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— Apresentacao

Apresentamos a mais nova edicao da Revista Liberdades, que, composta por nove artigos, uma entrevista e duas
resenhas, sob as mais diferentes abordagens, cumpre sua missdo de ampliar o horizonte de discussdes das ciéncias
criminais por meio do pensamento critico e de uma perspectiva interseccional entre os diversos saberes.

Para dar inicio a esse numero, temos uma generosa entrevista concedida por Beatriz Vargas, doutora em Direito
pela Universidade de Brasilia (UnB) e professora do Centro de Estudos em Desigualdade e Discrimina¢cdo da mesma
universidade, na qual discorre sobre temas de extrema relevancia para a compreensdo do atual cenario brasileiro,
como a politizacdo do Poder Judiciario, a questao do proibicionismo e do encarceramento em massa e a situacao de

‘ APRESENTACAO criancas e adolescentes em conflito com a lei.

Inaugurando a secdo Crime e Sociedade, temos o artigo de Décio Franco David, Antonio Salomao Neto e Fernando
Augusto Micaliski, Didlogo penal entre Hegel, Kafka e a psicanalise: uma incursdo sobre a punicdo, em que convidam
o leitor a se aprofundar no tema do sistema penal por meio da filosofia, literatura e psicanalise. Partindo de uma
reflexdo aprofundada, os autores buscam entrelacar ao Direito essas trés areas de saberes, trabalhando a concepcao
01 de arte e artista em Hegel e o0 seu reflexo na obra literaria de Kafka; expondo ainda, de maneira veemente, o conteudo
historico e epistemoldgico de suas obras.

8

Em seguida, Esther Brito Martins nos convida a permanecer no tema da psicanalise em seu artigo A justica popular
no atual contexto social brasileiro: um estudo sobre a violéncia segundo Sigmund Freud, no qual analisa a violéncia
urbana com enfoque em atos de justicamento popular a partir da perspectiva psicanalitica. Ao problematizar a

violéncia dentro das comunidades periféricas brasileiras, a autora discorre acerca da omissao do Estado em sua tarefa
1 de protecao dos direitos e garantias individuais, que leva ao desenvolvimento de um ambiente fértil aos individuos
que, sob a bandeira de “justica”, permitem-se a pratica de atos barbaros como forma de satisfacdo pessoal.

CRIME E SOCIEDADE

O

Em Privatizacdo dos presidios: politica de seguranca publica?, Fernando Parente dos S. Vasconcelos nos leva a uma
DIREITOS HUMANOS reflexdo sobre experiéncias de privatizacao dos presidios em paises como EUA e Inglaterra, que tém justificado a
proposta brasileira de privatizacdo de presidios. A partir dai, discute os projetos pilotos em andamento e até entdo
realizados no Brasil, estabelecendo uma analise da viabilidade juridica da sua adocdo no Brasil diante da Constituicao
Federal e da Lei de Execucédo Penal (Lei 7.210/84).
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Gabriela Pereira Camacho, por sua vez, também adentra por tema de grande atualidade em seu artigo O trafico
de drogas e a andlise das conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp por policiais sem ordem judicial, no qual
discute a limitacdo do poder de policia face ao acesso sem autorizacdo judicial ao aplicativo Whatsapp em casos
de prisdo em flagrante por posse de drogas. Assim, realiza uma importante e necessaria discussao, na qual aborda
os debates sobre a presuncdo de inocéncia e o direito a privacidade, conectando-os ainda a Lei de Interceptacao
Telefénica.

Encerra a primeira secdo o artigo Critica do Valor e critica estética na analise da seletividade penal, de Victor
Ferreira, em que o autor busca demonstrar a ldgica que conforma o esteredtipo criminal na sociabilidade capitalista,
apontando a estruturacao do ambito penal pelo Estado e pelo Direito a partir dos processos histéricos de exclusao
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das populacdes mais subalternizadas. Para tanto, sua reflexdo se apoia em categorias essenciais ao marxismo - tais
como a forma-valor, forma politica estatal e sujeito de direito -, refletindo-as por meio da realidade trazida a tona
por letras de rappers como RZO, Racionais, Emicida etc., que permitem evidenciar que é a pobreza, e ndo o delito, o
verdadeiro objeto do aparato punitivo.

A secao Direitos Humanos, que abre espaco para discussdes tao necessarias em uma época em que se verifica por
todo o mundo o retrocesso de direitos, traz debates importantes levantados por Adilson Pires Ribeiro e Maria Luiza
Gorga.

Ribeiro, que defende a tese da “(In)compatibilidade do Tribunal do Juri com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos”, efetua uma analise do duplo grau de jurisdicao a partir de decisdes da corte, levantando as contradi¢cdes
da Constituicdo Federal e dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na relacdo do Tribunal do Juri com a garantia
do duplo grau de jurisdicdo, frente aos compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencdo Americana
de Direitos Humanos. A partir do debate sobre os direitos humanos, o autor questiona a prevaléncia da soberania
dos veredictos do juri diante da forca normativa das exigéncias constitucionais e internacionais do duplo grau de
jurisdicao e do acesso a justica.

Ja a reflexdo de Gorga - Os abusos e as violéncias do Estado contra o individuo - denuncia a violéncia de Estado ao
tratar da questao da responsabilizacdo dos agentes estatais por violéncia arbitraria e abuso de poder, tendo como
pano de fundo a Operacdo Lava Jato. A partir de exemplos como os vazamentos seletivos de escutas telefénicas e
as conducdes coercitivas para interrogatdrio de investigados no ambito da operacao, a autora aponta para a violacao
de direitos fundamentais que ndo vém recebendo o tratamento adequado por parte do Estado, pelo contrario: tém
encontrado respaldo diante da agenda moral engendrada no atual contexto de espetacularizacdo das megaoperacdes
levadas a cabo pelo Ministério Publico e Policia Federal.

Inaugurando a secao Escolas Penais, Glenio Puziol Giuberti trata das dificuldades de responsabilizacdo penal no ambito
das pessoas juridicas a partir do artigo As dificuldades de imputacdo e responsabilizacdo da pessoa juridica advindas
da andlise do texto legal proposto para o Novo Cédigo Penal Brasileiro - PLS 263/2072. Adentra nas disputas sobre a
adocao da teoria da autorresponsabilidade e da heterorresponsabilidade e seus reflexos sobre as teorias da conduta e
da culpabilidade em Direito Penal e a mudanca de posicionamento do STF a partir do Recurso Extraordinario 548.181,
finalizando sua reflexdo com um exame dos problemas para se determinar o bem juridico penalmente relevante no
Projeto de Lei 236/2012.

Encerramos a secao com A busca da verdade no Processo Penal, tema candente e atual no processo penal brasileiro,
que é tratado sob o prisma do instituto da prova pelas autoras Muriel Amaral Jacob e Sander Silva Ferreira. Apds a
conceituacao de “verdade” a partir de uma digressao dogmatico-filosdfica, as autoras discutem se seria possivel a
reconstrucdo do fato criminoso limitando-se o julgador aos meios de cognicdao processualmente disponiveis - e sem
gue isso prejudique direitos e garantias fundamentais dos acusados.

Finalmente, temos o fechamento da presente edicdo com as resenhas de Cristiano Fragoso e Raissa Vieira de
Gouveia. Fragoso apresenta o livro de Regina Cirino Alves Ferreira de Souza, intitulado Crimes de édio - racismo,
feminicidio e homofobia, ressaltando a atualidade e relevancia de sua obra para a construcao de uma sociedade
verdadeiramente tolerante e democratica. Gouveia, por sua vez, apresenta o livro Criminologia e subjetividade no
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Brasil, de Cristina Rauter. A resenha reconstréi em minucias as analises criticas da obra acerca do nascimento e
desenrolar da criminologia clinica e da psiquiatria, refletindo sobre conceitos como anormalidade e periculosidade
do delinquente, os quais remanescem atuantes na pratica juridico-penal, reforcando o carater seletivo, segregatorio
e estigmatizante do sistema de justica criminal.

Encerramos agradecendo as autoras e aos autores dessa edicao pela confianca depositada, assim como aos
colaboradores e pareceristas que tornaram possivel a publicacdao de mais esse numero. Lembramos que a submissao
de artigos, resenhas e contos para esse periddico sdo permanentes e que as politicas editoriais podem ser acessadas
em nossa pagina.

Boa Leitura a todos!

Equipe Revista Liberdades.
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Cristiano Maronna entrevista Beatriz Vargas

Confira o videda entrevista na integra, em nosso canal no Youtube, clique aqui!

Data: 30/10/18, 17h30 | Duracdo: de 42min

Tema: Democratizacdo do Sistema de Justica / Projeto JUSTA

Cristiano Maronna: Ol3, eu sou Cristiano Maronna, presidente do IBCCRIM. Hoje estamos aqui, no dia 30 de outubro
de 2018, para entrevistar a professora Beatriz Vargas, para a edicdao n.2 26 da Revista Liberdades. Hoje também, nds
acabamos de realizar, aqui no IBCCRIM, a mesa de estudos e debates sobre criminalizacdo dos movimentos sociais,
gue teve também a participacdo da professora Beatriz Vargas. A professora Beatriz Vargas € doutora em Direito pela
Universidade de Brasilia, professora adjunta e coordenadora no Centro de Estudos em Desigualdade e Discriminacao
da UnB, e ex-integrante do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Ministério da Justica, entre 2013
e 2015. Professora, muito obrigado por aceitar o nosso convite. Vamos entdao a nossa entrevista!

Beatriz Vargas: Eu que agradeco!

CM: E possivel observar, metodoldgica e academicamente, o fendbmeno chamado de politizacdo do judicidrio? Quais
sdo as implicacdes dessa politizacdo no funcionamento do sistema de freios e contrapesos entre os trés poderes do
Estado?

BV: Esse fendbmeno de politizacdo, no meu modo de ver, € uma certa rebeldia aos limites que o proprio ordenamento
juridico, a Constituicao, as leis federais colocam ao fazer do juiz. O juiz que nao respeita os limites a sua atuacao
impostos por lei avanca sobre a cena politica de uma forma muito ativa; e acaba tendo um protagonismo importante
em questdes que sdo centrais na discussao publica politica. E dbvio que ndo é possivel fazer uma cisdo absoluta entre
politico e juridico, mas o processo politico funciona de uma forma completamente diferenciada do processo juridico,
Oou seja, o processo juridico é intermediado por regras, necessariamente o resultado estd em aberto. A politizacao
do juiz implica uma previsao de um resultado, ele deixa de ser aberto, e essa politizagcao, principalmente quando
ela é excessiva, acaba se revertendo em descrédito para o Judiciario. A falta de confianca, o descrédito... A gente
pode pensar no proprio Supremo Tribunal Federal, que é a cupula do Judicidrio, as ocasides e as situacdes em que o
Supremo avancou nessa cena politica de uma forma manifestamente politica e como isso rendeu criticas profundas
a esse tribunal.

CM: E ¢é interessante, porque o que caracteriza o devido processo na democracia &, justamente, a certeza quanto aos
procedimentos e incerteza quanto aos resultados. Na politizacdo ocorre o oposto, a certeza em relacdo aos resultados
e incerteza em relacao aos procedimentos.

BV: Exatamente, e é inclusive uma fala luhmanniana, Niklas Luhmann fazia essa diferenciacdo, dos dois esquemas

funcionais.


https://www.youtube.com/user/Ibccrimvideos/featured
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CM: E Boaventura de Sousa Santos, que é um outro estudioso desse tema, também critica o que ele chama de
“sistema de justica que blinda amigos e persegue inimigos”.

BV: Exatamente.

CM: Professora, o Centro de Estudos em Desigualdade e Discriminacdo, coordenado pela senhora, na Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, faz parte do Comité Assessor de pesquisa do projeto JUSTA - Democratizando
a Gestdo da Justica. Esse projeto foi iniciado este ano em conjunto com o IBCCRIM, e mais cinco organizacdes: o
CEAPG, da Faculdade de Administracdo Publica da FGV de Sao Paulo, o CESEC, da Universidade Candido Mendes,
do Rio de Janeiro, o King’s College, de Londres, a Pastoral Carceraria Nacional e a Transparéncia Internacional. O que
te animou a participar desse projeto e quais sao suas expectativas pelo CEDD da UnB?

BV: O CEDD tem uma coordenacao rotativa/periddica, hoje as coordenadoras formais sdo: eu, a professora Camila
Prando, que trabalha também no projeto como pesquisadora, e a professora Janaina Penalva. Para nds, a ideia/filosofia
do projeto tem muita aderéncia ao proprio grupo, porgue nds pesquisamos, entre outras coisas, ndés damos muita
atencao para o sistema de justica, para os processos decisorios: 0 que inspira o processo decisorio, a argumentacao
judicial, ao que ele se vincula. Exatamente porque dentro do sistema de justica o Judiciario alcanca esse proscénio na
cena politica, nds achamos que o projeto JUSTA auxilia a compreender esses mecanismos de poder do Judiciario e a
fazer essa vinculacdo do Judiciario como um 6rgao inserido nessa estrutura de Estado Democratico de Direito. Sdo
varias as tematicas e isso sera esmiucado na pesquisa; ela esta no inicio, enfim, nos anima bastante esse olhar para o
sistema de justica.

CM: Até porque parece que, em relacao aos demais poderes, o Poder Judicidrio € o menos transparente, o menos
conhecido em relacdo as suas praticas internas.

BV: Perfeito.

CM: Um dos instrumentos formais que o JUSTA esta investigando € um dispositivo que o Judiciario pode usar para
atuar politicamente, inclusive em muito pouco tempo, que é a chamada “Suspensao de Seguranca”, prevista na Lei n.
8.437/92:

Art. 42: Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho
fundamentado, a execucdo da liminar nas acdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do
Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de
flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas.

Qual é o grau de subjetividade e poder que esse instrumento da aos presidentes de tribunais?

BV: E imenso! Imenso! E muito poder. O interessante dessa temdatica da pesquisa é que o que se quer verificar é quais
sdo as situacdes em que essa suspensao foi pedida; qual era o tema envolvido na seguranca e qual foi o resultado,
se foi negativo ou positivo; em analise quantitativa, quantas vezes; e também uma curiosidade sobre o conteudo,
sobre que tema essa suspensao veio ou Nao. Isso vai ajudar a fazer a descricdo, a compreensao do processo de poder
inserido nesse momento; sem duvida nenhuma que € uma clausula fortissima de poder.
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CM: E nos permite também avaliar o papel do Judicidrio na efetivacao dos direitos ou, justamente, ao ndo permitir
gue se efetivem.

BV: Exatamente. E qual o grau de fundamentacado para isso. Qual é a fundamentacdo que acompanha a suspensao
de seguranca? A pesquisa estd no inicio e ja temos algumas hipdteses, que sdo colocadas no trabalho da professora
Luciana Zaffalon. E importante estarmos abertos a encontrar essa justificativa, que me parece bastante sumdria,
guando ndo deveria ser. Numa disputa de poder tao forte, essa justificativa deveria ser muito consistente. Ao menos
esse constrangimento argumentativo deveria acontecer.

CM: Em marco de 2017, o IBCCRIM participou de um debate promovido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa -
(IDDD) sobre a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, que é justamente a norma que incrimina a posse de
drogas para uso pessoal. Naquela ocasidao, chamou atencao a sua observacao sobre as fundamentacdes das decisdes
de prisao no Distrito Federal, de como era impressionante que naquela Unidade da Federacdao as sentencas nao
traziam grandes trechos de condenacdo moral aos réus - como vemos por exemplo em Sao Paulo. Ou seja, a politica
de seguranca publica ndo tem tanta permeabilidade na atividade do Judiciario, pelo menos nessa questdo. Isso teria
a ver com a alternancia de partidos nos poderes, que nao cria um discurso de seguranca publica hegemonico a ser
repetido pelo Judiciario local? Lembrando que no DF ha uma situacao normativa especifica, porque o DF ndo € um
Estado, mas tem um governo que equivale também a um municipio, quer dizer, o governador do DF cuida também de
Brasilia, que é a capital. Aqui em Sao Paulo, agora findas as eleicdes, o PSDB vai para o sétimo mandato consecutivo
a frente do governo do Estado. Isso em Brasilia € ao contrario, era o DEM, depois passou pro PSB, agora parece gue
vem o MDB, enfim, € uma alternancia maior no poder.

BV: O prdéprio PT...
CM: O proprio PT...

BV: O Paulo Agnelo, antes o senador Cristévao Buarque... E uma hipdtese muito rica, muito interessante essa. Acho
que sim, que faz sentido, essa alternancia de poder, portanto, uma maior independéncia, uma desvinculacdo com o
discurso permanente de seguranca. Na pesquisa, nos ainda ndao temos elementos, ndo reunimos dados que autorizem
a dar essa resposta; acho que é uma resposta possivel. O que eu percebi, sim, e que destoa de outras sentencas,
como no Rio e em Sdo Paulo: no DF a regra sao sentencas mais, vamos dizer, técnicas, sem essa retdrica bélica,
moralista. Na minha interpretacao, € como se essa fosse uma situacao dada, “vocés ja sabem de quem estou falando,
€ o traficante”, ou “eu ndo preciso fazer um discurso demonizador, moralista, basta que eu aplique a regra”. Mas acho
muito interessante a hipodtese levantada na pergunta.

CM: Até porque esse discurso moralizador muitas vezes surge com o intuito de suprir lacunas de fundamentacao. Na
auséncia de fatos capazes de justificar a decretacao da prisao, por exemplo, lanca-se mao de recursos como esse.
Discursos moralizantes, que atribuem todos os males da sociedade a questdo das drogas. Uma ideia muito comum,
gue enxergamos nas sentencas judiciais, € a argumentacdo de que as drogas estdao na base dos crimes violentos,
corrompem os valores da sociedade, causam desassossego a parcela ordeira da comunidade.

BV: Exatamente! Bastante interessante a sua colocacao, como se fosse para suprir uma insuficiéncia probatodria.
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CM: Em relacdo a pauta de drogas, em sua tese de doutorado é apresentado um conceito muito significativo: a ilusao
do proibicionismo. Qual € o impacto do regime de proibi¢cdes para o sistema penal brasileiro? E possivel construir uma
alternativa ao encarceramento a partir da desconstrucao do proibicionismo?

BV: Esse titulo, “llusdo do proibicionismo”, eu dei ao trabalho muito em funcdao do trabalho da professora Vera
Andrade, onde ela fala da ilusdo do Direito Penal. A ideia que estd por tras disso € sim a demonstracao de que o
aparato penal, o sistema penal, dentre as ferramentas a disposicao da sociedade para o controle da criminalidade,
é¢ uma das mais fracas. O sistema penal pode muito pouco, ao contrario do que parece, ao contrario do que o
senso comum acredita, pode muito menos do que principalmente hoje em dia ele apregoa. A outra ideia é que o
proibicionismo é gerador do encarceramento em massa. As penas sao exageradas, elas implicam nao sé um alto grau
de prisionizacdo, mas também a permanéncia mais demorada desses individuos condenados no estabelecimento
penal. E, do ponto de vista empirico, o encarceramento em massa nao reduziu em nada a curva da criminalidade, ndo
sO dentro da questao de drogas, mas em funcao da criminalidade violenta no seu conjunto. Por isso essa expressao
“a ilusdo”. E como se o Direito Penal servisse mesmo como um ilusionismo, uma mdagica, uma cortina de fumaca, um
paliativo, uma panaceia. Nado estou dizendo que o Direito Penal, ou que o sistema penal, ndo tenha funcdo; tem uma
funcdo, mas estd completamente inflado, estd superdimensionado, e funciona mal porque hoje, onde ha violéncia,
homicidios, feminicidios, crimes de roubo, ou estupros, crimes sexuais graves, € ai onde o Direito Penal mais falha. Ja
falha na investigacao, pois existem poucos recursos voltados para uma boa investigacao desses crimes. A quantidade,
o0 seguimento, a parcela de pessoas condenadas por esses delitos no mapa do sistema prisional € muito menor - a nao
ser no caso dos crimes patrimoniais, que historicamente sempre foram os que mereceram mais atencao da autoridade,
da persecucdo penal. Mas se nds somarmos, se nds verificarmos a quantidade de crimes de roubo e compararmos
com trafico, o trafico supera, ele € muito maior, ele aprisiona muito mais, ao passo gue a nossa ideia é de que essa
€ uma questao de saude publica e que ha alternativas a esse sistema puramente proibicionista para controlar - que
ninguém nega gque haja um problema de saude publica, nem sempre ele se revela também como problema de saude
publica, ha muitos usuarios funcionais...

CM: A maioria inclusive...

BV: A maioria inclusive, e de drogas varias que nao chegaram a receber o rotulo da ilegalidade. Dentre ou entre essas
drogas, a gue mais nds podemos vincular com tragédias, com dramas familiares, enfim, é o alcool; e que, no entanto,
ndo é ilicita.

CM: Ao contrario, € uma droga que admite inclusive a promoc¢ao comercial, muito pouco regulada, talvez pelo fato de
gue a industria da cerveja seja muito poderosa economicamente.

BV: Sim, de fato.

CM: Em relacdo a questdo do encarceramento em massa, a senhora conduziu um projeto de pesquisa sobre
a construcdo de politicas penais capazes de contribuir para o desencarceramento, a ideia de penas alternativas,
gue sao tdo mal aceitas dentro do Judicidrio. Se a gente fizer um retrospecto de alteracdes legislativas, ha
inumeras leis com o objetivo de ampliar a possibilidade de aplicacdo de penas alternativas, mas nds temos um
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Judiciario muito resistente para aplicar essas regras. Vocé poderia citar alguns resultados dessa pesquisa,
qgue foi realizada entre 2011 e 2016? E possivel construir um caminho de desencarceramento no Brasil?

BV: Acho que um primeiro esclarecimento importante é que essa pesquisa ndo foi completamente concluida. Nos
tivemos algumas dificuldades, que implicaram resultados parciais. Basicamente, o que nds apresentamos foi a utilizacao
gue os juizes fazem da prisao preventiva e a analise judicial sobre a substituicdo da medida de prisao preventiva por
outra medida cautelar, que ndo prisional. A partir dai nds conseguimos, sim, um saldo de resultados mais interessantes.
O gue a pesquisa mostra? Que ha uma cultura tradicional, punitivista, que domina, que predomina. E muito mais facil
o juiz optar pelo encarceramento do que o contrario. Em situacdes em que ele poderia, inclusive, ter essa duvida,
ele acaba decidindo pela prisao, e sdao poucas as vezes em que ele realmente se da ao trabalho de examinar a
possibilidade de substituicdo dessa cautelar. A lei gue modificou o Cdodigo de Processo Penal nesse aspecto tinha
uma pretensao de que isso fosse realmente corresponder a uma fracdo de desencarceramento muito significativa; e
na pratica ela esbarrou nesse habito do Judicidrio, nessa postura conservadora. Por um outro lado também, e isso é
sO um retrato do problema mais complexo, que € muito maior, nods temos que pensar que nesse campo sao Mais que
urgentes medidas legislativas, medidas ainda no campo da previsdao da norma, da reducao, aumento das hipoteses
de cautelares diversas da prisdao, maior controle, maiores requisitos para a decretacdo da prisdo. Esse € um processo,
guando vocé pergunta Cristiano... Vocé estda me chamando de senhora o tempo todo, ndo é preciso... (risos)

CM: Desculpa, perdao! (risos) Até porque somos amigos... (risos) E que é o roteiro, vou abandonar o roteiro. Vou me
dirigir a vocé por “vocé”.

BV: Vou gquebrar o protocolo e te chamar pelo primeiro nome, Cristiano Maronna.
CM: Otimo! Excelente! (risos)

BV: Sobre essa questdo da possibilidade de se mudar esse modelo, possibilidade ha. Nos temos iniumeras pesquisas
empiricas, pesquisas no campo do sistema prisional, gue mostram ndao sé a necessidade, mas a urgéncia de medidas
nesse sentido. Nos temos todo um acumulo de reflexao, de discussdo sobre isso: 0 abuso da prisdo. Em um desenho
de seguranca publica, a prisdo, o aprisionamento, aparece como o nucleo desse sistema e um absoluto fracasso.
Esse fracasso esta mais do que relatado, fotografado, ilustrado... Entdao o que ndés vemos? Que aqui ha uma forte
divisdo. As pessoas que observam e gque acompanham essas decisdes pelas universidades, os pesquisadores - tanto
do campo juridico quanto fora dele - e o sistema, extremamente resistente a, inclusive, fazer uma autocritica, um
sistema amedrontado com qualquer tipo de mudanca. Parece que é um sistema autoprotetivo. Cobra-se do sistema
de justica, e principalmente do Judiciario, um referencial de qualidade que é por producdo, nimero de sentencas, e
nao qualidade, conteudo da sentenca, ou qualidade da justica.

CM: Interessante isso que vocé esta dizendo, porque de fato o Judicidrio € um poder, alids, as instituicdes do sistema
de justica em geral, sdo muito pouco afeitas a critica, e menos ainda a autocritica. Interessante que vocé mencionou
também, nds temos ai varias leis que entraram em vigor para ampliar a aplicacao de penas alternativas, de medidas
cautelares alternativas a prisdao, mas ha uma cultura punitiva que impede que isso se aplique. Vocé menciona também
a questao do abuso na prisao cautelar, vocé acha que falta na nossa legislacao um instrumento mais efetivo para
responsabilizar especialmente os juizes por conta desse abuso? Porque o que a gente percebe hoje é que os juizes
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estdo muito a vontade para abusar de seu poder, 0s juizes que correm riscos sao 0s garantistas, sdo aqueles que tém
uma preocupacdo de, de fato, aplicar de forma moderada a lei penal, de acordo com o que a Constituicao determina.
Esse paradoxo pode ser invertido? Ele pode ser resolvido de alguma forma?

BV: Eu acho que sim, eu acho que a gente tem que tentar fazer isso. Quer dizer, empurrar esse Judicidrio para um
lugar de defensor dos direitos fundamentais, de limitador do poder punitivo. Quando a gente ouve, por exemplo,
presidentes de tribunais irem a publico em entrevistas, de midias massivas, dizer que o papel do juiz € o controle da
violéncia, o combate a violéncia, isso € uma distorcdo absurda. Para isso nds temos a policia - se é que essa expressao
“combate” estd correta; ndo gosto da palavra, que é uma palavra que vem de um glossario, do vocabulario bélico,
e essa ndo é a relacdo da seguranca. Mas se € gue a gente pode falar nisso, nesse combate como algo defensavel;
isso ndo pertence ao Judiciario. O juiz é aquele gue zela pelo limite, aquele que impode limites ao poder punitivo. Na
verdade, € uma dificuldade muito grande, um problema extremamente complexo, exatamente porque ele atinge a
questdo cultural, a cultura da instituicdo. Quando o problema diz respeito a cultura da instituicdo, ele € muito mais
dificil de ser enfrentado. Mas quando vocé coloca, por exemplo, vocé exemplifica, medidas de responsabilizacdao do
juiz, sim, acho que nds podemos pensar esses mecanismos desde a lei, pensar medidas de responsabilidade do juiz,
pensar também medidas de responsabilidade de implicacdo com o problema no seu todo, do legislador também.

CM: Sem duvidas. A questdo da responsabilidade politico-criminal; quer dizer a politica criminal é pensada no
Legislativo e aplicada na pratica no Judiciario.

BV: Entdo Cristiano, me permite? S6 uma coisa. Os legisladores se comportam com um alto grau de criatividade;
basta a gente fazer uma analise do repertdrio dos projetos de lei, de iniciativa tanto da Camara, quanto do Senado,
no campo da seguranca publica, do Direito Penal. E como se a atividade deles ndo obedecesse a nenhum comando,
nenhum mecanismo constitucional, como se eles fossem absolutamente livres para sair fazendo magica no mundo
com uma varinha de condao, dizendo “vire crime, vire crime”, sem pensar nas consequéncias disso para o Estado.
Consequéncias que nds podemos dizer que sao sociais e consequéncias também de toda ordem, inclusive financeira...

CM: Alias, voltando um pouquinho aquilo que nds ja haviamos conversado, € muito interessante perceber a diferenca
de postura que a gente encontra no Judiciario, quando a questao é efetivar direitos para pessoas presas e quando a
qguestao, por exemplo, é garantir beneficios remuneratodrios, muitas vezes acima do teto constitucional. Como hd uma
ginastica retdrica para suprimir direitos, para que os direitos dos presos nao sejam efetivamente colocados em pratica,
e no caso dos beneficios remuneratorios, ha toda uma ginastica retdrica para gue esses beneficios sejam concedidos.
O gue mostra que nods temos instituicdes do sistema de justica que funcionam em favor de si mesmas e contra o
interesse publico muitas vezes. Uma questdao importante, relacionada ao seu histdrico, foi a sua “anticandidatura”
ao Supremo Tribunal Federal em 2017. Apds o falecimento do Ministro Teori Zavascki, um grupo de juristas lancou
a sua “anticandidatura”. Queria que vocé falasse um pouco sobre isso e de como vocé viu o desfecho que acabou
redundando na nomeacao de Alexandre de Moraes para aquela.

BV: Fizemos um movimento politico, por intermédio desse mecanismo da apresentacdo do meu nome, onde houve
uma discussao sobre quem poderia; eu topei. Eu ndo advogo, nao teria dificuldades, sou professora e pesquisadora,
ndo me vi com nenhum tipo de constrangimento de emprestar o meu nome para um movimento politico; nds fizemos
um ruido nessa cena publica. Qual era a pretensdo? Catalisar as criticas, as analises sobre o comportamento do
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Judiciario e principalmente a partir desse mecanismo de indicacao de um ministro para o 6rgao maximo do sistema
Judiciario, que é o Supremo Tribunal Federal. A nossa maior indignacdo nasceu com a colocacdo do nome do ministro
lves Gandra, porque ele vinha com um discurso de que a mulher ndo tem autonomia. E uma pessoa com um modelo
de pensamento, um discurso, evidentemente machista. E isso nos deixou extremamente indignados, ou indignadas;
nesse movimento havia tanto feministas quanto ativistas de toda linha, profissionais. Na sequéncia, 0 nome que
acaba sendo escolhido é o do atual ministro, Alexandre de Moraes, que com essa sua aceitacdao ao cargo rompeu com
uma tese que ele mesmo havia defendido na Universidade de Sdo Paulo, de que um integrante do governo daquele
Executivo, que faria a nomeacao, ndo poderia se legitimar a essa mesma disputa. Nessa ocasido, a gente aproveitou
para discutir o proprio procedimento, o proprio mecanismo de indicacao, de discussao dessa indicacao pelo Senado,
fizemos varias criticas, entdo, de que esse processo € pouco transparente, € um processo de bastidor. Nos ndo
conhecemos, a rigor, o pensamento daquelas pessoas que vao ocupar esse lugar na Suprema Corte. Essa foi uma
experiéncia politica muito interessante, a gente fez um ruido bacana e a gente se divertiu muito.

CM: O mais interessante é que ha uma referéncia historica a anticandidatura do Ulisses Guimaraes, que foi candidato
contra o candidato da Ditadura, sabendo que ndo tinha chances de vencer, mas apenas para marcar posicao e mostrar
a auséncia de democracia naquele processo. Nesse sentido hd uma semelhanca muito grande...

BV: Proposital! Nos fizemos de propdsito, pegamos essa estética do que ja aconteceu, pela semelhanca mesmo, pela
denuncia, enfim, foi muito interessante. Acho que produziu sim, algumas boas discussdes, que voltam para uma pauta
muito importante, que é: reformas necessarias no poder Judiciario, na estrutura do Judiciario; a indicacdo € uma delas.

CM: Sem duvidas, Beatriz. Hoje é dia 30 de outubro de 2018, Jair Bolsonaro foi eleito Presidente da Republica, e
uma das propostas que ele vem apresentando é a da reducdao da maioridade penal. Segundo ele, a idade de 14 anos
seria adequada para marcar o inicio da imputabilidade penal. Em termos de cultura infanto-juvenil, qual é a diferenca
conceitual entre “responsabilizacdao” e “punicao”? Como vocé avalia o Estatuto da Crianca e do Adolescente e por
qual razao, no Brasil, predomina hoje a ideia de que € melhor punir as criancas e adolescentes do que submeté-las a
medidas socioeducativas de carater ndo punitivo?

BV: Uma pergunta bastante complexa essa. Nao sei se eu teria condicdes de nesse espaco fazer uma analise que pudesse
abranger tudo isso, mas tentando me colocar, essa € uma discussao que pra mim € muito cara, muito importante. Ela ndo
€ nova; ha muitos anos, mesmo antes da entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que aconteceu em
90, antes disso sempre houve esse discurso de reducdo da idade de responsabilidade penal. Esse discurso é insuflado,
acaba que ele tem um lastro numa atitude tipica de uma certa midia sensacionalista que sempre coloca o holofote,
o foco, em grandes tragédias que tém como personagens jovens, meninos, ainda de idade inferior a 18 anos. H3 uma
campanha punitivista que tem essa fé na medida de pena; e um dos falsos argumentos dessa campanha é de que um
jovem, na idade de 16-17 anos, ja tem a capacidade de distinguir o carater ilicito do fato, de se comportar de acordo
com esse entendimento, que ele, por exemplo, tem o desenvolvimento cognitivo de um adulto. Enfim, ndo é essa a
guestao, essa € uma falsa questao; a questao verdadeira, correta, na cena politica, qual é? O jovem é um ser em fase de
desenvolvimento, de introjecdo da norma social. Nao é que ele tenha déficit cognitivo, ninguém diz isso, pelo contrario,
ele tem plena capacidade intelectiva e cognitiva; o que ele ainda ndo tem é maturidade, essa € a palavra: maturidade. O
gue a gente quer dizer? Cada sociedade sabe como tratar, toma uma opcao, faz uma escolha sobre como tratar a sua
juventude nesse momento de contato com a norma penal. Nos acreditamos sim numa responsabilizacdo, na implicacdo
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do adolescente com o préprio ato. O esquema tradicional da justica ndo o implica, ao contrario, poupa o acusado de
olhar para o rosto da vitima, de assumir, ou seja, aquele momento educativo, ai sim socioeducativo, ai faz sentido essa
fala toda, essa filosofia. O que a gente quer para o adolescente em conflito com a lei € uma verdadeira experiéncia
de implicacdo com seu ato, de aprendizado e de amadurecimento. E ndo que ele seja colocado prematuramente em
uma cela; nds sabemos como sdo as celas do sistema penitenciario brasileiro, a barbarie que é, e ter o seu futuro
absolutamente interrompido, qualquer possibilidade de projetar um futuro. Nos sabemos que esse jovem € um jovem
pobre, em sua maioria um jovem negro, ele tem cor, ele tem lugar social, porque desde muito antes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente nds sabemos que os conflitos que envolvem os jovens de classe média, de classe média alta
sao resolvidos de outra forma, sem a intervenc¢ao da policia, do juiz criminal, da pena criminal.

CM: Em um pais em que direitos sociais como saude e educac¢ao sdo tado mal distribuidos, e especialmente os jovens
mais pobres tém muita dificuldade de acesso a eles, é realmente paradoxal que esse Estado minimo em relacdo aos
direitos sociais seja o Estado penal maximo, a ponto de encarcerar criancas e adolescentes.

BV: Sim. Eu penso que em uma atitude dialdgica, em uma atitude de disputa politica por uma nova formulacdo de
uma nova estrutura juridica para enfrentar essa questao, é possivel a gente pensar em discutir o Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Por exemplo, o aumento do tempo de internacdao, mas desde que isso seja feito com efetivo
acompanhamento socioeducativo. Ou seja, ha margens e possibilidades de melhoria e ajustes que ndo necessariamente
devem passar imediatamente por aguela régua da reducao da idade de responsabilidade; antes disso, inuUmeras outras
politicas podem ser promovidas e realizadas.

CM: Até porque, se isso de fato acontecer, e se forem superados obstaculos juridicos, trata-se de uma clausula
pétrea, que, em tese, ndao poderia ser alterada. Mas se de fato houver essa modificacdo e se, passado algum tempo,
se perceber que isso nao deu resultado, é dificil de ser revertido, € uma medida praticamente com consequéncias
irreversiveis.

BV: E sdo esses jovens as principais vitimas da violéncia, até numericamente; eles ndo sdo os autores. Nao € que nao
haja...

CM: Sim, as pesquisas mostram que crimes violentos praticados por menores de 18 anos € uma porcentagem muito
baixa.

Eu queria agradecer a professora Beatriz Vargas, minha querida amiga Bia Vargas, deixando de lado esse formalismo
chato! Que o mundo do Direito muitas vezes nos impde, mas a gente tem que se rebelar contra isso, porque essas
armaduras nos afastam; e temos que estar proximos. Queria aqui demonstrar meu afeto, minha admiracao por vocé,
Bia, que € uma companheira importante, que vem fazendo um trabalho dos mais sérios, dos mais relevantes no campo
das Ciéncias Criminais, analisando, pesquisando e ensinando. Tarefas que sao essenciais para um pais que busca a
emancipacao politica e social; nds temos uma grande divida social, uma grande desigualdade, sdo pessoas como
vocé que nos permitem sonhar com um futuro melhor. Queria agradecer mais uma vez a vocé, Bia, grande prazer ter
essa oportunidade de bater esse papo, tenho certeza de que os que vao nos assistir e os que vao ler essa entrevista
na Revista Liberdades certamente poderao compartilhar dessa opinidao. Muito obrigado!

