios
a ditadura civil-militar que se instalou no pais durante mais de 20 anos (1964-1985). A redemocratizacdo escancarou
0s abominaveis métodos que eram utilizados pelos 6rgaos repressivos para afastar os ideais tidos como subversivos,
mantendo a sociedade sob o controle dos militares que governavam o pais, além de evidenciar a espantosa e
indiscriminada frequéncia com que tais formas de contencao eram utilizadas.

No entanto, o estado democratico brasileiro contemporaneo nao foi capaz de acabar completamente com as praticas
de tortura. O superficial processo de transicao para a democracia ocorrido no Brasil - que manteve a impunidade
dos torturadores e seus facilitadores - fez com que as praticas de tortura ndao fossem efetivamente extintas do pais,
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de modo que muitas pessoas continuam sendo submetidas a essa pratica nos dias de hoje pelas maos do Estado.
Combinada com a gritante desigualdade social presente no pais, houve apenas uma mudanca no publico alvo das
torturas, sendo que as populacdes pobres e periféricas, principalmente das grandes cidades, passaram a ser as mais
atingidas, como uma forma de punir as pessoas suspeitas de eventualmente terem cometido algum crime (JOFFILY,
2014).

Porém, resta a duvida se essa violenta e indigna maneira de reprimir e punir os atos (e os atores) que estejam em
desacordo com a ordem juridica estabelecida continua sendo institucionalizada, ocorrendo com o apoio e autorizacao
tacitos ou expressos por parte das corporacdes - como ocorria com a ditadura civil-militar brasileira -, ou se houve
alguma mudanca nesse sentido, de modo que os casos de tortura que ocorrem na sociedade brasileira contemporanea
seriam atos isolados e pontuais, gue nao contariam com o abono das instituicdes policiais e militares.

O presente artigo tem o objetivo de explorar exatamente esta questdo acerca da eventual institucionalizacdo da
tortura, por meio da analise de algumas musicas de treinamento fisico que sao utilizadas pelas corporacdes policias
e militares, bem como do posicionamento de suas liderancas acerca desta utilizacdo. Parte-se do pressuposto de
gue estas seriam boas oportunidades de tentar analisar o comportamento dessas instituicdes de um modo mais
transparente, buscando escapar da artificialidade que reveste seus discursos oficiais e suas cartilhas de treinamento.

2. Aidentificacdo da tortura ao longo do tempo

De uma maneira geral, a tortura pode ser definida como um ato intencional de causar uma grave dor fisica ou
psicoldgica com a finalidade de punir, coagir ou obter informacdes ou confissdes, praticado por funcionario publico
ou por pessoa que atue em funcdo publica'. Trata-se de uma agressao covarde, pois pressupde um maior poder
institucional por parte do torturador, que justamente se faz valer desta superioridade para praticar a tortura.No
entanto, é preciso destacar que essa pratica ndo atinge somente a integridade fisica e a liberdade contra uma dor
evitavel, mas sim ofende centralmente a dignidade humana, tendo em vista que ela é a desconstrucao final do ser
humano, pois coloca o corpo e a mente do individuo atuando contra si proprio, transformando a vitima da tortura em
um objeto manipuldvel para que o torturador alcance seus objetivos (POKEMPNER, 2014).

A utilizacdo da tortura encontra uma série de precedentes histdricos, como por exemplo entre os antigos gregos, que
torturavam seus escravos para obter informacdes, passando pelos romanos, que utilizavam a tortura em situacodes
semelhantes, e pelas praticas adotadas pela lgreja Catdlica no periodo da Inquisicdo, guando a tortura foi legitimamente
autorizada como uma forma de punicdo aos hereges por volta do século Xlll. As praticas de tortura provavelmente
atingiram seu auge entre os séculos XVI e XVII, quando os suplicios (aplicacdes de penas corporais e dolorosas)
ocorriam em praca publica, traduzindo o maximo poder do Estado sobre seus subordinados,conforme pontuado por
Foucault (2005).

Este cenario de ampla aceitacdo e utilizacdo da tortura comecou a ser alterado com o advento do pensamento
iluminista entre os séculos XVIlI e XVIIl, que defendia a soberania popular, condenando o absolutismo e a forma

1 Este requisito de que um ato somente pode ser considerado tortura se for praticado por funcionario publico esta no artigo 1° da Convencéo
das Nacdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 10 de dezembro de 1984, que foi ratificada pelo
Brasil em 1991. Apesar dessa previsdo expressa, a Lei n? 9.455/97 que dispde sobre o crime de tortura no Brasil, considera gue qualguer pessoa
pode ser responsabilizada por esse crime, e ndo apenas os funcionarios publicos.
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autoritaria como essa espécie de governo interferia na vida dos individuos, enfatizando sua profunda crenca na
liberdade e na necessidade de os seres humanos serem regidos por suas proprias leis. Com isso, a intolerancia religiosa,
a escravidao e a tortura passaram a ser rejeitadas, tendo em vista a sua inegavel relacdo tiranica entre os soberanos e
o povo (ou, no caso da tortura, entre os torturadores e os torturados), caracteristicas das relacdes de poder existentes
nos Estados absolutistas,que eram incompativeis com esses valores morais e politicos (HANSEN, 2007).

Ainda na primeira metade do século XIX, a Constituicao Francesa de 1848 reconheceu algumas exigéncias econdmicas
e sociais como uma resposta a pauperizacdo das massas proletdrias que provocou a organizacdo da classe operaria
(COMPARATO, 2010). Contudo, somente no século XX houve uma determinante mudanca de paradigma com relacao
a interpretacdo e a aceitacao de praticas que ofendessem a dignidade humana, sendo que a “plena afirmacao desses
novos direitos humanos sé veio a ocorrer” com a Constituicdo Mexicana, de 1917, e a Constituicdo de Weimar, de 1919
(ibidem, p. 66).0 respeito aos direitos humanos foi entdao fortemente influenciado pela criacdo da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) no ano de 1945, como uma resposta as atrocidades que foram praticadas durante a Segunda
Guerra Mundial, e a consequente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que elevou o respeito a dignidade
humana como anelo de interesse mundial, com especial énfase a proibicdo da pratica de tortura pelos Estados?.
Ou seja, as atividades legitimas do poder publico, como, por exemplo, a investigacdo de crimes ou a punicao dos
individuos que tivessem praticado algum delito, ndo poderiam ultrapassar a barreira daquilo que era considerado
essencial para a dignidade humana (WILDE, 2007).

O resultante consenso praticamente universal contra a tortura teve como consequéncia a Convencao das Nacdes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, estabelecida pela assembleia geral
da ONU em 10 de dezembro de 19843, Tal convencao determina a proibicdo absoluta da utilizacdo de atos identificados
como tortura em todo o mundo, sendo possivel afirmar que esta proibicdo é considerada absoluta, pois ndo admite a
utilizacdo de qualquer justificativa que possa excepcionar esta vedacdo. A esse respeito, o artigo 22 deste dispositivo
€ enfatico ao afirmar que “em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais tais como ameag¢a ou
estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como justificacdo para tortura”.
Com isso, foi positivado o entendimento global de que a tortura deve ser incondicionalmente banida de todos os
Estados.

Ou seja, independentemente de quem os pratica e sob qual justificativa, os atos identificados como tortura geram
uma repugnancia moral tal que proibe de maneira absoluta a sua execu¢cdo, uma vez que nao condizem com o0s
valores e virtudes fundamentalmente importantes para a nossa comunidade (RODIN, 2014). Nao haveria, portanto,
espaco para brechas ou excecdes a essa proibicao, de tal modo que os lideres politicos e os agentes de Estado
estariam terminantemente proibidos de utilizarem tais métodos para quaisquer finalidades, independentemente do
alvo ou da situacao.

2 O art. 52 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que “Ninguém serad submetido a tortura nem a penas ou tratamentos
crueéis, desumanos ou degradantes”.

3 O Brasil ratificou a Convencéao das Nacdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes em setembro
de 1989, de modo que desde o dia 28 de outubro de 1989 esta convencéo entrou em vigor para o Brasil.
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3. (asos de tortura na sociedade contemporanea

Esse retrospecto sugere que seria praticamente impossivel alguém defender abertamente a utilizacdo da tortura,
ainda que, por razdes politicas ou morais. Mesmo nas situacdes em que a realizacdo de tortura fica comprovada por
videos, fotos, depoimentos ou marcas deixadas nos corpos das vitimas, como, por exemplo, em diversos casos na
ditadura militar brasileira entre os anos de 1964 e 1985 e nas prisdes de Guantdnamo e Abu Ghraib no contexto da
“guerra ao terror” promovida pelos norte-americanos nos primeiros anos do século XXI, normalmente sdo utilizados
eufemismos que tentam descaracterizar as torturas. A esse respeito, o levantamento feito por Huggins (2014, p.43)
€ preciso:

A palavra ‘tortura’ é evitada ou renomeada de forma enganosa pelos perpetradores e pelos oficiais responsaveis.
Os torturadores brasileiros que entrevistei em 1993 raramente usavam a palavra tortura, referindo-se a ela como
‘aquele tipo de conduta’, ‘'uma conversa com 0s nossos prisioneiros’ (...). Do mesmo modo, investigacbes de ‘abusos’
perpetrados por norte-americanos contra prisioneiros iraquianos revelaram uma relutancia em utilizar a palavra ‘T’ com
varios niveis de atores, especialmente aqueles vinculados ao governo norte-americano, descrevendo essa violéncia
como ‘degradacdo’, ‘encenacdo’, ‘'maus tratos’, ‘interrogatorio duro’. Presumivelmente, além de serem vistas como
muito distantes da tortura, essas formas ‘menores’ de violéncia podem ser cuidadosamente congeladas no tempo e
nao vir a ser imputadas como tortura.

Em situacdes extremas, pois, os Estados estariam dispostos a validar a pratica de tortura, ainda que de maneira
parcial e por meio de uma série de eufemismos, sem reconhecer expressamente atos de tortura nas acdes por eles
perpetradas. De acordo com a linha de pensamento de que a “lei civilizada” pode ser ameacada por “praticantes do
mal”, o bem comum deveria sempre ser perseguido e ndo poderia haver qualquer tipo de restricdo aos interrogatorios,
estando os Estados legitimamente autorizados a dar uma resposta “com o mesmo grau de intensidade” aos terroristas.
Essa situacao seria valida tanto para o periodo da ditadura militar no Brasil, quanto para a chamada “guerra ao terror”
promovida pelos Estados Unidos (HUGGINS, 2014). Portanto, a influéncia da guerra ou uma profunda desordem social
seriam condicdes que tornariam rotina, institucionalizada, a pratica de violéncias contra cidaddos supostamente
criminosos, abrindo caminho para a degradacao moral por meio da violéncia praticada pelos governos, muitas vezes
com amparo das leis ou, pelos menos, das instituicdes que deveriam controlar e inibir eventuais excessos (DALLARI,
2000).

4. (asos de tortura no Brasil

A situacdo politica e social do Brasil nessas primeiras décadas do século XXl esta longe de representar uma situacao que
permitiria ao Estado brasileiro, no plano retdrico, relativizar sua repulsa aos crimes de tortura praticados por agentes
publicos, como fizeram os Estados Unidos com a Guerra ao Terror e suas “técnicas avancadas de interrogatdério”.

4 De acordo com David Cole, entre os anos de 2002 e 2007 as técnicas de interrogatorio utilizadas pela CIA (agéncia de inteligéncia dos EUA)
em prisdes secretas, que incluiam sessdes de afogamento, nudez forcada, privacdo do sono e simulacao de enforcamento.eram autorizadas,
inclusive com seguidos pronunciamentos do Departamento Juridico do Governo acerca da sua legalidade. O presidente Barack Obama, que
assumiu o cargo em 2009, se pronunciou repetidamente sobre a ilegalidade dessas formas de interrogatdrio, afirmando que elas deveriam ser
caracterizadas como tortura (COLE, 2009).
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Simplesmente ndo existe um grupo definido de pessoas que seriam inimigas publicas, praticantes do mal e que
estariam atingindo o Estado e suas leis democraticas de maneira deliberada e aleatoria.

A retomada da normalidade democratica ocorrida em 1985 praticamente eliminou os casos de tortura contra os
integrantes da elite e da classe média da sociedade, que faziam oposicdo ao regime militar. Porém, a tortura continua
acontecendo no Brasil diariamente e o Estado brasileiro parece permanecer disposto a recorrer a eufemismos para
tratar do assunto, sendo que, por se tratar de uma pratica ilegal envolvendo agentes do Estado, ndo ha numeros
oficiais que permitam quantificar com exatiddo o tamanho do problema na sociedade brasileira atualmente (CARDIA;
SALLA, 2014). No entanto, uma série de levantamentos realizados por entidades ndo governamentais, bem como
eventos esporadicamente denunciados pela imprensa permitem verificar a existéncia dessa pratica, seu modo de agir
e o publico alvo.

De acordo com o relatorio produzido pela Human Rights Watch - uma organizacdo ndo governamental internacional
qgue defende os direitos humanos -,referente a dados levantados em 2014, a “tortura € um problema crénico em
delegacias de policia e centros de detencao”; segundo o relatdrio, somente entre os meses de janeiro de 2012 e junho
de 2014 foram recebidas nada menos do que 5.431 denuncias de tortura e tratamento cruel, desumano ou degradante
em todo o pais, sendo 84% dessas denuncias referentes a “abusos em presidios, cadeias publicas, delegacias de
policia, delegacias que operam como unidades prisionais e unidades de medida sécio educativa” (HUMAN RIGHTS
WATCH, 2015). Essa quantidade de queixas representa uma assustadora média de 152 atos de tortura praticadas por
autoridades policiais por més, uma média de cinco novas denuncias de tortura por dia nesse periodo de dois anos e
meio.