BV: Eu que agradeco... Reciproca admiracao, simpatia, empatia, respeito. Muito obrigada!
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Resumo: O presente artigo € uma investigacao dialética dos meandros entre Filosofia, Literatura e Direito Penal.
Trabalha-se a perspectiva de Hegel, mais precisamente na concep¢ao de arte como manifestacdo do absoluto; e
de artista como aquele que, encarnando o pathos, escolhe um lugar para despejar sua dor. Tais conceitos remetem
a literatura de Franz Kafka. E as mesmas leituras nos oferecem ferramentas conceituais para uma analise critica da
pena. Utilizaram-se para tal investigacdo os conceitos que estdao presentes na Fenomenologia do Espirito, de Hegel; os
textos O Veredicto, A Metamorfose e Na Colénia penal, de Kafka; além de estudos variados de psicanalise. Trabalhou-
se com as figuras kafkianas do pai, do filho, da familia, da maquina, do oficial, do explorador, entre outras, dentro do
mundo literario; e também como se desenvolvem as relagcdes sociais e psicoldgicas entre elas. Finalmente, a partir
de uma detalhada visualizacdo das obras, tentou-se extrair as relacdes conceituais anadlogas ao funcionamento do
sistema penal.

Palavras-chave: Pena. Hegel. Kafka. Psicanalise. Direito Penal.

Abstract: The present article contains a dialectical investigation between Philosophy, Litterature and Penal Right.
Working the perspective of Hegel, precisely the conception of art, as a manifestation of the absolut, and artist, as the
one that taking inside the phatos, choose a place to put out his pain. This conceptions turns into the litterature of Franz
Kafka, and, finally, those lectures brings us the conceitual tools for a critical analisys of the punishment. The concepts
used are present in the Phenomenology of Spirit of Hegel, the texts The Veredict, The Metamorphosis and In the Penal
Colony of Kafka, and variated studies of psycholanalisys for this investigation. Has been worked with the kafkianian
figures of the father, the son, the family, the machine, the officer, the explorer, and others, inside the literarian world,
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and how the social and psicological between them has been desenvolved. Finally, from a detailed visualization of the
works try to extract the conceptual relations related with the functioning of the punishment system.

Key-words: Penalty. Hegel. Kafka. Psychoanalysis. Criminal Law.

Sumario: 1. Movimento dialético do universal ao contingente: da filosofia, literatura e do direito a Hegel, Kafka e a
pena. - 2. Hegel e a arte como manifestacao do absoluto; o conceito de arte e artista em Hegel. - 3. Franz Kafka: Da
sua literatura ao conceito kafkiano. - 4. As punicdes de Franz Kafka. - 5. Hegel como leitor de Kafka, Kafka como leitor
de Hegel. - 6. O inconsciente como julgador: suicidio ou matar-a-si. 7. Gregor e sua metamorfose: da passagem do Eu
ao vazio. - 8. A titulo conclusivo: Na coldnia penal e na ordem simbodlica. - Referéncias.

T MOVIMENTO DIALETICO DO UNIVERSAL AO CONTINGENTE: DA FILOSOFIA, LITERATURA E DO DIREITO A HEGEL, KAFKA E A PENA

Como relacionar ou entrelacar areas que parecem completas em si mesmas como Filosofia, Literatura e Direito,
seja por cada uma ser ramo especifico da atividade do intelecto, seja por cada uma possuir objetos, métodos e fins
de desenvolvimento prdéprios? A resposta surge de maneira simples, mas afigura-se complexa: por um movimento
dialético. Em outras palavras, por meio de uma expansdo conceitual da Filosofia, da Literatura e do Direito, como
gue um afastamento tdo amplo que nos permita ver aqueles pequenos sistemas “fechados” agora se encontrarem
em pontos tangentes.' Ao alcancar tal vislumbre e reconhecer que esses pontos “estdo 1a”, ou melhor, “1a ja estavam”,
basta enfocd-los minuciosamente para que realmente se efetive o enlace entre as linhas tortas de cada um desses
grandes ramos em relacdo aos demais.

Esse movimento nos garante uma dupla analise. De um lado, a visao global, cada conjunto de manifestacdes, o castelo
das respectivas construcdes (intelectuais, sociais, culturais, etc.), suas estruturas e seus principios basilares. Por outro
lado, o enfoque minucioso de certos pontos, de uma ou mais caracteristicas especificas ou contingentes que se
encontram quase na marginalidade de cada construcdao, mas da mesma forma que qualquer outra parte - seja no
cerne ou NO ramo - Sa0 uma expressao desse todo. Essa dupla analise garante a seguranca metodoldgica do presente
estudo. Com a visao “global” afasta-se o perigo de cair em grandes contradicdes, ou melhor, em analises infrutiferas
decorrentes do descompasso do olhar para a no¢cdo geral que cada construcao ja traz em seu bojo e na qual se
estrutura. Por outro lado, com por uma visao “pontual” se afasta o perigo do embate ou do choque direto entre cada
construcdo, ou a chamada “critica de fora”. Também afasta a analise critica baseada apenas nos aparatos internos,
que muitas vezes é exaltada, mas nasce morta, como uma “critica acritica”. E, pois, no final desse movimento, que se
abre um espaco inteiramente novo e rico de possibilidades para estudo e engendramento conceitual, no qual uma
analise critica ganha seu carater mais radical.? Assim, € com a perspectiva dialética, que conjuga o “dentro e fora” de

' A propria concepcdo de um sistema heteropoiético como base de um Direito adequado ao Estado Democratico necessita de incursées como

a mencionada neste trabalho. Sobre o assunto, FERRAJOLI, 2010, p. 746 e ss. [(uma visao monopolita dos instrumentos juridicos resulta em um
vicioso ciclo de pensar o sistema como algo fechado, conforme se verificam nas criticas pontuais de Tomas Salvador Vives Anton (2011, p. 457-
459)].

2 Na perspectiva critica de raciocinio no Direito, € sempre necessario repensar no minimo quatro categorias, conforme defende Luiz Fernando

Coelho (2003, p. M1-158): sociedade, ideologia, alienacao e praxis.
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cada sistema, que se torna possivel uma uniformidade de pensamento em cada conjunto, bem como das intrincadas
relacdes entre eles.

Aqui se faz necessario um peqgueno paréntese: explicar como foi utilizada a psicanalise no presente artigo. Diferente
da perspectiva anterior (sobre Filosofia, Literatura e Direito), ndo se tomou a psicanalise como um “castelo”; desse
modo, foi possivel assegurar gue o tema central ndo se perdesse em muitos novos caminhos dialéticos que surgiriam.
Optou-se, porém, por sua instrumentalizacdo, ou seja, pelo uso dos estudos e dos trabalhos psicanaliticos como
ferramentas conceituais. Tais ferramentas mostram-se necessarias, ndao para tecer os nos, mas para melhor esclarecer
certas peculiaridades que em cada nd se apresentam de forma espontanea.

2. HEGEL E A ARTE COMO MANIFESTACAO DO ABSOLUTO E O CONCEITO DE ARTE E ARTISTA EM HEGEL

Como todo tema trabalhado por George W. F. Hegel, a arte ndo escapa do engendramento tipico desse autor e de
suas multiplas abordagens. Hegel estudou o conceito de arte nas obras Fenomenologia do Espirito, Enciclopédias das
Ciéncias Filosoficas Ill - Filosofia do Espirito (INWOOD, 1997, p. 52) e em Sistemas das Artes. Também nos escritos
de estética, apesar de ndo abordar a arte de um modo direto, Hegel traz analises sobre o belo e sobre a beleza
objetivamente, tratando esta como um produto do Espirito,®* considerando-a mais bela do que a prdpria natureza
(INWOOD, 1997, p. 52).

Optou-se, no presente estudo, por abordar o que Hegel expde sobre a arte na Fenomenologia do Espirito, obra em
gue mostra, por meio da dialética entre as formas de arte (escultura, poesia, hino, esporte e literatura), como a “obra
de arte espiritual” é a forma de arte mais elevada, uma vez que é aquela que melhor representa o espirito; € quando
se nota que na “imperfeicdo do mundo esportivo [...] ndo ha verdadeira satisfacdo” (KOJEVE, 2014, p. 238). Entéo, a
partir dessa insatisfacdo, nesse contexto, nasce a literatura.

Como ja se disse, a primeira aproximacao entre arte e filosofia se dd com o caminho oferecido por Hegel na
Fenomenologia do Espirito. Em verdade, o engendramento proposto por Hegel é oriundo de uma ideia que este
compartilhacom Schelling e Fichte (INWOOD, 1997, p.52). Hegel estava convencido de que o conjunto de determinacdes
presentes em certas épocas determinava o surgimento de formas especificas de arte. Disso resulta que “um género
de arte, embora ocorra em todos os periodos, € dominante num periodo e esta associado a um determinado estilo”
(INWOOD, 1997, p. 53). Quer dizer, Hegel ndo justifica o aparecimento de um estilo de arte por acaso, ele o faz através
da manifestacao do Espirito Absoluto. Em outras palavras, ele afirma que a estrutura da sociedade e da polis grega
foi o que cedeu substrato para o surgimento da arte helénica.

Porém, Hegel nega, apesar de ter vivido na época de grandes artistas como Goethe, e de ter amizade intima com
Hoederlin, a posicao suprema da arte que Schelling, por exemplo, admitia (INWOOD, 1997, p. 53). Igualmente, alerta

s O conceito de Espirito para Hegel € a "substancia e a esséncia universal, igual a si mesma e permanente: o inabalavel e irredutivel fundamento
e ponto de partida do agir de todos, seu fim e sua meta, como [também] o Em-si pensado de toda a consciéncia-de-si. Essa substancia é
igualmente a obra universal que, mediante o agir de todos e de cada um, se engendra como sua unidade e igualdade, pois ela é o ser-para-si, o
Si, 0 agir”. (.) “O espirito é a vida ética de um povo, enquanto € a verdade imediata: o individuo que ¢ um mundo. O espirito deve avancar ateé a
consciéncia do gque ele é imediatamente; deve suprassumir a bela vida ética, e atingir, através de uma série de figuras, o saber de si mesmo. S&o
figuras, porém, que diferem das anteriores por serem os espiritos reais, efetividades propriamente ditas; e [serem] em vez de figuras apenas da
consciéncia, figuras de um mundo”. (HEGEL, 2014, p. 299-300).
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que “a arte em geral expressa o absoluto menos adequadamente do que a religido e a filosofia, uma vez que a intuicao
€ um veiculo inferior para a concepcao e o pensamento” (INWOOD, 1997, p. 53).

Portanto, o conceito de Arte pode ser definido como aquela representacdo do absoluto que estd condicionada por
relacdes historicas e culturais. No entanto, ndao é a representacao mais adequada; é superada pela religiao e pela
filosofia.

Mas como o conceito de Arte em Hegel desemboca na literatura? Na Fenomenologia do Espirito, o professor de Jena
traca um percurso dialético, que vai da escultura (perpassando pela poesia, o hino e 0 esporte) até chegar a epopeia e
a tragédia, para encontrar sua grande sintese na comédia (KOJEVE, 2014, p. 238). Ndo cabe aqui explicar as minucias
do caminho fenomenoldgico, bastando apenas saber que “toda literatura cria um mundo. O mundo literario pagao
(religioso) nasce com a epopeia, vive na tragédia e morre com a comédia” (KOJEVE, 2014, p. 238). A literatura &, para
Hegel, a chamada Obra de Arte Espiritual. Em outras palavras, ela é superior a Obra de Arte Abstrata (escultura) e a
Obra de Arte Viva (esporte), pois faz uso da linguagem; e, na sua ultima forma de Obra de Arte Espiritual (literatura)
a comédia, “é a realizacdo do particular como particular” (KOJEVE, 2014, p. 243).

Para se entender melhor o conceito de Arte, se faz necessario apresentar o conceito de artista adotado pelo ve/ho
filosofo. Hegel demonstra que artista € aquele que encarna o pathos e escolhe um lugar para despejar a sua dor. A
obra emerge, entdo, como unidade entre o pathos como conteuddo e a consciéncia-de-si do sujeito (HEGEL, 2014, p.
464). Assim, o epicentro artistico surge de um sujeito que nado trabalha (que ndo transforma a natureza) [ndao sabe
trabalhar], mas que almeja reconhecimento. A tensdo dialética entre inércia e reconhecimento leva ao mal-estar, ao
desconforto do senhor frente ao belo trabalho do escravo.* Portanto, a arte € um misto de sofrimento e mal-estar, no
qgual o artista deposita seu sentimento e sua consciéncia para realizar a fuga do mundo e criar um mundo profano,
ainda que mantenha as linhas gerais do mundo da realidade. A literatura kafkiana tem a ver com esse conceito
hegeliano, pois reflete a esséncia de um homem desgastado e frustrado com sua vida, ndo apenas (ou talvez ndo no
sentido) pessoal e profissional, mas com seu interior e exterior, seu universo intimo e seu universo de relacdées com o
mundo em si (relacdes do Espirito). Por isso, a abordagem do presente trabalho realiza esse recorte.®

5 FRANZ KAFKA: DA SUA LITERATURA AO CONCEITO KAFKIANO

Franz Kafka (1883-1924), um dos escritores mais lidos e comentados da literatura alema (KAFKA, 2011, p. 7), figura
entre os maiores escritores da literatura ocidental do século XX. Para além de convencdes artisticas e psicoldgicas,
Kafka foi capaz de expressar o que viveu por meio de um estilo proprio, correspondendo assim a mais alta exigéncia
da Weltliteratur - a literatura do mundo goethiano (KAFKA, 2011, p. 13).

Cada momento histérico contém o seu proprio “passado puro”, afirma o filédsofo Slavoj Zizek. Em verdade, Kafka
foi um evento [conforme significado atribuido por Alain Badiou a essa palavra (BADIOU, 2006, p. 200-202)], um

4 "Mas por que uma religido da arte? O senhor sé é reconhecido como tal por causa da escraviddo. O que diferencia o senhor do escravo &
o lazer. N&o so o senhor n&o pode trabalhar, mas também n&o deve trabalhar. Deve, no entanto, fazer alguma coisa: as artes. (Ele trabalha sem
trabalhar: trabalhador intelectual) Deve nao apenas do ponto de vista moral (Aristoteles), pois nao pode fazer de outro modo: ele ndo sabe
trabalhar” (KOJEVE, 2014, p.230).

> [Essa correlacdo também ¢ indicada por Safatle na apresentacdo da obra As piadas de Zizek, p. 9.
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acontecimento que cria retroativamente suas proprias condicdes de existéncia. Nesse sentido, Zizek mostra a analise
precisa feita por Borges sobre a relacdo de Kafka com seus multiplos precursores: nos textos de cada precursor
encontra-se a idiossincrasia de Kafka, mas se ele nada tivesse escrito, ndo a perceberiamos, ou melhor, ela ndo existiria;
assim, Kafka cria seus proprios precursores, seu trabalho modifica a concepc¢ao do passado, como modificard a do
futuro (ZIZEK, 201343, p. 50).

Sobre a “literatura-em-si” de Kafka, ou seja, sobre seus elementos constitutivos proprios, destacam-se a relacao
entre ficcao e realismo, o narrador e a metafora. Primeiramente, sua ficcdo ndo deve ser entendida, como a primeira
vista pode parecer, como algo sobrenatural ou mistico. Segundo Theodor Adorno, “(...) se a arte de Kafka parece
“metafisica”, a culpa ndo é dela, mas do universo de onde ela derivou” (KAFKA, 2011, p. 15). Quando Kafka, por exemplo,
demonstra em seus textos de que forma os sujeitos usam, ou melhor, se relacionam com seus objetos dentro de tal
universo literario, torna-se clara a relacao de estranhamento que reside entre eles. Mas essa relacdo ndo se apresenta
como um trugue, e sim como um fendmeno encoberto da vida cotidiana. Os elementos estritamente ficcionais de
Kafka contém na verdade uma forte ligacdo com - e uma convicta posicao perante - a concretude da realidade. Se
a ficcdo quer permanecer fiel a sua heranca realista - mais uma vez Adorno - e procurar dizer como realmente sao
as coisas, ela precisa renunciar a um tipo de realismo que, ao reproduzir apenas uma fachada, sé contribui para a
tarefa de enganar (KAFKA, 2011, p. 16). Em segundo lugar, a metafora entendida como um instrumento constitutivo
da linguagem ¢é usada por Kafka exatamente nesse sentido. Seu interesse ndo recai sobre a metafora em si, mas
sobre seu uso, sobre seu efeito artistico e de conhecimento, que faz dela aquilo que exatamente é. Trata-se pois de
um dispositivo basico da construcao “enigmatica” de Kafka. Seu narrador também assume um papel essencial, ele
modela o mundo narrado, ele apresenta um mundo moderno e complexo, multiplo em detalhes e fragmentado. E
por meio desse narrador insciente, que nao sabe nada, ou quase nada, que o leitor toma conhecimento concreto da
alienacao (ou falsa consciéncia) das coisas, pois a unica coisa que |lhe é apresentada de forma clara é propriamente
essa alienacao que precisa ser decifrada (KAFKA, 2011, p. 18).

Em contrapartida, é a “literatura-para-com-o-outro” de Kafka, ou seja, sua transmissao e recepc¢ao, que se apresenta
como ponto chave para entender a complexidade de sua obra. Onde estd, no leitor, o ponto de impacto dos escritos
de Kafka? Precisamente no incbmodo, na angustia, na desorientacdo, na opressao, na resignacao, no horror gue
sua leitura causa. Mas quais caracteristicas possibilitam, nesse processo, a transmissdo dessa subjetividade em seu
verdadeiro sentido? Por uma analise material, Kafka executa sua tarefa de forma dialética, pois apresenta situacdes as
mais absurdas de maneira totalmente aceitdvel; a anormalidade é aceita como a mais pura normalidade, o incomum,
o estranho, o bizarro e o sem sentido recebem o mesmo tratamento que qualquer outro pequeno acontecimento
da vida cotidiana receberia. Por uma analise ideal, com sua obra de arte, o artista Franz Kafka consegue transmitir
um conjunto muito particular, um complexo muito subjetivo, suas visdes, reflexdes e inquietudes acerca de varios
aspectos da vida. O leitor nao recebe de Kafka respostas, muito pelo contrario, recebe problemas, seus problemas,
nao apenas em um sentido particular de sua vida, mas no sentido dos enfrentamentos de seu espirito subjetivo. Além
disso, Kafka consegue atingir tdo alto grau de manifestacao artistica que objetiva seu proprio pathos. Qualquer leitor
comprometido, agquele que realmente mergulha nos textos de Kafka, descobre-se em situacao desconfortavel: ndo é
ele guem adentra o interior da literatura kafkiana; a literatura kafkiana € que adentra o interior de seu ser.

A literatura de Franz Kafka, com seus elementos “em-si” e “para-com o-outro”, e vista na totalidade de sua obra,
atinge o maximo da capacidade artistica de manifestacdo do absoluto, torna-se “em-si” e “para-si”, precisamente
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quando cria o conceito de “kafkiano”. E apenas com a leitura da obra de Franz Kafka que o conceito de kafkiano
pode ser plenamente alcancado pelo sujeito; e é precisamente quando alcancado que passa a corresponder tanto a
uma visao do passado como a uma visao do futuro. Em outras palavras, de forma dialética, o sujeito que apreende o
conceito kafkiano pode aplica-lo a qualquer objeto, o qual, se condizente ao prdprio conceito, ndo apenas se torna
kafkiano, mas retroativamente ja o era. Afirma-se, por exemplo, que: “O Direito Penal é kafkiano, ou o processo penal
é kafkiano, ou o sistema prisional é kafkiano, etc.”.

4 AS PUNICOES DE FRANZ KAFKA

Sem perder de vista a totalidade da obra literdria de Kafka, um recorte foi necessario para a analise que se pretende
com este artigo; tal recorte se dara sobre trés contos especificos do escritor, que serao tratados como um mesmo
livro, pois “em 1915, Na Colénia penal devia ter sido publicada com O Veredicto e A Metamorfose num unico volume
sob o titulo Punicées” (KAFKA, 2011, p. 61).

O Veredicto é um pequeno conto que comeca apresentando o melhor amigo do protagonista, Georg Bendemman,
sua vida solitdria e infeliz na Russia e sua relacdo com esse amigo®, a qual se da apenas por correspondéncia. Em
seguida é apresentada a relacao de Georg com sua noiva, e algumas poucas caracteristicas da moca, em didlogos. O
conflito interno de Georg Bendemman, personagem principal da obra, se inicia com uma duvida sobre escrever ou
nao sobre seu noivado a seu amigo, com receio de que tal noticia pudesse afetar seu animo negativamente. Quando
Georg decide finalmente por |lhe escrever, vai a busca de seu pai para contar sobre a decisdao. O pai de Georg vive
com seu filho na mesma casa, porém passa os dias reclusos em seu quarto, apds a morte da esposa. Toda grande
problematica da narrativa se acentua de maneira radical com a conversa dos dois. Georg conclui que seu pai, de idade
avancada, tem vivido sem ter atendidas suas necessidades basicas, de modo mesmo negligente. O embate entre
pai e filho se da de forma feroz, mas apenas na esfera psicoldgica, num didlogo recheado de indignacdes, ironias,
acusacoes, arrependimentos e remorsos. Por fim, o pai baixa sua sentenca: “eu o condeno a morte por afogamento!”
(KAFKA, 201, p. 42). Georg prontamente dirige-se a ponte e afirma, em voz baixa: “Queridos pais, eu sempre 0s
amei” e se deixa cair.

A Metamorfose, célebre novela de Kafka, comeca assim: “Quando certa manha Gregor Samsa acordou de sonhos
intranquilos, encontrou-se em sua casa metamorfoseado num inseto monstruoso” (KAFKA, 2011, p. 226) com o cedi¢co
e famoso desfecho.

Na Colénia penal, longo e chocante conto, narra as experiéncias vividas pelo “explorador” em uma coldnia. O texto
comeca com o “oficial” apresentando a “maquina”, o instrumento de punicdo do local, que se encontra no meio de
um vale, e explicando detalhadamente suas partes e seu procedimento ao explorador. A maqguina é composta por trés
elementos: 1) Desenhador: onde é inserido o desenho, o texto da norma infringida; 2) Raste/o: mecanismo dentado
gue inscreve o desenho nas costas do apenado; e, 3) Cama: de algodao, com correntes para bracos e pernas e uma
mordaca; na “cama” o condenado deita-se de brucos. O procedimento se resume em: o condenado deita nu sobre
a cama, sdao atados seus bracos e pernas, e sua boca posicionada frente a mordaca; coloca-se no desenhador o
plano do desenho, que contém a norma infringida escrita em arabesco quase indecifravel; o rastelo desce até ficar
em contato com as costas do apenado; em movimentos de vibracdo, comeca a seguir o desenho, inscrevendo-o na

®  Ressalta-se que em nenhum momento Kafka esclarece quem € o sujeito, preservando-se, portanto, seu cinismo peculiar.
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carne; o sangue escorre e desce por caneletas, caindo em um poc¢o proximo. O processo torturante dura 12 horas e
é exatamente na sexta hora, afirma o “oficial”, que ocorre a “iluminacdo”: € quando o apenado finalmente consegue
descobrir o que esta sendo inscrito em seu corpo, pelo que foi acusado, porque foi condenado e por qual motivo
esta sofrendo puni¢cao que termina com sua morte. O “oficial” defende a eficacia do método, explica que ele mesmo
€ acusacao, defesa, e juiz do réu (que sé toma conta do que precisamente desrespeitou no meio do procedimento
de punicdo).”” Nas falas do “oficial” encontra-se alusdes ao “antigo comandante” da colbénia (criador da maquina),
nostalgia do tempo em que o procedimento era acompanhado com grande interesse pelo publico, reclamacdes sobre
o “novo comandante” (que se mostrou contrario ao uso da maquina) e o pedido para que o “explorador” intervenha
a favor do método punitivo na reuniao com os altos funcionarios da administracdo. Porém, o “explorador” se nega;
e afirma ser contrario a barbarie. Eis o climax: frente a resposta, o “oficial” mostra uma inscricdo dada a ele por seu
antigo comandante: “Seja justo”, coloca o desenho na maquina, tira suas roupas, deita-se e liga o aparelho. Porém,
logo no inicio do procedimento, a maquina entra em colapso, suas pecas disparam pelos ares, e a agulha atravessa o
corpo do “oficial”. Nesse ato, o explorador viu o rosto do cadaver: “ndao se descobria nele nenhum sinal da prometida
redencao; o que todos os outros haviam encontrado na maquina, o oficial ndo encontrou” (KAFKA, 2011, p. 96).

5 HEGEL COMO LEITOR DE KAFKA, KAFKA COMO LEITOR DE HEGEL

A esséncia do conceito que se pretende demonstrar neste artigo pode ser ilustrada pela figura de Schindler, do filme
de Spielberg.® Nesse caso, o protagonista é tomado por um pathos que, além de ser insuficiente para retratar um
evento que realmente ocorreu, é insuficiente para se mostrar como uma representacao do real. Em outras palavras,
0 que se demonstra no filme é uma tragédia, mas ndo a do povo judeu; a do proprio Schindler, um intelectual que
encarna o mal-estar do senhor hegeliano. O senhor é aguele que nao trabalha [diferente do escravo], mas que

7 E perceptivel a comparacado do procedimento descrito com a hipdtese de Franco Cordero. Afinal, o procedimento processual e punitivo
descrito na obra de Kafka nada mais € gue um “guadro paranoico” (CORDERO, 1986, p. 51). A constatac&do de Cordero € a de que o magistrado
cria uma hipotese sobre a gual ele busca, ao longo da instrucdo, apenas fatos ou significantes confirmadores da acusacédo, dispensando qualguer
elemento diverso. O mesmo raciocinio esta presente emm CORDERO, 2003, p. 25. Na psicanalise de Freud, encontramos passagem semelhante
guando ele trata de afastar o sofrimento da realidade: “Se ja neste procedimento € nitida a intencdo de tornar-se independente do mundo
exterior, buscando suas satisfacdes em processos internos, psiquicos, as mesmas caracteristicas surgem mais fortemente no proximo. Nele o
vinculo com a realidade é ainda mais frouxo, a satisfacao é obtida de ilusdes que a pessoa reconhece como tais, sem gque a discrepancia entre
elas e arealidade Ihe perturbe a fruicdo. O ambito de que se originam tais ilusdes € aquele da vida da fantasia; quando ocorreu o desenvolvimento
do sentida da realidade e ficou destinado a satisfacdo de desejos dificilmente concretizaveis. Entre essas satisfacdes pela fantasia se destaca
a fruicdo de obras de arte, que por intermédio do artista torna acessivel também aos que ndo sdo eles mesmos criadores. Quem é receptivo a
influéncia da arte nunca a estima demasiadamente como fonte de prazer e consolo para a vida. Mas a suave narcose em gue nos induz a arte ndo
consegue produzir mais gue um passageiro alheamento as durezas da vida, ndo sendo forte o bastante para fazer esquecer a miséria real. Mais
energético e mais radical € um outro procedimento, gue enxerga na realidade o Unico inimigo, a fonte de todo sofrimento, com a qual € impossivel
viver e com a gual, portanto, devemOse romper todos os lacos, para ser feliz em algum sentido. O eremita da as costas a este mundo, nada quer
saber dele. Mas pode-se fazer mais, pode-se tentar refazé-lo, construir outro em seu lugar, no qual os aspectos mais intoleraveis sejam eliminados
e substituidos por outros conformes aos proprios desejos. O individuo que, em desesperada revolta, encetar este caminho para a felicidade,
normalmente nada alcancard; a realidade é forte demais para ele. Torna-se um louco, que em geral ndo encontra guem o ajude na execucado
de seu delirio. Mas diz-se que cada um de nds, em algum ponto, age de modo semelhante ao paranoico, corrigindo algum traco inaceitavel
de mundo de acordo com o seu desejo e inscrevendo esse delirio na realidade. E de particular importancia o caso em gue grande numero de
pessoas empreende conjuntamente a tentativa de assegurar a felicidade e proteger-se do sofrimento através de uma delirante modificacéo da
realidade” (FREUD, 2010, p. 37-38).

& Alista de Schindler. Direcao: Steven Spielberg. Producdo: Steven Spielberg; Gerald R. Molen; Branko Lustig. Produtora: Amblin Entertainment,

1993.
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também nao luta [assim como o escravo]. Schindler, porém, ndo representa um senhor qualguer. Ele é o senhor
burgués (KOJEVE, 2014, p. 241), que “salva” os judeus usando-os como escravos em suas fabricas. Afinal, “o que a
tragédia revela? Que, em sua acdo de intuito universalista, o senhor age de fato como particular” (KOJEVE, 2014, p.
242). A incorporacdo do sentimento trdgico ndo se realizou. E dessa hipocrisia do representar trdgico do senhor que
a tragédia tende a desaparecer como género literdrio (KOJEVE, 2014, p. 242).

Assim, faz todo sentido o que afirma Zizek: certo “horror que existe é tdo profundo que ndo pode mais ser ‘sublimado’
em dignidade tradgica, e por essa razdo so é possivel aborda-lo por uma estranha duplicacdo/imitacdo da propria
parodia” (ZIZEK, 2013b, p. 76). Portanto, para representar a encarnacao do pathos, algo diferente da tragédia tem que
surgir. Algo que seja profano como a comédia (KOJEVE, 2014, p. 242-243), contudo mais ridiculo. E é na comicidade
obscena do horror para além da tragédia que a qualidade kafkiana da risada estranha irrompe. Em outras palavras,
trata-se de compreender a tragédia, lida aqui como comédia; haja vista que qualguer representacao do universo
juridico e do Direito se identifica, de forma sobreposta, com a tragédia (SBIZERA, 2017, p. 243), isto é, uma expressao
tragicOmica.

6 0 INCONSCIENTE COMO JULGADOR: SUICIDIO QU MATAR-A-S|

Como ja foi elucidado, no conto O Veredicto, Kafka apresenta uma tensa relacdo entre pai e filho. Além de essa
relacdo ser, ao menos para Freud, uma das muitas causas de disturbios patoldgicos, ela reflete também a relacado
de autoridade e do “ser-através-do-outro”. Afinal, o que Kafka nos mostra com o pai que [ordena] condena o filho
a morte por afogamento?

Comecando pelos elementos constitutivos do subjetivo de Georg: o amor pela noiva e o [suposto] amor repentino pelo
pai. Nao é raro, assim como Freud mostrou, em casos de neurose obsessiva, que a relacdo com o pai na infancia seja
condicao para um recalque futuro. Entao, aqui, vamos engendrar a relacao apresentada por Kafka a partir de um caso
de neurose obsessiva estudada por Freud em 1909, que ficou conhecido como “O homem dos ratos”.® Parafraseando
Freud, pode-se dizer que: se o pai, no Veredicto de Franz Kafka, encarna o inconsciente do filho, a decep¢ao é quase
certa. Uma analise do impulso suicida do filho deixara isso claro. Antes, é necessario entender como o desejo subito
de cuidar do velho pai e o medo de seu falecimento corresponde ao antigo desejo recalcado da morte do pai.

Assim, Freud explicou ao seu paciente que temia o falecimento paterno: “digo-lhe, esse medo corresponde a um desejo
antigo, agora reprimido, de modo que devemos supor justamente o contrario do que ele assevera. [...] o inconsciente
seria o exato oposto do consciente” (FREUD, 2013, p. 40). Ora, se o paciente relacionava tudo com a morte do pai (o
desejo de ver mulheres nuas, o pagamento de uma peguena quantia, o castigo dos ratos exposto pelo tenente, etc.)
e isso contribuia para seu medo, o real desejo recalcado era a morte do pai. Justamente por isso, ndo raramente, ele
pensava: “se meu pai morresse eu teria dinheiro o suficiente para esposar minha amada” (FREUD, 2013, p. 13-113).
Esses sdo momentos em que impulsos vindos do inconsciente se tornam conscientes. Assim ocorre na relacao entre
pai e filho na obra de Kafka: o filho deixara o pai a deriva, suas roupas intimas sujas, ndo o visitava com frequéncia,
pensava em se casar e abandona-lo. Quando o filho percebe isso, ndo o faz por si, mas através da “atividade-do-

2 Resumidamente, Freud apresenta, nesse caso, um sujeito gue sofre com ideias obsessivas, para quem tudo esta relacionado com a figura do

pai e de criancas, representando sua infancia. Freud esclarece o caso analisando desde o impulso sexual infantil reprimido pelo pai até como o
neurotico relacionou a palavra rato ao fato de seu pai ser viciado em jogos de azar.
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outro”, pois é o pai que se mostra postumo em vida. Assim, o amor subito surge como forma de recalcar o 6dio e o
desejo de morte do pai. E curioso como, mesmo percebendo o estado de apodrecimento simbdlico pelo qual o pai
estava passando, o filho, repentinamente, volta a desejar a morte do pai.

O momento de encarnac¢ao do inconsciente se dd quando o pai condena o filho a morte por afogamento. Contudo,
se assim o for, nao foi o pai quem desejou a morte do filho; inversamente, foi o filho quem desejou sua propria morte
por desejar a morte de seu pai. E como Freud demonstra: o filho deseja a morte do pai. Caso o filho cometa parricidio,
vai desejar sua morte logo em seguida. O desejo obsessivo gera um ataque de furia inconsciente e, quando todo o
processo chega a consciéncia, sendo acompanhado pelo mais veemente afeto, a ordem estabelecida é a inversa:
primeiro a punicdo por desejar a morte do pai (suicidio), depois a mencao do desejo que foi causa da condenacao
(FREUD, 2013, p. 48-49). Portanto, o filho € condenado pelo seu proprio Eu a “matar-a-si” como forma de punicao ao
desejo recalcado. Com esse ato, o filho reconhece a merecida pena de morte. Mas como essa relacdo, descaradamente
interpessoal, é projetada no Direito penal? Aqui, precisamos lembrar-nos de Hegel. O impulso do suicidio, por desejar
a morte do pai, ndo é exatamente o que Hegel concebia quando afirmava que o criminoso [deseja] quer a pena por
entendé-la como justa?

Quando Hegel analisa o crime, o proprio criminoso faz parte da reafirmacao do Direito como sistema da Liberdade
na Histdéria. A ideia aqui € usar da tensdo dialética subjetiva-objetiva para que se realize a encarnacdo do universal®.
Isto é, o criminoso que deseja a pena, por entender suas acdes como conflitantes com a Liberdade racional, € um
sujeito consciente de si. Dai a conformidade com Freud, ao dizer que quando o processo de desejar a morte do paie o
suicidio chega a consciéncia, a ordem € invertida. Assim, 0 criminoso quer a pena, pois entende que sua vontade nada
representa perante a Liberdade, e toda espécie de pena é o reenqguadramento no Direito. Entretanto, esse desejo ja
nao esta viciado pela propria ordem simbadlica, aqui representada pelo Direito que encarna a Liberdade sistémica na
Historia? E, ndo ha ainda um sublime desejo de manter a ordem simbdlica? Quer dizer: o criminoso ndo deseja a pena
apenas como forma de ter sua vontade enquadrada no Direito, mas a deseja além, para manter o Direito. Entdo, o
criminoso deseja dentro da ordem simbadlica, sua prépria manutencao, ainda que de forma predeterminada (DAVID;
SALOMAO NETO, 2017, p. 120-137).

Indo além, ndo seria isso (o inconsciente julgador) que o juiz encarna no momento da sentenca? O juiz age como
um sujeito que supostamente sabe o segredo do réu, tentando fazer com que esse se desmascare para si proprio,
projetando o sentimento de culpa ao consciente. Em uma relacao analista-paciente, aquele tem de evitar a armadilha
de ser o Outro final, aguele que vai responder o que realmente se deseja (ZIZEK, 2010, p. 52). Porém, o prazer do juiz
é dizer ao réu o que ele realmente fez, o que ele realmente é, e o que ele realmente deseja (DAVID, SALOMAO NETO,
2016, p. 1-17).

1 GREGOR E SUA METAMOFORSE: DA PASSAGEM DO EU AO VAZIO

Como ja explicado, no texto A Metamorfose had uma espécie de guinada do protagonista. Ele passa por uma
transformacao radical. Em uma leitura superficial da novela, pode-se acreditar que essa mudanca é apenas corporea
ou comportamental. Mas em verdade, é para além disso, uma mudanca no amago de viver em uma estrutura

0 Conforme bem explicado na obra Fenomenologia do Espirito, no capitulo “A religido”, mais precisamente no subcapitulo “A religido manifesta”;

Nno qual a propria substancia universal ou o conceito de Deus encarna em um Dasein peculiar, isto €, um Deus encarnado (Jesus).
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simbolica. Kafka faz questao de ser literal ao afirmar que, antes da metamorfose, Gregor trabalhava para sustentar
sua familia, se comportava normalmente, era um ser humano. Basicamente, depois de sua transformacédo, Gregor
tem sua humanidade negada a partir-do-outro, quer dizer, a mudanc¢a acontece apenas com ele, a realidade continua
sendo a mesma, nada mudou na estrutura da ordem simbdlica. Entretanto, a verdadeira mudanc¢a ocorre por Gregor
tornar-se um sujeito a-simbodlico praticamente, como se a linguagem nunca lhe tivesse sido apresentada. Eis o grande
triunfo do metamorfoseado: ser um sujeito que, apesar de viver em uma ordem simbolica, nega essa existéncia. Com
isso, explica-se a suUbita falta de entendimento no comportamento de Gregor apds sua transformacao. Os outros
continuaram a tentar compreendé-lo por e através da ordem simbdlica, contudo, ele jd ndo mais se adequava a ela.

O Eu de Gregor ja ndo podia ser visto como tal. Pode-se dizer que o Gregor metamorfoseado sequer passa por uma
dialética de reconhecimento com sua familia. Como lembra Hegel, se o reconhecimento exige uma relacao do eu com
os outros (de uma consciéncia de si com outra consciéncia de si) e, no entanto, o papel de outro é negado a Gregor
(e com isso sua humanidade), sua familia pode (e realmente tenta) acabar com sua existéncia a-simbdlica.

Portanto, Gregor é, mas ndo € humano, pois a simbologia de humanidade |lhe € negada (como ha muito o sistema penal
faz com os detentos). Todavia, o proprio Gregor nega a existéncia da ordem simbodlica de forma radical: para de se
alimentar até morrer./™ Assim, o ato de Gregor de negar a ordem simbdlica reflete no ato de negarem-lhe humanidade.
Mas ndo é exatamente isso que acontece com os presidiarios? Nao é o fato de suas acdes negarem a ordem simbalica,
aqui representada pelo Direito Penal, que |he é negada a humanidade?® Quando o criminoso se comporta como se a
ordem simbdlica ndo existisse, as pessoas e a propria estrutura dessa ordem simbdlica negam-lhe a humanidade, pois
essa ndo passa de uma mera insignia. Resta aqui uma pergunta: o que é o Eu sem humanidade? A resposta, Kafka nos
ofereceu simplesmente com um nome: Gregor Samsa. E exatamente isso que ele, o inseto monstruoso, representa: a
indiferenca frente a “humanidade-do-outro”.

8 A TITULO CONCLUSIVO: NA COLONIA PENAL E NA ORDEM SIMBOLICA

Na Colénia penal expressa a ideia kafkiana de Estado, com estrutura burocratizada, dois modelos de lideres e uma
estrutura social. Na figura do explorador introduz-se o Outro. Quanto a maquina, qual o seu significado e o que ela
representa? Numa analise superficial, pode parecer estranho o papel de um objeto, ou seja, como um objeto pode
transcender, em significado, para além da condicdo de coisa. A resposta é simples: a coldénia penal esta estruturada
com base na ordem simbodlica e em insignias de titulacdo. Isso quer dizer que ha um traco, uma espécie de marca que
representa os sujeitos (ZIZEK, 2010, p. 46). Exatamente por esse motivo, tudo nesse conto de Kafka demonstra como
tal ordem simbodlica obtém seu gozo: seja no saudosismo do “oficial” para com o “antigo comandante”, na iluminacao
gue a maquina permite os criminosos alcancarem ou, ainda, na indireta relacao que o “novo comandante” tem com
a maquina. Tudo isso representa como a estrutura simbdlica influencia o cotidiano dos personagens. Contudo, a

" Basta lembrar o que Zizek diz sobre Claude Lévi-Strauss. Para este, ‘o modo de preparacdo dos alimentos (cru, assado, cozido) funcionam
como triangulo semiodtico: Nnds os usamos para simbolizar [grifo nosso] a oposicao basica entre a natureza (‘cru’) e a cultura (‘assado’), bem como
mediacao entre dois opostos (no procedimento do cozimento)”. Entao, o ato de alimentacao ¢ completado por um significante e assim encontra-
se em uma ordem simbolica (ZIZEK, 2010, p. 25-26).

2 Sobre as precérias situacoes das cadeias publicas e penitenciarias, é valida a mencao a dois casos de interdicdo no Estado do Paranad: TUPR,
52 CCriminal, MS 814172-6, Ponta Grossa, Rel.: Jorge Wagih Massad, J. 02.02.2012: TUPR , 52 CCriminal, MS 1173255-1, Foz do Iguacu, Rel.Jorge

Wagih Massad, J. 27.03.2014.
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passagem mais angustiante e peculiar é o ato de o operador da maquina se submeter a suposta “iluminacao”. Kafka
faz questdo de relatar que o processo de iluminacao realizado pela maqguina é muito lento e extremamente doloroso,
como se antes do gozo da “iluminacdo” fosse necessaria redencao através da tortura (a redencdo apods a pena
corpodrea, tal como uma prisdo do proprio Eu e a libertacdo pelo sofrimento; ou simplesmente o mecanismo como
proprio presidio do Eu). Entretanto, quando o préprio operador tenta experimentar tal processo, a maquina entra em
colapso (devido a falta de cuidados, ja que o0 “novo comandante” ndo arcava mais com sua manutencao) e o processo
acaba por mata-lo rapidamente.

Todavia, o real significado da morte do operador e da falha da maquina em gerar “iluminacdo” expressa a inexisténcia
do grande Outro. Como a ordem simbodlica funciona como um ideal pelo qual as pessoas dariam a vida (ZIZEK, 2010,
p. 17), quando o sacrificio se consuma se percebe que had ordem simbodlica, mas que ela ndo existe. O “oficial” tinha
fé no grande Outro, representando a si mesmo apenas enguanto o era dentro da ordem simbdlica. Ndo seria assim,
precisamente, no que se refere aos aplicadores do Direito Penal? Estes encarnam nao sé o operador como também
o0 “novo comandante” e também aqueles que secretamente jubilam com o procedimento da maquina (a comicidade
da tragédia do Direito). Os “novos comandantes” sdo os criticos pertencentes ao campo da “critica a-critica”, que
ndo apoiam o sistema penal como um todo, apesar de ndo cederem a novos rumos, nem ao planejamento para sua
reestruturacdo (eles estdo esperando “a maquina quebrar”). Os “operadores da maquina” sdo poucos e refletem aqueles
defensores do discurso pelo qual o sistema penal faz ressurgir a insignia humana no, até entdo, mero condenado.
Os mais preocupantes, e que realmente contribuem para a perduracao da maquina, sao aqueles que secretamente
acreditam no seu funcionamento. Esses adotam discursos defensores das garantias do condenado, mas apesar disso
sao instrumentos da jouissance do grande Outro, pois intimamente ainda agem como se o grande Outro existisse.
Nessa otica, a unica forma de contato (ainda que superficial) com a inexisténcia do grande Outro é a submissdao a
seu instrumento predileto de gozo. Apesar de contraditoério, aquele que sacrifica sua vida pela ordem simbdlica nota,
enfim, que ela ndo existe. Do mesmo modo, aguele que experimenta a realidade do carcere, na situacdo de condenado,
sabe que a estrutura simbodlica®™ basica da pena (seja redencao, ressocializacao, restruturacdo do sistema do Direito,
etc.) em verdade ndo existe. Em outras palavras, a pena ndo passa da expressao de dilaceracdao do “Eu”.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal discorrer acerca da atual situacdo juridica no Brasil em
relacdo ao “jus puniendi” do Estado e sobre como a sociedade tem legitimado a pratica de barbaries para resolver
seus litigios, buscando sua propria “justica” através de atos de justicamentos, como os linchamentos. Sera feita uma
analise do individuo sob uma perspectiva psicanalitica, buscando entender os instintos agressivos do homem, que
estdo implicitos, ou até mesmo explicitos na sociedade e que marcam a histdéria da humanidade. Além disso, o estudo
tem por objetivo investigar a problematica da violéncia no pais, bem como fazer uma analise reflexiva das punicdes
aplicadas por particulares. Tal comportamento, de justica pelas proprias maos, distancia-se do ordenamento juridico
brasileiro, no qual deve prevalecer o Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Jus puniendi. Legitimidade. Justica pelas proprias maos.

Abstract: The main objective of this present work is to discuss the current Brazilian legal situation in relation to the
State’s “jus puniendi” and how society has legitimated itself to practice barbarism to solve its litigation, seeking their
own “justice”, through acts of punishment, the lynching. An analysis was made of the individual from a psychoanalysis
perspective, seeking to understand man’s aggressive instincts, that is implicit, or even explicit in the society and in
the history of humanity. In addition, the study aims to exalt the problem of violence in the country, as well as do a
reflexive analysis of the punishments applied by individuals. Such behavior, like “justice into their own hands”, must
take distance from the Brazilian legal system, in which the Democratic Rule of Law must prevail.

Key words: Jus Puniendi. Legitimacy. Justice into their own hands.

Sumario: l.Introducao. 2. A evolucdo do Direito Penal. 3. Da legitimidade do direito de punir e o respeito as garantias
fundamentais. 4. Linchamentos - a crueldade no contexto contemporaneo brasileiro. 5. A violéncia segundo Sigmund

Freud; Conclusao; Bibliografia.


mailto:esthermartins15@hotmail.com

REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

CRIME E SOCIEDADE

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

1INTRODUCAO

Esta pesquisa abordara o tema da violéncia urbana contemporanea, trazendo a andlise de atos de justicamentos
popular, mais conhecidos como linchamentos. E possivel identificar uma crescente modalidade de crimes e de conflitos
interpessoais que resultam em desfechos fatais. O numero de crimes desse tipo aumentou, e eles se tornaram mais
graves e mais violentos. As manifestacdes publicas de medo e inseguranca social ganharam intensidade e passaram
a ocupar posicao de destague na sociedade tanto quanto a violéncia. A partir disso, sera feito um estudo sobre os
linchamentos, suas motivacdes, suas consequéncias e possiveis formas de prevencao.

O crescimento acelerado da criminalidade urbana violenta e as dificuldades das instituicdes publicas de controle
social em garantir seguranca publica favorecem o ambiente em que os individuos agressores se permitem praticar
atos de barbarie como forma de alcancar sua propria “justica”. O presente trabalho tem como objetivo trazer a baila
essa importante questao que esta presente nas comunidades periféricas brasileiras.

Busca-se também enfocar na legitimidade do jus puniendi, cabendo ao estado punir de forma justa com expressa
determinacdo da lei, e na importancia da aplicacdo das garantias fundamentais. Outrossim, o estudo tem como base
a teoria psicanalitica de Sigmund Freud, problematizando a violéncia dentro das comunidades e centrando-se no
individuo que age de forma especifica quando inserido em um determinado grupo social. Freud é o pai da psicanalise
e desenvolveu a teoria da personalidade e a teoria dos instintos, nas quais basearemos a pesquisa.

2 AEVOLUCAQ DO DIREITO PENAL

Preliminarmente, antes de adentrar no tema proposto para o artigo, qual seja, a justica popular, € necessario fazer
uma breve anadlise acerca da evolucdo histdrica da pena dentro do Direito Penal, a qual faz-se indispensavel para
gue se entenda a vinganca privada nos dias atuais e sua correlacdo com a crueldade no contexto contemporaneo
brasileiro, uma vez que possibilita a analise da evolucdao do pensamento juridico, das diversas concepcdes do direito
de punir, da responsabilidade penal e da pena.'

Ao analisar o tema, Miguel Reale Jr., assim dispde:

Pode-se mesmo dizer que o progresso da cultura humana, que anda pari passu com o da vida juridica, obedece a esta lei
fundamental: verifica-se uma passagem gradual na solucdo dos conflitos, do plano da forca bruta para o plano da forca
juridica.?

A pena é vista como uma consequéncia natural imposta pelo Estado diante da pratica de uma infracdo penal. Quando
€ praticado um fato tipico, ilicito e culpavel, cabe ao Estado exercer seu /us Puniendi sobre o individuo infrator.?

Luigi Ferrajoli discorre acerca da historia das penas com o seguinte entendimento:

I CAVALCANTE, Karla Karénina Andrade Carlos. Evoluc&o histdrica do direito penal. Ambito Juridico. Disponivel em: <http:;/www.ambitojuridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4756>. Acesso em out de 2017.

2 REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 23. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1996. p.75.
3 GRECO, Rogério: Curso de direito penal parte geral. 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 581.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4756
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4756
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A histdria das penas &, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humanidade do que para a propria histdria dos
delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido produzidas
pelas penas e porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um.4

Corrobora nesse sentido Claus Roxin conceituando a missdao da pena como “unicamente fazer com que o autor
desista de cometer futuros delitos”.> Dessa forma, entende-se que a pena deve ter carater repressivo e ressocializador
somente, para inibir o agente do cometimento de outros delitos.

Este capitulo serd dedicado a discorrer, de forma sucinta, sobre a as fases de evolucdo da pena no Direito Penal. Para
Magalhdes Noronha,® os historiadores de Direito Penal consideram que a pena passou por uma evolucdo destacada
em quatro periodos histdricos vividos pela humanidade: a vinganca privada, vinganca divina, vinganca publica e
periodo humanitario. Porém, tais periodos ndao se sucederam uns aos outros, ou seja, houve a existéncia concomitante
dos principios caracteristicos de cada um nas diferentes fases.

O periodo de vinganca no Direito Penal teve inicio nos tempos primitivos e prolongou-se até meados do século XVII.
Nos primordios da humanidade, ndo havia ordem social, leis ou principios que regessem a conduta dos individuos.
Nesse contexto, a pena era considerada como legitimacdao da vinganca indistinta, ou seja, a vinganca era a unica
sancao para o ilicito.

Para Rogério Greco,” a vinganca privada era a pura e simples retribuicdo a alguém pelo mal praticado. Tal modalidade
de vinganca poderia ser exercida pela vitima do dano, como também por seus familiares ou pelo grupo social em que
a vitima se encontrava inserida. Em muitas situacdes, prevalecia a lei do mais forte.

No que tange a fase da vinganca divina, essa é resultado da grande influéncia exercida pela religido na sociedade dos
povos antigos. Mas a sancao ficava a cargo dos sacerdotes que, como mandatarios dos deuses, encarregavam-se da
justica, aplicando penas barbaras e desumanas. Segundo Magalhaes Noronha,® a punicdo era rigorosa, cruel, pois o
castigo deveria equivaler a grandeza do deus ofendido.

Por fim, ocorreu a ultima fase da vinganca, a vinganca publica, na qual o direito de punir era privativo do soberano,
representando os interesses da comunidade em geral. A pena, portanto, perde seu carater sagrado para transformar-
se em uma sancao imposta em nome de uma autoridade publica.

Conforme a evolucdo da sociedade, assim também evoluia o Direito Penal. Segundo esclarece Jodo Mestiere:

A vinganca divina cede naturalmente lugar a vinganca publica, produto da paulatina afirmacdo do direito no contexto
sociocultural. As varias sociedades, ja politicamente organizadas, contam com um poder central, procurando por todos
0s meios se afirmar e manter a coesdo e a disciplina do grupo social. Leis severas sdo ditadas e a sociedade ndo demora

4 FERRAJOLI Luigi: Direito e razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.310.
5 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Madrid: Civitas, 1997 p.85.

5 NORONHA, Magalhaes. Direito penal: parte geral. V. 1. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p.20

7 GRECO, Rogério: Curso de direito penal parte geral 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 17.

& NORONHA, Magalhaes. Direito penal: parte geral. V. 1. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p.21.
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muito a sentir a enorme perda que estd sofrendo dia a dia, com a aplicacdo da justica. As mortes e as mutilacdes apenas
enfragueciam a tribo, sendo necessario entdo outra retribuicdo.®

A medida que a sociedade evolui, 0 homem também progride de forma sistematica. Mesmo na era primitiva, o
homem sempre se organizou em grupos ou sociedades. Isso se deu através da evolucdo da razdo, que permitiu o
desenvolvimento social e promoveu a obediéncia moral aos regramentos impostos a todos. No entanto, a interacao
dentro das comunidades nem sempre € harmonica, pois nela o homem revela o seu lado instintivo: a agressividade.

3 DA LEGITIMIDADE DO DIREITO DE PUNIR E O RESPEITOS AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

Neste capitulo, sera analisada a importancia das garantias fundamentais, bem como o conceito de “jus puniendi
no atual ordenamento juridico brasileiro. Sera abordada a soberania do Estado e sua importancia para efetivo
cumprimento da seguranca e ordem social.

A soberania do Estado, de acordo com Bodin, é una e indivisivel. Corroborando essa afirmac¢ao, Miguel Reale Junior
destaca que o Estado se pde como soberano ao afirmar a positividade do proprio Direito, ou seja, “declara em ultima
instancia o Direito que regula a sociedade, ao mesmo tempo em que traz para si a funcdo de dizer o Direito no caso
concreto, exercendo o monopodlio da jurisdicao”.’° Dessa forma, o Estado exerce seu poder de aplicar o Direito.

Miguel Reale Jr. se refere a concepcao do poder-dever de punir do Estado, que seria a aplicacdo do Direito Penal e a
execucao das sancdes decorrentes de sua aplicacdo concreta. Afirma o autor que o Estado € garantidor da harmonia
social, sendo imprescindivel sua atuacdo, ndo podendo deixar aos particulares sua efetividade, pois, do contrario,
haveria uma capitis diminutio, uma “fragilizacao da soberania”, ou seja, um enfraquecimento da autoridade estatal,
que resultaria em profunda inseguranca juridica para a sociedade.”

Para Tobias Barreto,”? a prépria sociedade exige do Estado a punicdo como resultado de uma necessidade imposta
pelo organismo social para que este possa se desenvolver; ao sacrificar os direitos do infrator em beneficio da
comunhado social, esta buscando a ordem dentro da sociedade.

Nessa linha de inteleccdo, Miguel Reale Jr.”® afirma que o Estado ndo poderia renunciar a seu poder-dever de punir,uma
vez gue isso nos levaria aos tempos de vinganca privada. Destaca o autor que o poder de punir se apresenta como um
“dado de realidade inafastavel”, no sentido de que representa interesses vitais para a organizacdo e desenvolvimento
da sociedade; reconhece ainda a necessidade de uma protecao promovida de forma organizada pelo Estado.

Sabe-se que o direito de punir pertence Unica e exclusivamente ao Estado. Assim é o posicionamento de Tourinho
Filho, “o Jus Puniendi, pertence, pois, ao Estado, como uma das expressdes mais caracteristicas de sua soberania”."”

2 MESTIERE, Jodo, Manual de direito penal. Parte geral. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 26.

0 REALE JR, Miguel. Instituicées de direito penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 14.

T Ibidem, p. 15.

2 BARRETO, Tobias. Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In: Estudos de filosofia. Sdo Paulo: Grijalbo, 1977, p. 229.
5 REALE JR, Miguel. Instituicées de direito penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p, 17.

“ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 16. ed. rev. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 46 - 47.
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Na ocorréncia de uma infracdo penal, cabe ao Estado, por meio de seus érgaos, tomar a iniciativa motu proprio, para
assegurar a observancia da lei. O direito de punir os infratores cabe somente ao Estado (que € a propria sociedade
politicamente organizada). Tourinho Filho continua: “No fundo quem pune é a propria sociedade. Ninguém desconhece
gue a pratica de infracdes penais transtorna a ordem publica, e a sociedade é a principal vitima; por isso mesmo, tem
o direito de prevenir e reprimir aqueles atos que sao lesivos a sua existéncia”."”

Segundo a concepc¢ao de Frederico Marques,'® o poder-dever de punir estatal estende-se a trés momentos diferentes,
guais sejam: na edicdo da norma penal incriminadora, na aplicacao da norma por meio do processo e na execucao da
pena concretizada na sentenca condenatoria. Miguel Reale Jr., assim dispde:

Nos trés momentos realiza-se um conflito entre o poder-dever de punir do Estado e os direitos do cidadao, que
constituem limites do poder do Estado [...], pois ndo pode o Estado exigir sendao a omissao do estritamente proibido
pela diccao legal, sendo permitido tudo que nao for proibido; de outra parte tem o acusado o direito ao processo
(nulla poena sine judicio) e direito ao processo regular, ao devido processo legal; por fim, tem o condenado direitos
durante a execucao da pena, também sujeita ao principio da legalidade, e ao devido processo.”

E cedico que o direito de punir pertence ao Estado, bem como que a pena sé podera ter imposta pelo érgdo jurisdicional
por meio do regular processo, com a intencdo de obter a aplicacdo da sanctio juris ao infrator. Essa atividade é
denominada de persecutio criminis, e tal direito pertence tdao somente ao Estado, para lograr um dos fins essenciais
da prdpria constituicdo do Estado (seguranca e reintegracdo da ordem publica).

Seguindo essa linha de pensamento, para Aury Lopes Junior,”® o processo penal € um caminho necessario para
se alcancar a pena e também para se condicionar o exercicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a
estrita observancia de uma série de diretrizes que compdem o devido processo legal. Sustenta que o surgimento da
titularidade do direito de punir por parte do Estado acontece no momento em que se suprime a vinganca privada e
se implantam os critérios de justica.

Assim como dito no capitulo anterior, a evolucdo do processo penal estd diretamente relacionada com a evolucao da
pena. Nessa mesma perspectiva, J. Goldschmidt afirma:

los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se
puede decir que la estructura del proceso penal de una nacién no es sino el termdmetro de los elementos corporativos o
autoritarios de su Constitucion. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un numero de principios
opuestos constitutivos del proceso.”

Segundo leciona Aury Lopes Jr, deve-se respeitar as regras e garantias fundamentais:

5 Ibidem, p. 46

®  MARQUES, Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V. I. Campinas: Books, 2001. p. 3 e 55.

7 REALE JR. op. cit,, p. 20.

& LOPES JR, Aury. Direito processual penal 12 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015. p. 33-34.

2 GOLDSCHMIDT. James. Problemas juridicos vy politicos del processo penal. Barcelona: Bosch, 1935. p. 67.
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0 processo ndo pode ser mais visto como um simples instrumento a servico do poder punitivo (direito penal), sendao que
desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Hd que se compreender que o
respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao
longo desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras
do devido processo legal).?°

Outra perspectiva sobre o reconhecimento de deveres de protecao por parte do Estado encontra-se na declaragcao
de Ingo Sarlet:

[...] no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e até mesmo
de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da mais
diversa natureza (por exemplo, por meio de proibicdes, autorizacdes, medidas legislativas de natureza penal etc.), com o
objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais.?

Assim, como bem destaca Ingo Sarlet, cabe ao Estado tomar medidas positivas para a protecdo dos direitos
fundamentais. Dessa forma, estd nas maos do Estado a seguranca e o zelo pela vida e integridade dos seus cidadaos.

Segundo Sérgio Adorno e Wania Pasinato, o uso da violéncia é autorizado em circunstancias determinadas,
somente por agueles que detém a permissao para fazer uso da mesma, em obediéncia ao império da lei, isto &, aos
constrangimentos impostos pelo ordenamento juridico. Assim é o Estado, que detém o dever de assegurar as medidas
cabiveis para a resolucao de conflitos de forma confidvel aos cidadaos, gerando assim uma relacdo de confiabilidade.
Esse é o posicionamento de Adorno e Pasinato sobre o assunto:

Legitimidade identifica-se, por conseguinte, com legalidade, e legalidade constitui, por conseguinte, o fundamento de
um sistema juridico confidvel, isto é, um sistema cuja funcionalidade e operacdes garantem previsibilidade de acdes e
resolucdo de conflitos segundo regras reconhecidas como legitimas. Nao sem razao, nesse arcabouco juridico politico
assegurar a paz constitui talvez a mais elevada tarefa do governante politico.??

Ao aprofundar o tema e analisar as garantias constitucionais, a Constituicdo Federal de 88 assim dispde, em seu art.
144: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da
ordem publica e do patrimdnio, [...]”.?% Assim, verifica-se que o Estado tem o dever de proteger e zelar pela seguranca
dos cidadaos, sendo essa uma forma do exercicio de sua soberania.

Por oportuno, destacam-se ainda na Carta Magna outras garantias inerentes a todo e qualquer individuo, assim
disposto no art. 5%, incisos LIII, LIV e LV, da CF:

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

20 LOPES JR,, op. cit,, p. 35.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 165.
22 ADORNO, Sérgio e PASINATO, Wania. A justica no tempo, o tempo da justica. Revista Tempo Social v. 19, n. 2, p. 134,
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

Ora, dentro dessas garantias constitucionais, os principios possuem fundamental importancia. Ricardo Guastini
se refere aos principios como “normas que revestem uma especial importdncia ou que aparecem como normas
caracterizantes do ordenamento juridico ou de uma das suas partes, essenciais para identidade ou fisionomia”.>*

Por outro viés, é de extrema importancia destacar a interpretacdo constitucional sobre o assunto. Segundo Barroso,?®
deve-se iniciar pela identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado, partindo do mais genérico
ao mais especifico, com intuito de formular a regra concreta que vai reger a espécie. Para Barroso, os principios
constitucionais indicam o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos, unificam as premissas basicas de uma
dada ordem juridica, propagando-se por todo o sistema.

Lima corrobora esse entendimento quando assegura que 0s principios sdo como alicerces do ordenamento juridico,
seus nucleos fundamentais, uma vez que servem como diretrizes para a interpretacao, pelo fato de definirem a logica
e a racionalidade do proprio sistema e, sustentando toda a construcdo normativa do ordenamento juridico. Por isso
€ que se fala do carater fundamental dos principios, tanto por conta da sua importancia estruturante no sistema
juridico como por seu papel norteador. Estabelece ainda o autor que, entre as normas constitucionais, os principios
sao as linhas mestras, os nucleos fundamentais da Constituicao; mantém superioridade em face das regras e ocupam
posicdes privilegiadas na Constituicao.?®

Nesse contexto, um Estado que se intitula Democratico de Direito ndo pode desrespeitar seus principios, devendo a
Constituicdo Federal, como lei suprema, assegurar a realizacao das garantias, direitos e liberdades fundamentais.

Dessa forma os principios resguardados na Constituicdao tém papel norteador, servindo de estrutura para o Estado
Democratico de Direito, aproximando, por sua vez, o Direito da justica.

4 LINCHAMENTOS - A CRUELDADE NO CONTEXTO CONTEMPORANEQ BRASILEIRO.

Segundo o entendimento de Cesar Barreira,?” é notdrio o surgimento recente de praticas cruéis e desumanas entre
individuos, com uso de castigo fisico e tortura; tal comportamento foge ao poder de controle das autoridades, mesmo
em uma sociedade modernizada em seus aparatos de repressao. Essa “justica pelas proprias maos”, segundo Barreira,
evidencia a persisténcia do que poderia ser designado por crueldade, num contexto de legitimidade institucional e
vigilancia.

2 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo. Barcelona: Gedisa, 1999. p. 151.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p.155-157.

6 LIMA, Alberto Jorge C. Barros. Direito penal constitucional: A imposicado dos principios constitucionais penais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.54.
27 BARREIRA, Cesar. Crueldade: a face inesperada da violéncia difusa. In: Revista Sociedade e Estado, v1, nl, jan./abr, 2015.
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Dai a necessidade de uma reflexdo acerca do problema da crueldade no contexto brasileiro contemporaneo,
registrando-se praticas delituosas que ndo apresentam explicacdes evidentes e que se utilizam de formas peculiares
de violéncia. Assim também considera Michel Wievioka,?® ao denominar o fendbmeno de “violéncia pela violéncia”.

Inicialmente, faz-se mister destacar o conceito de linchamento e como a populacao em geral busca fazer justica pelas
proprias maos, com sede de vinganca irreparavel:

Um linchamento é um assassinato (ou uma tentativa) cometido por um grupo grande de pessoas, cujas motivacdes
conjugam a ideia de execucdo sumaria, justica social e vinganca. Os contextos podem variar, mas o carater coletivo da
acao, a ideia de justica com as prdéprias maos e os preconceitos que geralmente orientam esse tipo de comportamento
sdo elementos comuns na maioria dos episédios.??

Pesquisadores da area corroboram esse entendimento, ao afirmar que “o linchamento constitui uma das formas de
justica com as proprias maos, assim como justica popular, as quais vao de encontro a justica oficial estatal, que proibe
esses atos barbaros”.3°

Segundo Ariadne Natal, do Nucleo de Estudos da Violéncia da USP, em entrevista concedida a BBC, o perfil das
vitimas de linchamento é muito similar ao das vitimas de homicidio: 95% homens, jovens, a maior parte entre 15 e 30
anos, que vivem em areas periféricas, sdo desempregados ou tém ocupacdes de baixo status social.”!

Afirma a socidloga que guem lincha “sabe que tem respaldo social para isso no Brasil. Quem estd ali linchando sabe
gue nao havera depoimentos de testemunhas nem maiores investigacdes ou punicdes”. Para parte da populacao,
“linchar se tornou algo aceitavel” e consequentemente banalizado.

José de Souza Martins,*? pesquisador da tematica, argumenta que “o linchamento [...] resulta da decisdo quase sempre
repentina, impensada, de motivacdo subita e, de modo geral, imprevisivel”. Destaca o autor que os linchadores na
maioria dos casos, ao praticar tais atos de barbarie, se motivam pela emocdo de assumir o ponto de vista da vitima
de um dano irreparavel, diante do qual a vitima estava em uma situacdo de impoténcia, nos casos de assassinato ou
estupro, por exemplo.

Para José de Souza Martins, os linchamentos sdo como “um ato de punicao coletiva, regido por uma concepcao de
castigo que ja ndo mais existe nos nossos codigos e leis, que sdo expressdes da Razdo”. Em outras palavras, o autor
quer dizer gue esse tipo de punicao afronta as leis, como se estas nao correspondessem ao sentimento popular que
recomenda que se puna de modo mais rigoroso.®

28 WIEVIORKA, Michel. O novo paradigma da violéncia. Tempo Social. In: Rev. Sociol. USP, S&o Paulo, n. 9(), p. 5-41, mai. 1997.

29 FREITAS, Ana. Justica com as proprias maos: uma realidade cotidiana. 2015. In: NEXO. Disponivel em:<https./www.nexojornal.com.br/
explicado/2016/03/15/Justi%C3%A7a-com-as-pruC3%B3prias-m%C3%A3o0s-uma-realidade-cotidiana>. Acesso em: out. 2018.

0 DE MORAIS, Cristiani Pereira. Direito de Punir; Legitimidade do Estado, e ndo dos Particulares. In: Revista Juridica UEPN. V. 8 n. 3, 2016.
Disponivel em: <http:/revista.uepb.edu.br/index.php/datavenia/article/viewFile/504/302>. Acesso em: O7 out. 2018.

3 PUFF, Jeferson. “Quem lincha sabe que tem respaldo social no Brasil”, diz pesquisadora. In: BBC Brasil. Disponivel em: <http:/www.bbc.com/
portuguese/noticias/2015/07/150722_linchamentos_jp_tg> Acesso em: out. 2017.

2 MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: contexto, 2015. p. 51.

5 lbidem, p. N2.


https://www.nexojornal.com.br/explicado/2016/03/15/Justi%C3%A7a-com-as-pr%C3%B3prias-m%C3%A3os-uma-realidade-cotidiana
https://www.nexojornal.com.br/explicado/2016/03/15/Justi%C3%A7a-com-as-pr%C3%B3prias-m%C3%A3os-uma-realidade-cotidiana
http://revista.uepb.edu.br/index.php/datavenia/article/viewFile/504/302
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150722_linchamentos_jp_tg
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150722_linchamentos_jp_tg
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Faz-se mister uma analise aprofundada sobre os linchamentos, uma vez que vao muito além de um problema social, e
gue sao expressdes de um complicado processo de degradacao social. Como menciona Martins, “sao expressodes [...]
de busca de um padrao de sociabilidade diferente daguele que anuncia através das tendéncias sociais degradadoras”.
Ocorre que tais atos vao muito além de “manifestacdes de conservadorismo”;** estdo diretamente ligados ao medo
e a busca pelos processos de mudanca social.

O questionamento que se faz é: por que ocorrem linchamentos? Ao fazer uma analise mais profunda sobre os
[inchamentos e seus desdobramentos, Martins chegou a seguinte conclusao:

A partir do conhecimento que se tem de diferentes modalidades de linchamento em diferentes lugares do pais, a hipotese
mais provavel é a de que a populacdo lincha para punir, mas sobretudo para indicar seu desacordo com alternativas de
mudanca social que violam concepcodes, valores e normas de conduta tradicionais, relativas a uma certa concepcao do
humano. Uma hipotese decorrente é a de que o linchamento é uma forma incipiente de participacdo democratica na
construcdo (ou reconstrucdo) da sociedade, de proclamacdo e afirmacao de valores sociais, incipiente e contraditoria
porgue afirma a soberania do povo, mas nega a racionalidade impessoal da justica e do direito.3®

Por outro lado, de acordo com Sérgio Adorno e Wania Pasinato, ha uma crescente desconfianca da populacdo
guanto as politicas de combate a violéncia e sua real efetividade dentro das comunidades. Segundo o entendimento
de ambos: “Parece haver correspondéncia entre o declinio de confianca e a intensificacdo dos conflitos sociais cuja
resolucédo ndo conhece a mediacdo das instituicdes publicas democraticas, inclusive graves violacdes de direitos
humanos e a escalada do crime urbano”.3®

Nesse sentido, o argumento que prevalece diante dos debates publicos sobre o assunto é no sentindo de “guanto maior
a impunidade, menor a confianca nas instituicdes encarregadas de aplicar as leis”. Tudo indica que as crescentes taxas
de impunidade significam que essas instituicdes ndao estdo cumprindo as tarefas para as quais foram originalmente
criadas e formalizadas em suas constituicdes.®”

Dessa forma, a relevancia dos linchamentos esta no fato de revelarem a realidade mais profunda de uma sociedade,
seus nexos mais ocultos e ativos.*® O Brasil estd entre os paises que mais lincham no mundo. Nos ultimos 60 anos,
estima-se gque mais de um milhdo de brasileiros j& participaram de acdes de justicamento nas ruas. Essas acodes,
motivadas por atos gravissimos de estupros de criancas e por roubos que vitimam pessoas pobres e desvalidas,
culminam no trucidamento violento dos acusados. Dessa forma, os linchamentos evidenciam a crise da ordem social.

Ainda nas palavras de José de Souza Martins:

4 lbidem, p. 114,

5 MARTINS, José de Souza. As condicdes do estudo sociologo dos linchamentos. In: Estudos avancados. v. 9, n 25, 1995. p. 299.
6 ADORNO, Sérgio e PASINATO, Wania. A justica no tempo, o tempo da justica. Revista Tempo Social v. 19, n. 2, p. 135.

7 lbidem, p. 136.

8 MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: contexto, 2015. p. 41.
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Embora no geral seja curta a duragcao do édio que move essas acdes, ndo é pegueno o elenco dos momentos do ato
de linchar. Eles vado da perseguicao ao apedrejamento, ao espancamento, a mutilacdo do linchado e, ndo raro, ao seu
exterminio pelo fogo, estando ainda vivo.*®

Em seu livro Linchamentos, a justica popular no Brasil, Martins*® traz um quadro demonstrativo da distribuicdo dos
indices de participacao, conforme o motivo do linchamento ou tentativa de linchamento no ano de 1994.

Motivo Alta atrocidade Baixa Todos
atrocidade

Fuatil 6,7 12,3 9,7
Crime contra a pessoa 57,9 34 47,9
Crime contra a pessoa e 22 1,3 15,1
propriedade
Crime contra a propriedade 23,4 38,6 23,7
Sem indicacao - 3,8 3,6
Total (N=100%) (164) (106) (689)

Fazendo uma analise desse quadro demonstrativo, tem-se que os crimes contra a pessoa revelam maior indice de
reprovacao pela populacdo; sdo exemplos estupros, homicidios ou de crimes que envolvem pessoas vulneraveis.
Nesses casos, os linchamentos sao praticados de forma muito mais degradante e desumana.

E valido ressaltar que no Cédigo Penal brasileiro hd um artigo que regula a justica com as prdprias maos. Vejamo-lo:

Fazer justica com as proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena -
detencdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Unico. Se ndo
ha emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa. (art. 345, CP).4

Como vemos, a justica com as proprias maos constitui crime e esta devidamente tipificada pelo artigo 345 do CP.
Porém, de certa forma, ndo especifica de fato a pratica de “linchar”. Dentro do atual ordenamento juridico brasileiro,
busca-se individualizar a acao de cada pessoa, por ndao haver crimes coletivos. Um caso de linchamento pode ser
registrado como uma tentativa de homicidio, um homicidio propriamente dito ou até mesmo uma lesdo corporal,
dependendo da natureza do delito praticado. Dessa maneira, € muito mais dificil condenar os agressores.

Por todo o exposto, a conclusao a que se chega € que os linchamentos ndo podem ser vistos pela sociedade como
forma aceitavel de punir um individuo infrator, acusado de um crime. Trata-se de uma outra forma de violéncia,

9 MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: contexto, 2015. p. 111.
40 lpbidem, p. 40.
a1 BRASIL. Codigo penal. Organizacdo Revista dos Tribunais (Org.). S&o Paulo: Atlas, 2017
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outro crime praticado, que merece igual investigacdo. O linchamento tem que ser problematizado como algo tao
condenavel quanto o ato praticado pelo infrator, e os responsaveis precisam ser punidos da mesma forma.