A esserespeito, @ importante destacar que os dados apresentados pela Human Rights Watch sereferem, exclusivamente,
aos casos de tortura que foram denunciadas a entidade. Ou seja, por se tratar de uma denuncia que muitas vezes
pode implicar em novas sansdes a vitima - as vezes com gravidade ainda maior -, ou ndo ser levada adiante, tendo em
vista que frequentemente a palavra do torturado é desacreditada e o torturador conta com certo respaldo do sistema
publico (o que é conhecido pelas vitimas de tortura), pode-se supor que as efetivas ocorréncias de tortura sejam até
mesmo superiores aquelas que foram levantadas pela organizacdo ndo governamental.Portanto, ndo é exagerado
presumir que a média de cinco novos casos de tortura por dia € uma aproximacado subdimensionada. Trata-se, sem
duvida, de um problema crénico enfrentado pelo Brasil em pleno século XXI.

A opinido da Anistia Internacional (2015) é semelhante. Em seu relatério bianual publicado no més de fevereiro de
2015, esta organizacao nao governamental foi enfatica ao apontar a grave situacao em que o Brasil se encontra,
afirmando que “prosseguiram as denuncias de graves violacdes dos direitos humanos, como os homicidios cometidos
pela policia e a tortura ou outros maus-tratos de pessoas detidas” (p.72). Ainda, o documento afirma que foram
registradas uma série “de denuncias de tortura e outros maus-tratos, tanto no momento da prisdo quanto durante os
interrogatodrios e a detencdo nas delegacias de policia” (p. 74).

Além disso, o Banco de Dados da Imprensa sobre as Graves Violacdes de Direitos Humanos, mantido pelo Nucleo
de Estudos da Violéncia da Universidade de Sdo Paulo, que relne noticias publicadas em jornais desde 1980 até os
dias atuais,monitorando graves violacdes aos direitos humanos, aponta que, desde o inicio do levantamento até o
ano de 2010, somente no Estado de Sdo Paulo, foram contabilizados 6.033 casos de violéncia policial (NUCLEO DE
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ESTUDOS DA VIOLENCIA, 2016). Isso implica dizer que, no periodo analisado, foram noticiados, em média, 16 casos
de violéncia policial por més somente no Estado de Sdo Paulo.

Apesar dos indices gritantes, essas estatisticas nao chegam a causar estranhamento. Qualquer pesquisa despretensiosa
em jornais de grande circulacdo ou em paginas da internet vao indicar que a incidéncia de casos envolvendo o abuso
de violéncia por parte de agentes publicos é assustadoramente grande.

A esse respeito, o estudo feito por Cardia e Salla (2014, p. 318) indica a abrangéncia dos casos de tortura em todo o
territorio brasileiro, tendo em vista que

0s dados mostram que a tortura ndo esta restrita aos grotées menos desenvolvidos ou as prisées mais distantes do
pais e que nao se trata de um problema restrito a uma forca policial. Ao contrario, a ampla abrangéncia da tortura
utilizada por diferentes forcas policiais ligadas a diferentes esferas da administracdo publica, é um indicador de alguns
dos obstaculos para sua erradicacdo. a necessidade de se identificar os diferentes mecanismos que sustentam essas
praticas em suas diferentes manifestacées (p.318).

A espantosa incidéncia dessa pratica, combinada com a divulgacdao de algumas histdrias mais escandalosas pelos
meios de comunicacao, tém feito com que as pessoas qgue comandam as corporacdes responsaveis pelas praticas
violentas adotem uma postura de suposta indignacdo com relacdo as violéncias. Nesses casos, € frequente a utilizacao
dos eufemismos ja mencionados anteriormente, na tentativa de tornar mais brandas as praticas de tortura, tratadas,
muitas vezes, COmo pequenos excessos.

No entanto, esse cinico eufemismo, por vezes, ndo é suficiente para dar uma minima satisfacdo social acerca da
violéncia injustificavel que é cometida, de modo que essas atitudes passam a ser tratadas de maneira isolada. Nesses
casos, atitudes gritantes de violéncia policial praticadas por uma pessoa no interior da propria corporacdo sao
apontadas como iniciativas singulares daguele agente (ou grupo de agentes) e que nao estariam de acordo com os
principios e normas da instituicao.

Com certa frequéncia, esses discursos que tentam isolar o problema afirmam que a situacao sera apurada e os
responsaveis serdo punidos,com ointuito de demonstrar repudio aos atos praticados. Em que pese aaparente seriedade
com que esse tipo de discurso é transmitido para a opinido publica, essa seria a Unica resposta minimamente aceitavel
por parte dos comandantes dessas instituicdes, afinal, conforme visto anteriormente, as alteracdes na interpretacao
dos direitos humanos que ocorreram principalmente a partir da segunda metade do século XX nao deixaram qualquer
espaco para gue a dignidade humana fosse licitamente atingida por atos de tortura do Estado.

Existem varios relatos de casos de violéncia policial que sdo tratados como casos isolados, em nitida tentativa de
descaracterizar a institucionalizacdo do comportamento violento. Um dos casos mais emblematicos nesse contexto
foi o da Favela Naval, na cidade de Diadema, no ano de 1997. Uma filmagem exibida na televisdo em rede nacional
mostrava varios policiais militares torturando, agredindo e extorquindo pessoas naquele local, além do assassinato
de uma pessoa. As cenas de violéncia policial eram claras e nao deixavam qualguer margem para interpretacao que
validasse a conduta dos agentes.
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De acordo com reportagem da Folha de Sdo Paulo da época, diante deste cenario, o comando da Policia Militar do
Estado de Sao Paulo tratou o caso como isolado, afirmando que “esse tipo de atitude é restrita a uma minoria de
policiais”, ressaltando que

imagens desse tipo ndo contribuem em nada para a corporacdo, formada, em sua maioria, por homens honestos. A PM
Jjamais pode concordar com procedimentos iguais a esses. Quando tivemos indicios de que isso acontecia, abrimos os
IPMs. Tentar identificar o que leva uma pessoa a agir assim é muito dificil, pois € um problema de educagao, de carater.
N&o ha justificativa para isso (POLICIAIS, 1997).

No entanto, parece ndao haver mudanca significativa no comportamento das corporacdes militares nos ultimos anos.
Um caso mais recente de violéncia policial ocorreu em junho de 2015, quando um idoso de 62 anos teve sua casa
invadida na cidade de Dias D’Avila (a 57 quildmetros de distancia de Salvador, na Bahia) e foi torturado por mais de
uma hora, sob a suspeita de que era um traficante. O idoso conseguiu denunciar seus agressores e as marcas deixadas
em seu corpo pelas sessdes de tortura eram tdo nitidas que o juiz designado para julgar o caso determinou a prisao
dos policiais agressores. No entanto, quando questionada, a Secretaria de Seguranca Publica “qualificou o episddio
como um ‘caso de agressdes’, condenou o fato e informou que, paralelamente ao processo criminal, sera aberto um
processo administrativo para decidir sobre a permanéncia na corporacao dos agentes envolvidos” (MARTIN, 2015).

Mais um caso que ganhou publicidade ocorreu em agosto de 2013, na cidade de Caieiras, na grande Sao Paulo. Nesse
acontecimento, dois adolescentes foram apreendidos por supostamente estarem envolvidos com o trafico de drogas
e foram seguidas vezes agredidos por ao menos seis policiais que tentavam identificar quem seria um suposto chefe
do trafico. O que deu notoriedade a este caso foi o fato de a sessao de tortura ter sido filmada em video, o que é algo
extremamente raro de acontecer, sendo possivel identificar claramente as repetidas agressdes e questionamentos
gue eram realizados pelos policiais.Ao ser indagada sobre o caso, a Secretaria de Seguranca Publica informou que “o
video com as imagens da tortura esta sendo investigado pela Corregedoria”. Além disso, seguiu o argumento padrao
utilizado nesse tipo de situacao, informando que a corporacao nao “compactua com qualquer tipo de irregularidade
no exercicio da funcao policial e adotara as medidas cabiveis” (CARAMANTE, 2013).

Essas respostas que as corporacdes policiais e 6rgaos de supervisao da administracao direta emitem, aparentemente
condenando as atitudes violentas dos policiais, tém o objetivo de individualizar essas condutas, tratando-as como casos
isolados dentro das corporacdes. Seriam, portanto, atos ndo condizentes com suas regras internas e, principalmente,
com a cultura que envolve a entidade em questado.

Nesses momentos formais, as corporacdes e, principalmente, suas liderancas, tendem a divulgar aquilo que se espera
delas, e ndo aquilo que efetivamente acontece no seu interior e entre seus membros. Tendo em vista que a nossa
sociedade contemporanea supostamente ndo mais tolera atos expressos de tortura praticados por agentes publicos,
as liderancas das corporacdes nao teriam outra atitude a tomar, a ndo ser a reprovacao da conduta de determinados
agentes e a busca por sancdes contra tais condutas,i//icitas e isoladas.

5. As musicas de apologia a violéncia nas corporacbes militares

Para compreender o efetivo funcionamento de determinada entidade, bem como a ideologia de seus membros, é
necessario ir além do discurso oficial divulgado nos meios de comunicacdo e das regras artificialmente elencadas



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ARTIGOS

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

1 2 3

8
8

ARTIGOS

OEE06
56

nas cartilhas de treinamento. Um momento propicio para observar o comportamento espontaneo das corporacdes
de forca publica ocorre na entonacdo das musicas que embalam seus treinamentos fisicos. Isso porque, conforme
defendido por Adorno (2008), a musica é capaz de comunicar expressdes humanas, sendo “analoga ao discurso nao
apenas como conexao organizada de sons, mas também porgue ha uma semelhanca com a linguagem no modo de
sua estrutura concreta”, existindo uma logica do certo e do errado, a ser interpretada a partir de suas peculiaridades,
como a ascensao e o decréscimo que sdo emprestados da voz que fala (ADORNO, 2008).

Assim como ocorre com grande parte das cancdes populares, essas musicas de treinamento surgem a partir de uma
construcao coletiva, sem que exista um autor determinado para cada cancdo. As musicas tendem a simbolizar a
forca e a bravura de determinada corporacao, provavelmente como uma forma de incentivar seus membros a seguir
adiante em treinamentos que muitas vezes chegam no limite do esforco fisico. Os novos integrantes que ingressam
em determinada corporacao imediatamente sao apresentados a essas musicas, bem como a outros habitos internos,
e rapidamente sdo incentivados e condicionados a seguir aguela ideologia como se fosse uma regra inafastavel -
ainda que nao esteja escrita em lugar algum.

Da mesma forma como acontece com as “instituicdes totais” (GOFFMAN, 2013), assim que uma nova pessoa ingressa
nas corporacdes militares e de seguranca publica, suas escolhas pessoais tendem a ser suprimidas, caracterizando
uma verdadeira “mortificacao do eu”. Apesar de essas corporacdes ndo necessariamente se configurarem como
“instituicao total®”, conforme definida por Goffman, a comparacao € pertinente a partir do momento em que, nessas
entidades, ocorre uma significativa “perda da decisdo pessoal”, tendo em vista que o agente é obrigado a “apresentar
uma renuncia a sua vontade” (p.46), assim como acontece nas instituicdes analisadas pelo autor. Isso porgue 0 novo
agente gque entra na corporacdo, ou mesmo aguele que estd em treinamento com o objetivo de ingressar nessa
instituicdo, simplesmente ndao tem a opcao de questionar se determinada musica entoada por todo o conjunto de
agentes é pertinente, bem como nao tem a possibilidade de demonstrar seu desacordo com a cancao. Ainda que
ele venha a ndo gostar, ou nao concordar com determinado aspecto do treinamento (como, por exemplo, a musica
que é utilizada), a estrutura de controle que envolve o grupamento fard com que ele abdique da sua opinido pessoal
e repita, sem guestionar, exatamente aquilo que os demais também estdo fazendo. Caso atue de maneira diferente,
o seu desleixo, ou pelo menos o seu desdém com relacdo a musica coletivamente entoada, provavelmente serao
notados pela “equipe dirigente”, e é esperado que ocorra algum tipo de sancao, seja ela fisica - como, por exemplo, a
continuidade do treinamento fisico - ou moral - como o isolamento ou uma humilhacdo perante os demais membros
do grupo.

Especificamente com relacdo as musicas que sao utilizadas nos treinamentos, uma das que ganhou maior notoriedade
nos ultimos anos é atribuida ao Batalhdo de Operacdes Policiais Especiais (BOPE) do Rio de Janeiro, que ficou famosa,
dentre outros aspectos, por ser executada no filme Tropa de Elite (Padilha, 2007). Em determinado momento do
filme, que mostra a rotina de treinamento de aspirantes ao Batalhdao (que usam roupas pretas durante as operacdes
policias, dai a referéncia aos “homens de preto” na musica), o grupo é incentivado a cantar da seguinte forma:

5 De acordo com a elaboracdo de Erving Goffman, instituicdo total € aguela que controla plenamente a vida das pessoas gque se submetem
a ela. A forma de organizacdo e as regras gue envolvem esse tipo de instituicdo excluemas possibilidades de interacdo social do individuo e
reduzemsua capacidade de tomar decisdes sobre os aspectos que cercam sua vida no interior da instituicdo, gerando a mortificacdo da sua
subjetividade. As principais formas de instituicdo total apresentadas por Goffman s&o 0s manicomios, conventos e as prisdes.
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) Homens de preto o que é que vocé faz?
SUMARIO

Eu faco coisas que assusta (sic) o satanas
Homens de preto qual é sua misséo?
Entrar pela favela e deixar corpo no chio.