A VIOLENCIA SEGUNDO SIGMUND FREUD

Neste capitulo sera feito um estudo sobre a psicogénese da violéncia sob a perspectiva freudiana, analisando o
individuo que se permite praticar atos de barbarie como forma de alcancar satisfacao pessoal.

Inicio o estudo abordando questdes sobre a pratica da vinganca, gerada muitas vezes pela inseguranca resultante da
auséncia do Estado: essa pratica pode ser definida como “incontinéncia”.*? Corrobora esse sentimento o fildsofo grego
Aristoteles quando ensina que “qguando a razdo ou a imaginacdo nos mostra que fomos insultados ou desconsiderados,
a colera se inflama imediatamente, depois de raciocinar - digamos assim - que qualquer coisa desse tipo deve ser
revidada”.**

O ato de vingar-se possui, ainda que minimamente, suas justificativas. E eminentemente humano, demonstrando-
se através de manifestacdes positivas acerca da paixdao, do amor, ou negativas como o édio. O ser humano carrega
dentro de si sentimentos de intensidades variadas, que sao potencializados quando este se sente acuado ou em
perigo. Sob essa perspectiva, ele reage e revida da mesma forma da agressao recebida ou até mesmo para além da
gue sofreu.*4

Sigmund Freud“® propds trés hipotéticas instancias da personalidade: id, ego e superego. Freud parte da premissa
de que o “id” é regido pelo principio do prazer, o qual deriva do inconsciente, das pulsdes, buscando satisfacdo
imediata a esses impulsos, sem levar em consideracao as conseguéncias advindas dos mesmos. O ego, por sua vez, é
uma evolucdo do “id” e relaciona-se com o consciente, sendo regido pelo principio da realidade, em que os impulsos
inadequados do id sao reprimidos. E, por fim, a Ultima instancia da personalidade abordada por Freud é o superego,
aquele que é responsavel pelo discernimento do individuo, encerrando valores familiares e sociais, sendo considerado
como o juiz interior. Relaciona-se com as renuncias as pulsdes; nesse momento é o superego que informa ao individuo
gue o delito é social, moral e juridicamente reprovavel.

O superego, de uma certa forma, protege o ego dos impulsos do id, este um sistema psiquico inconsciente e regido
pelo principio do prazer, gue nao leva em consideracdao a légica, a moral, os valores ou principios institucionais.*®

Assim é o entendimento de Freud acerca das renldncias do superego:

42 SUECKER KRAUSE, Betina Heike. Principios para a justificacdo do dever de punir (privacdo da liberdade) no Estado Democratico de Direito:
A retribuicdao possivel. 2010. 64 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

4 ARISTOTELES. Etica e Nicomacos. 3. ed. Brasilia: UnB, 1985. p. 139.

4 SUECKER KRAUSE, Betina Heike. Principios para a justificacdo do dever de punir (privacdo da liberdade) no Estado Democratico de Direito:
A retribuicdo possivel. 2010. 64 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

5 FREUD, Sigmund. (1923). O Ego e o Id. In: FREUD, S. Edicdo standard brasileira das obras psicologicas completas de Sigmund Freud. v. 19. Rio

de Janeiro: Imago, 1990. p. 80-83.

6 SUECKER KRAUSE, op. cit.
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N&o é verdade que a mente humana ndo tenha passado por qualquer desenvolvimento desde os tempos primitivos e que,
em contraste com os avancos da ciéncia e da tecnologia, seja hoje a mesma dos primdrdios da histéria. Podemos assinalar,
de imediato, alguns desses progressos mentais. Acha-se em consonancia com o curso do desenvolvimento humano que a
coercao externa se torne gradativamente internalizada, pois um agente mental especial, o superego do homem, a assume
e a inclui entre seus mandamentos.#’

Ao analisar mais a fundo o superego, é possivel considerar que esse seria o comportamento esperado para a sociedade
em geral, uma vez que se dirige a irrealizacao de uma conduta nao aceita pelo sistema de valores, de moralidade
social. Assim, o superego estd diretamente ligado ao respeito as regras e aos valores. Uma série de psicopatologias
atribuidas a criminosos tém como caracteristica um superego fragil ou praticamente inexistente; em outras palavras,
ha certos individuos em que a busca do prazer (id) se sobrepde aos valores moralmente aceitaveis dentro de uma
sociedade.*®

Consoante o entendimento de Braulio Marques acerca da reprovacao social, hd quebra do pacto social, ou seja, de um
modelo adequado a ser seguido pela sociedade:

Quando alguém da comunidade sofre uma injustica, hd uma identificacdo imediata de todos com o injusticado, num pacto
invisivel de denuncia do contrato rompido, irmanados no temor de que cada um podera vir a ser o préximo atingido. Dessa
forma, comeca a contestacdo da validade da renudncia imposta a uma das partes sem compensacdo e as forgas instintivas
reprimidas ddo vazao as mais variadas formas contestatorias.*?

O individuo infrator é o destinatario do sentimento de vinganca social, como um bode expiatdrio. Segundo Betina
Heike:

Esse criminoso encontra na sociedade uma luta didria entre a as forcas vingativas, vitimadoras e punitivas, as quais,
em muitos casos, o tratam como a criminologia critica intitula de bode expiatdrio, transferindo para o delinquente a
necessidade consciente do castigo.®®

Feita essa breve analise acerca do sentimento de vinganca no individuo, ressalta-se a importancia das obras de
Sigmund Freud para o entendimento da violéncia na sociedade. Destaco a correspondéncia entre Albert Einsten
e Sigmund Freud sobre a violéncia humana, em meados de 1932, as vésperas da invasdo nazista a Austria, quando
Einsten indaga Freud sobre questdes relativas a guerra e a hostilidade dos homens. Ele assim questiona: “Como os
mecanismos de poder conseguem despertar nos homens um entusiasmo extremado, a ponto de sacrificarem suas
vidas?” e “E possivel controlar a evolucdo da mente do homem de modo a tornd-lo a prova das psicoses do édio e da
destrutividade?”.®

4 FREUD, Sigmund. O futuro de uma iluséo. Rio de Janeiro: Imago, 1997. p. 19.

18 SUECKER KRAUSE, Betina Heike. Principios para a justificacdo do dever de punir (privacdo da liberdade) no Estado Democratico de Direito:
A retribuicao possivel. 2010. 64 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

9 MARQUES, Braulio. A efetividade da norma penal. Abordagem psicanalitica, In: FAYET JUNIOR, Ney e WEDY. Miguel Tedesco (Org.). Estudos
criticos de direito e processo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 33.

50 SUECKER KRAUSE, op. cit.
° FREUD, Sigmund. Novas conferéncias introdutorias sobre psicanalise - || Por gque a guerra? e outros trabalhos. Rio de Janeiro: Imago. 1969. p.

19.
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Einsten, ao indagar Freud sobre os problemas que a civilizacdo da época enfrentava, enfatiza o seu diagndstico
cientifico:

o homem encerra dentro de si um desejo de ddio e destruicdo. Em tempos normais, essa paixao existe em estado latente,
emerge apenas em circunstancias anormais; é, contudo, relativamente facil desperta-la e eleva-la a poténcia de psicose
coletiva. Talvez ai esteja o ponto crucial de todo o complexo de fatores que estamos considerando, um enigma que sé um
especialista na ciéncia dos instintos humanos pode resolver.>?

Em resposta a Einsten, Freud afirma que “é, pois, um principio geral que os conflitos de interesses entre os homens
sdo resolvidos pelo uso da violéncia”.>® Enfatiza que a guerra € uma consequéncia das “pulsdes”, do ¢dio e do desejo
de destruicdo, e que a sociedade vive em constante transformacdo da violéncia. Em muitos individuos, segundo
Freud, existem agressividade e crueldade. Nas palavras do autor acerca da violéncia nas comunidades:

(...) Avioléncia podia ser derrotada pela unido, e o poder dagueles que se uniam representava, agora, a lei, em contraposicao
a violéncia do individuo sé. Vemos assim, que a lei é a forca de uma comunidade. Ainda é violéncia, pronta a se voltar
contra qualquer individuo que se lhe oponha; funciona pelos mesmos métodos e persegue os mesmos objetivos. A Unica
diferenca real reside no fato de que aquilo que prevalece ndo é mais a violéncia de um individuo, mas a violéncia da
comunidadec(...). O reconhecimento de uma identidade de interesses levou ao surgimento de vinculos emocionais entre os
membros de um grupo de pessoas unidas - sentimentos comuns, que sdo a verdadeira fonte de sua forca.>*

Nesse sentindo, entende-se que os individuos em comunidade possuem sentimentos comuns, caracteristicas que os
unem de forma a se fortalecerem e criarem vinculos emocionais. No que se refere ao atual cenario de violéncia no
Brasil, José de Souza Martins sustenta que “é a violéncia coletiva e episddica que pode nos remeter aos significados
da disseminada violéncia no Brasil. Nela se expressam os valores profundos de referéncia da sociedade inteira, que
estdo na raiz dos processos sociais violentos que nos assombram”.>®

Segundo Freud, as leis sdo feitas por e para os membros integrantes do governo; para aqueles que se encontram em
estado de sujeicdo, no entanto, ndo ha espaco. Ele afirma ainda que a comunhdo de uma comunidade ocorre por dois
fatores: um deles é a forca coercitiva da violéncia e o outro sdo os vinculos emocionais (identificacdes) entre seus
memlbros.>®

Ao analisar o ser humano, Freud desenvolveu a chamada teoria dos instintos, na qual faz menc¢ao a apenas dois deles,
guais sejam: “agueles que tendem a preservar e a unir - que denominamos de “emotivos” - e aqueles que tendem a
destruir e matar, os quais agrupamos como instinto agressivo ou destrutivo”.>’

52 lbidem, p. 119.

>3 lpbidem, p. 120.

> Ibidem, p. 124.

% MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: contexto, 2015. p. 111

56 FREUD, Sigmund. Novas conferéncias introdutorias sobre psicanalise - Il Por que a guerra? e outros trabalhos. Rio de Janeiro: Imago. 1969.127.

> lbidem, p. 128.
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Freud destaca que a sociedade, quando incitada a guerra, pode ter uma série de motivos para se deixar levar (uns
nobres, outros vis). Todavia, aguele que sempre estd presente é o desejo de agressao e destruicdo, que cotidianamente,
no decorrer da histdria da humanidade, atestou sua existéncia e forca. Relata o autor que a satisfacao desses impulsos
destrutivos é favorecida pela mistura deles com outros motivos de natureza “emotiva e idealista”.>8

Freud enfatiza que “ndo hd uma maneira de eliminar totalmente os impulsos agressivos do homem; pode-se tentar
desvia-los num grau tal que ndo necessitem encontrar expressao na guerra”.>® Ou seja, para ele, os impulsos de
violéncia sdo intrinsecos ao ser humano e ndo podem ser eliminados, mas sim desviados.

No tocante a agressividade do homem, o autor continua:

O elemento de verdade por tras disso tudo, elemento que as pessoas estdo tdo dispostas a repudiar, € que os homens ndo
sdo criaturas gentis que desejam ser amadas e que, no maximo, podem defender-se quando atacadas; pelo contrario, sdo
criaturas entre cujos dotes instintivos deve-se levar em conta uma poderosa quota de agressividade Em resultado disso,
0O seu proximo é, para eles, ndo apenas um ajudante potencial ou um objeto sexual, mas também alguém gque os tenta a
satisfazer sobre ele a sua agressividade, a explorar sua capacidade de trabalho sem compensacao, utilizd-lo sexualmente
sem o seu consentimento, apoderar-se de suas posses, humilha-lo, causar-lhe sofrimento, tortura-lo e mata-10.%°

O instinto destrutivo do homem permanece o mesmo, seja no século XIX ou no XXI. Freud destaca que, em decorréncia
da mutua hostilidade primaria dos seres humanos, a sociedade estd caminhando para a desintegracdo. Ele assim
dispode:

A existéncia da inclinagcdo para a agressdao, que podemos detectar em nds mesmos e supor com justica que ela estad
presente nos outros, constitui o fator que perturba nossos relacionamentos com o nosso proximo e forca a civilizacdo a um
tdo elevado dispéndio [de energial. Em consequéncia dessa mutua hostilidade primaria dos seres humanos, a sociedade
civilizada se vé permanentemente ameacada de desintegracao.®

Continua a se referir aos instintos do homem como algo originario de sua natureza quando afirma: “Em tudo o que
se segue, adoto, portanto, o ponto de vista de que a inclinacao para a agressao constitui, no homem, uma disposicao
instintiva original e autosubsistente, e retorno a minha opinido, ver de que ela é o maior impedimento a civilizacado”.6?

Adiante sera feita uma analise sobre os grupos psicoldgicos, segundo o entendimento de Freud e Gustavo Le Bon. A
partir de estudos feitos por ambos, tentaremos explicar o comportamento inesperado de um individuo dentro de um
determinado grupo social. Assim dispde Freud:

Esclarecamos mais uma vez o assunto. Se uma psicologia - interessada em explorar as predisposicdes, os impulsos
instintuais, os motivos e os fins de um individuo até as suas acdes e suas relacdes com aqueles que lhe sdo mais proximos
- houvesse atingido completamente seu objetivo e esclarecido a totalidade dessas questdes, com suas interconexodes,

¢ Ibidem, p. 129.

%9 Ibidem, p. 131.

60 FREUD, Sigmund. 1856-1939. O mal-estar na civilizacdo. Rio de Janeiro: Imago, 1997. p. 67.
5 |bidem, p. 68.

62 Ibidem, p. 81.
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defrontar-se-ia entdo subitamente com uma nova tarefa, que perante ela se estenderia incompleta. Seria obrigada a
explicar o fato surpreendente de que, sob certa condicdo, esse individuo, a quem havia chegado a compreender, pensou,
sentiu e agiu de maneira inteiramente diferente daquela que seria esperada. Essa condicdo € a sua inclusdo numa reunido
de pessoas que adquiriu a caracteristica de um ‘grupo psicoldgico’. O que é, entdo, um ‘grupo’? Como adquire ele a
capacidade de exercer influéncia tdo decisiva sobre a vida mental do individuo? E qual é a natureza da alteracdo mental
gue ele forca no individuo?®3

A analise do grupo psicoldogico é de extrema importancia para o objetivo deste estudo, uma vez que traz ao
entendimento a distincdo do comportamento dos individuos quando estes agem isoladamente e em grupo. Segundo
o entendimento de Gustavo Le Bon:

A peculiaridade mais notdvel apresentada por um grupo psicoldgico é a seguinte: sejam quem forem os individuos que
o compdem, por semelhantes ou dessemelhantes que sejam seu modo de vida, suas ocupacdes, seu carater ou sua
inteligéncia, o fato de haverem sido transformados num grupo coloca-os na posse de uma espécie de mente coletiva que
os faz sentir, pensar e agir de maneira muito diferente daquela pela qual cada membro dele, tomado individualmente,
sentiria, pensaria e agiria, caso se encontrasse em estado de isolamento. Ha certas ideias e sentimentos que nao surgem
ou gue nado se transformam em atos, exceto no caso de individuos que formam um grupo. O grupo psicoldgico é um ser
provisorio, formado por elementos heterogéneos que por um momento se combinam, exatamente como as células que
constituem um corpo vivo formam, por sua reunido, um novo ser que apresenta caracteristicas muito diferentes daquelas
possuidas por cada uma das células isoladamente.®*

Para a melhor compreensao do tema, € importante fazer outra comparacao para entender o individuo dentro de um
grupo:

Além disso, pelo simples fato de fazer parte de um grupo organizado, um homem desce varios degraus na escada da
civilizacado. Isolado, pode ser um individuo culto; numa multidao, é um barbaro, ou seja, uma criatura que age pelo instinto.
Possui a espontaneidade, a violéncia, a ferocidade e também o entusiasmo e o heroismo dos seres primitivos.®®

Freud faz suas proprias observacdes acerca da teoria dos grupos psicoldgicos argumentando que “se os individuos
do grupo se combinam numa unidade, deve haver certamente algo para uni-los, e esse elo poderia ser precisamente
a coisa que é caracteristica de um grupo”.%®

A partir dessa afirmacdo de Freud, é possivel associar a ideia de grupos psicolégicos aos fundamentos trazidos por
José de Souza Martins,®” quando este sustenta que os linchamentos sdo uma forma extremada s de vinganca social,
bem como o reatamento das relacdes sociais rompidas pelo crime que motivou o ato de linchar. Ou seja: os individuos

65 FREUD, Sigmund. Psicologia de grupo e a analise do ego, 1920. Rio de Janeiro: Imago, 1996. (Edicdo standard brasileira das obras psicoldgicas
completas de Sigmund Freud, 18). p. 11-75.

& LE BON, Gustavo. Psychologie des foules. Lisboa: Edicdo da typographia de Francisco Luis Goncalves, 1920. p. 20.
6 Ibidem, p. 36.

66 FREUD, Sigmund. op. cit.

7 MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. S&do Paulo: contexto, 2015. p. 65.
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de um determinado grupo social que se permitem praticar atos de barbarie sdo movidos por um sentimento comum
de vinganca.

Gustavo Le Bon aprofunda e detalha com precisdo as caracteristicas desses grupos que se apresentam de tal forma
como:

[...] excessivamente emocional, impulsivo, violento, inconstante, contraditdorio e extremado em sua acédo, apresentando
apenas as emocodes rudes e os sentimentos menos refinados; extremamente sugestionavel, descuidado nas deliberacdes,
apressado nos julgamentos, incapaz de qualquer forma que ndo seja a mais simples e imperfeita das formas de raciocinio;
facilmente influenciado e levado, desprovido de autoconsciéncia, despido de autorrespeito e de senso de responsabilidade,
e apto a ser conduzido pela consciéncia de sua prdpria forca, de maneira que tende a produzir todas as manifestacdes que
aprendemos a esperar de qualquer poder irresponsavel e absoluto.%®

Na concepcao de Gustavo Le Bon, os impulsos dentro de um grupo variam de acordo com as circunstancias, podendo
ser generosos ou crueéis, heroicos ou covardes, mas sao sempre tao imperiosos que nenhum interesse pessoal, nem
mesmo o da autopreservacao, pode fazer-se sentir. Destaca o autor que as acdes do grupo nao sao premeditadas,
da mesma forma como sustenta José de Souza Martins, quando relata que “o linchamento, resulta da decisdao quase
sempre repentina, impensada, de motivacdo subita e, de modo geral, imprevisivel”.%°

Ao instinto de agressao e destruicdo caracteristico dessa sociedade instavel e fadada a degradacédo, Sigmund Freud
propde uma solucao: contrapor-lhe o “eu” antagonista mais poderoso, Eros, o instinto do amor. Nas palavras do autor:
“Tudo o que favorece o estreitamento dos vinculos emocionais entre os homens deve atuar contra a guerra”; e ainda
sustenta que “a civilizacao tem de utilizar esforcos supremos a fim de estabelecer limites para os instintos agressivos
do homem e manter suas manifestacdes sob controle por formacdes psiquicas reativas”.”®

Para alcancar a evolucao da civilizacao Freud assim dispde:

Agora, penso eu, o significado da evolucdo da civilizacdo ndo mais nos é obscuro. Ele deve representar a luta entre Eros e
a Morte, entre o instinto de vida e o instinto de destruicdo, tal como ela se elabora na espécie humana. Nessa luta consiste
essencialmente toda a vida, e, portanto, a evolucdo da civilizacdo pode ser simplesmente descrita como a luta da espécie
humana pela vida. E é essa batalha de gigantes que nossas babas tentam apaziguar com sua cantiga de ninar sobre o
Céu.”

Diante do exposto, constata-se que, para Freud, o homem possui instintos agressivos inatos, ou seja, que estdao com
ele desde seu nascimento e que é necessario desvia-los por meio do fortalecimento do superego, aquela instancia
responsavel pelo discernimento do individuo, que encerra valores familiares e sociais.

68 LE BON, Gustavo. Psychologie des foules. Lisboa: Edicdo da typographia de Francisco Luis Goncalves, 1920. p. 45.
9 MARTINS, José de Souza. Linchamentos, a justica popular no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: contexto, 2015. p. 51.
0 FREUD, Sigmund. 1856-1939. O mal-estar na civilizacdo. Rio de Janeiro: Imago Ed., 1997 p. 83.

T lbidem, p. 76.
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Um dos maiores desafios dentro do campo da Justica Penal é combater a criminalidade de forma célere e justa,
buscando um equilibrio entre o crime e a pena. Assim o é desde o século XVIIl, guando Marqgues de Beccaria’? se
dedicava a estudar a criminalidade crescente da época, e quando destacou que tdao importante quanto assegurar
gue ndo se cometam delitos é a necessidade de que haja proporcionalidade em relacao ao mal causado a sociedade.
Com o crescimento das taxas de violéncia criminal no Brasil, acentuado ao longo da década passada, ampliou-se o
descompasso entre o volume de ocorréncias e a capacidade de intervencado judicial, o que causou abarrotamento do
judiciario e, consequentemente, impunidade. Os linchamentos ocorrem também por omissao do Estado na sua tarefa
de protecdo dos direitos e garantias individuais, inclusive do direito a seguranca.

Dada a importancia do assunto, é necessario analisar os linchamentos como um problema social que esta diretamente
ligado a auséncia do Estado em desenvolver e fiscalizar politicas publicas efetivas e em processar e julgar crimes que
deixam a sociedade a mercé da violéncia, gerando assim inseguranca e desconfianca nas instituicdes. O anseio de
justica € motivado ademais pela emocdo de se assumir o ponto de vista da vitima de um dano irreparavel.

O presente artigo, além de abordar a concepc¢ao dos instintos agressivos do homem, destacou também o estudo dos
grupos psicoldgicos segundo Freud, relevante pois explica o comportamento inesperado de um individuo dentro de
um determinado grupo social e como este age em grupo e isoladamente.

Pode-se concluir que a unica e legitima titularidade do direito de punir pertence ao Estado. E que os conflitos
concernentes a vinganca privada e a justica pelas proprias maos sao assunto de grande importancia, que ndo se esgota
nesta revisao de literatura. A ideia aqui foi problematizar a crise das instituicdes sociais, da democracia representativa,
do campo juridicosocial e sobretudo, da crenca no Estado de Direito como a salvaguarda da sociedade.
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PRIVATIZACAO DOS PRESIDIOS: POLITICA DE SEGURANCA PUBLICA?
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Fernando Parente dos S. Vasconcelos

Doutorando em Processo Penal pela Universidade de Sdo Paulo - USP. Mestre em Direito e Politicas Publicas pelo
Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB (2014). Pds-graduado em Direito Médico pelo Centro Brasileiro de Pds-
Graduacdes - CENBRAP (2012). Pés-graduado em Direito (lato sensu) pela Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios - FESMDFT (2010). Graduado em Direito pelo Centro Universitario de
Brasilia - UniCEUB. Especializacdao académica e profissional em Direito Penal e Processual Penal. Professor do Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB. Advogado sdécio fundador do escritdorio Guimaraes Parente Advogados. Membro
do IBCCRIM. Membro da ABRACRIM.

fernandoparente@guimaraesparente.com.br, fernandopsv@gmail.com

Resumo: O presente artigo estuda a privatizacao dos presidios. Para tanto, expde os argumentos favoraveis e contrarios,
apresenta as modalidades de privatizacdo existentes e as experiéncias estrangeiras sobre o tema, principalmente em
paises do sistema common law. Na sequéncia, discorre sobre a proposta brasileira de privatizacao dos presidios e os
projetos pilotos até entdo realizados ou em andamento, bem como faz analise da viabilidade juridica ou ndo da sua
adocdo no Brasil diante da Constituicdo Federal e da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84). Por fim, faz uma analise
juridico-social e aponta questionamentos a respeito da ado¢ao de tal politica de seguranca publica. Para tanto, valeu-
se da metodologia bibliografica nacional e internacional.

Palavras-chave: Prisdo. Privatizacdo. Politica. Seguranca publica.

Abstract: This article studies the privatization of prisons exhibiting favorable and contrary arguments, the existing
privatization modalities and the foreign experiences, especially countries of the common law system. In the sequence,
analyzes Brazilian proposal of privatization of prisons and pilot projects realized or in progress in Brazil, as well as
analyzes if it is allowed by Federal Constitution and the Law of Criminal Execution (Lei n. 7.210 / 84). Finally, it makes
a social legal analysis and points out questions about the adoption of such public security policy. For that, it was used
national and international bibliography.

Keywords: prison - privatization - politics - public safety.

Sumario: 1. Introducdo 2. Argumentos favoraveis 2. Modalidades 4. Cenario nos Estados Unidos da América (EUA)
4. Analise dos sistemas de privatizacdo penitencidria nos EUA e Inglaterra 6. A proposta brasileira 7. A experiéncia
brasileira 8. Fundamentos outros contra a privatizacdo das prisdes 9. Fundamentos legais 10. Legitimidade para a
execucao penal 1. Analise juridico social 12. Questionamentos Conclusao.
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1INTRODUCAQ

A prisdo, inicialmente, era instrumento utilizado para manter o acusado sob a custddia estatal até o julgamento, no
qual ndo estava prevista, a titulo de punicdo, a pena de prisdo privativa da liberdade. Posteriormente surgiram os
sistemas da Filadélfia (sistema celular dos Quackers) e de Auburn (silent system).! Mais adiante, teve origem o sistema
progressivo.

No seu conceito moderno, as prisdes eram ferramentas da necessaria disciplina, voltada para o trabalho, e tinham
como publico alvo os pobres em geral, criminosos ou ndao, na visao de Bentham. Esse periodo foi denominado de
iluminista e qualificado de humanitario, mas, na realidade, era utilitarista, eis que o corpo passou a ser visto como
forca produtiva util, o que fez com que as penas saissem do corpo (fisicas, de sofrimento) e passassem para a alma
(fisicas, mas sem sofrimento e de producao). Foi a passagem do Antigo Regime para o Estado Liberal na Europa. Em
seguida nasceu a Escola Positiva ltaliana, com a ideologia da ressocializacdo da pena.?

Prisdo, ja alcunhada de crepusculo de uma era,® é descrita como “um cadinho de violéncia e de humilha¢cdes cotidianas,
um vetor de desagregacao familiar, de desconfianca civica e de alienacado individual”.# E, nos dizeres de um carcereiro
citado por Chauvenet: “A reintegracdo nao se da na prisao. Ai ja é tarde demais. Para reintegrar é preciso dar trabalho,
igualdade de oportunidades, escola. Essa é que é a reintegracdo. Medidas do tipo ‘social’ podem ser tentadas, mas
ja pouco adiantam”.> Quanto ao sistema penitenciario, nas palavras de Chantraine, o “funcionamento dos presidios
caracteriza-se pela completa disjuncdo entre a pena proferida pelo discurso judiciario e a que é de fato aplicada”.?

Em face desse quadro, foi (re)discutida nos EUA a entrega do sistema penitencidrio a inciativa privada em fins dos
anos 1960 e inicio dos 1970 por ocasidao da “guerra contra a pobreza” do presidente Lyndon Johnson.” Contudo, a
exploracao dos presidios por particulares ndao é novidade. Na Inglaterra medieval jd houve experiéncia da exploracao
da prisdao pela iniciativa privada. Os efeitos nefastos de tal medida também jd sdo conhecidos, eis que naquela
oportunidade os resultados foram desastrosos, com sistemas injustos e gue davam margem a maus-tratos em relacao
aos detentos. Tanto que depois os sistemas penitenciarios foram retomados pelo Estado e as legislacdes proibiram os
sistemas de arrendamento e contrato entdo vigentes.®

Em singela licdo, Laurindo Dias Minhoto retrata a atuacao da iniciativa privada no sistema penitenciario:

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 39. ed. Petropolis: Vozes, 2011. p. 217 e 225.

2 ZACKSESKI, Cristina. Relacdes de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1., maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

s LEAL, César Barros. Prisdo: crepusculo de uma era. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 171 e seguintes.

4+ WACQUANT, Loic. A aberracdo carceraria a moda francesa. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 47, n. 2, p. 220, 2004.
Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/dados/v47n2/a0lv47n2. pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

5> Apud WACQUANT, 2004, p. 220.
& |dem.
7 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestdo da violéncia no capitalismo global. Sdo Paulo: Max Limonad,

2000. p. 108.

& Ibidem, p. 96-100.
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a. a interacdo entre publico e privado é recorrente historicamente no campo da modernidade correcional; b. o modo
especifico como se articulam condensa processos culturais, politicos e econdmicos mais abrangentes, variando
historicamente segundo o padrdo de relacdes sociais em gue ocorre; c. um primeiro grande movimento historico ocorre
no sentido da publicizacdo do sistema prisional, ja que a administracdo privada era a regra; d. no ambito desse movimento,
nos termos da classica formulacdo weberiana, afirma-se o monopodlio do uso legitimo da forca pelo Estado, a partir do
esforco em tornar mais nitida a demarcacao entre as esferas publica e privada; e. um segundo grande movimento histdrico
ocorre no sentido da (re-) privatizacao de parte do sistema prisional; f. no ambito desse segundo movimento, opera-se uma
crescente interpenetracdo das esferas publica e privada, acarretando o desenvolvimento e a extensdo complementares de
mecanismos publicos e privados de controle social, abrindo o caminho para a consolidacdo do “arquipélago carcerario”
foucaultiano, em que a razao disciplinar que informa as praticas de administracdo do carcere se espraiam progressivamente
em direcdo ao corpo social.®

Isso nos leva a reafirmar a ja publica e notdria faléncia da prisdo e o ndo funcionamento dos sistemas prisionais, ndo
sO no Brasil, mas também em outros paises como EUA e Inglaterra. Ademais disso, tem-se claro que a atuacdo da
iniciativa privada no sistema penitenciario, seja em que modalidade for, ja é instituto antigo e que foi retomado e
remodelado nos tempos contemporaneos.

N&o obstante, permanece a prisdo como medida de controle social para afastar dos privilegiados a classe dos pobres
e ndo desejados.”

Por isso mesmo, em uma tentativa de reafirmar o sistema e manter sob dominio o povo ndo desejado é que (re)surge a
privatizacdo do sistema penitenciario como solucao dos problemas que o afligem, razao pela qual o nosso problema é
a privatizacao dos presidios. Para tanto, mediante uso da metodologia bibliografica nacional e internacional, versamos
sobre os temas abaixo, todos referentes ao nosso objeto, para, ao final, concluir sobre a indicacdo ou ndo, engquanto
politica de seguranca publica, e possibilidade juridica ou no ordenamento juridico brasileiro, da privatizacao dos
presidios.

2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS

Os custos de manutencao e a superpopulacdo sao as principais razdes elencadas para justificar a privatizacdo do
sistema carcerario, segundo os governos dos EUA e da Inglaterra,”" bem como o wishful thinking de que uma “fertilizacao
cruzada” entre os setores publico e privado poderia viabilizar sinergia capaz de fazer com que uma esfera aprendesse
e se beneficiasse com a incorporacdo dos métodos e técnicas de gestdo da outra.”?

o Ibidem, p. 123-124.

0 ZACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1, maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

T MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestdo da violéncia no capitalismo global. S&do Paulo: Max Limonad,
2000. p. 66.

2 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 137 e 140-141, 2002. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/In/n55-
56/a06Nn5556.pdf> Acesso em: 12 set. 2012
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No Brasil a linha de argumentacao é outra. Nas palavras de Fernando Capez, ao ser indagado a respeito do tema, a
privatizacdo dos presidios

€ melhor que este lixo que existe hoje. N6s temos depdsitos humanos, escola de crime, fabrica de rebelides. O Estado ndo
tem recursos para gerir, para construir os presidios, a privatizacdo deve ser enfrentada ndo do ponto de vista ideoldgico
ou juridico, se sou a favor ou contra. Tem que ser enfrentada como uma necessidade absolutamente insuperavel. Ou
privatizamos os presidios, melhoramos as condi¢cdes de vida e da readaptacdo social do preso sem necessidade do
investimento do Estado, ou vamos continuar assistindo essas cenas que envergonham nossa nacao perante o mundo.
Portanto, a privatizacdo ndo é questdo de escolha, mas uma necessidade indiscutivel, ¢ um fato.”

Por sua vez, Luiz Flavio D’Urso entende que

“[...] no modelo francés - o qual preconizo para o Brasil -, o Estado permanece junto com a iniciativa privada gerenciando
o presidio, isto €, o administrador vai gerir os servicos daguela unidade prisional - alimentacao, vestimenta, higiene, lazer,
etc. - enquanto que o Estado administra a pena, cuidando do homem sob o aspecto juridico, punindo-o em casos de
faltas ou premiando-o quando merecer. E o Estado que, detendo a func&o jurisdicional indelegdvel, continua a determinar
guando um homem vai preso, quanto tempo permanece segregado e quando sera libertado. Trata-se de uma verdadeira
terceirizacdo, a qual seria interessante para o nosso. [...] Sou contrario a uma privatizacdo total e absoluta dos presidios.
Mas, temos duas experiéncias no Pais de terceirizacdo, onde terceirizou-se apenas alguns setores, algumas tarefas. Essas
experiéncias foram no Parana e no Ceara, experiéncias muito positivas. Terceirizaram os servicos de seguranca, alimentacao,
trabalho, etc. H4 uma empresa cuidando da alimentacdo de todos, dando trabalho e remunerando nesses presidios, que
possuem cerca de 250 presos cada um. O preso estd se sentindo mais humano, estd fazendo peculio, mandando para a
familia e entdo estd se sentindo util, humano. Obvio que este é o caminho. Sou favoravel a terceirizacdo dos presidios”.”

Nota-se, portanto, que os argumentos se cingem ao menor custo operacional da iniciativa privada para administrar
o sistema carcerario - o que reduziria os gastos do erario -, a superpopulacao de prisioneiros e a faléncia dos atuais
presidios por incapacidade do Estado na gestao das atividades necessarias ao desempenho da funcao de execucao
penal.

5 MODALIDADES

As modalidades de atuacao da iniciativa privada no sistema penitencidrio sao: a) o financiamento da construcao
de novos estabelecimentos; b) a administracdo do trabalho prisional (prisdes industriais); c) a provisao de servi¢cos
penitenciarios, tais como educacao, saude, profissionalizacdo, alimentacdo, vestuario etc.; e d) a administracao total
de estabelecimentos penitenciarios, que pode ser contratada somente para a gestao de presidios ja existentes, ou,
combinando as varias modalidades, para o financiamento, construcdo e operacao de novos estabelecimentos (DCFM
contracts).”®

s CAPEZ, Fernando. Teoria da imputacdo objetiva, privatizacéo dos presidios e reformas na legislacao penal Revista DATA VENIA, Entrevista,
a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http:/www.datavenia.net/entrevistas/000012032002.htm>. Acesso em: 12 set. 2012.

“ Apud FIGUEIREDO, Mariana Hirai. Terceirizacdo das prisdes como: uma proposta de politica de direitos humanos. Encontro de Iniciacdo
Cientifica, S&o Paulo, v. 5, n. 5, p. 17-18, 2009. Disponivel em: <http:/intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view/2042/2166>.
Acesso em: 12 set. 2012

5 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestado da violéncia no capitalismo global. S&o Paulo: Max Limonad,
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Em quaisquer dessas quatro formas estar-se-a diante da privatizacdo dos presidios, ainda que de forma mais direta
uma em relacdo a outra.

4 CENARIO NOS EUA

Apds analisar os aspectos antes tratados, necessaria se faz a imersao no cenario do pais que mais adota e que (re)
iniciou a contemporanea privatizacdo do sistema carcerario no mundo, os EUA.

Eric Lotke descreve o quadro da privatizacao dos presidios naquele pais da seguinte maneira:

Oito companhias administram atualmente mais de 100 presidios em 19 estados. E uma industria que cresceu vertiginosos
34 pontos percentuais nos Ultimos cinco anos. Existem hoje aproximadamente 70.000 presos em presidios privados. Em
1984 o numero era de 2.500. [...] A industria lider no mercado, a Corrections Corporation of America, a primeira companhia
privada a comercializar suas acdes, foi aclamada em 1993 (pelos analistas financeiros) como o grande investimento dos
anos 90.'6

Por sua vez, Loic Wacqguant' assinala que os EUA, no auge da “bulimia penitenciaria da década de 80”, tinham 700
presos para cada 100.000 habitantes. Enquanto isso, Laurindo Dias Minhoto afirma que

Nos EUA, a populacdo penitenciaria cresceu 250% desde 1950. Apenas no periodo compreendido entre 1976 e 1986 ela mais
gue dobrou. Atualmente, um em cada 350 norte-americanos estd atrds das grades e nada menos que 2,8% da populacdo
adulta do pais vivem sob algum tipo de supervisdo penal. Entre 1982 e 1992, o gasto do governo norte-americano com o
sistema penitenciario subiu 248%."®

Acrescenta, em outra oportunidade, que

a explosdo da populacdo carceraria, a consequente degradacao das condi¢cdes dos presidios, os gastos para a manutencéao
do sistema penitenciario e a cobranca da populacdo por penas mais rigidas, mas, paradoxalmente, sua recusa em autorizar
0s recursos financeiros necessarios a cumprir tal demanda, € o que leva os EUA a apresentar a privatizacdo dos presidios
como solucdo para seu problema carceréario.”

Tal atividade mercantil é capitaneada nos EUA pela Associacdo Correcional Americana, organismo fundado em 1879
e gque promove os interesses das empresas do setor.?°

2000. p. /0.

©  Apud MOREIRA, Romulo de Andrade. A privatizacéo das prisées. Sistema de Bibliotecas da UFSC. Disponivel em: <http:/www.bu.ufsc.br/
privatizacaohtml#_ftnrefl>. Acesso em: 12 set. 2012.

7 WACQUANT, Loic. A aberracdo carceraria a moda francesa. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 47, n. 2, p. 217, 2004.
Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/dados/v47n2/a0lv47n2.0df>. Acesso em: 12 set. 2012.

B MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 137, 2002. Disponivel em: <http,/www.scielo.br/pdf/In/n55-56/
a06Nn5556.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

2 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestdo da violéncia no capitalismo global. S&do Paulo: Max Limonad,
2000, p. 64.

20 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 134, 2002. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/In/n55-56/
a06n5556.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.


http://www.bu.ufsc.br/privatizacao.html#_ftnref1
http://www.bu.ufsc.br/privatizacao.html#_ftnref1
http://www.scielo.br/pdf/dados/v47n2/a01v47n2.pdf%3e. Acesso em: 12/09/2012
http://www.scielo.br/pdf/ln/n55-56/a06n5556.pdf%3e. Acesso em: 12/09/2012
http://www.scielo.br/pdf/ln/n55-56/a06n5556.pdf%3e. Acesso em: 12/09/2012
http://www.scielo.br/pdf/ln/n55-56/a06n5556.pdf%3e. Acesso em: 12/09/2012
http://www.scielo.br/pdf/ln/n55-56/a06n5556.pdf%3e. Acesso em: 12/09/2012

REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

CRIME E SOCIEDADE

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

O mercado de empresas do ramo é dominado pela Corrections Corporation of America (CCA) e pela Wackenhut
Corrections Corporation, que sao as duas maiores empresas atualmente no ramo de administracdo de prisdes e
atuam, além de nos EUA, no Canada, Inglaterra, Franca, Alemanha, Australia e Porto Rico, detendo 49,32% e 25,81% do
mercado, respectivamente. E suas previsdes sdo de extensdo das atividades para o Leste Europeu e América Latina.”

Com efeito, tal atividade é extremamente rentavel e, além disso, nos EUA, o presidiario € mao de obra barata, eis que
o trabalho forcado, por vezes, pode estar vinculado a duracdo da pena.?

5 ANALISE DOS SISTEMAS DE PRIVATIZACAO PENITENCIARIA NOS EUA E INGLATERRA

Muito se tem discutido a eficiéncia das privatizacdes e a efetiva reducao de custos; bem como se tem questionado
a constitucionalidade dessa politica de seguranca publica. Nos EUA e Inglaterra, ha demonstrativos da auséncia
de reducao de custos e da falta de eficiéncia da privatizacdo do sistema carcerario, que reproduz os mesmos
problemas estruturais da administracdo publica desse setor. Também se observa, na pratica, que gradualmente o
encarceramento de adultos - o “nucleo duro” do sistema prisional -, € uma espécie de “fertilizacdo cruzada” as
avessas. Isso ocorre na medida em gue mais e mais as prisdes privadas se veem as voltas com os mesmos problemas
dos estabelecimentos publicos, regime disciplinar desumano e contexto avesso as estratégias de reabilitacdo dos
condenados, principalmente se houver superlotacdo. Diante disso, esta fadada ao fracasso a promessa privatizante
nos moldes em que é defendida.?®

Em razdo das varias modalidades, as estimativas de afericao da real extensdo no sistema penitenciario da privatizacao
nos EUA sdo raras e pouco confidveis, haja vista a variacdo do critério para definicdo de instituicao privada. Nos EUA,
a reducao de custos nao foi comprovada. Ademais, a privatizacao estd na chamada “ponta leve” do sistema, enquanto
gue o Estado continua a atuar nos estabelecimentos de seguranca maxima e em outros de alto risco e custo. Assim,
para se chegar a um comparativo financeiro, utilizam-se critérios que nao pertencem a mesma classe. Pelo contrario,
ha informacao veiculada no jornal New York Times no sentido de que a Casa Branca e os oficiais do Departamento
de Justica “afirmam ndo haver estudos que comprovem que a politica de privatizacdo de presidios ird economizar
dinheiro, e, em alguns casos, o Departamento tem afirmado inclusive que prisdes administradas em bases tém custado
mais”.?

E de se ressaltar que os problemas da administracao privada de presidios nos EUA tém ocorrido também na Inglaterra.?s

T lbidem, p. 135.

2 7ACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1, maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

2% MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 140, 2002. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/In/n55-56/
a06n5556.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

2 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestdo da violéncia no capitalismo global. S&o Paulo: Max Limonad,

2000, p. 76 e 82-83.

2> |bidem, p. 86.
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Segundo Geisa de Assis Rodrigues?® ndao ha provas conclusivas de que as prisdes privadas sejam mais baratas que
as publicas, que o aspecto econdmico ndo foi corroborado, eis que a economia foi de somente 1% (um por cento)
nos EUA, segundo uma comissao do Congresso norte americano, a GAO (General Accounting Office); além disso, a
alegacao de auséncia de rebelido é precipitada, pois os presidios administrados pela inciativa privada ndo estdao com
sua capacidade lotada, os prisioneiros sao triados antes de seu ingresso, além de que pode haver a “devolucao” do
preso para sua prisao de origem. Isso ja ocorreu no Brasil, na Penitenciaria do Cariri (CORREIO BRAZILIENSE, 2001,
p. 21).%

Disso se conclui que os problemas sao 0s mesmos, e os resultados também, ainda mais quando se trabalha com os
males verdadeiros do sistema, que sao os presidios onde estdo recolhidos adultos, mais ainda os de alta periculosidade.
Nao obstante, a ideologia e os negdcios nessa drea de “comércio” continuam em franca expansao.

6 A PROPOSTA BRASILEIRA

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, em 1992, na “Proposta de regras basicas para o programa
de privatizacdo do sistema penitenciario do Brasil”, ja foi a favor da privatizacdo do sistema carcerario. Proposta esta
resultado do /obby da empresa de seguranca privada chamada Pires Seguranca Ltda., e na qual se elencou, para
tanto, os seguintes motivos:

Num contexto de superpopulacao, violéncia endémica e condi¢cdes absolutamente subumanas de alojamento, em que o
estupro, o espancamento e os Carandirus fazem parte da paisagem, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), 6rgao do Ministério da Justica encarregado da formulacdo de linhas diretrizes para a area, propde formalmente,
em janeiro de 1992, a adoc¢ao das prisdes privadas no Brasil.

Em sintonia com a confluéncia contemporanea entre discurso penitencidrio e empresarial, a proposta, “oriunda de
reflexdes sobre as modernas e recentes experiéncias, que vém sendo colocadas em pratica em estabelecimentos
prisionais dos Estados Unidos, da Franca, da Inglaterra e da Australia”, representaria “uma verdadeira retomada de
sonhos”, destinada, entre outras coisas, a

(a) atender aos preceitos constitucionais da individualizacdo da pena e de respeito a integridade fisica e moral do preso;
(b) lancar uma politica ambiciosa de reinsercdo social e moral do detento, destinada a confiar nos efeitos da reabilitacédo
e a refrear a reincidéncia; (c) introduzir, no sistema penitenciario, um modelo administrativo de gestdo moderna; (d)
reduzir os encargos e gastos publicos; (e) favorecer o desenvolvimento de salutar politica de prevencado da criminalidade,
mediante a participacdo organizada da comunidade nas tarefas de execucdo da pena privativa de liberdade; (f) aliviar,
enfim, a dramatica situacdo de superpovoamento no conjunto do parque penitenciario nacional” (minhas énfases).?®

6 RODRIGUES, Geisa de Assis. Privatizacao de prisdes: um debate necessario. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.). Privatizacao das
prisées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 30.

27 ZACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1., maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012

28 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 147-148, 2002. Disponivel em: <http./www.scielo.br/pdf/In/n55-56/
a06n5556.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.
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Percebe-se que a primeira proposta brasileira, apresentada pelo érgao administrativo maximo da execucado penal no
NOSSO pais, seria a de sistema de gestao mista, gue ndo se pode afirmar que seja privatizacao, mas sim “terceirizacao”.

Tal sistema se aproxima do francés, segundo Mariana Hirai de Figueiredo.?® Entretanto, Alexandre Alves, Eliane Santos
e Rosangela Borges3® entendem que ndo ha na Franca privatizacdo das prisdes no sentido que se quer atribuir no
Brasil, o que torna a privatizacao brasileira insustentavel.

Em razdo dessa e/ou de outros fatores, a proposta de privatizacdo foi abandonada pouco mais de uma década
depois. Na oportunidade, o entdo Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos, rechacou a ado¢ao da privatizacao dos
presidios brasileiros ao argumento de que a experiéncia ndo deu certo na maioria dos paises nos quais foi adotada
e que, em geral, sucumbe a necessidade de caixa das empresas que exploram a atividade, além de gque algumas
atividades ndo podem ser delegadas pelo Estado, e uma delas é o sistema prisional. Nao o fez sem, contudo, ressalvar
a admissao da terceirizacado,’ posteriormente reafirmada pelo Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da
Justica.®?

7 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

Nao obstante, houve e hd no Brasil experiéncias de administracao de presidios pela iniciativa privada.

O primeiro ente federal a adotar tal medida foi o Estado do Parana, que, todavia, encerrou a experiéncia no ano de
2006. A proposta também aderiram os Estados de Santa Catarina, Espirito Santo, Bahia, Ceard e Amazonas, sendo
que, ao final do ano de 2008, eram 16 os presidios brasileiros terceirizados.>®* A mais recente dessas experiéncias é
realizada em Ribeirdo das Neves, regiao metropolitana de Belo Horizonte, mas que ainda nao foi analisada em razao
de ter sido iniciada em 2013.

A Penitenciaria Industrial de Guarapuava (PIG),** no Parana, era administrada pela Humanitas, empresa privada que
ganhou o direito de operacionalizar os servicos na penitenciaria. Entretanto, cabia ao Governo do Estado a indicacao
do diretor, do vice-diretor e do chefe de seguranca, e a fiscalizacdo do trabalho da empresa.

22 FIGUEIREDQO, Mariana Hirai. Terceirizacdo das prisdes como: uma proposta de politica de direitos humanos. Encontro de Iniciacdo Cientifica,
S&o Paulo, v. 5, n. 5, p. 17-18, 2009. Disponivel em <http:/intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view/2042/2166>. Acesso em: 12
set. 2012.

0 ALVES, Alexandre Ferreira de A. et al. O modelo de privatizacdo francés. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.). Privatizacdo das
prisées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 86.

5 AGENCIA BRASIL. Thomaz Bastos diz que é radicalmente contra privatizacdo de penitencidrias. Agéncia Brasil, 21 maio 2004. Disponivel em:
<http:;/agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2004-05-21/thomaz-bastos-diz-que-e-radicalmente-contra-privatizacao-de-penitenciarias>. AcCesso
em: 22 set. 2012.

2. MACEDO, Lourival. Governo ndo vai privatizar seguranca e administracao de presidios. Agéncia Brasil, 5 jul. 2004. Disponivel em: <http:/
agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2004-07-06/governo-nao-vai-privatizar-seguranca-e-administracao-de-presidios>. Acesso em: 22 set. 2012.

5 CABRAL, Sandro; LAZZARINI, Sérgio G. Impactos da participacdo privada no sistema prisional: evidéncias a partir da terceirizacdo de prisdes
no Parand. Revista de Administracdo Contemporénea - RAC, Curitiba, v. 14, n. 3, p. 397, maio/jun. 2010. Disponivel em: <http:;/www.anpad.org.br/
rac>. Acesso em: 12 set. 2012

4 FARIA, Elizania Caldas. Trabalho e pena: o desvelamento do discurso critico pela penitenciaria industrial de Guarapuava. 2008.160 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito)-Programa de Pos-Graduacdo em Direito, Direitos Humanos e Cidadania, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2008,
p. 128-131. Disponivel em: <http:/dspace.c3sl.ufor.br/dspace/bitstream,/handle/1884/17099/elizania.PDF ?sequence=1>. Acesso em: 12 set. 2012,
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Na realidade, no Brasil, trata-se de terceirizacao, por meio da qual cabe ao Estado a construcao do local em que
serd instalado o presidio e a execucdo das funcdes de direcdo e seguranca externa da unidade. A empresa privada é
responsavel pelo fornecimento dos demais servicos necessarios ao funcionamento do estabelecimento penal, o que
inclui alimentacdo, vestuario, servicos de vigilancia interna, assisténcia médica, juridica e social, bem como atividades
gue visam a reinsercao do interno, tais como: trabalho prisional, cursos profissionalizantes, ensino fundamental e
médio, dentre outros. E aremuneracdo da empresa tem por base o nimero de internos custodiados no estabelecimento
penal.3®

8 FUNDAMENTOS OUTROS CONTRA A PRIVATIZACAQ DAS PRISOES

Por ser o objeto do presente estudo a privatizacdo dos presidios no que tange ao tema da seguranca publica brasileira,
abordaremos prioritariamente argumentos contrarios a adocao de tal medida que sejam de outro viés que nao o
legal-positivista.

Ao versar sobre o assunto, Cristina Zackseski afirma que a prisao “nao serve mais para retirar do convivio social os
verdadeiramente perigosos; tem sido utilizada como instrumento de controle de determinado segmento social”, %6
além de entender que a separacdo espacial é forma antiga de reagir as diferencas, mais ainda aquelas ndo passiveis
de adequacao; pondera também que a existéncia de pessoas presas desperta a preocupacao com a dignidade delas,
0 que, todavia, ndo € a preocupacao dos responsaveis pela proposta de privatizacdo do sistema carcerario.

Diante disso, indaga a pesquisadora se conseguiriamos resistir a pressao das empresas que exploram tal atividade
por penas maiores e por novas condutas criminosas, o que aumentaria sua clientela, consoante ocorre nos EUA com
a Corrections Corporation of America e Wackenhut Corrections.?”

Entende a ilustre professora que a privatizacdo dos presidios significa o abandono do ideal de reabilitacdo em razao
da finalidade lucrativa, que se desvia desse objetivo, e o distanciamento ainda maior do envolvimento efetivo da
comunidade na execucao penal, facultado pela LEP, no art. 42. Acresce, ainda, que contraria o principio da politica
criminal da intervencdo minima, haja vista que o empresariado sonha com o detento bem comportado e que nao
tenha sido condenado por crime violento, enquanto que esse tipo de condenado ndo deveria estar preso.3

Noutro viés, Loic Wacquant®® aduz que nos EUA, segundo pesquisa de vitimizacdo, no ano de 1994, os presos em razao
de crimes equivaleram a 3% (trés por cento) do total de 4 milhdes de delitos mais sérios ocorridos, o que demonstra

5 CABRAL, Sandro; LAZZARINI, Sérgio G. Impactos da participacao privada no sistema prisional: evidéncias a partir da terceirizacdo de pris6es
no Parand. Revista de Administracdo Contemporénea - RAC, Curitiba, v. 14, n. 3, p. 397, maio/jun. 2010. Disponivel em: <http./www.anpad.org.br/
rac>. Acesso em: 12 set. 2012.

36 ZACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1. maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

7 7ZACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1., maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

s |dem.

9 WACQUANT, Loic. A aberracdo carceraria a moda francesa. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 47, n. 2, p. 219, 2004.
Disponivel em: <http:/www.scielo.br/pdf/dados/v47n2/a0lv47n2. pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.
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qgue 97% dos crimes nao foram atingidos pelo Estado - a famosa cifra oculta. Logo, para o autor, a privatizacao dos
presidios ndo ira atacar a criminalidade como um todo, mas sim parcela dela que é alcancada pelo Estado.

Para Laurindo Dias Minhoto,*° o preso é visto ndo como sujeito ativo da economia internacional, mas sim como sujeito
passivo da industria da punicdo. Em outra oportunidade, afirma o mestre que a privatizacdo dos presidios no Brasil
é fruto de manipulacao da experiéncia estrangeira e também da estrutura autoritaria que informa as praticas de
controle social.*

Eric Lotke??, 4cido critico da privatizacdo das prisdes, afirma que “as companhias de prisdes privadas constituem hoje
um novo ingrediente na economia dos EUA.” E que “as industrias madeireiras precisam de arvores; as siderurgicas
precisam de ferro; as companhias de prisdes usam pessoas como matéria prima. As industrias enriguecem na medida
em gue conseguem apanhar mais pessoas”.

Por sua vez Jodao Marcello de Araujo Junior e Geisa de Assis Rodrigues*® defendem que “privatizar prisdes significa
consagrar um modelo penitenciario, (sic) que a ciéncia criminoldgica revelou fracassado e, além disso, considerado
violador dos direitos fundamentais do Homem”. Ademais, a finalidade do sistema penitencidrio € o combate a
criminalidade e nao auferir lucros. Contudo, por sua vez, o intuito de uma empresa privada é obter lucros, o que
impediria, por silogismo, a iniciativa privada que explora tal atividade de lutar contra a criminalidade, sob pena
de assinar sua propria sentenca de faléncia. Arremata afirmando que a crise do sistema penitenciario ndo é nova,
tampouco apenas conjuntural, mas, sim, estrutural.

9 FUNDAMENTOS LEGAIS

Na seara do positivismo, os argumentos contrarios a privatizacao dos presidios também sdo contundentes e fortemente
embasados.

Ao abordar o tema, Joao Marcello de Araujo Junior, Ercilia Reis e Maria de Araujo** sintetizam os argumentos ventilados.
Ensinam que, uma vez que a atividade jurisdicional é indelegavel, a administracao penitenciaria também o é, o que eiva
de inconstitucionalidade a privatizacao do sistema penitenciario no Brasil. No ambito administrativo, o que pode ser
delegado é o servico publico, jamais a funcao publica, eis que se trata da propria forca administrativa; nem tampouco
a privatizacao dos presidios encontra guarida nos contratos de concessdo de obra publica ou de servicos em razao
de o preso nao poder ser considerado um usuario do servico, tendo-se em vista que ele esta inserido no sistema por
imposicdo do Estado e nao por vontade propria. Com efeito, as modalidades contratuais hoje existentes na legislacao

0 MINHOTO, Laurindo Dias. As prisdes do mercado. Lua Nova, n. 55-56, p. 136, 2002. Disponivel em: <http;/www.scielo.br/pdf/In/n55-56/
a06n5556.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

a4 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gest&do da violéncia no capitalismo global. Sdo0 Paulo: Max Limonad,
2000, p. 174-192.

2 Apud MOREIRA, Romulo de Andrade. A privatizacdo das prisées. Sistema de Bibliotecas da UFSC. Disponivel em: <http:;/www.bu.ufsc.br/
privatizacao.html#_ ftnrefl>. Acesso em: 12 set. 2012.

4 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de; RODRIGUES, Geisa de Assis. Apresentacdo e privatizacao de prisdes: um debate necessario. In: ARAUJO
JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.). Privatizacao das prisoes. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 19-20 e 27.

4 |pbidem, p. 15 e 47-50.
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administrativa ndo sao passiveis de aproveitamento para a privatizacao, ainda mais diante da possibilidade de auferir
lucro e reembolso das despesas realizadas por parte do particular.

Por fim, como atividade /longa manus do Estado, em estrito cumprimento do preceito estabelecido na sentenca penal,
a execucao da pena é extensdo da atividade jurisdicional ao invés de mera atividade administrativa.

10 LEGITIMIDADE PARA A EXECUCAO PENAL

Sob outro angulo, a d6tica da legalidade da privatizacao do sistema penitenciario também nao encontra respaldo
guando a questdo ¢é a legitimidade para a execucdo penal. Diversos sao os discursos no sentido da impossibilidade de
delegacdo de funcao administrativa, natureza da execucao penal.

O Grupo de Pesquisa Politica Criminal capitaneado pela pesquisadora Cristina Zackseski afirma que cabe ao Estado
e somente a ele a gestdao da execucao penal.*®* Por sua vez, Rdbmulo de Andrade Moreira*® entende que “dificil é se
admitir que seja delegada a iniciativa privada a possibilidade de ter sobre o homem o poder de sua guarda. Até do
ponto de vista do Direito Administrativo isto ndo é possivel”; e acrescenta que, sobre o tema, a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), no documento nominado de “Regras minimas para o tratamento dos reclusos”, no seu item
73.1, orienta no sentido de que “as industrias e granjas penitenciarias deverdo, preferivelmente, ser dirigidas pela
propria administracdo, e ndo por contratantes particulares”.

Com efeito, a delegacdo da execucao da pena a iniciativa privada encontra obice legal no uso legitimo da forca
exclusivamente pelo Estado, segundo a classica formulacdo weberiana.4” Ademais, A execucao penal é funcdo publica
intransferivel, razao pela qual sequer pode ser objeto de gestdao mista, como proposto pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria em 27 de maio de 1992. Também nas licdes de Hely Lopes Meirelles, os servicos de
seguranca publica sdo indelegaveis.*®

T1 ANALISE JURIDICO SOCIAL

Nao obstante o ja versado, ha outros aspectos de igual ou maior relevancia a serem considerados nesse tema. Sao
eles: o campo politico, o campo ético e o campo simbdlico.

No campo politico, o receio é o de que haja pressao das empresas que exploram a atividade econdmica por maiores
penas e mais condutas criminosas, o que aumentaria a sua clientela. Sob o ponto de vista ético, a critica é o auferir

4% GRUPO DE PESQUISA POLITICA CRIMINAL. O uso da tecnologia na seguranca publica: um estudo sobre monitoramento eletrénico
de liberdade nos saiddes de presos no Distrito Federal. Criminologia Critica. Grupo de Pesquisa. Brasilia, p. 13. Disponivel em: <http,/www.
criminologiacritica.com.br/arquivos/1334185950.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.

6 MOREIRA, Romulo de Andrade. A privatizacdo das prisées. Sistema de Bibliotecas da UFSC. Disponivel em: <http:;/www.bu.ufsc.br/
privatizacaohtml#_ftnrefl>. Acesso em: 12 set. 2012.

7 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacdo de presidios e criminalidade: a gestdo da violéncia no capitalismo global. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 86-87.

18 RODRIGUES, Geisa de Assis. Apresentacao e Privatizacdo de prisdes: um debate necessario. REIS, Ercilia Rosana Carlos. A privatizacéo das
prisdes sob a otica do direito administrativo. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.). Privatizacdo das prisbes. S&do Paulo: Revista dos

Tribunais, 1995, p. 32 e 45.
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lucro a custa do sofrimento humano. No ambito simbdlico, é a auséncia de autoridade por parte do Estado, haja vista
sua ndo participacao no sistema diretamente.*®

Outrossim, a atividade penitenciaria € servico publico, eis que com essa atividade o Estado, ao retirar o apenado
do convivio publico e submeté-lo a um programa de reinsercdo social e moral, contribui para o desenvolvimento da
sociedade.*®

12 QUESTIONAMENTOS

O estudo dos autores e textos que embasam o presente estudo ndo esgota o assunto, a nosso sentir, eis que, fruto da
nossa reflexdo, ainda ha questdes a serem respondidas ou para as quais ndo encontramos respostas.

E de se indagar se o Estado, com a privatizacdo, mais do que adequar a execucdo da pena privativa de liberdade,
busca reafirmar simbolicamente sua autoridade no momento em que percebe sua impoténcia no campo econdmico
e social. Se a resposta for positiva, estamos diante do uso politico do Direito Penal. Mais uma vez. Infelizmente!

Do mesmo modo, se o discurso moderno é o das penas alternativas, se o Direito Penal € a ultima ratio e deve ser
minimo, por que fortificar o sistema da pena privativa de liberdade?

Por que, ao invés de privatizar, ndo se adota, no desempenho da funcdo publica da execucao penal, o modus operandi
e o espirito da iniciativa privada no exercicio de sua atividade?

Como se admitir que “se extraiam lucros a partir da propria violéncia; como se conceber o ganho monetario a partir
da criminalidade: € ou ndo € um contrassenso?”.”

E se, atualmente, usa-se o sistema de justica criminal para “administrar as classes mais baixas”, a prisao ndo serve
mais para retirar do convivio social os verdadeiramente perigosos; é utilizada como instrumento de controle de
determinado segmento social,®?> ao invés de servir para ressocializacdo do criminoso. Qual é, pois, o fundamento da
privatizacdo dos presidios?

Ainda estamos em busca de respostas...

(ONCLUSAQ

A atuacdo da iniciativa privada no sistema penitenciario € instituto ja conhecido na histdria da execucao penal. Os
seus resultados, igualmente! E foram desastrosos, tanto que deram ensejo a retomada do desempenho de tal funcao

42 MINHOTO, Laurindo Dias. Privatizacao de presidios e criminalidade. a gest&do da violéncia no capitalismo global. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 89-90.

50 REIS, Ercilia Rosana Carlos. A privatizacao das prisdes sob a otica do direito administrativo. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.).
Privatizacéo das prisdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 45.

1 MOREIRA, Romulo de Andrade. A privatizacdo das prisées. Sistema de Bibliotecas da UFSC. Disponivel em: <http:/www.bu.ufsc.br/privatizacao.
html#_ftnrefl>. Acesso em: 12 set. 2012.

2 ZACKSESKI, Cristina. Relacées de trabalho nos presidios. In: CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 1, maio,
2001, Sao Paulo. Disponivel em: <http:/www.criminologiacritica.com.br/arquivos,/1312905926.pdf>. Acesso em: 12 set. 2012.
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publica pelo proprio Estado; e diversas legislagdes proibiram o regresso ao status quo ante. Assim, eis o0 primeiro
elemento a ser considerado na hipodtese de retomada de tal caminho.

Outro fator relevante é que o ressurgimento da privatizacdo dos presidios ocorreu nos EUA, pais com politicas publicas
notdrias de punicdo dos pobres, nas licdes de Loic Wacquant,®®> e de encarceramento de sua populacao.

O argumento de que a terceirizacao viabiliza maior qualidade dos servicos prestados nos estabelecimentos prisionais
e possibilita maior chance de cumprimento da legislacdo da execucado penal é por deveras abrangente. Se levado
ao pé da letra, serd balizador da privatizacdo/terceirizacdo do Poder Judicidrio, do Poder Executivo, em todos os
ambitos, e de outras atividades estatais, pois a maioria carece de eficiéncia e competéncia por parte do Estado, que é
ineficiente, lento, burocratico e descumpridor das suas obrigacdes. Do mesmo ponto de partida, tal guadro implicaria
privatizacdo também dessas atividades? Portanto, a nosso sentir, ndo é esse argumento convincente. Pelo contrario:
€ a assinatura da sentenca de morte do Estado, a perda da sua razdo de existir!

Se o criminoso é levado para dentro do sistema penitenciario a titulo de um dever que |lhe é imposto face a
responsabilizacdo por seus atos delitivos, o mesmo raciocinio deve ser adotado em relacdo ao Estado, que deve
ser chamado a cumprir com a sua funcao publica de punir os criminosos nos termos de um Estado Democratico de
Direito; termos estes que legitimam o depdsito de parte da liberdade dos cidaddos ao ente governamental em nome
da vida em sociedade, nos termos das licdes de Thomas Hobbes.

Apoiar-se na ineficiéncia e incompeténcia do Estado é argumento confortavel, superficial e evasivo, que ndo resolve
a questdo, mas sim protela o fim do problema para outra iniciativa a qual se julga como solu¢cdo, sem qualguer
embasamento técnico e cientifico, todavia.

Noutra trilha, entendemos que ndo se ha falar quer em privatizacdo quer na terceirizacdo no Brasil, face a natureza
singular da funcdo publica que é a execucdo da pena privativa de liberdade, que ird concretizar o comando da
sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Assim, a legitimidade para fazer cumprir forcosamente a pena
privativa de liberdade, por meio do uso legitimo da forca, ressalte-se, é do Estado e somente dele. Esse dever-poder
nao comporta delegacao!

Nao podemos concordar com as palavras de Fernando Capez ao dizer que a privatizacao tem que ser enfrentada como
uma necessidade absolutamente insuperavel, que serda o modo de melhorar as condicdes de vida e da readaptacao
social do preso sem necessidade do investimento do Estado; e que a privatizacdo ndo é questao de escolha, mas uma
necessidade indiscutivel, € um fato. E ndao podemos porgue sabemos que o Estado é capaz de melhorar as condi¢cdes
de vida e da readaptacao social do preso. Basta, para tanto, gue cumpra correta e dignamente sua funcao publica.

O caminho nao é retirar do Estado o 6nus que lhe cabe (investimento, pessoal, estrutura fisica etc.), mas sim cobrar
do ente governamental o cumprimento fiel do dever que lhe é imputado por lei e que justifica sua existéncia. Retirar
o 6nus financeiro do erario é por demais simplista! Alids, se o dinheiro fosse a solucdo, a experiéncia alienigena teria
dado certo, pois nos EUA o que ndo falta € verba para o sistema penitenciario. E o aspecto financeiro € somente a
ponta do iceberg, que esconde, em sua profundeza e entranhas, os reais aspectos e causas do problema.

%5 WACQUANT, Loic. Punir os pobres. a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos: [a onda punitiva]. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2007,


http://acervo.uniceub.br/netacgi/nph-brs.exe?s1=&s2=loic+wacquant&s3=&s5=MONOGRAFIA+OU+ARTIGO+OU+REVISTA+CD+ROM+OU+REVISTA+ELETRONICA+OU+JORNAL+OU+ANALITICA+OU+REVISTA+OU+MATERIAL+ESPECIAL&l=20&SECT1=IMAGE&SECT4=e&SECT6=HITOFF&SECT3=PLURON&SECT2=THESON&SECT5=BIBL01&d=BIBL&p=1&u=http://www.uniceub.br/biblioteca/Consulta.asp&r=6&f=G
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No mesmo caminho, e por idénticas razdes, ndo podemos fazer coro as razdes de Luiz Flavio Borges D’Urso quando
defende a terceirizacdo na forma do modelo francés, pois entendemos, nos moldes adotados no Brasil, ser ela espécie
de privatizacdo -embora juridicamente sejam diferentes institutos.

Na realidade, a Unica modalidade de privatizacao propriamente dita seria a de administracao total de estabelecimentos
penitenciarios. As demais sao, no cenario brasileiro, terceirizacao. Isso, contudo, nao implica suas utilizacdes!

De fato, a proposta apresentada pelo CNPCP ndo é privatizacdo propriamente dita, mas sim terceirizacdo, razao
pela qual aderimos ao coro de Alexandre Alves, Eliane Santos e Rosangela Borges®* ao aduzir que ndo ha na Franca
privatizacdo das prisdes no sentido que se quer atribuir no Brasil, o que tornaria a privatizacdo brasileira insustentavel.

E a experiéncia efetuada no Presidio Industrial de Guarapuava comprovou tratar-se de terceirizacdo, e nao de
privatizacdo. Além disso, a auséncia de comprovacado da reducdao dos custos foi elemento considerado para o fim da
adocao desse procedimento naguele estabelecimento penal. Outrossim, houve elementos que ajudaram no alegado
éxito daguela experiéncia - se foi exitosa como se argui, por que foi abandonada? -, como o recebimento somente
de presidiarios com bom comportamento e ado¢cdo de técnicas aplicadas no sistema carcerario norte-americano,
cultural, sistémica e legalmente diferente do brasileiro.

Tal fato, sem duvida, influenciou no suposto éxito das medidas adotadas, eis que reduz em muito o risco de rebelides
e a necessidade de adoc¢ao de posturas violentas por parte dos agentes da Humanitas.

Porém, o uso do modelo norte-americano implica réplica do sistema 13 aplicado, o que faz com que se repita aqui o
gue |4 ocorre, ou seja, estamos caminhando para o fracasso prenunciado - conforme acima versado. Ademais, ndo se
respeitam as diferencas culturais, sistémicas e legais entre os EUA e o Brasil.

Dos argumentos de cunho politico de seguranca publica (prisdo como controle social, baixo ingresso de criminosos
no sistema carcerario ante a cifra oculta, e incompatibilidade entre o dever de punir e o auferir lucro), passando pelos
argumentos legais (inconstitucionalidade da privatizacdao, uma vez que pertence exclusivamente ao Estado a funcao
de punir o agente criminoso; indelegabilidade da funcao publica - e ndo do servico publico - da execucao da pena;
nao permissao da adocao de tal medida pela Lei de Execucdes Penais), e chegando ao tratamento juridico social da
qguestdao (campos politico, ético e simbdlico), com todos eles concordamos e fazemos coro as vozes gue entendem
pela ndo ado¢ao da privatizacdo e da terceirizacdo do sistema penitenciario no Brasil.

Entretanto, a nosso sentir, o cerne do fundamento para a nao adoc¢cao da privatizacao dos presidios como politica
de seguranca publica é outro, que, cremos, ndao foi abordado pelas obras estudadas e textos esparsos lidos, que
alimentaram o desenvolvimento deste artigo.

Pensamos que é inviavel adotar no Brasil a privatizacdo e a terceirizacao dos presidios, porque ndo se pode admitir,
em um pais que se diz Estado Democratico de Direito, que a punicdo forcada do agente criminoso seja pensada
a base do custo, medida pelo dinheiro, como se o ser humano fosse mercadoria. Avaliar a privatizacao do sistema
penitenciario sob a otica financeira € o mesmo gue reduzir o ser humano a objeto, ao nada proximo de sua natureza.

> ALVES, Alexandre Ferreira de A. et al. O modelo de privatizacdo francés. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Coord.). Privatizacédo das
prisdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 86.
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Igualar o ser humano, que é forcosamente retirado do seio social - reitere-se -, ao valor de uma moeda de 1 (um)
centavo ou a quantia de milhdes de reais é fazer valer nada o principio da dignidade da pessoa humana e o respeito
a condicdo de ser humano do presidiario, que ainda mantém sua natureza humana, ndo atingida ou alterada pelo
decreto condenatorio.

E, vale dizer, ao invés de se igualar ao legalmente criminoso, ser pior do que ele e o crime que cometeu - e pelo qual
fora condenado e tornado interno do sistema penitenciario - sem, contudo, ser etiquetado como tal!

Portanto, a privatizacdo dos presidios ndo € uma politica de seguranca publica, a nosso sentir.
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0 TRAFICO DEDROGAS E A ANALISE DAS CONVERSAS ARMAZENADAS NO APLICATIVO WHATSAPP POR POLICIAIS
SEM ORDEM JUDICIAL

DRUG TRAFFICKING AND ANALYSIS OF CONVERSES STORED IN THE WHATSAPP APPLICATION BY POLICE OFFICERS
WITHOUT JUDICIAL ORDER

Giovana Pereira Camacho'

Pds-Graduanda em Direito Constitucional pela Instituicdo LFG - término em julho/2019. Graduada em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Parand - Campus Maringad - dezembro/2017. Advogada.

giovana.camachoO4@gmail.com

Orientadora: Me. Luciana Caetano da Silva?

Resumo: Efetuada a prisdo em flagrante delito de agente em posse de drogas, questiona-se a conduta de policiais
de acesso ao smartphone do flagranteado, especialmente as conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp, sem
autorizacao legal oujudicial. O foco central do presente trabalho é compreender se a atuacao da policia excede os limites
gue lhe sdo conferidos, eis que o procedimento mencionado acaba por esbarrar em um dos mais aclamados direitos
fundamentais do agente: o direito a intimidade e vida privada. Para tanto, adotou-se roteiro metodoldgico pautado
em analises doutrinarias e legislativas, apreciando-se, inicialmente, aspectos gerais da Lei de Drogas, bem como a
relevancia do aplicativo WhatsApp no contexto juridico-social e a possivel incorporacao do aplicativo aos critérios da
Lei de Interceptacdo Telefénica. Além disso, estudou-se o papel da policia em procedimentos penais investigatorios,
ressaltando, a luz de conceitos juridicos, as limitacdes a atuacao policial em face de principios constitucionais e a
necessidade de prévia autorizacdo judicial nos casos excepcionais de restricdes aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: WhatsApp. Trafico de drogas. Limites da atuacdo da policia.

Abstract: After making the arrest in flagrante delicto of agent in possession of drugs, police officers are questioned
when accessing the flagranteado’s smartphone, especially in conversations stored in the WhatsApp application without
legal or judicial authorization. The central focus of the present work is to understand if the police action exceeds the
limits that are conferred on it, since the mentioned procedure runs counter to one of the most acclaimed fundamental
rights of the agent: the right to privacy and private life. For that, a methodological script based on doctrinal and
legislative analyzes was adopted, initially appreciating the general aspects of the Drug Law, as well as the relevance

' Graduada do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Parana - Campus Maringa.
2 Mestre em Direito Penal pela Universidade Estadual de Maringa - PR. Professora Adjunta de Direito Penal na Pontificia Universidade Catdlica

do Parana - Campus Maringa.
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of the WhatsApp application in the juridical-social context and the possible incorporation of the application to the
criteria of the Telephone Interception Law. In addition, the role of the police in investigative criminal proceedings was
studied, highlighting, in the light of legal concepts, limitations to police action in face of constitutional principles and
the need for prior judicial authorization in exceptional cases of restrictions on fundamental rights.