O mesmo batalhdo teria cantado uma musica com teor ainda mais violento, segundo reportagem do jornal O Globo
de 24 de setembro de 2003. Segundo a matéria, durante treinamento fisico realizado nas ruas da Zona Sul da cidade
do Rio de Janeiro, um grupo de oficiais do BOPE estaria realizando seus exercicios fisicos enquanto cantava as

APRESENTACAO seguintes musicas:
O interrogatorio € muito facil de fazer

Pega o favelado e da porrada até doer
O interrogatorio € muito facil de acabar

Pega o bandido e da porrada até matar
C..)

Esse sangue é muito bom

ARTIGOS Jé provei ndo tem perigo

E melhor do que café
@ . E o sangue do inimigo”
o7
“Bandido favelado
N&o se varre com vassoura

Se varre com granada

Com fuzil, metralhadora

Esse aspecto de algumas musicas militares despertou a atencao da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica que, na Resolucdo n? 08, de 21 de dezembro de 20128, dentre outras regulamentacdes, recomenda a

6 Por se tratar de uma resolucdo proferida pela Secretaria de Direitos Humanos, ela ndo tem forca de lei, de modo que ndo obriga as
corporacoes federais. Além disso, tendo em vista o aspecto federativo da organizacdo do Estado brasileiro, a regulamentacdo das policias
estaduais compete privativamente as unidades federativas, com limitada possibilidade de interferéncia por parte da Unido. Contudo, apesar de
nao possuir efeito vinculante, esta resolucdo da Secretaria de Direitos Humanos esta alinhada com o entendimento da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos/OEA, bem como com o Relatdrio Especial da ONU para Execucdes Extrajudiciais, Sumarias ou Arbitrarias, sendo relevante
na construcao dos Direitos Humanos no Estado brasileiro.
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proibiu para orgaos e instituicdes do Estado da utilizacdao de frases ou jargdes em musicas ou jingles de treinamento
gue facam apologia ao crime e a violéncia (SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Contudo, parece que a tentativa de proibir essas cancdes ainda nao surtiu o efeito desejado, e as canc¢des violentas
continuaram aparecendo. No més de junho de 2013, novamente um grupo de treinamento de policiais pertencentes
ao BOPE foi flagrado cantando musicas com esse teor. Mais uma vez durante a realizacdo de treinamentos fisicos,
moradores se incomodaram com o teor das musicas e resolveram gravar o video demonstrando a seguinte cancao
(TROPA, 2013):

E o BOPE preparando a incursdo
E na incursdo

N&o tem negociacdo

O tiro é na cabeca

E o agressor no chdo

E volta pro quartel (sic)

Pra comemoracdo (sic)

Evidentemente, se um comandante deste batalhdo fosse questionado acerca da missdo da sua tropa, ao contrario
do que a primeira das letras reproduzidas demonstra, a resposta ndao seria que ela é entrar pela favela e deixar
pessoas mortas, da mesma forma que nao aceitaria oficialmente a utilizacdo de agressdes fisicas para a realizacao de
interrogatdrios. Seu discurso oficial tenderia a ser muito menos agressivo, provavelmente envolvendo a promocéao da
paz e justica no interior das comunidades, sempre respeitando os Direitos Humanos.

Como resposta a matéria publicada no ano de 2013 pela Globo News, a assessoria de imprensa da Policia Militar
do Estado do Rio de Janeiro afirmou que “a pratica de cantar musicas de apologia a violéncia é proibida e que o
responsavel pelo exercicio sera responsabilizado pelo ato”, afirmando ainda que o batalhdo tem como “valor maior a
preservacdo da vida e que é voltado para operacdes de pacificacdo” (TROPA, 2013). Ou seja, exatamente aquilo que
se esperava de uma resposta oficial por parte do comando das corporacdes policiais.

Obviamente os canticos de apologia a violéncia ndo sao exclusivos do BOPE. No dia 09 de abril de 2015, a TVCarta
publicou um video que demonstra um treinamento fisico realizado por alunos da Escola Preparatodria de Cadetes da
Aerondutica, no qual a seguinte musica é entoada (ESCOLA, 2015):

(...) Pega o vagabundo e da porrada pra valer (sic)
O interrogatorio é facil de acabar
Pega o vagabundo e da porrada pra matar (sic)

Tapa na cara
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Chute no peito
Choque na lingua
Choque no pé

Uh, choque elétrico
Uh, choque elétrico

Mais uma vez, e como era de se esperar, ao ser questionada sobre o assunto, a Forca Area Brasileira divulgou uma nota
afirmando que se tratava de um episddio isolado e seria instaurada uma sindicancia para apurar a responsabilidade
dos envolvidos, afirmando ainda que repudia a tortura e que incentiva o respeito aos Direitos Humanos (ESCOLA,
2015).

6. A construcdo da cultura violenta nas corporacdes

Ainda que se possa admitir que a elaboracdo e reproducdao dessas musicas independem da atuacdo direta dos
membros do alto comando responsaveis por essas corporacdes, a resposta que normalmente é utilizada nesses
casos é sintomatica. Via de regra, como se pode observar, os fatos sao tratados como casos isolados, praticados
diretamente pelos agentes, sem o conhecimento da cupula da corporacao, de modo que essas musicas nao seriam
condizentes com a ideologia da corporacao.

O fato de lidar com as situacdes de tortura como se fossem eventos singulares leva a crer que se trata de um desarranjo
dentro de um sistema que funcionaria perfeitamente. Ou seja, uma vez que essa desordem tenha sido verificada e
corrigida - por meio de sancdao administrativa ou até mesmo com a prisao do agente publico -, todo o sistema estaria
a salvo e poderia prosseguir normalmente sem a necessidade qualquer alteracao.

As respostas apresentadas pelas liderancas das corporacdes de seguranca procuram tratar de forma isolada os casos
de incitacdo a violéncia, como se essa pratica fosse absolutamente estranha a cultura das corporacdes. Essa postura
procura tirar legitimidade da acusacao de incentivo a violéncia, tentando convencer a populacdo de que as instituicdes
estao funcionando perfeitamente e, portanto, essas denudncias ndo merecem maior atencao.

No entanto, se o objetivo das liderancas policias fosse realmente corrigir um problema pontual e esporadico no interior
das corporacdes, seria necessario assumir que existe uma falha no sistema de treinamento, sendo, por exemplo, dada
uma resposta enérgica e que nao deixasse qualguer margem para duvidas. O reconhecimento de que essas musicas
podem causar uma indesejada incitacao a violéncia e de que tais métodos de treinamento ndo sao tolerados seria o
comportamento minimamente aceitavel para se manter a argumentacdo de que esses eventos seriam esporadicos
e ndo condizentes com a cultura das corporacdes. Porém, ao ndo admitir que se trata de um modo inadequado
de treinamento, as liderancas acabam transmitindo a mensagem de que aqueles atos fazem parte da cultura das
corporacdes policiais e militares.

E importante destacar, contudo, que essas musicas com teor violento ndo necessariamente implicam diretamente
em acoes violentas por parte dos policiais, ou seja, ndo é somente por causa das musicas que determinado agente
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vai adotar uma postura mais ou menos agressiva. O fato é que essas can¢cdes acabam legitimando tais agdes, uma
vez que estariam transmitindo uma doutrina de que a missao da corporacao seria de combater o “inimigo”’ por meio
do uso da forca.

Isso implica dizer que a utilizacdo de musicas com exaltacdo a violéncia em ambientes informais das corporacdes de
seguranca publica (como, no caso, nos treinamentos fisicos) contribuem para a formacdo de uma cultura de aceitacao
da violéncia. Assim como ocorre nas mais diversas organizacdes e nos grupos sociais, independentemente de seus
tamanhos, suas culturas sdo socialmente construidas a partir dos interesses dos membros desses grupos, com uma
inquestionavel preponderancia das vontades daqueles que exercem algum grau de influéncia sobre o restante do

grupo.

Com isso, a concordancia - ou pelo menos a anuéncia implicita - por parte dos membros das cupulas das organizacdes
de seguranca publica com as musicas que exaltam praticas violentas acaba atuando diretamente na formacao da
cultura dessas entidades. A partir de entdo, a utilizacdo desproporcional da forca fisica, bem como a aplicacao
de métodos que podem ser identificados como tortura para se alcancar determinado objetivo, deixam de causar
estranhamento em todos os membros daguela organizacdo, mesmo com relacao aos que nao estiverem diretamente
envolvidos com tais atos. Afinal, trata-se de um ato culturalmente aceito por aguele grupo.

A aceitacado, ainda que tacita, dos casos de tortura praticadas por agentes publicos foi um dos catalisadores para a
criacao da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) no Congresso Nacional no ano de 2002, destinada a investigar
casos de tortura e maus-tratos praticados por agentes publicos. O relatdrio final desta CPI é enfatico ao afirmar
gue a legislacao especifica que define os crimes de tortura e estabelece penas severas aos torturadores e aos que
se omitem na apuracdo desses crimes (Lei n? 9.455 de O7 de abril de 1997) ndo conseguiu eliminar essa pratica. De
acordo com o relatorio,

o diagndstico sobre a pratica de tortura nos revela que ela ndo s6 é comum, como generalizada: existe em todas as
policias e agentes de custodia, seja de menores, seja de condenados, e até mesmo em asilos de velhos e orfanatos.
Obviamente, quando a tortura é perpetrada por agentes do Estado, notadamente as autoridades policiais que deveriam
garantir a seqguranca do cidadao, a situacdo se reveste de complexidade e gravidade ainda maior. Longe de ser evento
raro e exemplarmente punido, a pratica da tortura é tolerada e considerada ainda um ‘mal necessario’. (...) o cidaddo
paga impostos e esses impostos pagam os funcionarios que sao os agentes da tortura, ou pelo menos a toleram. Muitas
vezes a impunidade é garantida por laudos médicos vagos, imprecisos, que acobertam os criminosos torturadores e
ddo base as explicacbes mirabolantes oferecidas por eles (...). Os casos estudados por nos nesse exiguo tempo dizem
respeito a ocorréncias no dmbito da Policia Federal, mas sdo apenas exemplos. Seguramente sabemos que em todas
as forcas policiais, civis ou militares, estaduais ou federais, de todos os estados brasileiros, encontraremos muitos
casos de tortura (Cémara Federal, 2002).

7 De acordo com Gunter Jakobs, os inimigos do Estado teriam seus direitos fundamentais desconsiderados, afinal ndo deveriam ser tratados
como cidadaos que cometeram crimes ou mesmo Ccomo seres humanos, mas sim como verdadeiros e irrecuperaveis adversarios da ordem
publica. Nesse caso, haveria espaco para a relativizacao das garantias inerentes a dignidade humana, bem como da proporcionalidade das penas
e do fato da punibilidade dever ser restrita aos fatos cometidos. Perante o “inimigo” estar-se-ia em um legitimo estado de guerra, no qual as regras
devem ser diferentes (JAKOBS; MELIA 2015).
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Ou seja, como se pode perceber, a conclusdo que esta CPlI chegou também é de que tortura praticada por agentes
publicos ndo atinge somente uma parcela das organizacdes de seguranca publica, mas sim € uma questao generalizada,
que atinge todas.

A esse respeito, Huggins (2014) identifica que um dos pontos fundamentais para a ocorréncia de torturas em
determinado Estado € o fato de ela ser sistémica, ou seja, ela é “parte de um sistema, e nao o trabalho de algumas
poucas ‘macas podres’ (p. 46). Isso implica dizer que esses atos de extrema violéncia e covardia ocorrem de maneira
persistente e disseminada, com o amparo ideoldgico (e muitas vezes juridico) do proprio Estado (HUGGINS, 2014).

Essa sistematizacdo da tortura implica na existéncia de um grupo de pessoas que atua conjuntamente, fazendo uma
espécie de divisdo do trabalho. Ou seja, determinado agente publico somente conseguird torturar uma pessoa que
seja suspeita pela pratica de um crime, por exemplo, se houver mais pessoas dispostas a levar aguela pessoa para o
interrogatorio, a aceitar eventual depoimento forcado pela tortura como se fosse verdadeiro, a eventualmente fazer
exames médicos no corpo da vitima e deixar de constatar a pratica de tortura e, em uUltima instancia, a deixar de
denunciar ou a absolver o agente do crime de tortura, caso ele venha a ser denunciado. A existéncia desses multiplos
atores que se relacionam direta ou indiretamente com a tortura e podem contribuir, ativa ou passivamente, para
sua permanéncia, faz com que “a responsabilidade ultima pela tortura recaia sobre a estrutura e os funcionamentos
dessas unidades especializadas, produtos daqueles que as criam conscientemente e nelas colocam determinados
tipos de pessoas” (Huggins, 2014, p. 49).

A criacdo, a reproducao e a anuéncia com a reproducdo das musicas militares que incentivam a violéncia estao
inseridas exatamente nesse contexto de sistematizacao da tortura. Ndo é possivel identificar apenas algumas pessoas,
ou um grupo definido de pessoas, que sejam 0s responsaveis por essa pratica. Trata-se de um problema mais amplo,
gue envolve toda a estrutura das organizacdes de seguranca publica e que sugere uma conivéncia com a pratica de
tortura de modo generalizado.

1. Consideracdes finais

De acordo com Pokempner (2014), tendo em vista que os casos de tortura ndao deixaram de existir a partir do final do
século XX, da maneira que a regulamentacao global acerca dos direitos humanos pretendia, ndo é possivel presumir
gue existe um consenso global em relacdo a proibicdo absoluta da tortura. Os inUmeros relatos de atos violentos
praticados por agentes publicos, inclusive por Estados com regimes de governo democraticos, evidenciam que o
problema da tortura, infelizmente, continua extremamente presente e disseminado.

Uma das formas de se seguir adiante no combate a tortura, especialmente quando seu repudio nao é universal, é
enfrentar o eufemismo e a banalizacdo que frequentemente sdo utilizados, de modo que sua brutalidade seja tornada
vivida e tangivel (POKEMPNER, 2014).E exatamente nesse ponto que se insere o combate as musicas militares que
fazem apologia a violéncia.