Key-words: WhatsApp. Drug trafficking. Limits of Police Action.

Sumario: 1. Introducédo 2. Trafico de drogas e interceptacao telefénica: conceitos essenciais para analisar a questdo do
WhatsApp como meio de prova no processo penal: 2.1 A lei 11.343/2006 e a importancia do WhatsApp atualmente;
2.2 A lei de interceptacdo telefénica e a questdo emblematica do aplicativo WhatsApp. 3. llicitude da extracao de
conversas armazenadas feita por policiais no aplicativo WhatsApp sem autorizacdo judicial: 3.1 Limites da atuacao
da policia em face de principios constitucionais; 3.2 Limitacdo aos direitos fundamentais: necessidade de prévia
autorizacao judicial. 4. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O aplicativo WhatsApp estd plenamente inserido na atual realidade social dos brasileiros. Presencia-se uma verdadeira
difusdo dessa plataforma de comunicac¢ao instantanea. O canal conta com inumeras facilidades ofertadas aos usuarios,
como troca de mensagens, compartilhamento de dudios, imagens e documentos, de forma totalmente gratuita,
bastando estar conectado a uma rede de Internet.

A partir desse avanco social do aplicativo, indagacdes entre juristas passam a ser levantadas, eis que a plataforma
de comunicacao instantanea passou a integrar o sistema de negociacdes de drogas entre usuarios e traficantes,
importando em um novo cenario no campo do Direito, tendo em vista que as conversas armazenadas no referido
aplicativo podem constituir os mais novos potenciais meios de obtencdao de prova nas investigacdes dos crimes de
trafico de entorpecentes.

Tais debates sobre a tematica ganham notoriedade quando guestionada a conduta arbitraria dos policiais que, ao
efetuarem a prisdo em flagrante delito de agente em posse de entorpecentes na hipdotese em que também é
apreendido o aparelho celular do suspeito -, realizam buscas nas conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp, no
intuito de colher vestigios e indicios probatdrios que indiguem a traficancia por parte do investigado, sem qualquer
ordem legal ou judicial, banalizando-se a intimidade e vida privada do investigado. Com esse procedimento, o
argumento persiste no que diz respeito aos limites da atuacao do Estado ao reunir elementos na apuracao do crime,
sem a devida observancia dos direitos fundamentais do individuo.

Com enfoque nessa situacao, serao abordados no presente trabalho breves comentarios a respeito da Lei de Drogas,
demonstrando a indispensabilidade do aplicativo como novo meio de obtencao de prova na seara do trafico ilicito de
entorpecentes, bem como a possibilidade de a plataforma implicar alguma hipotese prevista na Lei de Interceptacao
Telefonica.

E, finalmente, serd sopesada a atuacdo da policia em contraste com os direitos individuais previstos na Constituicdo
Federal de 1988, a luz da hermenéutica constitucional, atingindo-se o objetivo do presente trabalho, relativo a
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indispensavel analise prévia do fato pelo juizo competente, para decidir a real necessidade da intervencao estatal na
privacidade e intimidade do agente.

2 TRAFICO DE DROGAS E INTERCEPTACAO TELEFONICA: CONCEITOS ESSENCIAIS PARA ANALISAR A QUESTAQ DO WHATSAPP COMO MEIO DE
PROVA NO PROCESSO PENAL

Para uma melhor compreensao do tema central desta pesquisa, se faz imprescindivel tracar comentarios referentes
a Lei de Drogas 11.343/2006, dando enfoque as complexidades encontradas pelas autoridades no momento de
tipificar a conduta do usuario ou do traficante de drogas. Ainda, serd demonstrada a razao pela qual o aplicativo de
mensagens instantaneas WhatsApp pode ser considerado um novo meio de obtencdo de prova no processo penal
brasileiro, analisando a possibilidade de integracdo da plataforma na Lei de Interceptacao Telefdnica, Lei 9.296/1996.

2.1 A LE1 11.343/2006 F A IMPORTANCIA DO WhatsApp ATUALMENTE

A Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006,3, instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD),
visando objetivamente o combate as drogas, na forma preventiva e repressiva. A Lei de Drogas prescreve medidas
para a reinsercao social do usuario e, por outro lado, estabelece normas para repreender a producao e o trafico ilicito
de entorpecentes, trazendo para a sociedade brasileira 0s mecanismos legais necessarios para lutar contra um dos
maiores males da atual realidade social do pais.

O bem juridico tutelado pela Lei, de modo geral, € a saude publica. Os doutrinadores Vicente Greco Filho e Joao
Daniel Rassi defendem a ideia, ao afirmar que:

[...] o bem juridico protegido é a saude publica. A deterioracdo da saude publica ndo se limita aquele que a ingere, mas
pde em riso a propria integridade social. O trafico de drogas pode ter, até, conotacdes politicas, mas basicamente o que a
lei visa evitar é o dano causado a saude pelo uso de droga. Para a existéncia do delito, ndo ha a necessidade de ocorréncia
do dano. O proprio perigo é presumido em carater absoluto, bastando para a configuracdo do crime que a conduta seja
subsumida num dos verbos previstos.*

Alguns autores salientam que a tutela imediata na Lei de Drogas € a saude publica; porém, de forma secundaria, essa
lei protege outros bens juridicos, como o direito a vida, a saude individual, a seguranca coletiva, a ordem publica e
até a familia.®

E indubitdvel que a saude coletiva é referéncia para esta Lei, reconhecendo que este objeto juridico ndo se refere
diretamente ao somatodrio da saude de cada individuo inserido no meio social, mas sim ao nivel em que se encontra

S BRASIL. Lei 11343, de 23 de agosto de 2006. Diario Oficial, Brasilia, 2006. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm> Acesso em: O7 jun. 2017.

4 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodao Daniel. Lei de drogas anotada: lei n. 1343/2006. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 86.

> Nesse sentido: JESUS, Damésio de. Lel antidrogas anotada - comentérios a Lei n. 11.343/2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 96; GOMES, Luiz
Flavio; BIANCHINI, Alice. Lei de drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.082006. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 135

e 163.
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a saude da sociedade como um todo.®* Em outras palavras, a Lei parece visar o bem-estar sanitdrio’” da coletividade
em todo o seu texto normativo, principalmente quando estabelece medidas de protecado e reinsercao social para os
usuarios de drogas, conferindo-lhes assisténcia social e apoio psicoldgico.

Sob outra perspectiva importante da Lei, cumpre consignar a respeito da figura do usuario e traficante de drogas. A
Lei separou claramente os dois individuos, colocados em capitulos diferentes, respeitando-se as particularidades de
cada um.

A repressao ao trafico ilicito de drogas encontra-se no artigo 33, caput, o qual dispde que aguele que:

[...] importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar® [estarad sujeito a pena privativa de liberdade
de] 05 (cinco) a 15 (quinze) anos.

O dispositivo preconiza que também incorrerd nas penas aquele que:

[...] importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depodsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas® [e aquele que produz a
droga, se utiliza de local de sua propriedade, ou permita que facam uso, para fins de trafico de entorpecentes].

No tocante a figura do usuario de drogas, o artigo 28 estabelece que o usuario é aquele que adquire, guarda, mantém
em deposito, transporta ou traz consigo drogas psicotropicas, para fins de consumo proprio.”® Entretanto, apesar
do porte ser caracterizado como crime, os usuarios nao sao submetidos a pena privativa de liberdade. O que a lei
prevé sdo medidas socioeducativas. Ou seja, aqueles que se enquadrarem no artigo 28 da Lei em questao ficarao
submetidos a “adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo”." Assim, na compreensao de Paulo Roberto de Carvalho e Andrey
de Mendonc¢a, o Estado buscou adotar um sistema de prevencao, assisténcia e reinsercao social para aqueles que sao
usuarios de entorpecentes,’? dispondo de meios iddéneos a recupera-lo, reabilita-lo e reinseri-lo na sociedade.

O que merece particular atencdo sao os critérios diferenciadores do usuario de drogas e do fornecedor destas. O artigo
28, paragrafo 22, da Lei em questado, impde o caminho que a autoridade policial, o Ministério Publico e o magistrado
devem trilhar para determinar se a droga € para consumo pessoal ou se a destinacdo é de cunho comercial. Para

& JESUS, op. cit, 2010, p. 97.

7 lbidem, p. 97.

¢ BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, op. cit,, 2017.
°  loidem.

0 BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Diario Oficial, Brasilia, 2006. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/lei/11343.htm> Acesso em: O7 jun. 2017,

T BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Digrio Oficial, Brasilia, 2006. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/lei/11343.htm> Acesso em: O7 jun. 2017,

2 MENDONCA, Andrey de;: CARVALHO, Paulo Roberto de. Lei de drogas comentada - artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Metodo, 2012.p. 254.
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isso, ele devera atender “a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”.”

Na otica de Luiz Flavio Gomes, para estabelecer a diferenca entre os dois sujeitos, o que interessa é o objeto material do
delito, se referindo a natureza e quantidade da droga; somado ao desvalor da acdo, considerando-se as condi¢cdes em
gue se deu a apreensdo; e as caracteristicas do sujeito do delito, no tocante a sua conduta e aos seus antecedentes.™

E aqui se fundamenta a razdo pela qual a Lei de Drogas foi definida para delinear os estudos do tema: as implicacdes
encontradas por alguns magistrados, promotores de justica e, principalmente, pela autoridade policial - ja que o
procedimento investigatorio a ser adotado por este sera distinto em cada um dos casos®™ -, na fase de determinar se
0 agente incidird nas sancdes previstas no artigo 28 ou artigo 33 da Lei 11.343/2006.

Os impasses comecam logo no que tange & quantidade de droga apreendida. E de senso comum imaginar que o
agente flagrado com pouca droga serd enquadrado nos termos do artigo 28 - o que, na verdade, ndo é o ponto de
maior relevancia. Muitas vezes o sujeito é apreendido com infima porcao do entorpecente, mas com elevada quantia de
notas de dinheiro fracionadas, aptas a caracterizar o trafico. No mesmo sentido, um usuario de drogas é surpreendido
com consideravel quantidade de droga, porque prefere ndo ter que retornar a uma ‘boca de fumo’ constantemente,
por exemplo. Desse modo, ndo ha como dar enfoque somente na quantia do torpe.”®

E de suma importancia avaliar cada detalhe da apreensdo. A autoridade policial e judicial deverd sopesar o local
em que foi deflagrada a droga, considerando se seria um ambiente conhecido por venda de entorpecentes; quais
as condicdes pessoais do sujeito, constatando se este teria capacidade financeira de adquirir a droga; e até mesmo
os antecedentes criminais do agente. Observa-se a necessidade de valorar todos os elementos elencados pela lei.”
E a relevancia da valoracdo de cada circunstancia da apreensdo se da justamente para que um usuario ndo tenha
sua liberdade restringida, em possiveis condenacdes embaracosas, ao invés de ser encaminhado aos programas de
reabilitacdo que a norma oferece.

Ainda assim, a tarefa de individualizar a conduta do sujeito é tdo complexa que as autoridades veem na Interceptacao
Telefénica a melhor saida para realizar uma correta tipificacdo do fato. Além do mais, com a quebra do sigilo telefénico
em tempo real, é possivel colher provas em uma escala muito mais abrangente, uma vez que grande parte das

> Ibidem.
" GOMES:; BIANCHINI op. cit,, 2013. p. 147.

> Se constatado que se trata de posse de drogas para consumo pessoal (art. 28, da Lei 11.343/2006), a autoridade policial encaminhara o
autor do fato para o juizo competente e lavrara termo circunstanciado, conforme previsto no art. 48, §2° da Lei 11.343/2006. Por outro lado, se
o delegado acreditar que o agente se enquadra no artigo 33, da Lei 11.343/2006, serd elaborado inquérito policial, conforme artigo 51, da Lei
11.343/2006 (BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, op. cit., 2017).

® A singela apreenséo de aprecidvel quantidade de tdxico ndo basta ao reconhecimento da traficancia, eis que essa quantidade, ainda que
sugerindo alguma suspeita, nem sempre dirime a controvérsia sobre ser o infrator traficante ou usuario” (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o
Paulo. Apelacdo 175.700-3/9, 22 Camara Criminal, rel. Des. Cangucu de Almeida, DJ 06/03/1995. Disponivel em: <http/www.revistados
tribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000015ee7114248428c1050&docguid= [1a0
72330e03811df92fe010000000000&nitguid=11a072330e03811df92fe0O10000000000&spos=2&epos=2&td=6&context=14&crumb-action=
append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultisumm=true&startChunk=1&endChunk=1. > Acesso em: 04 out. 2017).

7 GOMES; BIANCHINI, op. cit,, 2013, p. 147.


http://www.revistados
http://tribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000015ee7114248428c1050&docguid=
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negociacdes entre usuario e traficantes sao feitas por meio de ligacdes via telefone ou aparelho movel, de modo que,
por intermédio da captacdo das conversas telefénicas, pode-se alcancar ndo somente os ‘mulas’ ou ‘gerentes’, mas
também descortinar os chefes do trafico, averiguando o modus operandi do traficante, as pessoas envolvidas, os
meios de transporte utilizados para a conducao da droga e questdes referentes ao armazenamento desta, chegando-
se, assim, ao eixo central da Lei de Drogas, que visa combater o trafico como um todo, em todas as suas etapas.

Por outro lado, ndo é de se olvidar que, com as inovacdes tecnoldgicas, o uso do telefone movel para efetuar ligacdes
ja ndo é mais a principal forma de se comunicar. Com o surgimento dos smartphones e dos aplicativos de comunicacao
instantanea, os cidadaos passaram a interagir através de novas plataformas de comunicabilidade, como é o caso do
aplicativo WhatsApp Messenger.'®

No cenario brasileiro, o aplicativo WhatsApp apresenta-se como o canal mais utilizado entre os brasileiros.

O Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica (IBOPE) divulgou dados no sentido de que 93% do publico nacional fazem
uso do aplicativo.” Ainda, a startup Opinion Box,?° em parceria com o site de noticias Mobile Time,? realizou pesquisa,
ao longo de julho de 2017, com enfoque na “Mensageria no Brasil”, entrevistando 1.868 brasileiros que acessam a
internet e detém a facilidade dos telefones inteligentes. GRAFICO 1 - PRINCIPAIS MENSAGEIROS

De acordo com os estudos empreendidos pela empresa,
“89% dos entrevistados possuem smartphone e 95% deles
tem o aplicativo WhatsApp instalado”.??

GRAFICO2 - APOPULARIDADE DOS PRINCIPAIS MENSAGEIROS
(% da base de smartphones que tem cada app instalado)

Base: 1.655 internautas que possuem smartphone

Do grafico acima, observa-se que o aplicativo WhatsApp
Messenger é a plataforma de comunicagcdo mais popular
no Brasil. Dos usuarios que possuem o aplicativo instalado,
92% acessam e usufruem todos os dias.?*

E é inegavel que traficantes de drogas e usuarios, como
todo o restante da massa populacional brasileira, fazem
uso do referido canal, inclusive para realizar negociacdes

Fonte: Panorama Mobile Time, 2017.23

B "0 WhatsApp Messenger € uma aplicacao multiplataforma de mensagens instantéaneas para smartphones gue, além de mensagens de texto,
permite aos usuarios enviar imagens, videos e mensagens de audio de midia” (VELLOSO, Fernando de Castro. Informatica: conceitos basicos. 9.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014).

° WHATSAPP é o aplicativo mais usado pelos internautas brasileiros. Disponivel em: < http/www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/
WhatsApp-e-o-aplicativo-mais-usado-pelos-internautas-brasileiros.aspx>. Acesso em: 18 jul. 2017.

20 OPINION Box. Disponivel em: <www.opinionbox.com>. Acesso em: 18 jul. 2017.
2T MOBILE Time. Disponivel em: <www.mobiletime.com.br>. Acesso em: 18 jul. 2017.
22 MOBILE Time. Disponivel em: <www.mobiletime.com.br>. Acesso em: 18 jul. 2017,

2% PANORAMA Mobile Time. Disponivel em: <http,/panoramamobiletime.com.br/> e < file)//C;/Users/Usuario/Downloads/Panorama-
Mensageria_ AGO2017.pdf>. Acesso em: 10 set. 2017.

2 Ibidem.


http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/WhatsApp-e-o-aplicativo-mais-usado-pelos-internautas-brasileiros.aspx
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/WhatsApp-e-o-aplicativo-mais-usado-pelos-internautas-brasileiros.aspx
http://www.opinionbox.com
http://www.mobiletime.com.br
http://www.mobiletime.com.br
http://panoramamobiletime.com.br/
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de drogas,”® ante a facilidade e conveniéncia ofertada pelo aplicativo, jd que o traficante pode se comunicar
simultaneamente com indmeros usuarios em um mesmo espaco de tempo, profissionalizando sua atuacdo e
aprimorando seus métodos de lucratividade.

Revela-se inquestionavel a superacao do WhatsApp Messenger frente as ligacdes convencionais. Em funcao disso, o
aplicativo apresenta-se como um novo meio de obtencao de prova no processo penal, especialmente no que se refere
ao combate ao narcotrafico e uso indevido de entorpecentes.

Por outro lado, considerando as afinidades compreendidas entre o acesso as conversas armazenadas no aplicativo
e a Interceptacao Telefdnica, no sentido de que ambos os meios de obtencdo de prova visam investigar a pratica de
crimes por meio de conversas mantidas entre suspeitos e interlocutores, resta imprescindivel aprofundar os estudos
acerca da lei que versa sobre a quebra do sigilo das comunicacdes, com fins de analisar se o aplicativo podera se
amoldar aos procedimentos legais inseridos na Lei 9.296/1996.

2.2 A LEI DE INTERCEPTACAO TELEFONICA E A QUESTAQ EMBLEMATICA DO APLICATIVO WHATSAPP

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu artigo 59, inciso Xll, que € “inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacodes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal [...]7.%¢

A redacao constitucional instituiu a possibilidade de decretar a quebra de sigilo telefénico (interceptacao telefénica)
mediante autorizacdo judicial devidamente fundamentada, em carater excepcional, delegando a legislacdo
infraconstitucional a tarefa de estabelecer o procedimento que devera ser adotado para a realizacdo de tal medida.

Assim, visando regulamentar o dispositivo constitucional referente a interceptacao telefénica, foi editada e sancionada
a Lei 9.296/19967%.

A citada lei dispde, em seu artigo 29, os requisitos legais para que a interceptacao possa ser devidamente decretada.
De acordo com o dispositivo, o ato intrusivo deve ser visto como u/tima ratio pelo julgador, de modo a autorizar apenas
em casos isolados, quando a prova nao puder ser feita por outros meios. Ainda, prescreve a indispensabilidade de

2 “Tréfico ilicito de drogas e associacao para fins de tréfico (art. 33 e 35 da lei 11.343/2006) [..]. Apreensdo de 44 gramas de maconha em
poder do paciente acondicionada para mercancia - encomenda de entorpecentes via WhatsApp [..J" (BRASIL. Tribunal de Justica do Parana.
Habeas Corpus 1307163-7. 32 Camara Criminal, rel. Angela Regina Ramina de Lucca, DJ 25/02/2015. Disponivel em: <https:/tj-prjusbrasil.com.br/
jurisprudencia/169583310/habeas-corpus-hc-13071637-pr-1307163-7-acordao>. Acesso em: 04 out. 2017). “Trafico de drogas - artigo 33, caput, da
lei 11.343/2006 - flagrante em ordem - a analise do flagrante independe de manifestacdo da defesa - paciente associado & pessoa segregada -
utilizacdo do aplicativo Whatsapp Messenger para fomentar a traficancia [...]" (BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Habeas Corpus
14006390420158120000. 32 Camara Criminal, rel. Des. Francisco Gerardo de Sousa, DJ 11/03/2015. Disponivel em: <https:./tj-ms.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/432903765/habeas-corpus-hc-14014708120178120000-ms-1401470-8120178120000/inteiro-teor-432903783?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 04 out. 2017).

26 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Didrio Oficial, Brasilia, 1988. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm> Acesso em: O7 jun. 2017.

27 BRASIL. Lei n? 9.296 de 1996. Diario Oficial, Brasilia, 1996. Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9296.htm>. Acesso em:

08 set. 2017.


https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/169583310/habeas-corpus-hc-13071637-pr-1307163-7-acordao
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/169583310/habeas-corpus-hc-13071637-pr-1307163-7-acordao
https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/432903765/habeas-corpus-hc-14014708120178120000-ms-1401470-8120178120000/inteiro-teor-432903783?ref=juris-tabs
https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/432903765/habeas-corpus-hc-14014708120178120000-ms-1401470-8120178120000/inteiro-teor-432903783?ref=juris-tabs
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm
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indicios razoaveis de autoria ou participacado do investigado na infracao penal e exclui a possibilidade da interceptacao
ser autorizada se o fato investigado constituir infracdo penal punida com pena de detencdo.?®

Ricardo Anténio Andreucci esclarece que interceptar é:

[...] a captacdo de conversas telefénicas por terceiros ocorre quando, em momento algum, os interlocutores tém ciéncia
da gravacao da conversa. Ainda, pode ser conceituada como ‘o ato da interceptacdo que consiste em captar aquilo que
é destinado a outrem sem que isso seja percebido pelos interlocutores ou, sendo a informac&o conhecida por apenas um
deles’.?®

A interceptacao telefonica é vista, doutrinariamente, como género, a qual pode ser desdobrada em 03 (trés) espécies,
quais sejam:

a) interceptacdo telefénica (sentido estrito): consiste na captacdo de ligacdo por um terceiro sem a ciéncia dos
comunicadores;

b) escuta telefénica: captacao telefénica realizada por um terceiro com o conhecimento por parte de um dos comunicadores;
e

c) gravacao telefonica: captacédo telefénica feita por um dos comunicadores.*°©

No entanto, embora existam as mencionadas espécies de interceptacao telefénica, a doutrina e jurisprudéncia
brasileira tem o entendimento de que a Lei 9.296/1996 trata apenas das hipdteses de interceptacdo telefénica em
sentido estrito, ou seja, somente aguelas em que é realizada a captacao telefébnica por um terceiro sem a ciéncia dos
comunicadores, sendo totalmente inaplicaveis as demais hipodteses.®

Ressalta-se que, no que se refere ao objeto do meio de prova em questdo, a Lei 9.296/1996 deixa claro, no artigo
12, que a interceptacdo poderd ser realizada em comunicacdes telefénicas de qualquer natureza.’*?> Nota-se que, no
paragrafo unico do mesmo artigo, a Lei concede abertura a interceptacdo do fluxo de comunica¢cdes em sistema de
informatica e telematica.

A grande questdao que se coloca é se a busca exploratdria no aplicativo WhatsApp pode ser regulamentada pela Lei
de Interceptacao Telefdnica, incluindo o aplicativo na expressao “telematica”, de modo que os aplicadores do Direito
autorizem a medida apenas se preenchidos todos os requisitos dispostos na Lei, ja que a analise no aplicativo também
incorpora caracteristicas plenamente invasivas.

Entende-se por telematica:

28 |bidem.

22 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacédo penal especial. 9. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 264.
0 |bidem, p. 265.

T Ibidem, p. 2665.

52 BRASIL. Lei n® 9.296 de 1996, op. cit, 2017



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

CRIME E SOCIEDADE

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

[...] a ciéncia que cuida da comunicacao (transmissdo, manipulacdo) de dados, sinais, imagens, escritos e informacdes por
meio do uso combinado da informatica (do computador) com as varias formas de telecomunicacdes, ou seja, telematica
é a telecomunicacao associada a informatica.??

Partindo dessa concepcao, é possivel afirmar que a Lei de Interceptacdo Telefénica ndo tem o condao de abarcar o
aplicativo de mensagens instantaneas, tampouco pode estar inserida no paragrafo unico da citada Lei. Para Vicente
Greco Filho, o paragrafo Unico do art. 12 da Lei 9.296/1996 deve ser considerado inconstitucional, eis que “a garantia
constitucional do sigilo é a regra e a interceptacdo a excecao, de forma que a interpretacdo deve ser restritiva
guanto a esta”**, de modo a compreender que a Constituicado Federal de 1988 autorizou somente a interceptacao
de comunicacao telefdnica, e nada dispds ao que diz respeito a transmissdo de dados.’®> Da mesma forma que nao
seria adequado adotar a Lei de Interceptacao Telefbnica quando a captacao de conversas é feita através de e-mails,
decisdo esta recorrente nos tribunais brasileiros. Dessa forma, em analise ao inciso Xll, da Constituicdo Federal,
observa-se que o dispositivo busca assegurar tdo somente, e exclusivamente, as comunicacdes feitas através de um
aparelho telefénico, via “transmissao de voz”, restando evidente violacdo a disposicdao constitucional.

Nota-se ainda que a lei salienta a comunicacdo em si, a interacao entre interlocutores, e ndo de dados ja armazenados
nos aparelhos de telefonia movel. Ou seja, em um caso hipotético, a captacao telefébnica no aplicativo seria de
conversas tidas no passado, gravadas no dispositivo, e ndo da comunicacao em tempo real, ante a inviabilidade de
um dos comunicadores (o proprietdrio do celular) estar devidamente presente na conversa.*¢

Até porque, a interceptacdo em tempo real sequer é permitida pelo aplicativo WhatsApp, gracas a um recurso
intitulado de “Criptografia de Ponta-a-Ponta”,*” de modo que as mensagens sdo inteiramente criptografadas e nem
mesmo os servidores do aplicativo tém acesso as conversas dos usuarios. Esse assunto, inclusive, ja foi motivo de
polémica nacional quando a empresa se recusou a interceptar usuarios a pedido da justica, para fins de investigacao
criminal, resultando no blogueio temporario do aplicativo por quatro vezes no pais.3®

35 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 5. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 321.
4 lbidem.

5 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo teleféonica: consideracdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
p. 9.

6 O doutrinador Renato Brasileiro de Lima tem posicionamento diverso, ao afirmar que “quando a Constituicdo Federal autoriza a interceptacéo
das comunicacdes telefénicas, refere-se ndo sé as comunicacdes telefdnicas propriamente ditas como também a comunicacdo de dados,
imagens e sinais através da telematica. Nao se pode ficar alheio aos avancos tecnologico-culturais, ampliando as formas de comunicacoes,
privando os érgaos da persecucdo penal de um importante instrumento de investigacdo e busca da verdade. [..] A Lei n® 9.296/96 tem seu
campo de incidéncia sobre qualguer forma de comunicacdo, seja telefdbnica ou Ndo; versa Ndo apenas sobre conversacdo telefdbnica, como
também qualguer tipo de comunicacéao telematica.” (LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 5. ed. rev,, atual. e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 321).

7 A criptografia de ponta-a-ponta do WhatsApp esta disponivel quando vocé e as pessoas com as guais vocé conversa estdo na versao
mais recente do nosso aplicativo. Muitos aplicativos criptografam mensagens entre vocé e eles proprios, ja a criptografia de ponta-a-ponta do
WhatsApp assegura que somente vocé e a pessoa com a qual vocé estd se comunicando podem ler o que é enviado e ninguém mais, nem
mesmo o WhatsApp. Isto porgue mensagens sao criptografadas com um cadeado Unico, onde somente vocé e o destinatario possuem uma
chave especial para abrir e ler a mensagem. E para uma protecdo ainda maior, cada mensagem que vocé enviar possui um cadeado e uma
chave. Tudo isso acontece automaticamente: ndo é necessario ativar configuracdes ou estabelecer conversas secretas especiais para garantir a
seguranca de suas mensagens.” (SEGURANCA padrdo. Disponivel em: <https,/wwwwhatsapp.com/security/>. Acesso em: 15 set. 2017).

%€ Os blogueios foram objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 403, impetrada pelo Partido Popular Socialista


https://www.whatsapp.com/security/
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Conclui-se, portanto, inadequado se utilizar da Lei de Interceptacdao Telefbnica para regulamentar o acesso as
conversas no aplicativo em questdo. Fato esse que traz novas situacdes a serem enfrentadas no campo juridico,
considerando que o Direito claramente ainda ndo alcancou os avang¢os tecnoldgicos relacionados as novas formas
de comunicacdo humana, sendo necessaria uma concreta atencao dos legisladores sobre o assunto, evitando que
policiais atuem de forma abusiva e o judicidrio comporte poderes arbitrarios em suas decisdes sobre o tema. Por seu
turno, a possibilidade valida de acesso ao aplicativo WhatsApp serd sopesada no proximo tdépico, cujo conteddo se
encarregara de demonstrar o aplicativo como um novo auxiliar da justica nas investigacodes.

3ILICITUDE DA EXTRACAQ DE CONVERSAS ARMAZENADAS FEITA POR POLICIAIS NO APLICATIVO WHATSAPP SEM AUTORIZACAO JUDICIAL

O acesso pelos policiais a conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp, apds efetivar uma prisdo em flagrante
delito, sem qualquer autorizacao legal ou judicial, trouxe ao Direito um novo desafio, eis que, ao realizar buscas no
smartphone apreendido do flagranteado, resplandece incontestavel incursao na intimidade e privacidade do mesmo,
afrontando direitos fundamentais individuais tutelados pela Constituicdo Federal.

Dessa forma, para analisar os embaracos juridicos do ato, necessario é realizar estudos no sentido de verificar se essa
conduta excede os limites da atuacao da policia, confrontando com os mandamentos constitucionais em questao, a
fim de se chegar a resultados conclusivos no que se refere a necessidade de prévia autorizacdo para legitimar o ato.

3.1 LIMITES DA ATUACAO DA POLICIA EM FACE DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Seria inconcebivel dar inicio a construcdo argumentativa do tema proposto sem antes realcar o papel da policia
no ambito constitucional e processual-penal, apreciando sua atuacao junto a manutencao da ordem publica e as
investigacdes das infracdes penais, fundamentando suas operacdes com referéncias constitucionais e processuais
penais.

Primeiramente, determina o artigo 144, da atual redacao constitucional, que a seguranca publica é dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, e é exercida para a preservacao da ordem publica, da incolumidade das pessoas
e do patrimdnio, papel este desempenhado por agentes da policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria
federal, policia civil, policia militar e corpo de bombeiros militar.3®

Sob esse aspecto, a doutrina divide a atribuicdo da policia estatal em duas categorias, podendo-lhe ser incumbida a
tarefa de policia administrativa, a qual atua de forma preventiva, visando obstar a pratica de atos lesivos a sociedade
e, por sua vez, a policia judiciaria, que detém funcdo de carater repressivo, atuando logo apds a pratica de uma
infracdo penal com o intuito de colher elementos que comprovem a pratica do fato delituoso.*°

(PPS), alegando que a medida fere o preceito fundamental da liberdade de comunicacdo e expressao. A empresa apresentou peticao de defesa
sustentando o mesmo argumento do PPS, acrescentando que a ordem de blogueio fere igualmente o principio da proporcionalidade ao punir os
usuarios do aplicativo. (ARGUICAO de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 403. Disponivel em: < http://s.conjurcom.br/dl/whatsapp-
alega-stf-bloqueios-ferem.pdf> Acesso em: 15 set. 2017).

9 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Didrio Oficial. Brasilia, 1988. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm> Acesso em: 11 jul. 2017.

40 AVENA, Noberto Pancaro. Processo penal. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 138.


http://s.conjur.com.br/dl/whatsapp-alega-stf-bloqueios-ferem.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/whatsapp-alega-stf-bloqueios-ferem.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A vista disso, cumpre assinalar o teor do pardgrafo 12, do artigo 144,4 do texto constitucional, o qual estabelece que
compete a policia federal apurar infracdes penais a que tenha interesse a Unido, atuando na qualidade de policia
judicidria desta. Por seu turno, o paragrafo 42, do mesmo artigo,*? se refere a responsabilidade delegada a policia
civil de apurar as infracdes penais, ressalvadas as hipoteses de competéncia da policia federal, operando, também,
na forma de policia judicidria. No que diz respeito a policia militar, o paragrafo §52 do citado artigo,** estabeleceu
gue esse agente publico exercerd a policia ostensiva e a preservacao da ordem publica, admitindo-se reflexos tanto
de natureza de policia administrativa como também de policia judicidria, ante a atribuicdo de abordar sujeitos em
suposta pratica de fato tipico. Percebe-se que o Estado confiou a policia federal e policia civil a tarefa de investigacao
de possiveis delitos, e a policia militar a prevencao de praticas ilicitas, lidando cada qual com a esfera definida pela
atual Constituicao.

Nesse sentido, o Cdédigo de Processo Penal,** em seu artigo 42, encarregou-se de especificar a funcdo da policia
judiciaria, estabelecendo que esta “sera exercida pelas autoridades policiais no territdrio de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuracao das infracdes penais e da sua autoria”. Dessa forma, considere-se o que
afirma o autor Noberto Avena, ao esclarecer que aos orgdos constituidos da policia federal e civil, no aspecto relativo
a policia judiciaria, cabe a conducdo das investigacdes necessarias de uma infracdo penal, obtendo elementos de
conviccao a fim de formar o inquérito policial, o qual servira de base a instauracdo de uma acao penal,*®* ou mesmo um
arguivamento, se comprovado a auséncia de materialidade e indicios de autoria por parte do investigado. O objetivo
central das investigacdes € uma busca pela verdade real dos fatos, sejam os resultados no sentido de existéncia de
crime e indicios de autoria, ou o inverso.

O ordenamento juridico processual-penal tratou de elencar as diligéncias a serem empreendidas pela autoridade
policial para os esclarecimentos dos fatos, pontuando especificamente, no artigo 62,4 o que deve ser feito logo apods
tomar conhecimento de um crime. Assim, dentre os principais incisos que abarcam o artigo citado, denota-se que
o inciso lll reza pela colheita de todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias,
isto é, a coleta dos dados indispensaveis para clarear os fatos ocultos da suposta ocorréncia de um crime. Sobrepde-
se, pois, interpretacdo genérica do inciso, como expressa o processualista Noberto, ao comentar que o dispositivo
“contém disposicao residual, deixando evidente a intencdo do Coédigo em nao limitar os meios investigatorios a serem
desenvolvidos pela autoridade policial”.#’

E é exatamente nesse cenario que se permite refletir sobre a problematica do tema ora proposto, considerando que
o legislador aparentou aspirar a favor de uma colheita de provas a todo e qualquer custo, desprezando os direitos

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, op. cit., 2017.
42 |bidem.

45 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Oficial. Brasilia, 1988. Disponivel em: < http:,/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm> Acesso em: 11 jul. 2017

“ BRASIL. Codigo de Processo Penal. Digrio Oficial. Brasilia, 1941. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/decreto-lei/Del3689.htm
> Acesso em: 13 jul. 2017

S AVENA, op. cit,, 2017, p.139.
16 BRASIL. Codigo de Processo Penal, op. cit, 2017.

4 AVENA, op. cit, 2017. p157.
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fundamentais de um potencial suspeito. A efetividade de um inquérito policial parece ser o que realmente importa
a policia, mesmo que, para isso, seja necessario sacrificar os mais elementares direitos individuais do agente. Nessa
dinamica, vale a colacdo do entendimento doutrindrio pelo eminente Aury Lopes Junior, em que faz interessante
critica a liberdade e discricionariedade dada a policia, enfatizando:

Ha& nitidamente uma confusdo entre a politica de seguranca publica e a funcdo investigatdria, que ndo raras vezes se
imiscuem no procedimento investigatdério. A autoridade policial é levada a tratar o investigado como objeto de tutela da
seguranca publica, esquecendo-se de que durante o inquérito policial busca-se exclusivamente o apontamento de subsidios
suficientes para, em um juizo de probabilidade, superar a presuncdo de inocéncia e autorizar o juiz ao recebimento da
denuncia.*®

Do entendimento, compreende-se que a presuncado de inocéncia obrigatoriamente deveria ser pilar fundamental para
o inicio de qualquer investigacdo - e até a prolacdao da sentenca penal condenatodria definitiva -, e ndao o contrario,
dando enfoque tdo somente a seguranca publica. E quase como se o autor pretendesse uma reeducacado da policia,
a qual numa busca incessante por justica imediata, acaba por violar os mais honrados direitos fundamentais do
individuo. A policia ndo dispde de poderes ilimitados, devendo encarar o investigado como sujeito de direitos.

Eaexemplodisso, tem-se o eixo central da pesquisa, relativo a conduta manifestamenteilicita da policianaoportunidade
em gue acessa diretamente as mensagens armazenadas no aplicativo WhatsApp apds efetuar a prisdo em flagrante
delito do agente, sem qualquer autorizacao legal ou judicial, derrubando barreiras e limites que deveriam ser levados
como inultrapassaveis.

Na realidade social, sabe-se que os smartphones comportam inumeros aplicativos, dentre os quais tém, em seu
conteudo, dados que ndo interessam a investigacao criminal, como, por exemplo, dados bancarios, fotos e videos
pessoais, etc. Ainda, no interior do prdéprio aplicativo WhatsApp, o agente, preso em flagrante delito em posse de
entorpecentes, ndo interage apenas com usuarios ou traficantes. Esse sujeito também é membro de uma familia e,
assim como qualquer cidaddo, mantém conversas que poderiam |lhe causar constrangimento. Ora, qual é a garantia
de que os policiais acessem apenas conversas que importem ao caso? Qual a garantia de que os dados, fotos e videos
nao serao divulgados?

Esse ato claramente ndo é a funcao da policia, até porque, se assim fosse, qual seria o papel, afinal, dos auxiliadores
da justica, nomeados como peritos técnicos? E evidente que esse agente estatal viola expressamente os direitos a
intimidade e a privacidade do investigado, sem qualquer justificativa legal. Salientar o contrario é ignorar o que dispde
a Constituicdo Federal de 1988, eis que a policia ndo tem o conddo de cometer abusos contra direitos individuais da
pessoa humana.

No cenario brasileiro, os direitos a intimidade e a privacidade sao tutelados pela Carta Magna, previstos no Titulo Il, do
rol de direitos e garantias fundamentais.*® O inciso X, do artigo 52, diz respeito a protecao da intimidade e vida privada
dos cidadaos, visando obstar a intervencao de terceiros no foro mais intimo que |lhe cabe. Para fins de conceito,

% LOPES JUNIOR, Aury. Investigacao preliminar no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 130.
49 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Digrio Oficial. Brasilia, 1988. Disponivel em: < http:,/www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/

constituicao.htm> Acesso em: 11 jul. 2017.
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comporta considerar a compreensao do ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes acerca dos direitos
mencionados, quando esclareceu que “o direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relacdes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja
gue se espalhem ao conhecimento publico”,*° reservando as relagcdes e informacdes em seu espaco individual. E sobre
o direito a intimidade, o eminente ministro acrescenta que “o objeto do direito a intimidade seriam as conversacdes
e 0s episddios ainda mais intimos, envolvendo relacdes familiares e amizades mais proximas”.>

Nesse contexto, o constitucionalista enfatiza a indispensabilidade do terreno da individualidade privativa:

A reclusdo periddica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para a sua propria saude mental. Além disso, sem
privacidade, ndo ha condi¢cdes propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido ao constante
crivo da observacédo alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposicao diuturna dos nossos erros, dificuldade
e fracassos a critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo inibiria toda tentativa de
autossuperacao.>?

Analisando-se, pois, o direito a privacidade e intimidade do cidadao, nota-se que sao direitos indispensaveis para uma
vida humana com dignidade, merecendo protecao constitucional reforcada. Desse modo, demonstrada a importancia
e relevancia dos referidos preceitos constitucionais, ndo restam duvidas quanto a necessidade de protecao destes.
E indiscutivel que a policia e a autoridade policial ndo devem, de forma alguma, acessar conversas no aplicativo
WhatsApp do agente, sem qualquer autorizacdo judicial, ainda que seja a unica forma de se obter prova a respeito do
crime naquele momento.

Compreendido dessa forma, resta alcancar, no proximo tépico, a solucao para utilizar o aplicativo WhatsApp como
meio de obtencao de provas na investigacao, ja que, conforme anteriormente apontado, € um valioso método para
separar as figuras de traficante e usuario, ou, até mesmo, identificar os chefes do trafico, a fim de dar real conducao
as tarefas do combate ao narcotrafico.

3.2 LIMITACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: NECESSIDADE DE PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL

E importante lembrar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, visto que, em algumas situacdes, podem
padecer de restricdes. No proprio ordenamento constitucional verificam-se hipoteses em gque se permite a limitacao
dos direitos individuais, como é o caso do direito a vida, que pode ser restringido pela ado¢cao de pena de morte
em caso de guerra declarada, e a protecdo ao domicilio, para o qual haverd limitacdo na circunstancia de prévia
determinacdo judicial ou em casos de flagrante delito.>?

As restricbes a direitos fundamentais geralmente vém substanciadas na proépria redacdo constitucional. Tal fato,
porém, ndo ocorre quando o texto assegura o direito a intimidade e vida privada do cidadao. Ainda assim, em virtude

50 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 280.
S |bidem.
52 |bidem.

5 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.Diario Oficial. Brasilia, 1988. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm> Acesso em: 11 jul. 2017.
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desses direitos nao se revestirem de carater absoluto, principalmente quando confrontados com outros valores
constitucionais, ndo ha como negar a possibilidade de limita-los na ocasido em que ha interesse do Estado em
promover a seguranca publica que garante na Constituicao.

O constitucionalista Gilmar Mendes justifica as restricdes, afirmando que “tornou-se pacifico que os direitos
fundamentais podem sofrer limitacdes, quando enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive outros
direitos fundamentais”.>* Ou seja, os direitos fundamentais podem sofrer restricdes se outros direitos ou valores
constitucionais estiverem colidindo entre si. Assim,

[...] evidenciada a colisdo de dois direitos fundamentais divergentes ou entre um direito fundamental e um valor
constitucionalmente contraposto, o intérprete devera harmonizar os bens juridicos em conflito, tracando limites a plena
incidéncia destes para buscar um ponto de equilibrio que evite o sacrificio total de um em relacdo ao outro.>®

No caso da presente pesquisa, os objetos constitucionais em conflito sdo os direitos a intimidade do agente criminoso,
em face ao direito difuso a seguranca publica, de modo que, por dbvio, seria mais coerente, e justo, limitar o direito
individual do agente que esta, em tese, praticando atos contra a seguranca da coletividade. Assim, ao invés de
dar abertura as atividades policiais e permitir gue a policia e autoridade policial invadam a privacidade de agente
apreendido, nota-se a indispensabilidade do procedimento ser precedido de autorizacao judicial.

Isso porque somente o Poder Judiciario, dotado de imparcialidade nas decisdes, esta apto a apreciar fielmente o
caso, verificando se a restricdo dos direitos fundamentais do flagranteado é devida, ou melhor, se ha fundadas razdes
em realizar tal medida, avaliando o carater de urgéncia da obtencdo da prova e se ndo ha possibilidade de produzir
provas por outros meios.

Nesse interim, o juiz encontrard amparo no aclamado principio da proporcionalidade, levando em conta os interesses
gue estdo sendo pautados, a fim de encontrar uma solucdo constitucionalmente adequada, com base em uma
argumentacao clara e coerente. Isso significa que algum direito fundamental ou valor constitucional terd de ceder e,
neste caso, sera restringido o direito a intimidade do agente que estd agindo em desatencado as diretrizes legais do
pais.

Para melhor esclarecer o tema:

A ponderacdo pode ser conceituada como a operacdo hermenéutica pela qual sdo contrabalancados bens ou interesses
constitucionalmente protegidos que se apresentam em conflito em situacdes concretas, a fim de determinar, a luz das
circunstancias do caso, qual deles possui o0 maior peso e deve prevalecer [...]. A ponderacdo, como técnica de decisdo,
identifica-se com a proporcionalidade em sentido estrito, que determina que se cologuem em equacao os 6nus e as
vantagens que defluem da tutela total ou parcial de cada um dos bens juridicos em conflito [...].%®

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&do Paulo: Saraiva, 2016. p. 141.
55 PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 261,
%6 PEREIRA, Jane Goncalves Reis. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 506.
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Para isso, a autoridade policial deve apreender o aparelho celular do flagranteado imediatamente apds sua prisao e
representar junto a autoridade judiciaria acerca da quebra de sigilo de dados do smartphone do detido e, se deferida,
encaminha-la a pericia técnica. Esse procedimento nao resultaria em qualquer prejuizo para a investigacao.

A missdo de acessar as conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp deve ser incumbida a um perito técnico, tendo
em vista que este é um agente oficial do estado, ao qual é legalmente outorgada a tarefa de realizar estudos que lhe
forem solicitados, atuando como 6rgao auxiliar da justica e cumprindo fielmente as funcdes que |lhe sdo dadas, ja que
presta compromisso de bem no exercicio da sua funcdo.>” Ou seja, ao acessar o telefone mdvel do agente, o perito
analisara apenas o que lhe for solicitado, sem invadir ou divulgar dados que nao lhe cabem. Até porque, como érgao
auxiliar da justica, devera apresentar relatério pormenorizado constando quais dados foram acessados e os horarios
em gue adentrou em cada ponto. E mais: ainda podera incorrer em sancdes penais se agir de forma adversa.>®

Acerca do tema, tem-se precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ), que, em Recurso em Habeas Corpus
51.531 - RO (2014/0232367-7), entendeu ser ilicito o acesso a dados, bem como a conversas de WhatsApp, obtidas
diretamente pela policia em celular apreendido no flagrante, sem prévia autorizacao judicial.>®

Dos votos da discussdo, observa-se que o ministro Nefi Cordeiro destacou o artigo 7%, da Lei 12.965/14, que
regulamenta o uso da internet no Brasil e prevé, em seu inciso lll, a inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes
privadas armazenadas, salvo por ordem judicial. O ministro ainda acrescentou que “no acesso aos dados do aparelho,
tem-se devassa de dados particulares, com violacdo a intimidade do agente. Embora possivel o acesso, necessaria
é a prévia autorizacdo judicial devidamente motivada”.t® Nesse ponto, o ministro defendeu a vertente de que as
diligéncias intrusivas devem ser sempre motivadas por uma decisdo judicial, devidamente fundamentada.

Por sua vez, a ministra Maria Thereza de Assis Moura sustentou que, de fato, o aparelho celular apreendido serve
como importante objetivo da persecucao penal, mas reconheceu que deve prevalecer um “elemento de urgéncia” no
acesso aos celulares, para demonstrar a necessidade, adequacao e a proporcionalidade na busca exploratdria de tais
informacodes.®

Ao final, os ministros defenderam ser ilicito o acesso de dados no aparelho celular, especialmente no aplicativo
WhatsApp, sem determinacdo legal.

E essa decisdao do Superior Tribunal de Justica ja € tendéncia entre os tribunais. Recentemente, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul pronunciou-se:

5 MARCAOQO, Renato. Curso de processo penal. Saraiva: Sao Paulo, 2015. p. 447 - 448,

%8 "Art. 275. O perito, ainda quando ndo oficial, estara sujeito a disciplina judiciaria.” (BRASIL. Codigo de Processo Penal. Diario Oficial. Brasilia,
1941. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2689Compilado.htm> Acesso em: 18 set. 2017).

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n® 51.531 - RO (2014/0232367-7). Relator Nefi Cordeiro. Sexta Turma.
19/04/16. Disponivel em: < http;/www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2016/stj 00070839320148220000_19042016.0df >. Acesso em:
10 ago. 2017.

50 Ibidem.
o Ibidem.
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACESSO AS CONVERSAS VIA WHATSAPP. VIOLACAO A INTIMIDADE.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INOCORRENCIA DE HIPOTESE EXCEPCIONAL. 1. A inviolabilidade das comunicacées
é direito constitucionalmente assegurado (art. 52, Xll, CF), regulado pelas Leis n? 9.296 /1996 e n®12.965 /2014. O acesso as
comunicacdes por qualquer meio depende de prévia autorizacdo judicial, demonstrada sua necessidade para a investigacao.
No caso, ndo ha elemento nos autos que demonstre a imprescindibilidade da interceptacdo das conversas do paciente
no momento do flagrante. Apreendido o aparelho celular do réu e uma vez constatada a imprescindibilidade da medida
cautelar, poderia ter havido representacdo pela quebra do sigilo teleféonico a autoridade judicial. Neste contexto, a prova
obtida no momento do flagrante, acerca das conversas mantidas pelo paciente no aplicativo whatsapp, mostra-se ilegal,
pois ausente prévia autorizacdo judicial ou demonstrativo de sua necessidade. [...].5? (Habeas Corpus N2 70074277419,
Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 09/08/2017).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais seguiu o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

Trafico de drogas. Insuficiéncia de provas. Desclassificacdo. Conversas mantidas no aplicativo WhatsApp. Autorizacdo
judicial.
A extracdo de conversas mantidas no aplicativo WhatsApp depende de prévia autorizacdo judicial. A prova obtida por

esse meio, diretamente pela policia, sem autorizacdo judicial, ilicita, € nula (CPP, 157). N&o serve para embasar condenacao.
[...].8%

Portanto, observa-se que ja existe certa prevaléncia do entendimento do STJ de que os acessos aos conteudos
das conversas arquivadas no aplicativo WhatsApp devem ser motivados apenas por decisao judicial, devidamente
fundamentada, para evitar desvirtuamento ou excesso da medida empreendida em desfavor do suspeito, impedindo
gue policiais tenham acesso a dados que nao interessam as investigacdes criminais.

CONSIDERACOES FINAIS

As dinamicidades das comunicacdes humanas trouxeram consigo o aplicativo de mensagens instantaneas WhatsApp.
A plataforma dispde das mais diversas funcionalidades como trocar mensagens, compartilhar imagens, videos e
audios, ofertando ao usuario facilidades na hora de interagir com amigos e familiares. No entanto, o uso dessa midia
virtual ndo esta mais associado somente a funcdo de entretenimento, eis que traficantes e usuarios de drogas passaram
a usufruir dos recursos do aplicativo para fomentar o trafico ilicito de entorpecentes.

62 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus n® 70074277419. Relator Jayme Weingartner
Neto. 09/08/2017. Disponivel em: < http:/www.tjrsjus.br/busca/search?g=cache:wwwltjrsjus.br/site_php/consulta/
consulta processo.php%3Fnome comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E/7a%26versao%3D%26versao
fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id comarca%3D700%26num_processo mask%3D70074277419%26num _
processo%3D/70074277419%26codEmenta%3D7398917+Habeas+Corpus+tN®%C2%BA+70074277419++++&proxystylesheet=tjrs
index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70074277419&comarca=Comarca%20de%20
Canoas&dtJulg=09/08/2017&relator=Jayme%20Weingartner%20Neto&aba=juris> Acesso em: 22 set. 2017.

65 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo Criminal n® 20150110901905. Relator Des. (a) Jair Soares. 27/07/2017. Disponivel em:
< https./tj-dfjusbrasil.com.br/jurisprudencia/501238530/20150110901905-df-0027045-8220158070001/inteiro-teor-501238552?ref=juris-tabs >

Acesso em: 20 set. 2017.
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A policia estatal se vé diante de um novo meio de obtencdo de provas para apurar a pratica da mercancia ilicita de
drogas, utilizando-se da plataforma para alcancar os critérios diferenciadores de traficante e usuario impostos pela
Lei 11.343/2006, e, ainda, desvendar os fatos ocultos que circundam a questdo do narcotrafico.

No entanto, a policia ndo estd autorizada a realizar o procedimento em hipdtese alguma. As buscas exploratodrias
no aplicativo devem ser precedidas de autorizacdo judicial e, se permitidas pelo Judiciario, serdao realizadas por
especialistas, no caso, peritos técnicos.

E importante deixar claro que o Judicidrio deve analisar, sobretudo, se ndo ha a possibilidade de a investigacdo ser
realizada por outros meios de prova. Por mais que nenhum direito fundamental possua forca absoluta, podendo
padecer de restricdes quando confrontado com outros valores constitucionais, essas limitacdes devem ser feitas em
carater isolado, excepcional.

Esse tema ainda suscitard muitos debates na jurisprudéncia brasileira, a ponto de, quem sabe, regulamentar o
procedimento do acesso aos dados constantes do aplicativo mediante legislacdo infraconstitucional. O que nao se
pode permitir € uma extracdo de dados privativos do investigado sem a devida analise pelo Judicidrio, o qual devera
observar se ndao ha outros meios para realizar a investigacao, e, somente em caso negativo, atender aos fundamentos
do principio da proporcionalidade, colocando em pauta os valores constitucionais que estdo colidindo entre si, e
assim, podendo autorizar o acesso as conversas armazenadas no aplicativo WhatsApp.
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CRiTJCA DO VALOR E CRITICA ESTETICA NA ANALISE DA SELETIVIDADE PENAL - CAPITALISMO, RAP E FORMA
JURIDICA

CRITICAL OF VALUE AND ESTHETIC CRITIQUE IN THE ANALYSIS OF CRIMINAL SELECTIVITY - CAPITALISM, RAP
AND LEGAL FORM

Victor Silveira Garcia Ferreira

Graduando em Direito pela PUC-SP. Integrante do laboratoério de Ciéncias Criminais do IBCCRIM e do grupo de
pesquisa “A critica do Direito e a Subjetividade Juridica”, da USP.

victor garcia ferreira@hotmail.com

Resumo: O escopo do presente trabalho é fornecer uma analise da seletividade penal, a partir da critica marxista do
valor. Assim, a priori, 0 artigo perpetra uma abordagem das determinacdes infraestruturais da seletividade secundaria,
demonstrando o percurso sistémico que engendra populacdes marginalizadas e, em decorréncia, erige inumeras
contradi¢cdes sociais. A posteriori, teoriza acerca dos reflexos que os conflitos sociais exercem, em ultima instancia,
no Direito e no Estado (forma politica), estruturando a criminalizacdo da pobreza na seara penal. Ao mesmo tempo
em que realiza a critica de fendbmenos concretos, amparada em categorias |dgicas e determinantes do modo de
producao, o texto se incumbe de levar a denuncia artistica da periferia - em face das condi¢cdes excludentes - ao
ambito académico, com o objetivo de ilustrar, complementar e corroborar as analises presentes.

Palavras-chave: Seletividade penal. Critica do valor. Capitalismo. Marginalizacdo. Rap.

Abstract: The scope of this paper is to provide an analysis of criminal selectivity, based on the Marxist critique of
value. Thus, a priori, the article perpetuates an approach to the infrastructural determinations of secondary selectivity,
demonstrating the systemic pathway that engenders marginalized populations and, consequently, it creates numerous
social contradictions. posteriorly, he theorizes about the reflexes that the social conflicts exert, in the last instance, in
the Law and the State (political form), structuring the criminalization of the poverty in the criminal area. At the same
time that it criticizes concrete phenomena, based on logical categories and determinants of the mode of production,
the text is responsible for bringing the artistic denunciation of the periphery - in the face of the exclusionary conditions
- to the academic scope, with the purpose of illustrating, complement and corroborate the present analyzes.

Keywords: Criminal selectivity. Marxist critique of value. Capitalism. Marginalization. Rap.

Sumario: 1. Introducdo - 2. A sociabilidade capitalista; 3. Aparelhos ideoldgicos e socializacdo; 3.1 Reproducao da
forca de trabalho; 4. Seletividade penal; 4.1 Criminalizacdo da pobreza; 4.2 O movimento de Lei e Ordem; 5. A forma
pena; Consideracdes finais. Referéncias.
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1INTRODUCAQ

O presente trabalho parte de dois ambitos de abordagem que se cruzam: a critica do valor e a manifestacdo cultural
do rap. Fendmenos a principio distintos, mas que revelam uma imbricacao exemplar para desaguar na problematica
penal do capitalismo e em algumas de suas caracteristicas especificas, como a seletividade.

O primeiro fulcro desta reflexao € a critica do valor e a analise das especificidades econdmicas capitalistas, com
base em descobertas como a da forma-mercadoria em Marx, presente n’O capital. Obviamente, ndao se pretende
esgotar os pormenores de tal conteldo, mas somente apresentar uma base do estilo de sociabilidade sob a égide
das formas sociais constituidas a partir da forma-valor, tracando suas relacdes com a dominacao de classe atrelada
a essa orbita. Nesse segmento, a atencdo também se volta aos aparelhos ideoldgicos do modo de producdo e a sua
respectiva funcdo de interpelar os individuos que nele se encontram, focando no fato de que a socializacao efetiva da
sociedade é inviavel e inatingivel diante do escopo sistémico de valoriza¢cao do valor. Adiante, se demonstrara como
as contradicdes econdmicas e suas respectivas expectativas sociais, engendradas pela infraestrutura, se espelham
na acao do Estado, mormente em suas acdes penais /ato sensu; tomando como base a teoria da vulnerabilidade do
professor Zaffaroni. Foi adotado o método materialista historico, visando construir a totalidade concreta do objeto
(seletividade penal) a partir de abstracdes necessarias, tendo como base a forma mercadoria. Demonstrar-se-3a, pois,
a influéncia que o modo de producao exerce na reproducdo da desigualdade na seara penal, além dos motivos pelos
guais os processos de criminalizacdo ndo sao igualitarios.

O segundo dos fulcros sera a reflexao em torno do papel cultural, nas sociedades capitalistas, do rap. Trata-se de um
estilo musical, resultado de multiplos acoplamentos culturais (culturas jamaicana e afro-americana, funk, jazz, soul,
reggae, dub) que culminaram em uma musica nova, cujo conteudo esta atrelado aos anseios de parcelas especificas
da sociedade.! Apresenta-se, no Brasil, desde 1980, como instrumento periférico de intervencdo social,? possuindo
como tdnica as situacdes de opressao recorrentes nos polos marginalizados da urbe. Aborda, em seu bojo, episodios
de violéncia, desigualdade social, miséria, consumo de drogas, acesso precdrio aos servicos publicos, etc. O rap
constitui, portanto, uma forma de luta e resisténcia dos periféricos em face das condicdes de marginalizacao, realizada
por individuos eivados de consciéncia de classe. Dessa feita, em todas as passagens teodricas que dizem respeito a
desigualdade social, estigmatizacdo e seletividade penal dos miseraveis, procurou-se dar voz aos afetados por tais
processos - os periféricos -, o que se consubstanciou por meio da transcricdo de trechos de rap.

Com base em tal duplice caminho, a reflexdo desaguara em uma leitura ao mesmo tempo estrutural da economia
capitalista no ambito do Direito Penal e embebida da critica do rap como voz da periferia sobre e contra a dominacao
juridica criminal.

2 A'SOCIABILIDADE CAPITALISTA

No modo de producao capitalista, a dominacao de classe ocorre de forma sutil, consumando-se nos planos econdmico
e politico.

' CAMARGOS, Roberto. Rap e politica. Sao Paulo: Boitempo, 2015. Cap. 1, p. 36.

2 lpbidem, pg. 41.



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

CRIME E SOCIEDADE

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

A classe trabalhadora, desprovida dos meios de producdo, somente realiza sua liberdade com a venda de sua forca de
trabalho como mercadoria,® fato que materializa o valor de troca - expropriado em parte, para garantir o processo de
acumulacao - e, por conseguinte, possibilita a satisfacdo das necessidades individuais mediante consumo (apropriacao
material).

Quando o proletdrio vende a sua forca de trabalho no mercado, ele ocupa o posto que lhe é assinalado pelo modo
de producédo capitalista e contribui para a producdo social com a parte do trabalho que |lhe cabe, retirando para a sua
manutencdo aquela parte do fundo de saldrios, que deverd, antes, reproduzir com o seu trabalho.*

O proletario trabalha, em parte, para gerar sua manutencao (salario) e, em parte, para produzir o lucro e consequente
reproducao do capital (mais-valor). E os frutos de sua producado apresentam-se no mercado como valores de uso, cujo
pano de fundo é a exploracdo do trabalho humano. A peculiaridade da forca de trabalho é o fato de render mais do
gue custa, uma vez que o salario de uma jornada nao representa o quanto foi produzido pelo proletario nesse periodo,
mas tdo somente o necessario para manté-lo por 24 horas. O trabalho, com efeito, € a Unica mercadoria capaz de criar
valor, na medida em que produz a base valorativa das mercadorias dele derivadas, a mais-valia, e reproduz o capital.®

No tocante a mais-valia, contemporaneamente tende a ser extraida com o auxilio da tecnologia, que permite a
reducao da porosidade do trabalho a partir da regulacao do ritmo da jornada, a qual passa a ser mais intensa. Desse
modo, ndo obstante a classe trabalhadora tenha conquistado a reducao temporal da jornada de trabalho - da qual se
extraia mais-valia absoluta de forma desmesurada -, o trabalho continua sendo explorado, mas preponderantemente
de outra forma: pela maxima eficiéncia no periodo em que é empregado.® Isso acarreta maior tensdo da forca de
trabalho no tempo - determinado por lei - em que desenvolve seu oficio, o que prolonga o trabalho excedente e
reduz o necessario (que representa sua manutencdo).” Além do mais, consoante o professor Marcio Pochmann, as
novas tecnologias de comunicacado e informacao permitem o exercicio do trabalho imaterial extra jornada, isto &, em
qualguer tempo e espaco diferentes do local e do horario em que oficialmente se trabalha. Como consequéncia, o ser
humano se torna uma maquina “plugada 24 horas por dia no trabalho heterbnomo”.8

Nesse seguimento, destaca-se o fato de que a sociabilidade do capital representa o dominio absoluto das trocas
mercantis, em que tudo e todos se equivalem. A forma-mercadoria se torna dominante no momento em que o proprio
trabalho se constitui em mercadoria, isto &, passa a ser trocado por um equivalente.® Posteriormente, a dimensao de

S MARX, Karl. O capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 605- 613. Somente com a venda da mé&o de obra aos detentores de capital - em troca de
salario - se realiza a liberdade, uma vez que tudo é dotado de preco.

4 CAFIERO, Carlo. O Capital (compéndio). Sdo Paulo: Hunter Books, 2014, p. 92.
5> MARX, Karl. O capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 642.

& Ver: ROSSO, Sadi dal; CARDOSO, Ana Claudia Moreira. Intensidade do trabalho: questdes conceituais e metodolodgicas. Scielo, Sdo Paulo, v.
30, n. 3, pl dez 2015. “Mais recentemente, outra vertente de analise reforca esta tese: “o trabalho ficou mais intenso, mas os trabalhadores labutam
durante menos horas. A analise do survey de 2010 permite aos seus autores também afirmar que os “riscos psicossociais provavelmente cresceram
com o aumento da intensidade. Elevada a intensidade do trabalho, agravam-se a vulnerabilidade e os riscos para a salude do trabalhador, ndo
apenas no terreno fisico como tambem no campo mental e psicologico (.).

7 MARX, Karl. O capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 482-483

& POCHMANN, Marcio. Economia global e a nova divisdo internacional do trabalho, p. 59

2 MARX, Karl. O capital. S&o Paulo: Boitempo, 2014, p. 157-218.
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mercadoria é conferida ao produto do trabalho, o qual passa a ser valorado com base no trabalho humano abstrato™
empregado em sua producao, além das determinacdes econdmicas.

A troca capitalista comporta especificidades. Conforme mencionado supra, a troca calcada no “valor de troca”
constitui a totalidade das relacdes sociais, que sao erigidas a partir dos principios que orientam tais transacdes. Esses
principios se encontram na base dos liames faticos, sendo formados historicamente a partir de interacdes sociais
factuais, que, por conseguinte, formam as balizas (vetores) - denominadas “formas sociais” - das relacdes sociais a
posteriori a sua constituicdo." As sociedades de acumulacdo orbitam ao redor de formas como o valor, a mercadoria
e a subjetividade juridica.”” Nesse ponto, vale uma observacdo de suma importancia: a forma-juridica somente se
desenvolve plenamente no contexto capitalista, uma vez que é amalgamada a forma mercadoria.” Isso porque, se
analisada a relacdo de troca com as devidas abstracdes, percebe-se que o instituto do “sujeito de direito” (dtomo do
direito) figura como imprescindivel para tais vinculos. Nesse sentido, a troca somente se efetiva se dois sujeitos se
reconhecem como iguais - proprietarios de mercadorias -, cuja vontade reside nas coisas.”* Ndo fosse assim, a relacdo
seria de mando direto ou de desigualdade formal, como carateristico nas sociedades precedentes.

As mercadorias ndo podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto, de nos voltar
para seus guardides, os possuidores de mercadorias. Elas sdo coisas e, por isso, ndo podem impor resisténcia ao homem.
Se ndo se mostram solicitas, ele pode recorrer a violéncia; em outras palavras, pode toma-las a forca. Para relacionar essas
coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides tém que estabelecer relacdes uns com os outros como
pessoas cuja vontade reside nessas coisas e agir de modo tal que um sé pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar
a sua propria mercadoria em concordancia com a vontade do outro, portanto, por meio de um ato de vontade comum a
ambos. Eles tém, portanto, de se reconhecer mutuamente como proprietarios privados. Essa relacdo juridica, cuja forma
é o contrato, seja ela legalmente desenvolvida ou ndo, € uma relacdo volitiva, na qual se reflete a relacdo econdmica. O
conteldo dessa relacdo juridica ou volitiva é dado pela prdépria relacdo econdmica. Aqui, as pessoas existem umas para
outras apenas como representantes da mercadoria e, por conseguinte, como possuidoras de mercadorias.”

O direito figura, pois, como relacao social na qual os proprietarios de mercadorias se relacionam de modo a ajustar
seus interesses, para gue a transacdo econdmica ocorra mediante acordo de vontades. Tal relacdo entre sujeitos
reveste-se de conteudo econdmico, na medida em que as pessoas que nela se apresentam nada mais fazem do que
realizar a vontade das mercadorias em jogo, concernente em materializar seu valor de troca. Inverte-se, assim, a
|6gica: a relacdo entre mercadorias passa a ser social - correlacdo entre trabalhos -, enquanto a relacdo entre seres
humanos passa a ser “coisal”.

Dessa feita, se aduz a presenca de institutos juridicos, hoje positivados, na esséncia da relacado mercantil, quais
sejam, a igualdade formal - que oculta as relacdes de desigualdade substanciais -, a propriedade e a autonomia da

0 Ibidem. De acordo com Marx, é o trabalho valorado com base no tempo médio (social) de producéo.
T MASCARO, Alysson LLeandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2014, p. 21 e 22

2 Ibidem, p. 21

5 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. S&do Paulo: Boitempo, 2017, p. 117-137.

4 lbidem, p. 117 - 137.

5 MARX, Karl. O capital. S&o Paulo: Boitempo, 2014, p. 159 -160.
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vontade. E pelo fato de os “sujeitos econdmicos egoistas” pautarem-se sempre pelos seus interesses privados erga
omnes (acumulacado individual), que esbarram nos interesses alheios, somente o contrato tem o condao de pacificar
de forma episddica tais relacdes. Portanto, a forma juridica esta presente na totalidade das relacdes sociais, que se
conformam aos preceitos da troca equivalente.

Amalgamada a essa estrutura comercial, surge, concomitantemente, a forma-politica Estatal e seu aparato juridico,
cujo escopo é justamente atuar como garante destas relacdes, trazendo seguranca e efetividade ao principio da
acumulacao; eis que nessa sociedade todos possuem e ndo possuem por direito.’® Entdo, a forma do direito privado,
qgue se manifesta nas relacdes de equivaléncia, no seio das trocas, requisita a constituicdo da comunidade politica
do capitalismo, incumbida de garantir os institutos juridicos imprescindiveis as relacdes dominantes, bem como
estabelecer contornos especificos as formas-sociais. O direito estatal ndo se constitui a partir de operacdes mentais
(dever ser), como postulavam os neokantianos; mas, ao contrario, somente é racionalizado apds a composicao das
formas sociais que o pressupdem. Nesse sentido, as formas sociais sdo um a priori da razao.”

A estrutura estatal, do modo pelo qual hoje é concebida, ndo se fazia presente nos modos pretéritos de producao,
nos quais as relacdes de poder se davam de forma direta, sem o intermédio de um terceiro neutro as classes sociais.
Antes, como salienta o professor Alysson Mascaro, ndo havia separacao entre os que dominavam politicamente e os
gue hegemonizavam economicamente. O mesmo grupo se consolidava em ambas as esferas. As relacdes de mando
e as eventuais problematicas delas decorrentes se davam, no limite, de forma bruta (forca direta), protagonizadas
pela classe dominante a época.”® De acordo com o professor Joaguim Hirsch, o surgimento do capitalismo acarretou
a separacao dos produtores diretos dos meios de producao. A producdo passou a ser empreendida no regaco de
uma esfera privada, pelo trabalhador assalariado, que confere valor as mercadorias - além de produzir mais-valor.
Assim, os trabalhos se tornam sociais a partir da troca de mercadorias, a qual propicia a acumulacao do excedente
pela classe dominante, através da materializacao do valor de troca. Portanto, ndo se faz mais necessaria a violéncia
direta para acumular-se o sobreproduto, percebido com as trocas de equivalentes. Ao mesmo tempo, a submissao a
exploracao econdmica se da voluntariamente, uma vez que a forma dinheiro exerce uma coercao exterior em face dos
trabalhadores, que trocam seu dispéndio produtivo por um equivalente, a fim de satisfazerem as suas necessidades
basicas. Desse modo, a liberdade, a igualdade formal e a subjetividade juridica reconhecidas a todos ensejam um
contexto de livre troca de mercadorias, concorréncia e venda da forca de trabalho. Para garantir tal sociabilidade,
gue concebe a acumulacdo de excedentes, faz-se imprescindivel que a classe economicamente dominante renuncie
a aplicacdo da coercao direta ao trabalho (forca fisica), fato que deturparia os pressupostos da troca. O exercicio
direto da forca, pela classe burguesa, constituiria relacdes de escravidao ou servidao, ndao compativeis com o modo
de acumulacao mercantil.

Entdo, a estrutura capitalista comporta ndo sé contradicdes e lutas entre interesses de classes - no tocante as relacdes
de trabalho e sua especifica forma de exploracdo -, como também antagonismos nas circulacdes mercantis. Por
conseguinte, a valorizacdo do valor, combinada com a concorréncia econdbmica - voltadas ambas a acumulacao de
mercadorias -, engendra um contexto em que o0 maximo ganho, em detrimento do outro, constitui objetivo de todos,

6 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. S&do Paulo: Boitempo, 2014, p. 18.
7 Ibidem, p. 21
B lpbidem, p. 17.
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fato que se manifesta desde a exploracao do trabalho até a troca. Nesse contexto surge o Estado - e seu aparato
juridico - como agente “impessoal” que institucionaliza os conflitos sociais, com o intento de pacifica-los.

AqQui esta, em sintese, o amago econdmico da formagao social capitalista.
Conheci o paraiso e eu conheco o inferno
Vi Jesus de calca bege e o diabo vestido de terno
No mundo moderno, as pessoas ndo se falam
Ao contrario, se calam, se pisam, se traem, se matam
Embaralho as cartas da inveja e da traicdo
Copa, ouro e uma espada na mao
O que é bom ¢ pra si e o que sobra é do outro
Que nem o sol que aguece, mas também apodrece o esgoto
.)
Mais uma queda em 15 milhdes
Na mais rica metrdpole, suas varias contradicdes
E incontdvel, inaceitavel, implacavel, inevitavel
Ver o lado miseravel se sujeitando com migalhas, favores
Se esquivando entre noite de medo e horrores.
(Racionais Mc’s - A vida é desafio)

A musica A vida é desafio, em seu inicio, traz a tona as angustias as quais se submetem os individuos sem acesso
efetivo aos meios institucionais de sucesso. Coloca em questdo a falta de oportunidades equanimes no mercado
capitalista, o que obriga as populacdes mais pobres a sobreviver, ao invés de sonhar (“o sistema limita nossa vida de tal
forma que tive que fazer minha escolha, sonhar ou sobreviver”). Posteriormente, a critica musical se volta ao modelo
de sociabilidade do capital, no qual “a ambi¢cdo é como um véu que cega os irmao[sic]”, isto é, a ganancia (maximo
ganho em detrimento do outro), a perspectiva de ascensdo, o individualismo e os antagonismos sociais fomentam
o sistema de exclusdo e suas contradi¢cdes. Com isso, os sujeitos, em prol de seus interesses privados, deixam de
lancar um olhar critico e humanizado sobre a realidade material, que é por eles naturalizada (ideologizada); enquanto
pessoas passam fome, sdo oprimidas e despidas de suas necessidades basicas de subsisténcia. A tdnica da musica
em comento é a desigualdade social e suas diversas implicacdes. Nesse cenario, a vida dos “despossuidos” constitui
um verdadeiro desafio pela sobrevivéncia.
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3 APARELHOS IDEOLOGICOS E SOCIALIZACAQ

Essa organizacdo social econdmica se reproduz por meio das instituicdes de controle social, que, inscritas na légica
das relacdes sociais, produzem e reproduzem “capital variavel” (mao de obra util) por meio de taticas disciplinares.”
Os individuos sdo constituidos em sua subjetividade, desde os primodrdios da vida, pelas instancias de controle social,
como a escola, a familia, os meios de comunicacdo, o mercado, a igreja, etc. Tais aparelhos ideoldgicos de controle
social naturalizam a realidade material, estabelecendo fins sociais culturais e os meios institucionais a serem seguidos
para alcanca-los: feitos que reproduzem as condicdes de producao sobre as quais o capitalismo se assenta. A partir
das instancias ideoldgicas, os individuos sao interpelados em sujeitos: as condicdes de sociabilidade e as instituicdes
gue as asseguram.