Trata-se de uma absurda e indefensavel banalizacdo das praticas violentas adotadas pelas organizacdes de seguranca
publica. Nao é possivel admitir que um grupamento possa realizar seus treinamentos fisicos cantando, a plenos
pulmoes, versos que afirmam que seu objetivo é deixar corpos espalhados pelo chdo na favela, ou ainda que para
acabar com um interrogatorio basta dar porrada pra valer, conforme foi verificado nas musicas analisadas.
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Esses aviltantes atos de violéncia contra a dignidade humana sdo tratados nas musicas com simplicidade e até com
um teor de casualidade, como se fossem atos futeis e cotidianos, inerentes as atuacdes dos agentes. Isso representa
uma inaceitavel banalizacdo da tortura. Nao existe uma explicacdo racional ou ideoldgica para que essa pratica
seja continuada, de modo quea aparéncia de normalidade com gque o assunto é tratado nas circunstancias que
foram analisadas remete a uma inegavel “banalidade do mal”®, conforme identificado por Hannah Arendt (2007).
A persisténcia institucional dessas praticas deprimentes aos direitos humanos ndo pode, em hipdtese alguma, ser
admitida, ou ser tratada com indiferenca, sem a devida repulsa e estranhamento, como se fosse algo trivial ou banal.

Da mesma forma, os eufemismos utilizados pelas clpulas dessas entidades para tentar desqualificar essas musicas
como uma forma de se fazer apologia a tortura também ndo podem ser tolerados. E imprescindivel que os atos sejam
devidamente nomeados, reconhecendo-se a incitacao a violénciaque existe nessas musicas: por exemplo, &€ imperativo
que as liderancas policiais afirmem que choque na lingua é um bom método para acabar com interrogatorios naopode
ser tema de uma musica de treinamento sem maiores implicacdes ou questionamentos.

Além disso, as corporacdes precisam tomar medidas mais firmes quando se deparam com atos de tortura praticados
por agentes pertencentes a seus quadros de funcionarios. Apenas afirmar que determinada organizacdo nao
compactua com a violéncia e que a conduta dos funcionarios sera avaliada e, se for o caso, eles deixarao de prestar
servicos para a comunidade é muito pouco. E necessario repudiar esses atos de maneira enfatica, deixando claro que
a tortura praticada por agentes publicos contra cidadaos, sob qualquer circunstancia, € absolutamente inadmissivel.

Portanto, é necessario que toda pratica de tortura receba uma indignada manifestacdo contraria, publica e sem
rodeios, para que todos saibam que esta € uma conduta abominavel e que deve ser universalmente rechacada.
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A TORTURA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: UMA ANALISE DOS CRITERIOS PARA A DESCLASSIFICACAO DO
CRIME DE TORTURA

Paula Nunes Mamede Rosa

Mestranda em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo - USP. Membra do Grupo de Temas Atuais de Direito Penal da
mesma Universidade. Associada ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim. Graduada em Direito pela Universidade
de Sdo Paulo - USP.

Resumo: O presente artigo, a partir das discussdes tedricas acerca dos tipos penais referentes a tortura, busca analisar o que
o Poder Judicidrio considera como tortura, através da analise de decisdes judiciais desclassificatdérias de segunda instancia.
Dessa forma, parte-se da discussdo sobre a previsdo da tortura como crime comum, bem como pelo fato de ser um tipo penal
aberto, com o consequente conflito aparente com outras normas. Ainda, considera-se a importancia das decisdes judiciais para
a conformacao do direito. Buscando-se, ao final, compreender exatamente quais sdo os elementos diferenciadores entre tortura
e outros crimes (como maus tratos, lesdo corporal e abuso de autoridade, por exemplo) ponderados pelos magistrados.

Palavras-chave: Tortura. Desclassificacdo. Poder Judiciario. Analise de decisdes judiciais.

Abstract: This article, from the theoretical discussions on torture, seeks to analyze what the Judiciary Power considers torture, by
analyzing declassifying court decisions from the Court of Appeals. Thus, what is taken into consideration is the discussion about
the establishment of torture as a common crime as well as its apparent conflict with other crimes. The importance of judicial
decisions for the shaping of law is also considered. Finally, the article seeks to understand exactly what are the differentiating
elements between torture and other crimes (such as abuse, physical injury and abuse of authority, for example) weighted by the
judges.

Keywords: Torture. Declassification. Judiciary Power. Court decisions analysis.

Sumario: Introducéo; 1. O crime de tortura e o papel do Poder Judicidrio; 2. Analise dos acérdaos; 2.1 Auséncia de dolo especifico;
2.2 Ndo comprovacdo de intenso sofrimento fisico e mental; 2.3 Auséncia de dolo e ndo comprovacdo do intenso sofrimento
fisico e mental; 2.4 Inconstitucionalidade da Lei n? 9.455/97; Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Em 2015 foi divulgada a pesquisa intitulada “Julgando a tortura: Analise de jurisprudéncia nos tribunais de justica
do Brasil (2005-2010)” ', realizada pela Acdo dos Cristdos para a Abolicdo da Tortura (ACAT), Conectas Direitos
Humanos, Nucleo de Pesquisas do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), Nucleo de Estudos da Violéncia
da Universidade de Sao Paulo (NEV-USP) e Pastoral Carceraria.

1 Julgando a tortura: anélise de jurisprudéncia nos Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). 2015. Disponivel em http:/www.conectas.org/
arquivos/editor/files/Julgando%20a%20tortura.pdf. Acesso em: 10 ago. 2015.
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Referida pesquisa lancou luz ao atual quadro da tortura no Brasil, tracando um perfil desse crime - apresentando
dados como perfis das vitimas, dos acusados, do crime de tortura, local em que foi praticado, seu propdsito, perfil dos
processos, do recorrente e do pedido feito na acado, decisdes de 12 instancia, decisdes de 22 instancia, conversao das
decisdes (de 12 para 22 grau) - através da analise quantitativa de decisdes judiciais de segunda instancia em todas as
unidades federativas do Brasil.

Dentre outros dados apresentados, constam as diversas fundamentacdes das decisdes de 22 instancia, que foram
divididas em categorias: (i) as provas contidas nos autos comprovam a tortura (condenacao); (ii) as provas contidas
Nnos autos e os relatos da vitima ndo comprovam a tortura (absolvicdo); e (iii) ndo foi considerado crime de tortura
(desclassificacao) 2

Considerada a quantidade de dados colhidos e as diversas possibilidades de interpretacao e utilizacao de referidos
dados, essa pesquisa nao apenas trouxe para o debate publico a questdao da tortura no Brasil, como também serviu
como ponto de partida para outras que virao.

Assim, tendo em vista que foram expostas no relatdério da pesquisa as fundamentacdes das decisdes judiciais, decidiu-
se por escrever um artigo gue fosse um desdobramento do “Julgando a Tortura”, com foco na analise das justificacdes
dos acordaos, que sao fundamentais para a configuracao da racionalidade do direito.

Com base principalmente no “Julgando a Tortura” e nas pesquisas de JESUS?, que problematiza a questdo das
subjetividades nos julgamentos dos crimes dessa natureza, decidiu-se analisar a construcao jurisprudencial acerca
da configuracao da tortura.

Assim, a proposta do presente trabalho é verificar quais os argumentos e os elementos considerados pelos Magistrados
para considerar configurado ou ndo o crime de tortura, razdo pela qual foram selecionados os acdérdaos utilizados na
supracitada pesquisa cujas fundamentac¢cdes foram no sentido da desclassificacao®.

Para tanto, foi gentilmente compartilhado o banco de dados da referida pesquisa, do qual foram selecionados
0os acordaos cujo resultado foi de desclassificacao, independendo da decisdo de primeira instancia. O resultado
preliminar dessa selecao foi de 51 acdérdaos, que foram em seguida pesquisados em cada sitio dos Tribunais de Justica
correspondentes, dos quais foram selecionados 34 (os acordaos excluidos estavam em segredo de justica ou nao
foram encontrados ou, ainda, a desclassificacao era referente a outro crime etc.).

A tabela com os acérdaos que, ao final, compuseram a presente analise segue abaixo:

2 Ibidem, p. 53-55. Acesso em: 10 ago. 2015.

3 Ver: JESUS, Maria Gorete Marques de. O crime de tortura e a justica criminal: um estudo dos processos de tortura na cidade de Sdo Paulo. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2010; e JESUS, Maria Gorete Margues de. Os julgamentos de tortura: um estudo processual na cidade de Sao Paulo. DILEMAS:
Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 3, n. 9, p. 143-172, jul /ago./set. 2010.

4 Aproveito a oportunidade para agradecer Maria Gorete Marques de Jesus pela gentileza em compartilhar o banco de dados da pesquisa
‘Julgando a Tortura”, para que se pudesse conduzir essa breve analise.
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O artigo é, entdo, dividido em duas partes principais, sendo a primeira dedicada a exposicdo dos pressupostos do
artigo, na qual sera feita uma breve apresentacao do crime de tortura e da importancia da pesquisa jurisprudencial na
dimensao da justificacdo, e a segunda parte sera dedicada a pesquisa empirica, ou seja, sera feita a analise das linhas
argumentativas encontradas.

1. 0 crime de tortura e o papel do Poder Judicidrio

Apesar de ser signatario da Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Desumanas, Cruéis ou
Degradantes, que foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 10 de dezembro de 1984, sendo incorporada ao
direito interno por meio do Decreto n? 40 de 15 de dezembro de 1991 - bem como haver mandamento constitucional
expresso de criminalizacdo, no art. 5°, inc. XLIlI, da Constituicdo Federal -, foi somente em 07 de abril de 1997, por
meio da Lei n? 9.455, que o crime de tortura foi tipificado.

Referida lei possui 04 artigos, sendo que o primeiro prevé as hipdteses que configuram o delito de tortura, como as
denominadas tortura-prova/crime/discriminacdo (art. 1%, I, “a”, “b” e “c”, da Lei n2 9.455) e a tortura-castigo (art. 12, 11),
situacao equiparada (art. 18, §19), a forma omissiva do crime (art. 12, §22), quando resulta em lesdes corporais ou morte
(art. 18, §32), causas de aumento (art. 12, 842, |, Il e lll) e efeitos especificos da condenacéao (art. 18, §52). Ainda, repete
comando constitucional de que o crime de tortura € inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia (art. 12, §62), bem
como estabelece a obrigatoriedade do regime inicial fechado (art. 18, §79).°

5 Essa lei estabeleceu, ainda, em seu art. 22, que o disposto nela € aplicavel “ainda quando o crime ndo tenha sido cometido em territorio
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdicdo brasileira”. E, por fim, em seu art. 42, revoga o art. 233 da
Lei N2 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA), artigo que previa hipdtese de tortura em face de criancas, anterior a lei de tortura
que regulamenta citado crime como um todo.
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Para os fins do presente trabalho, dois aspectos dessa lei devem ser destacados: o crime de tortura foi previsto em tipos
penais abertos e como crime comum (em 0posicao ao crime proprio estabelecido pelas convencdes internacionais).

O tipo penal aberto, que deixa a cargo do intérprete completar o tipo, dentro de seus limites e suas indicacdes,
permite grande margem de interpretacdo® que fica, ao final de todo o processo, a cargo do magistrado.

Ainda, ser a tortura prevista como crime comum e Nndo como crime proprio, ou seja, podendo qualguer pessoa ser
agente ativo desse crime, e ndo apenas agentes do Estado, acabou fazendo com que padrastos e madrastas, pais e
maes e até tios fossem condenados por tortura no ambito doméstico, bem como facilitou sua desclassificacao para
crimes com penas mais baixas como maus tratos, lesdo corporal ou abuso de autoridade’. Além disso, outra critica
formulada foi de que a previsdo do crime de tortura como sendo passivel de ser praticada por um particular dilui e
relativiza a responsabilidade do Estado pelos crimes cometidos por seus agentes?. °

Assim, a Lei n® 9455/97, ao prever a tortura em tipo penal aberto, com definicdo vaga, e como sendo crime comum,
criou um aparente conflito com outros crimes, como maus tratos (art. 136 do Cddigo Penal), lesdes corporais (art. 129
do Cdédigo Penal) e abuso de autoridade (arts. 32 e 42 da Lei n? 4.898/65).

A tortura-castigo e os maus tratos sdao aparentemente conflitantes, pois ambos prevéem um vinculo especifico entre
agressor e vitima, no qual esta esta sob a “autoridade, guarda ou vigilancia” (maus tratos) ou “guarda, poder ou
autoridade” (tortura) daquele. Ainda, a tortura-castigo resta configurada quando ha a submissao da vitima “a intenso
sofrimento fisico ou mental” com a finalidade de “aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo”, enquanto
0s maus tratos se aperfeicoam quando ha exposi¢cdo da vida ou saude da vitima a perigo, pelo abuso de “meios de
correcao ou disciplina”. Ou seja, é insuficiente a mera interpretacdo gramatical dos tipos penais para que possam ser
diferenciados, uma vez que ambos os crimes possuem elementos muito vagos que de alguma forma se aproximam.

BASTOS diferencia os dois crimes pela quantidade de sofrimento imposto e a vontade de fazé-lo, o que nao se
confunde com a motivacao, pois ambos os crimes sdo cometidos com o propodsito de castigar. Além disso, na tortura

6  “Na construcdo do tipo penal, pode o legislador adotar critérios diferenciados. O primeiro consiste na descricdo completa das condutas, sem
deixar ao intérprete, praticamente, outra tarefa além da constatacdo da correspondéncia entre a conduta concreta e a descricao tipica. Tal critério
conduz a criacdo dos tipos ‘fechados’. O segundo critério consiste na descricdo incompleta do modelo de conduta proibida, transferindo-se
para o intérprete o encargo de completar o tipo, dentro dos limites e das indicacdes nele proprio contidas. S&o os denominados tipos ‘abertos’.
O inconveniente deste segundo critério é exatamente o de apresentar certo regime de ‘indeterminacdo’ que pode conduzir a uma negacao do
proprio principio da legalidade, pelo emprego de elementos do tipo sem precisdo semantica.” In: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Algumas notas
sobre a nova lei de tortura (Lei n® 9455 de 7 de abril de 1997). Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 54, p. 2, mai. 1997.

7 JESUS, Maria Gorete Marques de. O crime de tortura e a justica criminal um estudo dos processos de tortura na cidade de S&do Paulo. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2010, p. 60.

8 Idem, p. 62.

9 SARLET, em discussao acerca da constitucionalidade da previs&do da tortura como crime comum, em o0posicdo as convencoes internacionais
de direitos humanos ja internalizadas, que possuem hierarquia supralegal, conclui pela constitucionalidade da lei nesse sentido, argumentando que
o legislador esta vinculado as disposicdes constitucionais para construir fundamento minimos de tutela penal, e ndo de observar limites maximos.
Alem disso, traz para o debate o art. |, item 2, da Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Desumanas, Crueis ou Degradantes,
que estabelece que “[o] presente artigo nao prejudica a aplicacao de qualguer instrumento internacional ou lei nacional que contenha ou possa
vir a conter disposicdes de alcance mais amplo”. In: SARLET, Ingo Wolfgang: WEINGARTNER NETO, Jayme. Tortura e tratamento desumano e
degradante: um enfogue juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 23, n. 113, p. 134-135, mar./abr. 2015.
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ha o efetivo dano (“intenso sofrimento fisico e mental”) enquanto para a configuracao dos maus tratos basta a
exposicao a perigo'’.

SARLET propde a seguinte diferenciacdo entre maus tratos, tortura e lesdo corporal:

(i) O crime de maus-tratos, inclusive pelo que significa em termos de menor reprovacao politico-criminal, permanece
literalmente como sendo de incidéncia excepcionalissima; essa a funcao precipua de um crime de perigo, de aplicacao
subsididria, que ha de ser aplicado apenas para situacdes de meras vias de fato no ambito doméstico ou lesdes de
baixo conteudo de injusto, evidenciado e pertinente o fim educativo;

(ii) Ja& o crime de tortura tipifica-se, também pelo que significa em termos de maior reprovacado politico-criminal,
nos casos em gue o dominio parental, orientado para castigar ou prevenir condutas filiais, sendo externalizada por
meio de violéncia ou grave ameaca, substancia-se em resultado de intenso sofrimento fisico e mental - devendo ser
verificado com critérios apertados o correlato elevado grau de injusto;

(iii) Outrossim, quando materializadas lesdes corporais na atuacdo dos pais sobre os filhos, mas ndo na extensdo e/
ou intensidade exigiveis para o gravoso patamar da tortura, a desclassificacdao primaria (salvo peculiaridades que
justifiguem saltar o degrau direito para os maus tratos) ocorre para a figura da lesdo corporal no contexto da violéncia
doméstica.”

Quanto ao conflito com o crime de abuso de autoridade, a diferenca reside no resultado da acdo dos agentes, ou seja,
se houve intenso sofrimento fisico e mental, de acordo com os intérpretes'’.

Assim, a configuracdo do crime de tortura depende do caso concreto e dos elementos que sdao considerados e
valorados pelos atores processuais, dependendo da interpretacdo destes do que seria “intenso sofrimento fisico
e mental” e como as provas sao valoradas por eles. Esse amplo espaco para a interpretacdo aumenta a dose de
subjetividade na configuracao desse crime, sendo a palavra final do Magistrado que julga a causa.

O poder criativo dos juizes ja tem sido amplamente aceito pela doutrina mais moderna, ao contrario dos ideais
de legalidade e taxatividade absolutos defendidos pelos iluministas anteriormente. Atualmente tem-se que tudo se
interpreta e os juizes criam norma e direito nos casos concretos que analisam, adaptando o direito estatico aos eventos
e conflitos da vida humana. REALE constata que o alcance da jurisprudéncia aumenta a cada dia, especialmente em
decorréncia da producao legislativa e da criacdo de normas cada vez mais genéricas, como os tipos abertos, que
devem ser ajustados as especificidades das relagdes sociais®.

Advoga, ainda, em favor da jurisprudéncia como fonte do direito, uma vez que o juiz declara o que é o direito no caso
concreto, criando norma a partir da sua interpretacdo da lei'.

10 BASTOS, Jodo José Caldeira. Maus tratos: interpretacdo do codigo penal e confronto com o delito de tortura. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 9, n. 35, p. 147, jul./set. 2001.

1T SARLET, op. cit, p. 138-139.
JESUS, op. cit, p. 69.
REALE, Miguel. Licoées Preliminares de Direito. 24a ed. 3a tiragem. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1999, p. 169.

4 |dem, p. 169
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Esse entendimento de REALE dialoga com a teoria de BOURDIEU sobre o direito, segundo a qual a disputa do poder
simbodlico dentro do campo juridico € o monopadlio “do direito de decidir o direito” ™. Assim, embora exista um corpo
de leis ja existentes, hd uma disputa entre os agentes do campo juridico para ter reconhecida sua capacidade de
interpretar e, assim, de dizer o direito'.

O juiz teria a funcao de intérprete ultimo, mas criaria uma aparéncia de mera aplicacao da lei e tenderia a dissimular
sua criacdo juridica”. No entanto, de acordo com BOURDIEU, sdo as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario que
dizem o que é o direito, possuindo o que ele chama de “poder de nominacao”.

Nesse sentido, essas decisdes sdao a ultima palavra acerca do que esta sendo disputado dentro do campo juridico,
assumindo a forma maxima de exercicio do poder simbdlico, sendo legitimada pelo Estado e possuindo autoridade.
O autor, ainda, chama a atencdo para o fato de que tais decisdes sao tidas como verdade, tanto que se chamam
veredicto.

Assim, a partir do momento que o Poder Judicidrio tem suas decisdes impostas a todos, revestidas de autoridade e
legitimidade, dispondo de todo o aparato estatal para fazer valer o que declarou como sendo o direito, ele possui o
monopodlio de violéncia simbdlica legitima'.

Dessa forma, € inegavel que o Poder Judicidrio possui poder criativo, ainda mais quando se trata de interpretar uma
norma em branco, sendo a sua decisao aquilo que valera no caso concreto, e sendo a sua interpretacao o direito que
refletird na realidade.

Nessa linha, a proposta que ora se faz é de estudar o que é a tortura no direito concretizado em sua aplicacdo pratica,
ou seja, o que o Poder Judiciario entende como sendo tortura e como preenche a norma penal aberta criada pelo
legislador.

2. Andlise dos acdrddos

Primeiramente, vale expor um sucinto panorama dos 34 acérdaos que compuseram a pesquisa exposta no presente
artigo.Desse total, 07 decisdes judiciais sdo resultado de julgamentos de apelacdes tanto defensivas quanto ministeriais;
21 sdo resultado de julgamentos de apelacdes exclusivamente da defesa; e 06 sao devidas a apelos exclusivamente
pelo Ministério Publico.

15 O poder simbdlico seria "o poder de constituir o dado pela enunciacao, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo do
mundo e, deste modo, a acédo sobre o mundo’, sendo, assim, um poder quase Magico, que so pode ser exercido se for reconhecido, ignorado
como arbitrario, que requer a cumplicidade dagueles que estdo sujeitos a ele, bem como dagueles que o exercem, na propria estrutura do campo,
onde se produz e se reproduz a crenca na legitimidade das palavras e daguele que as pronuncia. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Traducéo
de Fernando Tomaz. 162 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012, p. 14-15.

16 GARCIA INDA, Andrés. Introduccion: la razon del derecho: entre habitus v campo. In: BOURDIEU, Pierre. Poder, derecho y clases sociales.
Tradutores diversos. Bilbao, Espanha: Desclée de Brouwer, 2001, p. 40.

17 BOURDIEU, op. cit, p. 219.
18 BOURDIEU, op. cit, 236-237.
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Quanto aos agentes dos processos, 23 casos tiveram envolvimento de agentes privados e 12 tiveram envolvimento
de agentes publicos, sendo que um destes contou com a participacdo de agentes privado e publico. Mais detalhes na
tabela abaixo:

Quantidade de

Agentes
casos

Funcionaria de asilo 01

Parentes (genitores, genitoras, padrastos,
companheiros das genitoras, companheiro da 16
vitima, pai adotivo e tios)

Segurancas privados 01
Privados - outros (sem parentesco com as vitimas) 05
Policiais civis 05
Policiais militares 06
Policiais civis e agentes penitenciarios 01

O crime de tortura foi desclassificado para os crimes de abuso de autoridade (06 casos); maus tratos (14 casos);
lesdo corporal (10 casos); lesao corporal em concurso com violéncia arbitraria (O1 caso); lesdo corporal em concurso
com carcere privado (01 caso); lesdo corporal seguida de morte (01 caso); lesdo corporal e constrangimento ilegal (01
caso) °.

Quanto as justificacdes das decisdes judiciais, foram identificadas O3 principais linhas argumentativas para a
desclassificacdo do delito de tortura: auséncia de dolo especifico; ndo comprovacao de intenso sofrimento fisico e
mental; e inconstitucionalidade da Lei n? 9.455/97.

2.1 Auséncia de dolo especifico

A auséncia de dolo especifico foi a linha argumentativa mais recorrente?®, que também em diversos casos compds o
discurso da desclassificacdo com a ndo comprovacao de intenso sofrimento fisico e mental?.

Pergunta-se, entdo: para os magistrados, qual seria o dolo especifico do crime de tortura?

19 Importante destacar que diversos casos versavam sobre tortura e outros crimes. Quando isso ocorreu, No entanto, para os fins do presente
artigo, a conduta referente a tortura foi isolada das demais e analisada.

20 TJAC O, TUDFT O1, TUMG 04, TIMG 10, TUPR O1, TURJ O1, TURJ 02, TURJ 03, TURJ O5, TURN 01, TURS O1, TURS O2.
21 TJDFT 02, TUGO O1, TUPB 01, TUSE O1.
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Em um dos casos, o dolo foi compreendido como aquele de causar dano a vitima, tendo os magistrados argumentado
no sentido de que as lesdes causadas nas vitimas se deram por negligéncia dos policiais (TJAC 01)?2,

Em outro caso, o dolo aparece como vontade ndo apenas de causar dano a pessoa, mas também devendo ser
direcionado para a intensidade do dano gque se estd causando. Assim, para caracterizar o crime de tortura, nao
bastaria causar dano e, consequentemente, a vitima sofrer intensamente, mas o agente deveria ter o dolo de causar
o intenso sofrimento:

No entanto, os peritos entenderam que as lesdes sofridas pela vitima sdo de natureza leve.

Desta forma, entendo que inexiste provas suficientes a demonstrar que o apelante teve o dolo de causar, ao ofendido,
uma lesdo capaz provocar um intenso sofrimento fisico ou mental.

[...]

Portanto, a violéncia exercida ndo se revela suficiente a configurar o crime de tortura, entendo que deve haver a
desclassificacao para o delito de maus tratos tipificado no art. 136 do Estatuto Repressivo [...]. (TJRN O1 - sem grifos
no original)

No restante dos casos, no entanto, o dolo foi afastado pela motivacdo dos agentes, de correcdo. Pela leitura dos
acordaos, observa-se que ha confusao entre o dolo e a motivacao. Em um caso, a correcao como objetivo do crime
de tortura ndo foi reconhecida pelo magistrado?s.

A tortura, assim, é entendida como caracterizada quando o agente visa, com a sua conduta, a causar intenso sofrimento
fisico ou mental pelo simples prazer em fazé-lo, devendo haver sadismo no seu comportamento. Dessa forma, pode
haver dolo de dano, mas a motivacao (de correcao) o afastaria, razdo pela qual se afirma que ha confusdo entre esses
dois elementos:

Sabe-se que o crime de tortura é aquele praticado por puro sadismo imotivado. Segundo Guilherme de Souza
Nucci, o dolo especifico do agente neste delito “é o de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo”,
acrescentando que “nao se trata de submeter alguém a uma situacdo de mero maltrato, mas, sim, ir além disso,
atingindo uma forma de ferir com prazer ou outro sentimento igualmente reles para o contexto”. (NUCCI, Guilherme
de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 738)

Ja o crime de maus tratos diz respeito ao propdsito de punir para corrigir, 0 que, a meu ver, foi 0 que ocorreu no caso
em tela. Ou seja, o réu agiu motivado pelo desejo de corrigir a menor, pelo fato desta ter faltado a aula e deixado

22 Fatos apurados: Os acusados, policiais militares, teriam dado socos e pontapés em ambas as vitimas, bem como colocado-as sobre um
formigueiro previamente “assanhado” por um dos policiais, expondo as vitimas a acdo dos insetos, com o fim de obter informacao sobre o trafico
de drogas na regiao.

23 O magistrado cita doutrina: “A tortura refere-se ao flagelo, ao martirio, a maldade, praticados por puro sadismo, imotivado ou na expectativa
de extorquir noticia, confissdo ou informacao qualguer, sem se ligar a um sentimento de castigo, de reprimenda, por ato que se repute erréneo,
impensado, mal-educado, ao passo gque o delito de maus tratos, diferentemente, diz respeito ao propdsito de punir, de castigar para censurar ou
emendar’. (CP Comentado, Fernando Capez e Stela Prado, pag. 259 e 260).” (TJRJ O5 - original sem grifos). Fatos apurados: o genitor da vitima
teria desferido socos em seu rosto, lancado-a contra a parede e ainda, Ihe cingido com as m&os a garganta, apertando-a.
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de fazer a prova que estava marcada, deu-lhe uma surra, embora de forma exacerbada, causando-lhe sofrimento
excessivo. (TJDFT 01 - grifos nossos) %4

No crime que se examina, assim como no do artigo 136 do Cdodigo Penal, o elemento subjetivo da conduta é o dolo,
sendo que no primeiro [a tortura] o agente empreende a conduta com a tipica vontade de torturar, de causar um
sofrimento fisico ou mental insuportavel, pelo simples prazer de ver a vitima sofrer, ainda que diga que agiu no
intuito de castiga-la ou agir preventivamente; no segundo, a conduta também é dolosa, mas ndo se volta para o
simples prazer de fazer a vitima sofrer, de desrespeita-la, mas sim de educa-la através do castigo, embora venha a
comprometer a sua sauide, colocando em risco até a sua propria vida.

[...] ainda que se mostrem altamente abusivos os castigos impostos, ndao percebo que tenham sido aplicados com a
finalidade de impor as crian¢cas um sofrimento maior pelo simples prazer de fazé-lo, mas sim com o objetivo de coibir
algumas condutas, proprias de criancas, mas gque o réu, pessoa rude e ainda dada ao uso de drogas, segundo sua
companheira, ja tendo sido internado, inclusive em “fazendinhas de recuperacdo”, ndo era capaz de assim entendé-
las. (TUJMG 04 - grifos nossos) 2°

Diante da analise dos elementos que compdem o tipo penal, em confronto com o acervo probatdrio constante
dos autos, ndo se vislumbra na conduta dos apelantes as elementares integrativas do delito de tortura, tudo nao
passando de acao desastrosa dos policiais, apds injusta provocacdo da vitima, que sob dominio de violenta emogao,
objetivavam aplicar um corretivo na vitima, vindo, ainda que acidentalmente, a causar-lhe lesdes que foram a causa
eficiente de sua morte.

[...]

Assim, impelidos pela violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima e, ndo de maneira premeditada
ou arquitetada, contando com a participacdao omissiva ou comissiva dos apelantes, cada um assumindo um papel
relevante nas sessdes de agressdes contra a vitima, devem, pois, serem responsabilizados pelos seus atos.

Em razao dos excessos praticados no meio utilizado para a “correcdo” da vitima, tais agressdes resultaram no
falecimento da vitima [...] em decorréncia de hemorragia interna secundaria e traumatismo tdéraco-abdominal e
politraumatismos, segundo auto de corpo de delito de f. 135- 136.

Ora, se a vitima nao tivesse atirado fezes contra os réus [...], apods apresentar-se descontente com a sua custddia, o
mesmo nao seria submetido a qualquer tipo de agressao ou castigo, pois 0s agentes buscavam retira-lo da cela, para
coloca-lo em liberdade.

Destaque-se, ainda, que houve de fato uma demora na prestacao de socorro a vitima, ndo tendo esta sido imediatamente
conduzida ao hospital de modo a receber o tratamento adequado, o que pode ter agravado as lesdes, vindo a
ocasionar o seu falecimento.

24 Fatos apurados: o genitor da vitima teria agredido-a com golpes no corpo todo, utilizando-se de uma cinta. Posteriormente, teria ameacado
a vitima de bater-lhe novamente, com a fivela do cinto, bem como disse que iria fazé-la engolir o cinto.

25 Fatos apurados: o padrasto de duas criancas teria agredido-as com uma mangueira, uma porgue chorava demais (1 ano e 09 meses) e a
outra porque perdeu o troco de seu cigarro (09 anos).
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Pelas declara¢cdes prestadas ao longo da instrucao criminal, percebe-se que, em momento algum, os apelantes
tiveram a inteng¢ao de torturar a vitima, sendo os seus dolos Unica e exclusivamente destinados a aplicar um corretivo
nesta, ainda que de forma omissiva, razao porque passaram a agredi-la, agindo com abusos e excessos, comovidos
pelo fato daquele ter atirado fezes contra os policiais.

Sabe-se que uma decisdo condenatdria, pela sua gravidade e repercussdo, deve estar sempre calcada em provas
seguras e inquestionaveis, o gue nao se verifica na hipdtese em julgamento em relacdo ao crime de tortura, mas sim
o delito de lesdes corporais seguida de morte, pois o objetivo dos agentes ndo era torturar a vitima, mas, apenas
aplicar-lhe um corretivo, no qual se excederam. (TJMG 10 - grifos nossos) %6

A distincdo entre maus tratos e tortura se faz diante do elemento subjetivo. Se o fato é cometido pelo sujeito para
fins de correcao, censura ou reprimenda, havendo abuso, trata-se maus tratos (crime comum). Ndo ocorrendo essa
finalidade, realizado o fato somente para que a vitima sofra, cuida-se de tortura (delito especial). (TJRJ 01) %’

Contudo, tal comportamento anormal ndo caracteriza, certamente, o crime de tortura que é praticado por puro
sadismo imotivado e sim o de maus-tratos, que diz respeito ao propdsito de punir. (TJRJ 02)

Vale lembrar ainda que “A questdo dos maus tratos e da tortura deve ser resolvida perguntando-se o elemento
volitivo. Se o que motivou o agente foi o desejo de corrigir, embora o meio empregado tenha sido desumano e cruel,
o crime é de maus tratos. Se a conduta ndo tem outro modvel sendo o de fazer sofrer, por prazer, 6dio ou qualquer
outro sentimento vil, entdo pode ela ser considerada tortura” (RJ TJSP, 148/280). (TJRJ 03- grifos nossos) 28

Sabe-se que o crime de tortura é aquele praticado por puro sadismo imotivado. [...] Ja o crime de maus tratos diz
respeito ao propdsito de punir para corrigir, 0 que, no meu entender, foi 0 que ocorreu no caso em tela. Tendo sido
0s agentes motivados pelo desejo de corrigir o menor, ainda que tenham agido de forma cruel, causando sofrimento
excessivo a vitima, trata-se de maus-tratos. (TJRS 01)?°

De outra parte, evidentemente ndo se vislumbra, na conduta da ré, a intencao sadica de fazer a vitima experimentar
sofrimento fisico e emocional, o que se exige para a caracterizacdao do delito de tortura. [...]

26 Fatos apurados: policiais civis e agentes penitenciarios teriam algemado a vitima as barras da cela, agredido-a com cassetete, tendo a vitima
sido, em seguida, deixada até 4 da manha na cela, guando entdo parte dos acusados a levaram para a parte externa da cadeia e a deixaram na
calcada da rua. Ela foi, entéo, socorrida e levada ao pronto socorro municipal, mas faleceu em decorréncia das lesodes.

27 Fatos apurados: o genitor da vitima (que possuia, a época, O5 anos de idade) teria agredido-a com a utilizacdo de cinto, pedacos de paus,
tamanco, bem como jogado-a no chdo com violéncia, atirando um cinzeiro contra sua cabeca e, ainda, colocado-a de castigo de pé dentro de
um guarto com a porta trancada durante longo tempo, bem como desferido golpes com um cabo de vassoura contra sua cabeca e boca.

28 Fatos apurados: o padrasto da vitima teria agredido-a com cinto, socos, além de outros meios, utilizando inclusive uma faca para fazer cortes
no pénis da crianca.

29 Fatos apurados: os acusados, padrasto e mae da vitima, de O3 anos de idade, a pretexto de castiga-la, teriam desferido iniUmeros golpes
contra a crianca, espancando-a com brutalidade e causando-lhe multiplas lesées, inclusive com emprego de facdo, atingindo-a no rosto, na
cabeca, nas orelhas, no peito, nas costas, nas nadegas, nas pernas € Nos Peés, bem como teriam gueimado-a nas maos e deixado-a de molho em
um tangue com agua fria. Ainda, havia lesdes mais recentes e mais antigas.
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[...] o crime de tortura é condizente com situacdes graves e extremadas, em gque existe efetivo sofrimento fisico
ou mental, o que ndo se verifica neste processo, que trata de caso isolado na vida da ré e da vitima, que, embora
altamente reprovavel, certamente ndo constitui tortura. (TJRS 02- grifos nossos) 3°

No entanto, conforme ja visto, a motivacdo do crime de tortura ndo serve para diferencid-la dos maus tratos, uma
vez que aquela, na modalidade tortura-castigo, prevé a mesma finalidade, diferenciando-se um crime do outro pela
intensidade do sofrimento causado. A conduta do agente, ainda, ndo precisa ser voltada para causar o intenso
sofrimento, uma vez que este é subjetivamente sentido pela vitima, bastando que as agressdes tenham sido dolosas.

Outrossim, a maioria dos dispositivos que tratam da tortura prevé uma finalidade para o ato praticado pelo agente, cuja
motivacao nao é o de simplesmente fazer sofrer por prazer, sadismo. Nesse sentido, SARLET observa que “a ‘tortura
gratuita’, simples e terrivel ato de sadismo, praticada entre estranhos, fortuita talvez, encontrara séria dificuldade de
enquadramento tipico no direito brasileiro” 3'.

Com a adocao de tal linha de entendimento, os magistrados acabaram por desclassificar, para crimes menos graves,
condutas como extrema violéncia policial, queimaduras e cortes no pénis de criancas, estrangulamento de adolescente
pelo genitor etc.

2.2 Ndo comprovacao de intenso sofrimento fisico e mental

A ndo comprovacao de intenso sofrimento fisico e mental foi também recorrente para a desclassificacdo das condutas
inicialmente compreendidas pelo Ministério PuUblico como tortura’?, bem como por vezes compds o discurso juntamente
com a auséncia de dolo especifico.

Surge, assim, outro questionamento: o que seria intenso sofrimento fisico e mental e quais sdo os critérios adotados
pelos magistrados para entendé-lo como caracterizado?

Para verificacdo da intensidade do sofrimento, os magistrados utilizaram laudos, formas de execucao, tipos de
agressodes perpetradas, duracdo das agressdes e mesmo provas testemunhais:

Com efeito, restou devidamente comprovado o fato de que o menor foi agredido pelos denunciados. Nao obstante,
ndo é toda agressdo que configura delito de tortura, previsto no inc. Il do art. 1o da Lei 9.455/97, mas somente
aquela de carater barbaro, martirizante, reveladora de extrema crueldade e capaz de causar a vitima atroz sofrimento,
verdadeiro suplicio, tanto que o tipo legal prevé intenso sofrimento fisico e mental.

No caso dos autos, pelo que revela a prova e, em especial, o auto de corpo de delito, realizado no dia seguinte aos
fatos, as agressdes perpetradas contra vitima nao se revestiram de tal carater. A vitima ndo foi martirizada e nem
sofreu intenso padecimento fisico e mental, por mais subjetivo que seja dimensionar essa intensidade.

30 Fatos apurados: a funcionaria do asilo no qual a vitima estava teria segurado-a pelos bracos embaixo do chuveiro e empurrado-a para tras,
fazendo com a vitima caisse de costas e batesse a nuca no piso do banheiro, além de humilha-la, dizendo gue iria jogar no lixo suas roupas e
chinelos para ndo ter gue limpa-los.

31 SARLET, op. cit, p. 140.
32 TIMG 01, TUIMG 02, TUMG 08, TUMG 09, TIMG 13, TUMG 15, TUMT O1, TUMT 02, TJPE 01, TJPI O1.



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n? 24 julho/dezembro de 2017

ARTIGOS

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

1

2 3

8
8

ARTIGOS

TS
B

Ainda que abominaveis, reconhecer como tortura os atos praticados pelos réus seria conferir extrema largueza ao tipo
penal, na medida em gue qualquer agressao perpetrada por agente publico poderia configurar o delito em questao.

Ndo me parece ser este o objetivo do legislador, que, teve por objetivo punir aquela acdo que se caracteriza pela
utilizacdo de inaceitdvel, desumana e abusiva crueldade contra a vitima, exasperando sobremaneira o seu sofrimento
fisico e moral. (TUJMG 02 - grifos nossos) 33

Noutras palavras, para a configuracdo da tortura (delito cuja incursdo impde rigorosas consequéncias, previstas no
plano constitucional e legal), ndo basta o0 emprego da violéncia para a consecucao de um constrangimento animado
por um dolo especifico; é necessario que desta violéncia decorra um estado de penuria, padecimento, martirizacao
da vitima.

[...]

Assim, delineado o significado do “sofrimento fisico” exigido pelo tipo penal em comento, observo que as agressoes
sofridas por Aroldo nao se revestiram de tal carater: ndo foram elas prolongadas no tempo (ao que indica a prova
coligida, o embate fisico durou apenas alguns minutos), assim como também nao foram perpetradas com violéncia
exacerbada ou crueldade. Ao que parece, a vitima recebeu alguns tapas e safandes, os quais |lhe deixaram alguns
pequenos hematomas que nem sequer foram notados pelas pessoas que tiveram contato visual com Aroldo, conforme
ja salientado. Alias, interessante salientar que o proprio ofendido, mesmo em suas declaragdes em inquérito, afirmou
que “das agressoes que sofreu ndao houve hematomas” [...]

Neste contexto, em que a propria vitima nao demonstra que tenha “sofrido”, inexistindo qualquer prova de uma dor
aguda, intensa e continua, ou de um padecimento significativo, na concepcao alhures mencionada, improcede a
condenacao dos apelantes pelo crime de tortura, razdo pela qual, por melhor adequacéo tipica e com base nos dados
ja citados, considero os mesmos como incursos no crime de lesdes corporais leves. (TJMG 08 - grifos nossos) 4

Desde logo, percebe-se que o delito em tela apresenta dois elementos diferenciais relevantes, que o distinguem de
outros crimes de mesmo género: a tortura demanda um dolo especifico, uma finalidade especial de agir (o fim de
obter informacado, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa), bem como imprescinde de um resultado
mais gravoso do que um lesionamento corriqueiro (causando-lhe sofrimento fisico ou mental). Sdo justamente nestas
particularidades que o crime de tortura afasta-se do conflito aparente de normas em face de outros tipos penais,
tais como os referentes aos crimes de lesdes corporais, constrangimento ilegal, ameaca, abuso de autoridade, maus
tratos, dentre outros.

Tal ponderacdo parece-me inafastavel no presente caso, porque, pelo cotejo do conjunto probatdrio coligido, ndo
vislumbro que as agressdes sofridas por José Aparecido, inequivocamente censuraveis e repreensiveis, tenham |he

33 Fatos apurados: A vitima teria sido agredida com chutes, tapas, além de ter sido espancada com uma pasta e uma caixa de ferramentas.
Depois, teriam mandado a vitima ficar de quatro e bateram com um cabo de vassoura em seus orgdos genitais e, sem seguida, introduziram o
cabo em seu anus.

34 Fatos apurados: A vitima teria sido constangida, mediante arma de fogo, a se dirigir até um local afastado, onde recebeu socos, pontapés e

coronhadas, para confessar um furto.
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impingido o “sofrimento fisico ou mental” caracterizador do crime de tortura. O sofrimento foi inserido no art. 10, |, da
Lei no 9.455/97, justamente por representar um p/us ao constrangimento violento.

Noutras palavras, para a configuracdo da tortura (delito cuja incursao impde rigorosas consequéncias, previstas no
plano constitucional e legal), ndo basta o emprego da violéncia para a consecucao de um constrangimento animado
por um dolo especifico; € necessario que desta violéncia decorra um estado de penuria, padecimento, martirizacao
da vitima.

Assim delineado o significado do “sofrimento fisico” exigido pelo tipo penal em comento, observo que as agressoes
sofridas por José Aparecido ndo se revestiram de tal carater: ndo foram elas prolongadas no tempo, assim como
também nao foram perpetradas com violéncia exacerbada ou crueldade. Ao que parece, a vitima recebeu alguns
tapas e socos, os quais lhe deixaram tao-somente um “hematoma discreto na regiao palmar da ma o direita» (fl. 24).

Outrossim, a prova testemunhal ndo esclareceu se a vitima apresentava lesdes mais graves. Neste contexto, inexistindo
qgualguer prova de uma dor aguda, intensa e continua, ou de um padecimento significativo, na concepcao alhures
mencionada, improcede a condenacdo dos acusados pelo crime de tortura, razdo pela qual, por melhor adequacao
tipica e com base nos dados ja citados, considero os mesmos como incursos no crime de lesdes corporais leves.
(TIJMG 09- grifos nossos) *°

No entanto, no que se refere a analise, pelos magistrados, do que seria o intenso sofrimento fisico ou mental, os
acordaos mantém-se genéricos, limitando-se a estabelecer que naquele caso concreto ndo ha intenso sofrimento,
sem dizer, no entanto, o que ele seria, conforme se pode observar dos trechos acima, bem como dos a seguir:

Explico: o crime de tortura, segundo penso, é aguele que causa um sofrimento a vitima exacerbado, fora do comum,
nao podendo qualquer sofrimento ou agressao ser elevado a crime de tortura, pois banalizariamos o instituto.

[...]

Diante de tal escdlio, em analise detida dos autos, ndo encontro os requisitos para que reste configurado o crime de
tortura, havendo, sim, fortes indicios de que os denunciados agrediram e causaram sofrimento a vitima.

Portanto, tenho que a conduta em julgamento ndo se amolda ao tipo penal do crime de tortura, sendo que tal
conclusdo, contudo, ndo implica em absolvicdo dos apelantes, pois, a meu ver, os fatos narrados na exordial se
subsumem aos tipos penais de lesdes corporais de natureza grave [...]. (TIMG 13) %6

35 Fatos apurados: A vitima teria sido levada pelos acusados até a delegacia, suspeita de furtar um tacografo, onde os acusados a interrogaram
a respeito do crime, constrangendo-a e causando-lhe sofrimento fisico, com o fim de obter confissdo e/ou informacéo, batendo em suas maos,
no peito e na cabeca, desferindo-lhe socos no olho e murros nas costas.

36 Fatos apurados: As vitimas teriam sido agredidas com o fim de obter informacdes sobre um aparelho televisor gue teriam roubado momentos
antes. As agressdes consistiram em tapas no rosto e socos na altura dos rins. Quando a vitima estava caida ao solo, algemada, os acusados ainda
teriam desferido-lhe chutes e socos, colocando-a com a face voltada para o chdo e pressionando o corpo com um dos pés, além de terem
retirado o calcado da vitima e golpeado a sola dos seus pés com um cassetete. Com a outra vitima, teriam colocado uma corda em seu pPescoco
e puxado-a para tras, asfixiando-a, para obter informacdes sobre a res furtiva.
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Com efeito, ndo é toda agressao que configura delito de tortura, mas somente aquela de carater barbaro, martirizante,
reveladora de extrema crueldade e capaz de causar a vitima grande sofrimento, verdadeiro suplicio, tanto que o tipo
legal prevé intenso sofrimento fisico e mental.

[...]

Ndo se discute a reprovabilidade da conduta dos policiais, porém ndao ha como reconhecer os atos praticados pelos
apelados como tortura, quando o que houve, efetivamente, foi um inequivoco atentado a incolumidade fisica da
vitima, a caracterizar o crime de abuso de autoridade. (TJMT 01) ¥/

N&o se vé na hipodtese a pratica de tortura aquela em que a pessoa é submetida a um intenso sofrimento mental ou
fisico como ocorre com aqgueles infratores submetidos a autoridade policial para confessarem a pratica de infracao
penal.

[...]

E assim o balanco dos fatos revela que o apelante ndo bateu no menor com o chicote mencionado “pirain” a ponto
de tortura-lo; nem ha certeza de que seja ele o autor das queimaduras atribuidas pela sentenca; bem como outras
conclusdes aleatodrias nesse sentido.

Nesse conceito impera a necessidade de obtemperar o registro dos fatos e ndo agrava-los totalmente em desfavor
do pai, ora apelante. E assim é porgue para o quadro criminoso concorre a total desnutricdo fisica do menor (fotos
anexas). O proprio laudo deixa clara a incerteza da situacao em que vive a crianca (vitima) ndo obstante insinue maus
tratos por essa provocacao [...] [trecho do laudo:] Ao exame encontramos uma crianc¢a apatica, desnutrida, facies de
sofrimento, com inUmeras marcas de diversas agressdes sofridas em tempos diferentes por diversos instrumentos,
entre os quais gostaria citar: Queimaduras: em fase de cicatrizacdo e cicatrizadas na face esquerda (nas regides
masseterina e geniana, membro superior esquerdo e Heme tdérax esquerdo). Cicatrizes: disseminadas em todo o
corpo; Equimose: na regidao frontal e terco superior da coxa direita; Escoriacdes: terco médio da perna esquerda (face
lateral); Lesdes corto-contusas (multiplas na face latero-posterior da coxa direita).” (TJMT 02) 3

Excecdo a essa observacao deve ser feita a dois acordaos (TJMT O1e TJPI O1), que justificaram a auséncia de sofrimento
fisico ou mental com base nos laudos de exame de corpo de delito, que constatavam que as lesdes ndo ocasionaram
incapacidade para as ocupacdes habituais por mais de 30 (trinta) dias, perigo de vida, debilidade permanente de
membro, sentido ou funcao, ou incapacidade permanente para o trabalho, enfermidade incuravel, perda ou inutilizacao
de membro, sentido ou funcao. Pode-se presumir, a partir dessa fundamentacao, portanto, que as agressdes que
resultassem em tais consequéncias seriam consideradas tortura.

37 Fatos apurados: A vitima teria sido levada ao COPOM, onde teria sido submetida a agressdes com golpes de cassetetes, murros e pontapés
desferidos pelos policiais, enguanto o oficial militar responsavel a tudo assistiu e nada fez para impedir. Tudo isso porgue a vitima teria se recusado
a deixar a televisao filmar uma prisdo a ser realizada no bar pertencente a sua esposa. Depois, foi encaminhada a Delegacia e o policial de plant&o
teria encaminhado-a ao pronto socorro.

38 Fatos apurados: O genitor da vitima (com O1 ano de idade a época) teria agredido-a, por varias vezes, usando de um “piraim” (objeto utilizado
para bater em animais), pedacos de madeira ou de ferro, e ainda, segurado a vitima por um braco e uma perna, colocando-o sobre as chamas
de fogo que usava para preparar alimentos. Ainda, habitualmente, amarrava seu filho, com uma corda no pescoco na cozinha, quando saia para

trabalhar.
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2.3 Auséncia de dolo e ndo comprovacao do intenso sofrimento fisico e mental

Em quatro casos, a argumentacao dos magistrados envolveu tanto a auséncia de dolo quanto a auséncia de intenso
sofrimento fisico e mental:

O intenso sofrimento fisico ou mental é a nota particular em relacdo a esse tipo, que possui natureza material, isto
€, deve ser atingido esse resultado naturalistico para sua consumacdo, o que, in casu, nao restou suficientemente
comprovado, maxime porque os depoimentos acostados aos autos demonstraram que, apesar de as condutas dos
policiais terem sido, no minimo, lamentaveis e desproporcionais, estas ndo poderiam ser caracterizadas como tortura.
[...] Ora, se tivesse sido submetido a intenso sofrimento fisico ou mental, certamente ele se lembraria disso, pois nao
se consegue olvidar de dor e aflicdes de tal monta com facilidade. Vé-se, ainda, que esse tipo penal possui elemento
subjetivo especifico, que é a vontade de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. Frise-se que tal
especificidade vai além de submeter alguém a uma situacdao de mero maltrato, produzindo ferimentos realmente
com satisfacao, prazer, com agrado. Desse modo, diante dos depoimentos acostados aos autos e do laudo de exame
de corpo de delito as fls. 59-60, conclui-se que estes ndao forneceram elementos convincentes de que a vitima
teria sofrido intensamente, nem de que os acusados tinham vontade de submeté-la, mediante um sentimento de
contentamento, a castigo ou medida de carater preventivo. [...] Incabivel, portanto, a condenacdo dos acusados no
crime de tortura, pois o que ocorreu no caso em analise foi excesso nos meios de correcao, de contencdo da vitima
gue chegava a Delegacia como réu, em ocasiao em que teria agredido sua companheira e fugido com a filha de
ambos, de meses de idade. (TJDFT 02 - grifos nossos) *°

Ocorre, contudo, que ndo é qualquer violéncia ou grave ameaca que configura o crime de tortura, mas sim aqguela
gue provoca intenso sofrimento fisico ou mental, ou seja, uma dor profunda na vitima, com a finalidade especifica de
aplicar-lhe castigo ou medida de carater preventivo.

Cuidam-se de situacoes extremas, de sorte que o modvel propulsor desse delito consiste na vontade de fazer a
vitima sofrer por édio, por sadismo, como por exemplo queima-la aos poucos, utilizando-se de ferro em brasa, dar-
Ilhe choques elétrico, submeté-la a breves afogamentos, coloca-la no pau-de-arara, extrair os seus dentes e outras
formas cruéis de violéncia.

[...] encontra-se ausente o elemento subjetivo do tipo denominado pela doutrina tortura-castigo, consubstanciado
no dolo de causar intenso sofrimento fisico, indo além do mero maltrato. Ao que se depreende a genitora agiu com
‘animus corrigendi’, extrapolando, porém, os limites do razoavel na punicado as filhas, a ponto de incorrer em conduta
ilicita, sem, no entanto, mover-se com dolo especifico de causar extremado sofrimento as menores. Cabe salientar
gue, ainda que se considere excessivo o modo pelo qual a apelante se utilizou para corrigir as filhas, utilizando-se de
uma mangueira de plastico para golpea-las, as provas amealhadas aos autos ndao indicam que as agressoes tenham
causado um sofrimento martirizante, insuportavel, atroz, elementos estes indispensaveis a caracterizacdo do crime
de tortura. [...] Como se vé, em nenhum momento as vitimas declararam que tiveram sofrimento intenso em razao das
agressoes, razao pela qual é impositiva a exclusdo do crime de tortura. (TJGO 01) 4°

39 Fatos apurados: Um dos réus teria golpeado a vitima com um martelo de borracha, enguanto o outro Ihe prestou auxilio, cercando, agarrando
e chutando a vitima.

40 Fatos apurados: A genitora das vitimas teria agredido-as com uma mangueira de plastico.
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Como se vé, conquanto agressiva e danosa a conduta realizada, a mesma ndao chegou a causar o intenso sofrimento
psiquico ou fisico necessario a configuracao do crime de tortura. Ora, sendo um crime doloso, o delito de tortura,
previsto no art. 1° da Lei n° 9.455/97, exige, necessariamente, ndo apenas a ciéncia do agente de que sua conduta
impde um elevado sofrimento a vitima (elemento cognitivo), mas, também, a vontade de produzir nesta intensa dor,
moral ou fisica (elemento volitivo).

Em relacdo ao presente caso ndo ha indicativos de que fosse essa a intengcao do agente, pois, embora tenha agredido
o menor de forma violenta, ndao causou sofrimento intenso, como tipifica a legislacao, conforme pode-se observar
através do laudo de ofensa fisica de fls. 18-verso, que atestou que as lesdes ndo resultaram em maiores consequéncias
a saude do ofendido.

E certo que ndo apraz ao julgador mensurar se a dor sofrida por terceiro foi leve, suportavel ou desumana. Sé o
proprio individuo sabe ao certo o quanto lhe doeu cada golpe, seja em virtude de sua resisténcia fisica e até preparo
emocional. Portanto, ndo cabe ao julgador minimizar o tormento sofrido pelas vitimas, como também, de igual modo,
nao deve atribuir ao agente conduta de dimensao lesiva superior a que de fato cometeu, atribuindo-lhe pena que
ultrapasse os rigores da lei. (TJPB 01)#

Novamente, nos casos acima, o dolo se relaciona com o sadismo e o prazer de ver sofrer, bem como com a intensidade
do sofrimento que se quer causar. Quanto ao intenso sofrimento, os acordaos, mais uma vez, limitam-se a afirmar
que ele deve estar presente para a configuracao da tortura, mas nao explicitam como isso seria aferido ou o que
configuraria tamanho sofrimento. Mesmo nos casos em que é feita mencado ao laudo (como no TJPB 01), o magistrado
limita-se a afirmar que ndo houve “maiores conseqléncias a saude do ofendido”, ou seja, hd argumentacdo genérica
gue nao explicita quais seriam as consequéncias que configurariam o crime de tortura.

Excecdo também deve ser feita em um dos casos (TJSE 01), que fundamentou seu entendimento de que ndo houve
intenso sofrimento fisico ou mental com base no laudo de exame de corpo de delito, que constatava que as lesdes
Nnao ocasionaram incapacidade para as ocupacdes habituais por mais de 30 (trinta) dias, perigo de vida, debilidade
permanente de membro, sentido ou funcdo, ou incapacidade permanente para o trabalho, enfermidade incuravel,
perda ou inutilizacdao de membro, sentido ou funcao.

2.4 Inconstitucionalidade da Lei n® 9.455/97

O entendimento no sentido da inconstitucionalidade da Lei de Tortura para os casos em que o agente é privado, ou
seja, no sentido de que a tortura é crime proprio, foi encontrado somente no Tribunal de Justica de Minas Gerais*2.
Os acdérdaos nesse sentido se utilizaram principalmente das Convenc¢des Internacionais e construcdes doutrinarias.

Todos os acdrdaos que expuseram esse entendimento, ainda, citaram o mesmo precedente da Corte, de autoria do
Des. Reynaldo Ximenes Carneiro (Ap. Crim. n. 1.0000.00.268999-0/001), que decidiu ser o art. 1°, inc. I, da Lei de
Tortura, crime proprio. O trecho é citado conforme segue:

41 Fatos apurados: O acusado teria agredido seu filho, de 09 anos de idade, com socos no rosto e no peito, bem como apertado sua garganta,
porgue a crian¢ca N&o quis comprar drogas para consumo do agressor.

42 TIMG 03, TIMG 05, TIMG 06, TIMG O/, TIMG 11, TUMG 12, TIMG 14.
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[...] crime proprio, que somente podera ser cometida por agente publico que esteja com a vitima sob sua guarda,
poder ou autoridade, segundo a interpretacdo que se faz de normas embutidas em convencdes internacionais de
direitos humanos, do qual o Brasil é signatario, as quais possuem status de norma constitucional e se acham integradas
automaticamente ao ordenamento juridico interno.

Um dos relatores (TJMG 03) expos suas duvidas quanto a inconstitucionalidade do dispositivo, deixando claro que
adotava o entendimento predominante da Camara, mas continuaria a refletir sobre o assunto:

Feitas estas colocacdes, surge uma duvida. Ei-la: se as ja mencionadas convencdes internacionais (ratificadas pelo
Brasil), e que definam a tortura como crime proprio, contém uma ressalva atinente a sua interpretacdo, ao permitir
que a legislacao nacional edite dispositivos de maior alcance, de maior abrangéncia, visando o tratamento adequado
e justo frente a tdo grave crime, faz com que se conclua ser constitucional a Lei n.o 9.455/97, pois ndo agiu de maneira
diferente a permitida pelo artigo 1.0 da Convenc¢ao da ONU. O que obedece a Constituicdo, nao pode ser declarado
inconstitucional.

Finalmente, registre-se ja ser entendimento assente nesta Cadmara a inconstitucionalidade da Lei n.o0 9.455/97, por n&o
ter tipificado o delito de tortura como crime proéprio (ilicito que sé pode ser perpetrado por agente publico, ou seja,
proprio dele) e sim, como crime comum, pelos motivos ja expostos (ou seja, porque estaria em descompasso com o
teor das convencdes internacionais ja mencionadas). Se assim &, rende-se este Relator ao ja assentado posicionamento,
asseverando, entretanto, que continuara a examinar mais acuradamente a matéria.

Dessa forma, pode-se concluir que o posicionamento majoritario dos tribunais brasileiros é de que a atual Lei de
Tortura é constitucional, permitindo ao agente privado ser processado e, eventualmente, condenado nos seus termos,
na contramao dos tratados internacionais sobre a matéria.

(ONCLUSAQ

Conforme visto, se a norma penal em branco permite que o intérprete complete seu sentido e sua configuracao, os
acordaos analisados no presente artigo ndo auxiliam na melhor delineacdo do que seria o crime de tortura. O dolo
de dano é confundido, muitas vezes, com a motivacdao de castigo, enquanto o intenso sofrimento fisico ou mental
permanece um conceito muito subjetivo.

De fato, a maioria dos acordaos simplesmente ndo explicava, nos casos em que se entendia que ndo havia sofrimento
fisico e mental, a razdo dessa decisdo. Nesses casos, as justificativas presentes nos acordaos apareceram mais como
uma conclusao do magistrado - de que aguele comportamento ndo configurava tortura -, sem qualquer possibilidade
de comprovacao pelo conjunto probatodrio.

Alids, nesse sentido, importante ressaltar que, com a atual redacdo do crime de tortura, o sofrimento depende de
duas subjetividades - da vitima e do juiz - permitindo um espaco de criatividade que acaba por violar, de certa forma,
o proprio principio da legalidade.

Melhor seria, assim, se nosso legislador previsse praticas, situacdes e consequéncias mais detalhadas, para que se
diminuissem as disparidades entre as condutas consideradas tortura.
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Com efeito, na breve pesquisa realizada para o presente artigo, condutas tais como pais que agridem os filhos com
uma mangueira de plastico até policiais e agentes penitenciarios que agridem prisioneiro, causando-lhe a morte,
puderam ser classificadas inicialmente como tortura e posteriormente desclassificadas para crimes menos graves.

Se a proibicdo da pratica de tortura foi um avanco democratico - como de fato foi -, a aplicacdo concreta da lei é
tdo ou mais importante para coibir tal pratica quanto a lei em si. A vagueza da redacao atual dos dispositivos, assim,
permite distor¢cdes dos tipos penais e que as ideologias das nossas instancias formais de controle sejam livremente
exercidas, desde a lavratura do boletim de ocorréncia, que inclui a classificacdo do crime comunicado, até o julgamento
de recursos nos tribunais.
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Ninguém queria ir mas também ninguém ia dizer uma coisa dessas no meio do Natal. Eu lembro que a mae fez uma
panela muito grande de alguma coisa que a gente gostava e o cheiro foi dando pelo menos um pouco de vontade
de ir. O Rafael deixando o nariz escorrer e querendo levar o cachorro, mas queria também so pra ver se alguém dizia
alguma coisa naquela casa, mas nem pra dizer que nao o pai tinha qualquer empenho.

Minha mae saiu do siléncio so pra reclamar que teve de cozinhar sem nozes porque esse ano Nao vieram nozes na
cesta que o pai recebia, agora até isso eles estdo regulando, e fica até feio uma coisa dessas, chegar no Natal sem
nozes. Nem mesmo uvas passas.

A casa do tio fica a quatro ruas dali e a gente sempre vai a pé. Dessa vez a panela parecia mais pesada e os passinhos
do Rafa mais curtos, ainda com o bico na cara por causa do cachorro que ficou olhando o portdo como se soubesse
que € Natal, gue as ruas tém umas luzes bonitas e que ele devia estar com a familia como todos estdo.

No comeco da rua tinha uma viatura parada e eu figuei pensando calado que as luzes da policia sao um pouco luzes
de Natal, como se fossem uma estrela piscando no topo da arvore feito um laser vermelho atravessando a sala, e so
por um instante eu figuei com pena dos policiais porque era Natal e eles estavam ali sozinhos trancados que nem o
cachorro olhando as familias descendo a rua.

Meu tio cumprimentou o meu pai, que é irmao dele, daquele jeito de bater bem forte a mao nas costas, e eu lembro
gue reparei na marca da mao espalmada que ficou na camisa do meu pai e so foi desfazendo aos poucos conforme
ele cumprimentava as mulheres nos seus abracos que iam alisando a roupa e acalmando de leve a marca nas costas.
Meu pai odeia esses tapas do meu tio. O Rafa ndo cumprimentou ninguém e foi sentar diante da televisdo que esse
ano estava ligada bem baixinho em respeito a solenidade da tristeza, que a tristeza no Natal fica ainda mais solene.

A mim me cumprimentaram com distincdo como se eu agora fosse o detentor de alguma missdo, como se eu
subitamente mais adulto, como se eu a obrigacao de evitar que qualquer outra dor entrasse naguela casa. E isso eu
via porque em vez do afago no cabelo ou na bochecha agora eles me olhavam no fundo do olho e seguravam um
tempo o meu ombro que ia ficando pesado, tudo ia ficando muito pesado, e quanto mais seguravam o meu ombro
mais eu queria ser o cachorro sozinho no escuro do quintal, a policia parada na viatura, o Rafa invisivel e com sono
ao pé do sofa.

Mas a noite ia indo muito bem porque tudo isso era apenas eu reparando em volta. Entre eles o Natal ia seguindo
como tinha de ser, ainda gque sem nozes, nem uvas passas, a tia e a avo as vezes até mesmo umas risadas, minha
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mae justificando qualquer coisa sobre o que tinha na panela, meu pai ja sentado quase distinto bem no meio da
mesa chamando o Rafa que talvez por ser a primeira vez em muito tempo gque ouvia o préprio nome ja levantou
rapido rumo a mesa e so parou no caminho pra olhar o que as mulheres e o tio estavam trazendo da geladeira, talvez
investigando o que iam |he dar de comer no meio de tanta coisa esquisita, e depois sorrindo ao ver a mae tirar da
lancheira um hamburguer e distraidamente colocar num prato infantil no micro-ondas, e a tia, agora sim fazendo um
afago no cabelo dele, entregando um molho de ketchup nas suas maozinhas.

Eu voltava de lavar as maos no banheiro quando vi o Rafa examinando o pote de ketchup como se fosse um brinquedo
novo, um brinquedo de Natal, tentando abrir o lacre, porque embora o pote parecesse de tempos imemoriais, ja quase
sem rotulo, ainda havia um lacre, indicando talvez que o ketchup fosse de cestas de outros anos e outros natais. O
pai com o olho perdido no fundo da televisdo agora quase sem som, porgue as pessoas tinham comecado a falar
todas juntas na cozinha, o pai esticou distraidamente o braco e alcancou do menino o pote e pareceu fazer mais
esforco do que o estimado para abrir um frasco de ketchup, mesmo de tempos imemoriais, e tenho a impressao
de que foi no exato momento em que a mae chegou na sala com o hamburguer murcho num pratinho e a tia logo
atras com uma bandeja de qualguer coisa, foi nesse exato momento que a tampa do ketchup voou até o teto como
uma champanhe fermentada e empastada de sangue e grumos, o molho explodindo na mesa, no assoalho, na tinta
finissima das paredes que eu soube depois que sé mesmo pintando por cima porgue nem com sapodlio, e o meu pai
estatico inteiro escorrendo vermelho, os cabelos, o 6culos, a camisa, e por um instante no siléncio um pouco das
vozes da televisdo, mas logo em seguida o choro do Rafa que de imediato tomou conta da casa toda, da rua, que
era um choro de quem via a morte pela segunda vez e de novo quando menos esperava por ela, e gue o meu tio por
ingenuidade ou desespero resolveu consolar explicando que era possivel que tivesse mais um molho no armario, e a
tia com um pouco mais de perspicacia dizia gue ndo precisava ter medo, que era sé porgue estava estragado, muito
gas, por isso explodia, e o Rafa talvez pensando que as coisas ndo explodem porque estdo estragadas, simplesmente
nao podia ser assim.

E eu ali parado olhando o Rafa que gritava como nenhum menino daquele tamanho deveria saber gritar, e o meu
pai em choque coberto de molho, as paredes, a toalha, o teto vermelho, e 0 menino gritando inconsolavel, e ficou
evidente que foi exatamente essa cena que o Rafael tinha visto aquela tarde na rua, que so ele tinha visto, pegueno,
sozinho. O barulho, o tiro - que ndo era explosdo nem gas - que estourou o Leo naqueles mesmos grumos vermelhos
no chao, na parede, na cabeca, que estourou o Leo como se ele estivesse estragado, e ndo estava, andava tendo os
seus problemas, esses problemas de tempos imemoriais, as vezes eu até pensava se eu gostava mesmo dele, porque
irmao nem sempre a gente gosta, mas estragado nao, e foi esse mesmo grito que o Rafa deve ter dado sozinho na rua
enquanto a policia fugia, fugia quase sem medo sob as suas luzes de Natal piscando na viatura.

E foi assim que ele deve ter gritado até que as pessoas levaram tudo dali e guando a gente chegou so tinha a mancha,
guase a mesma mancha de ketchup que ficou no teto e na parede e que so pintando por cima porqgue nem com
sapolio, e por mais que a tia trouxesse panos, guardanapos, ja haviamos todos irremediavelmente visto, como se o pai
ali sangrando fosse um retrato desgracado que até ali sé o Rafa tinha visto, um retrato de Natal. Por conta do grito
do Rafa que ndo terminava nunca, tinhamos todos olhado pro pai e visto tudo o que os vizinhos ndo tinham deixado
a gente ver, e ficamos ali num grito longo que ndo calava nem mesmo se a policia se instalasse dentro da sala em
infinitas sirenes, o grito perpétuo dos frascos que estouram bem na hora do natal, sé porque ficaram tanto tempo
esquecidos num canto, sé porgue nunca mais vai dar pra esquecer.
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