Mas nem todas as pessoas possuem acesso satisfatdrio a tais instituicdes de “formacdo subjetiva”. Com efeito,
alguns individuos, desde a sua insercao na légica do valor de troca, carregam em si um status aparente de desvalor,
promovido pelos proprios processos de acumulacdo, que os privaram da socializacdo efetiva. A acumulacdo primitiva
de capital, cujo escopo era romper com as estruturas feudais subjacentes, estruturou ndo somente violéncia em face
dos individuos subordinados a propriedade comunal, como também instituiu o sistema colonial, no qual a opressao
se configurou de forma ainda mais brutal e perante o ideologicamente considerado “ser inferior”.?° Assim, o berco
da acumulacao contou com um movimento atroz de transformacdo da forca de trabalho em mercadoria, por meio
da separacao dos trabalhadores dos meios de producdo - o que estabelece as condi¢cdes assalariadas -; além da
espoliacdo e saqueio dos tesouros situados na periferia do mundo, mediante escravizacdo de populacdes.?’ Dessa
forma se engendraram o capital e suas bases fundantes, a saber, como fruto do violento protagonismo do homem
branco europeu. E a ideologizacdo que amparou a instrumentalizacao de minorias acarretou a absorcao dos estigmas,
constituidos historicamente, pelas estruturas sociais, de modo que o preconceito se afigura inconscientemente até
hoje nas relacdes pessoais.?? A socializacdo em menor grau tende a operar, dessa feita, em face dos estruturalmente
minorizados.

Tal afastamento de certos individuos das instituicdes de controle, circunstancia que ocorre em todos os paises, acaba
servindo, em parte, como engrenagem produtiva para o proprio sistema, porquanto essas pessoas sao alocadas as
funcdes sociais precarias - necessidades artificiais da sociedade em questao - ou constituindo o contingente de
desempregados estruturais, que fomenta a competicao laboral, forma barreiras em face de pretensdes remuneratodrias
maiores e influencia na lucratividade do capital®® (lei da oferta e da procura).

A dominacdo de qualquer sociedade se forma com o desenvolvimento de sua respectiva divisao do trabalho, instituida
com base em seu modo econdbmico de produtividade, que se estrutura para gerar um “sobreproduto”, isto &, um
excedente concebido pelo trabalho que ultrapassa as necessidades de subsisténcia imediata. Assim, estabelece-se
um ambiente em que para cada nivel de qualificacdo pessoal hd um oficio correspondente (manual ou intelectual),

9 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008, p. 112.
20 MARX, Karl. O capital. S&do Paulo: Boitempo, 2014, p. 808.

2 HARVEY, David. Para entender o capital. S&o Paulo: Boitempo, 2014, p. 286.

22 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sado Paulo: Boitempo, 2014, p. 66.

2 lbidem, pl13.
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gue implica um nivel de dispéndio de forca de trabalho. Quanto maior a socializacdo, menor a precariedade do
trabalho a que devera se sujeitar o individuo, e vice-versa. E quanto maior a precariedade do oficio, menor o preco
(desdobramento do valor de troca) pela sua realizacdo. Dessa maneira, a partir da socializacdo diferencial surgem as
demandas de mao de obra aos empregos artificiais, que, apesar de necessarios a sociabilidade capitalista, somente
existem sob sua égide, para aprimorar a geracao do sobreproduto.

Para melhor examinar a desvalorizacdo de determinados postos de forca de trabalho, deve-se considerar o sistema
concorrencial de Estados, vital ao capitalismo, em gque cada qual desempenha uma funcdo: uns assumindo o papel
de difusores de capital e outros de destinatarios. Na divisao internacional do trabalho, os paises periféricos - que
concorrem para oferecer as melhores condi¢cdes de exploracdo do trabalho (para os grandes conglomerados) e de
especulacao financeira - geram mais concentracdo de renda, isto é, abundancia material para poucos, o que incrementa
a miséria e o desemprego. Em decorréncia, cria-se um grande expediente de proletarios da “terceira categoria do
exército de reserva”, que, segundo Marx, € composto pelos miserdveis, jogados ao esgoto do desenvolvimento social,
por sua incapacidade de adaptacdo a nova divisdo do trabalho.?* E, ademais, desvalorizam-se ainda mais os cargos
de baixo escaldo, devido a alta demanda existente. Deveras, a globalizacdao tem impelido uma divisdao do trabalho
cujas cadeias produtivas em paises de centro e de periferia encontram-se cada vez mais assimétricas. Os paises mais
desenvolvidos tém reunido os postos laborais atinentes a “concepcdo do produto”, que reproduzem mao de obra
qualificada:

definicdo do design, marketing, comercializacdo, administracdo, pesquisa e tecnologia e aplicacdo das financas empresariais.
Por serem atividades de comando e elaboracado, sdo partes do processo produtivo vinculadas aos servicos de apoio a
producdo, com tecnologias mais avancadas, demandando crescentemente mao-de-obra mais qualificada, que recebe
melhor salario e se encontra alocada em condi¢cdes mais favoraveis de trabalho.?®

Concentram também os processos produtivos mais complexos, que exortam o desenvolvimento da ciéncia e da

tecnologia. Restam aos paises periféricos, de forma majoritaria, os procedimentos menos complexos da atividade
industrial (a “producao de manufatura”), para os quais se busca mao de obra barata - desqualificada. Nesses
territorios, portanto, a exploracdo do trabalho apresenta-se de forma mais selvagem, pelo fato de os oficios serem
demasiadamente desvalorizados e o exército de reserva afigurar-se hipertrofiado.

3.1REPRODUCAO DA FORCA DE TRABALHO

De acordo com Althusser, o salario constitui meio de reproducdo da forca de trabalho, isto €, medida para satisfazer
as condicdes necessarias ao desenvolvimento regular do oficio.?® Tal remuneracdo determina, via de regra, o grau de
adestramento (as praticas sociais dominantes) dos descendentes do assalariado. Por isso a escala social apresenta-se
de modo praticamente estatico, reproduzindo a dinamica de classes e, mormente, as desigualdades dela provenientes;
gerando reflexos imediatos na exploracdo maxima de determinados oficios - segundo as exigéncias da divisdo social-
técnica do trabalho-, o que corrobora a valorizacao do valor. Mas, vale ressaltar, nenhum oficio em espécie consegue

2 CAFIERO, Carlo. O Capital (compéndio). Sdo Paulo: Hunter Books, 2014, p. 109.
2> POCHMANN, Marcio. Economia global e a nova divisao internacional do trabalho, p. 15.
26 ALTHUSSER, L. Ideologia e aparelhos ideoldgicos de Estado. 3 ed. Lisboa: Editorial Presenca/Martins Fontes, 1980, p.19.
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absorver toda a sua demanda (forca de trabalho disponivel no mercado). O excedente de trabalhadores passa a
integrar o exército de reserva, o qual é considerado um meio de controle coadjuvante do mercado de trabalho. E os
individuos mais periféricos as instancias de controle propendem a situar-se, de forma quase estatelada, no ambito do
desemprego e da informalidade.

4 SELETIVIDADE PENAL

A piramide social, no entanto, ndo opera com harmonia. Muitos componentes do subproletariado acabam ostentando
uma negatividade social, caracteristica esta que é reproduzida pelas pessoas, em virtude dos antagonismos privados
inerentes as relacdes sociais e também pela crenca objetiva no principio da meritocracia - doutrina que culpa os
pobres pela sua situacao. Isso porque, na sociedade em que prevalecem as divergéncias entre interesses individuais,
a reproducao do estigma alheio contribui para a manuten¢ao do status quo. Assim, os atos de individuos da classe em
guestao tendem a ser desprezados simbolicamente no seio social, fato que estrutura a seletividade penal.

Que do da sociedade todos pensam que nds somos coisa ruim
Na verdade, eles sdo assim
Trabalha o dia inteiro, € um android do sistema

E a noite se recolhe ao preconceito do seu doce lar

Essas pessoas tem a alma tdo pequena

Tornam mais felizes o diabo e o sistema

Nao vivem, sobrevivem, se acham muito humilde

Sé gque ndo falam com o vizinho, tipo nem pensam em ser unidos
Se andamos de madrugada pela rua vejam sé

Pegam o telefone e nos descrevem a policia”

(Rzo - Real periferia).

Real periferia demonstra como os sujeitos rotulados negativamente, em virtude de processos histéricos de exclusdo e
estigmatizacao, visualizam a alienacdo da vida burguesa, a qual € movida por caprichos narcisicos, rotinas mecanicas,
preconceitos e exclusdes em face dos que foram privados do adestramento dominante. E entao, a letra critica o medo
irracional que os sujeitos privilegiados tém daqueles que ndo ostentam as mesmas prerrogativas de éxito, o que
desagua nos processos de criminalizacdo. O dia a dia da periferia, segundo o grupo RZO, compde-se de atrocidades,
praticadas em prol da manutencao do sistema. Por isso, os moradores das comunidades pobres devem sempre “ficar
espertos com policia”.
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Deve-se ter em vista, de pronto, que o Direito Penal €, em esséncia, seletivo, até mesmo nos paises em que se verifica
um certo grau de avanco democratico.?’” Isso ocorre porque é impossivel materializar na integra o amplo programa
de criminalizacdo primaria,?® elaborado pelo Poder Legislativo. Seria, pois, inimaginavel criminalizar secundariamente
todas as condutas puniveis que acontecem no plano fatico; tal concretizacdo efetiva distorceria o modelo de Estado
gue optou por assegurar as garantias individuais, ainda que estas venham a contrastar com a “verdade real”. Os
critérios liberais seriam, dessa forma, destruidos em prol de um Estado de policia (“utopia negativa”).?® Entdo, a
limitada capacidade operacional (numérica, espacial e temporal) das agéncias de controle ndo |lhes confere outra
alternativa sendo proceder sempre de modo seletivo e incidental.° Dessa forma, na sociedade composta por “sujeitos
econdmicos egoistas”, o crime é regra e a criminalizacdo constitui excecdo. O quantum de crimes juridicamente
desconhecidos compde a denominada “cifra oculta”.®

No tocante a cifra oculta, os estudos criminoldgicos demonstram que pouco mais de um por cento dos crimes obtém
resposta estatal,®> sendo as pessoas imputadas por fatos proibidos, componentes de mesma classe e portadoras de
um perfil correlato.?? Isso, todavia, ndo quer dizer que tais individuos que respondem perante o poder oficial cometem
mais crimes, como sustentava a criminologia positivista.’* De modo contrario, demonstra a existéncia de um perfil
social de “risco”, que propende a ser filtrado com mais facilidade pelas agéncias de controle. Como nos evidencia a
criminologia critica, as pessoas ndo sao presas porque sao culpadas, mas pelo fato de serem pobres.

Consoante o professor Zaffaroni, a criminalizacdao secundaria atua somente perante fatos grosseiros, realizados por
pessoas com acesso restrito ao poder politico, econdmico e ao sistema midiatico, em face das quais a relativizacao
de garantias constitucionais ndo gera repercussao. Tais fatos “toscos” tendem a ser praticados por pessoas de mesma
estratificacdo, uma vez que na sociedade dividida em classes ocorre um “adestramento diferencial” de acordo com
a posicao social de cada individuo.*® Sendo assim, as classes sociais desenvolvem comportamentos diferentes de
acordo com a respectiva posicao na piramide social. O que determina o adestramento é o acesso as instituicdes de
controle social. Dessa maneira, os individuos sem acesso efetivo a tais instancias, quando cometem um delito, utilizam
0S recursos que o adestramento ao qual foram submetidos |hes proporcionou.?® Quando os recursos sdo toscos, o
delito inclina-se a ser, também, tosco. Essas obras grosseiras, por serem de facil deteccdo e cometidas por individuos

27 HULSMAN, Louk. Qual abolicdo? In: HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 34.
% ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro Alagia e Alejandro. Direito Penal Brasileiro I. p. 43 e 44,

29 |bidem, p.44.

0 Ibidem, p.45 e 46.

S |bidem, p.44.

32 GOMIDE, Raphael. S6 35% dos homicidios investigados chegam & Justica no Rio. Disponivel em: <https:/ultimosegundo.ig.com.br/brasil/
rj/so-35-dos-homicidios-investigados-chegam-a-justica-no-rio/n1237688965776.html>. Acesso em: 30 jun. 2010. De acordo com a pesquisa do
sociologo Michel Misse (UFRJ), dos homicidios que chegaram ao conhecimento da Policia do Rio de Janeiro em 2005, somente 3,5% viraram
acodes criminais. No caso dos roubos, o percentual € ainda menor: somente 1,8% dos casos foram denunciados pelo Ministério Publico.

5 ZAFFARONI, E. Raul, BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro Alagia e Alejandro. Direito penal brasileiro |. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.46.
4 bidem, p.48.

5 lbidem, p.48-49.

6 Ibidem, p.46.


https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/rj/so-35-dos-homicidios-investigados-chegam-a-justica-no-rio/n1237688965776.html
https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/rj/so-35-dos-homicidios-investigados-chegam-a-justica-no-rio/n1237688965776.html

REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

CRIME E SOCIEDADE

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

tidos por despreziveis na sociedade, cujos atos ecoam simbolicamente, sdo preponderantemente selecionadas pelas
agéncias de criminalizacdo secundaria.

E, por conta dessa seletividade mecanica, os sujeitos detectados pelos fatos grosseiros sao reduzidos socialmente
a um esteredtipo de criminoso, que opera também como critério seletivo.’” Trata-se de um processo de mutua
imbricacao: o comportamento grosseiro de determinado grupo social atrai a repressdo constante das agéncias de
controle, fato que acaba engendrando aguele um estereodtipo pejorativo, o qual sera supervisionado com maior rigor,
tornando-se critério de criminalizacdo. Nessa |dgica, a correspondéncia fisica e comportamental de um individuo ao
esteredtipo criminal determina sua vulnerabilidade; e as pessoas que apresentam essa correspondéncia em alto grau
ndo necessitam realizar grande esforco para se colocarem em risco de criminalizacdo.*® Um exemplo hodierno ilustra
didaticamente tal enunciado: sabe-se que o rombo na Petrobras constitui pratica cujas raizes datam de longo periodo
(desde a era Vargas); mas somente em 2014, quando o prejuizo alcou a casa do bilhdes, é que foi percebido.*® Isso
porgue os autores do injusto em questdo ndo sao eivados de vulnerabilidade, fazendo-se necessario grande esforco
para serem criminalizados.

Por conseguinte, no capitalismo, atribui-se frequentemente o rotulo inconsciente de delinquente aos sujeitos
subordinados ao baixo escaldo social, o que suscita olhares discriminadores agueles que ndo foram integrados de
forma efetiva ao modo de producdo e circulacao. Perfeita € a ilustracdo dessa questao pelo rapper Emicida, na musica
Cé la faz ideia:

Ai, sdo regras do mundao

Perdi a conta de quantos escondem a bolsa se digo: que horas sao?
Taxistas perguntam mais que policiais a mim

Sim, indescritivel como é ruim

Nasci vilao, s6 veneno

Com o incentivo que me dao, errado td se eu ndo virar memo

Suor na cara, levando curriculo do cara

Até porque onde eu moro, buso ndo para

Pé de barro, meio dia, inspirando piada nos boy, transpirando medo nas tias
Tudo é tdo obvio ‘cé ndo vé que vai juntando ingrediente da bomba reldgio

Eu sinto dor (dor), eu sinto édio (6dio), é quente,

7 lpbidem, p.46.
8 |bidem, p.47.
9 Exemplo proferido pelo professor Gustavo Octaviano Diniz Jungueira.
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Sem nem saber o nome dessa gente

Catdlica, de bem, linda

‘Cé ja notou pior que nem falei minha cor ainda!”

C.)

“Sem debater, fato

Que a fama da minha cor fecha mais portas que zelador de orfanato
Cé sabe o quanto é comum, dizer que preto é ladréo

Antes mesmo de a gente saber o que é um

Na boca de quem apoia, desova e se orgulha da honestidade que nunca foi posta a prova
Eu queria te ver 13, tirica

Pra ver onde vocé ia enfiar essa merda do teu senso de justica.
(Emicida - Cé /a faz ideia)

O preconceito em face do “diferente”, isto é, do que ndo se amolda sublimemente as relacdes dominantes, constitui
pratica burguesa recorrente desde o inicio do dominio da forma-mercadoria. A criminalizacdao destes, outrossim,
constitui pratica estatal desde o processo de acumulacao originaria.*® Na Inglaterra, por exemplo, com a expulsdo dos
camponeses de suas terras - separacao dos trabalhadores dos meios de producao-, a partir do final do século XV, houve
um boom de marginalizacao, tendo em vista a incapacidade inicial desta classe de se submeter a outra organizacao
produtiva, que, por sua vez, também ndo dispunha de oferta suficiente de trabalho para toda a massa expropriada.
Como resposta, a burguesia arquitetou, por meio do Estado, o encarceramento dessas massas “vagabundas”, e nas
prisdes as submeteu ao adestramento forcado. Os camponeses escoceses expulsos das Terras Altas, gradativamente,
até o século XIX, foram também tratados, a posteriori, como mendigos, ladrdes e assaltantes, o que ensejou vastos
aprisionamentos. No Brasil, de forma similar, apds a abolicdo da escravatura os negros foram libertados, mas sem a
devida assisténcia socializadora, o que os obrigou a se deslocarem aos suburbios e viverem de forma precaria. Ainda
assim, a liberdade ndo era aceita de forma pacifica pela classe dominante e pelos demais habitantes do territodrio.
Entdo, procedeu-se a uma politica de criminalizacdo dos “seres indesejados”, a partir da criacao de tipos penais que
os incriminariam de forma inequivoca - como a tipificacdo da vadiagem e da capoeira - e da fiscalizacdo excessiva
dos locais em que eles se situavam - as favelas.*? A musica “Boa Esperanca” retrata como o preconceito estrutural
impele, ainda hoje, a perseguicao penal (seletividade secundaria), a estigmatizacao e a exclusao social, enfatizando
as opressdes vividas pelos negros desde a escravidao até os dias de hoje:

10 HARVEY, David. Para entender o capital. S&o Paulo: Boitempo, 2014, p. 283.
4 Ibidem, p. 283.

42 SERAFIM, Jhonata Goulart; AZEREDO, Jeferson Luiz de. A (des) criminalizacdo da cultura negra nos Codigos de 1890 e 1940. Disponivel em:
<http:;//periodicos.unesc.net/amicus/article/viewFile/541/53%>,


http://periodicos.unesc.net/amicus/article/viewFile/541/533
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Por mais que vocé corra, irmao
SUMARIO - .
Pra sua guerra vdo nem se lixar
Esse é o xis da questao

Ja viu eles chorar pela cor do orixa?

E os camburdo o que sao?
Negreiros a retraficar
APRESENTACAO Favela ainda é senzala, Jao!
Bomba reldgio prestes a estourar

O tempero do mar foi lagrima de preto

Papo reto como esqueletos de outro dialeto
So6 desafeto, vida de inseto, imundo
Indenizacdo? Fama de vagabundo

Nacdo sem teto, Angola, Keto, Congo, Soweto
CRIME E SOCIEDADE o
A cor de Eto’o, maioria nos gueto

STEELE

Monstro sequestro, capta-tés, rapta

Violéncia se adapta, um dia ela volta pu céis
& Tipo campos de concentracdo, prantos em vao
Quis vida digna, estigma, indignacao
C...
(Emicida - Boa esperanca)

ﬁ Como pontuado anteriormente, os delitos ndo se concentram nas classes subalternas. De modo contrario, o desvio
pode ser identificado - com frequéncia - em todos 0s segmentos sociais; porém, como o vetor fatico da criminalizacao

é a fiscalizacdo dos perfis vulneraveis, os pobres acabam carregando o peso da punicao. Fosse, contrario sensu,

o esforco punitivo direcionado a outra classe social, esta certamente representaria maioria nas penitenciarias. Tal

pratica, no entanto, ndo é interessante do ponto de vista politico. Sendo assim, uma parcela dos setores inferiores da

piramide social tende a ser responsabilizada penalmente, como bodes expiatdrios da sociedade; enquanto os setores

dominantes ndo, ainda que pratiguem condutas extremamente lesivas, pois ndo sao eivados de vulnerabilidade
e, pelo seu adestramento, tendem a cometer ilicitos com mais refinamento. Mas, ainda que os dominados sejam

00 o ©
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majoritariamente representados nos presidios, o quantum de crimes cometidos inclusive por membros desse setor
nao chega integralmente ao conhecimento do Estado. O aparato punitivo, portanto, além de chegar atrasado aos
fatos, pune uma peqguena parcela dos crimes. Destarte, € impertinente a maxima de que o Direito Penal protege bens
juridicos, e sua atuacao se configura como um mero revanchismo seletivo (post factum).

E preciso salientar que o Direito Penal assim o é faticamente por estar acoplado as relacdes de producéo, sendo entdo
falaciosa a concepcdo de que a seletividade estrutural ocorre devido a voluntarios manejos de situacdes por caprichos
de agentes estatais. Dessa feita, a |dgica objetiva da desigualdade reside na regra a partir da qual as relacdes de troca
se edificam, qual seja, a lei do valor. O direito repressivo, nesse sentido, € congruente as formas sociais, apesar de seu
discurso manifesto se contrapor a dialética interacional.

Marginalidade, é preta e tem raca

Principia da miséria e resulta a desgraca

N&o se deixe envolver, por essa frase entdo...
Mostre o contrario pois todos nds sabemos

Que o0s maiores bandidos, sao brancos e sao ricos
E andam por ai, muito bem vestidos

(..)

Classe dominante que explora ignorantes
lgnorantes somos nds que ndo fazemos nada

Pra melhorar

Essa vida que levamos

N&o vamos ficar quietos, vamos reivindicar!

Eu, ouvi e vi promessas na tv que tudo ia mudar, melhorar
Com novos governos, planos e medidas

E continua a miséria e essa porra dessa vida

(..)

Onde ha racismo

Ambicdo e egoismo e nods

Temos que acabar
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Liquidar com tudo isso
(Duck Jam - Colarinho branco)

Duck Jam, em evidente critica ao capitalismo, questiona o modus operandi da classe dominante, que, além de
exploradora (apropriadora do dinheiro e trabalho alheio, de forma legitimada), reiteradamente comete crimes de
“colarinho branco”, instigados de modo sistémico por aumento de lucros, cujo resultado é mais avassalador e danoso a
sociedade, se comparado com os efeitos dos delitos “de miséria”. Ainda assim, segundo o artista, € a classe dominante
gue ostenta prestigio social, e por isso tende a permanecer isenta do controle penal. A musica sugere o ativismo
contra a dindmica social classista, que, mesmo com promessas de garantir dignidade aos miseraveis, mantém em
curso as regalias e privilégios das classes hegemonicas, sustentados pela desigualdade social brutal e consequente
marginalidade “que tem raca”.

4.1 CRIMINALIZACAO DA POBREZA

Fato € que, na pratica, impelido pelas proprias pessoas - constituidas em sua subjetividade pelas formas sociais -,
o aparato punitivo volta-se unicamente ao controle da denominada “underclass” (classe que mais se aproxima do
esteredtipo criminal). Tal grupo, concebido pelo desemprego estrutural do préprio sistema econdmico, é representado
por pessoas do chamado baixo escaldo social (desempregados estaticos e “working poor”4%), geralmente incapazes
de se submeter ao capital por possuirem socializacdo sem vinculos com classes e grupos dominantes. Com efeito, essa
parcela da populacao, privada do adestramento inclusivo, constituium grande entrave ao desenvolvimento das relacdes
sociais vigentes, porquanto denuncia uma contradicdo material em sua dindmica.** Por isso, 0s que nao possuem
condicdes de interagir de acordo com a ldgica de mercado - assente na troca -, ou a fazem de forma insuficiente,
acabam rotulados como marginais, desafetos a ordem social. Nesse diapasao, tais membros do lumpemproletariado
sdo considerados como fontes de expectativas ndo confidveis,* as quais turvam a vida em sociedade. Assim, a mera
existéncia dessa classe acarreta tormenta social. Consequentemente, a conjuntura social absorve a atividade das
agéncias criminais contra a classe subalterna, sobre a qual exercem seu controle na medida do possivel.

Na cabeca das pessoas, a sociedade atual engendrou-se a partir de um pacifico contrato social, que alguns, por razdes
pessoais deturpadas, escolhem ndao cumprir. Logo, estes que se situam do lado externo da ordem, atentando contra
sua existéncia e harmonia, ndo devem ser punidos, mas vencidos - haja vista serem inimigos. Para tanto, ndo merecem
ser contemplados com as garantias presentes no contrato social, do qual se distanciaram a partir de seu livre-arbitrio.

A atividade policial, pois, que também se enquadra dentre os oficios precarios - exercidos pelos individuos pouco
valorizados no mercado de trabalho -, se pauta pela maxima segundo a qual a eliminacdo do inimigo trara a estabilidade
social. Para tanto, seus executores partem dos preconceitos sociais médios, a fim de valorar os potenciais autores

3 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestado da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 19-38. working poor sao
os individuos que exercem trabalhos precarios, que ndo Ilhes oferecem, mesmo com o alto grau de esforco demandado, uma vida minimamente
digna.

4 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da historia. Tese (Doutorado em Direito) -Universidade Federal
do Parana. Curitiba: UFPR, 2012, p. 252.

5 JAKORBS, Gunther. Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo. In: JAKOBS, Gunther. Direito penal do inimigo: no¢cdes e criticas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 21-48.
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de ilicitos penais para, em seguida, elimina-los de circulacao. E, inevitavelmente, se deparam com as populacdes
provenientes de seus proprios grupos sociais de origem. H3a, neste momento, um processo de autodestruicdo de
classe, gue fomenta o ddio dos conflitantes entre si, e ndo em face das estruturas sociais. Consoante os dados do
anuario do Forum Brasileiro de Seguranca Publica de novembro de 2017, considerando os confrontos entre policiais e
populacao da periferia, os negros (tanto policiais guanto moradores da periferia) sdo, de forma esmagadora, os que
mais morrem.

E a policia ndo demonstra sequer vontade

De resolver ou apurar a verdade

Pois simplesmente é conveniente

E por que ajudariam se eles nos julgam delinquentes
E as ocorréncias prosseguem sem problema nenhum
Continua-se o panico na Zona Sul.

(Racionais Mc’s - Panico na zona sul)

A musica “Panico na zona sul” abarca o processo de autodestruicao de classe (entre moradores da periferia e policiais),
capitaneada pela perseguicao das forcas repressivas aos sujeitos tidos como inimigos (delinquentes). No bojo da letra,
Mano Brown questiona o fato de que “os homens da lei”, mesmo mal conhecendo os moradores das “quebradas da
zona sul”, ja os consideram inimigos. Com isso, 0 genocidio da populacdo periférica € materializado, alcancando todos
aqueles que “derem o azar de ser parecido” com o esteredtipo de criminoso - atribuido ao status dos moradores da
favela. Tal fendbmeno, segundo os Racionais, somente ndo sera mais valorado como “6timo” quando atingir os filhos e
parentes daqueles que protagonizam a barbarie.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o Direito Penal atua como um meio de controle repressivo em face da
“underclass”, visando neutralizar (funcdo especial negativa da pena) seus componentes para conferir estabilidade
simbodlica as relacdes sociais. Pelo fato de o todo social apresentar-se embebido da ideologia sistémica, a segregacao
dos marginalizados satisfaz as expectativas dos individuos agregados, que visualizam aqueles como inimigos que
precisam ser eliminados a qualquer custo, para que a paz social se estabeleca.

Dessarte, até mesmo medidas de excecdo (suspensdo de direitos/garantias), no ambito judicidrio, se apresentam
como necessarias para dar respostas satisfatdorias a sociedade ideologizada, a qual, nos termos do pensamento
schmittiano, confere aos magistrados o status de soberano - “médico social” - capaz de eliminar o inimigo, o que lhes
confere plenos poderes, decorrentes dessa pressao social. Apesar de que, vale ressaltar, o ambiente privilegiado e
conservador de onde exsurgem os juizes tende a constitui-los consoante a ideologia punitivista dominante, pelo fato
de o abismo social que os separa da realidade dos réus, selecionados pelo sistema de justica, conduzi-los aos preé-
julgamentos sociais, que ensejam resposta antes mesmo do exame de mérito. Assim, o judiciario propende a manejar
os institutos legais de forma a reafirmar as expectativas sociais, que requisitam respostas em face dos sujeitos tidos
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por causadores de inseguranca e desordem. Em 2016, foi publicado um artigo de Mascaro que abarca os pontos
explorados acima:

Por outro lado e de forma peculiar, o conhecimento juridico autorreferenciado dos juristas ndo é distinto de uma visao
geral de mundo correspondente a classe. O campo juridico é estruturado por uma gama de agentes quase sempre de
classe média. Suas balizas de mundo sdo as mesmas de seus conviventes - status, simbolos, niveis e focos de consumo,
valores e compreensdes. Em particular, juristas, como médicos e outros profissionais de classe média, sdo atravessados
pelo discurso moralista dos meios de comunicacdo de massa de um modo muito mais sensivel. A transformacdo dessa
sensibilidade em acdo, no caso dos juristas, é quase imediata.*®

Por isso, medidas concernentes em suspensao de garantias dos miseraveis “perigosos” acabam se tornando naturais
e celebradas, conjugando o Estado de Direito com praticas de excecao.

4.7 0 MOVIMENTO DE LEI E ORDEM

As circunstancias decorrentes do movimento de Lei e Ordem, ocorrido na década de 60 - em Nova York, EUA -,
ilustram bem o fendbmeno da segregacao dos marginalizados como forma de manutencao das expectativas dos sujeitos
agregados com maior coesao ao modo de producao. A politica penal de tolerancia zero, erigida a partir da doutrina
das janelas quebradas, ocasionou o superencarceramento de “bébados, prostitutas e vagabundos” (marginalizados),
0s que, segundo James Wilson e Kelling, sdo capazes de destrocar uma comunidade mais rapido que uma organizacao
criminosa.?” No entanto, no curso do movimento punitivo constatou-se, com base nas estatisticas oficiais, que,
conquanto o Estado estivesse investindo horrores na repressao dos marginalizados, tal pratica ndo estava ocasionado
efeito relevante algum. Isso porque as praticas policiais “inovadoras” foram implantadas num momento de ascensao
econdbmica e social dos Estados Unidos, que suscitava impactos na queda da “criminalidade de rua” em 17 das 25
maiores cidades do territério.”® Desse modo, a criminalidade diminuiu tanto em Nova York - que aprimorava as acdes
repressivas - quanto nas demais grandes cidades, que dispunham de politicas menos agressivas.*® Algumas delas
haviam, inclusive, reduzido o numero de policiais. Ainda assim, mesmo a par da situacdo, os cidadaos “médios” norte-
americanos continuaram a apoiar a politica penal em questado, sob o fundamento de que a auséncia dos indesejados
causava sensacao de seguranca. Dito de outro modo, a segregacao destes cria expectativas confidveis na sociedade,
uma vez que a conspurcacao da comunidade se da ndo pelo crime, mas pela existéncia de seres humanos indesejados.
Com efeito, o que se combate, mediante Direito Penal, ndo sdo condutas lesivas, mas pessoas. Em relacdo ao Brasil, a
musica Eu so peco a deus denomina o fendbmeno da segregacao de individuos “nao confidveis” de “Photoshop social”:

E um pais cordial, carnaval, tudo igual
Preconceito racial mais profundo que Pré-Sal

Tira os pobre do centro, faz um cartdo postal

6 MASCARO, Alysson Leandro. Crise brasileira e direito. Blog da Boitempo: Margem Esguerda, S&o Paulo, v. 1, n. 5, p. 66-91, 2016, p. 83 ¢ 84.
4 KELLING, George; WILSON, James. Broken windows. New York: Inshareo, 1982.
% YOUNG, Jock. A sociedade excludente. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 184-185.

4 lbidem, p. 184.
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E o governo trampando, Photoshop social.

(Inquérito - Eu sO peco a deus)

5 A FORMA PENA

Ainda subsiste uma questdo de importancia impar: por que a punicao nuclear do modo de producao capitalista é a
privacdao de liberdade, determinada por uma autoridade judicial?

O sistema de punicdao sempre se encontra atrelado as relacdes de producdao em que se insere. Mister concluir,
preliminarmente, que a forma pena do capitalismo ndo se relaciona com as pretéritas, as quais consistiam, grosso
modo, na vinganca privada ou na sancao direta - imposta pelo senhor hegemaonico.

As formas sociais capitalistas motivaram a criacao da sancao privativa de liberdade, a ser executada em penitenciarias.
Consoante Rusche e Kirchheimer, os estabelecimentos prisionais sdo pautados pelo principio segundo o qual as
condicdes de vida oferecidas devem ser inferiores as das classes mais baixas do sistema econdmico, com o0 escopo
de dissuadir a pratica delitiva. Contudo, a maior inovacédo punitiva do capitalismo é a forma pela qual se da a punicao:
a sancao é equivalente ao dano causado e a medida da culpabilidade, e executada por (perda de) tempo.>°

Destarte, o Direito Penal é a esfera em que a forma-juridica atinge o apice de sua tensado; sendo sua dindmica pautada
também pela forma-mercadoria. Segundo Pachukanis, o delito assume o carater de modalidade particular de circulacao,
cujo valor de troca € a pena medida por tempo, mas que se impde por meio de acao judicial. Diferentemente dos
sistemas punitivos precedentes, a pena capitalista reveste-se, entdo, de carater juridico: é caracterizada como um
liame sui generis, cuja equivaléncia se concretiza nao pela vontade das partes, mas mediante acao jurisdicional.

A forma da reparacao equivalente, consubstanciada no tempo de privacdo de liberdade, somente se manifesta no
contexto em gue se consolida a mensuracao do trabalho humano por meio do tempo médio e social de producdo.”
Tal reparacao, entdo, conforma-se ao critério geral de medida de valor das mercadorias: o tempo médio de dispéndio
de forca de trabalho. Nos moldes da troca, em que se dispde de tempo de trabalho (valor de troca por dispéndio de
energia produtiva) para apropriar-se de um produto, a sancao criminal estabelece o tempo como forma de reparar
o dano causado a outrem - pagamento pela variante de circulacdo praticada. E a maneira pela qual se estabelece
o0 quantum de pena assemelha-se a forma do contrato: ha, em todo processo criminal, a presenca de dois sujeitos
econdmicos egoistas (antagdnicos), a saber, o promotor e o advogado; responsabilizando-se o primeiro por reclamar
um preco elevado pela modalidade de circulacdo praticada, e o segundo por pleitear sua reducado.>? Cabe, ao fim do
rito, ao juiz determinar o tempo devido, com fulcro na equidade (equivaléncia).

Ja ouviu falar de Lucifer?

Que veio do Inferno com moral

S0 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 166-183.
°t |bidem, p. 177.
52 lbidem, p. 174
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Um dia no Carandiru, ndo ele é sé mais um

SUMARIO .

Comendo rango azedo com pneumonia

Aqui tem mano de Osasco, do Jardim D’Abril, Parelheiros
Mogi, Jardim Brasil, Bela Vista, Jardim Angela

Helidpolis, Itapevi, Paraisdpolis

(Racionais Mc’s - Diario de um detento)

APRESENTACAO Diario de um detento evidencia o principio do /ess eligibility, o qual, segundo Rusche e Kirchheimer, determina que as
condicdes de vida na prisdo devem ser mais precarias que as condi¢cdes dos trabalhadores da classe mais baixa do
sistema econémico.

Com base no exposto, conclui-se que o sistema econdmico cria as condi¢cdes crimindgenas (desemprego, desigualdade,
segregacdo, antagonismos, “mais-valor”) de modo funcional, levando as classes desfavorecidas a maior exposicao

a especificas formas de desvio relacionadas a dominac¢ao capitalista. E o Estado, como garante das relacdes sociais

(forma-politica), prioriza, por meio de seu aparato repressivo, a punicdo dos delitos das classes subalternas, praticados

especialmente por individuos inddceis e inuteis;>® valendo-se da forma punitiva presente na superestrutura juridica.
CRIME E SOCIEDADE

Ocorre, entdo, um gerencialismo diferencial®* da criminalidade, que segrega parte dos vulneraveis, reproduz a estrutura
social desigual e naturaliza a repressao em face dos miseraveis. O Direito repressivo, ndo obstante, ndo resolve o
00ER6

problema da criminalidade. Deveriamos, para estabelecer um ambiente de paz social, atuar nas determinacdes
concretas dos fatos lesivos incriminados e dos nao incriminados por pertinéncia politica - como o imperialismo.
Isso demandaria uma transformacao radical da sociedade em suas formas sociais. Conforme canta Criolo, ainda ha
esperanca; a missao de superar as amarras sociais do tempo presente ndao acabou:

E tudo bem, eu quero paz pro mundo.
N&o ha guerra, ndo ha miséria, ndo ha fome, ndo ha latifundio.
Ninguém é melhor que ninguém, as pessoas sdo diferentes,
ﬁ O que me faz feliz, te deixa com a cabeca quente.

E o rap, e eu canto é com amor,
Se eu t6 vivo hoje é porgque a missdo ndo acabou.

(Criolo - T6 pra ver)

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014,

> |dem, ibidem.
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A (IN)COMPATIBILIDADE DO TRIBUNAL DO JURI COM A CONVENCAQ AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
ANALISE E CRITICA SOBRE 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO A PARTIR DE DECISOES DA CORTE

THE (IN)COMPATIBILITY OF THE JURY COURT WITH THE AMERICAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS: ANALYSIS
AND CRITICISM ABOUT DOUBLE DEGREE OF JURISDICTION FROM THE COURT DECISIONS

Adilson Pires Ribeiro

Graduando em Direito pela Fundacao Universidade do Vale do Itajai (UNIVALLI). Estagiario do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina (TJSC), com vinculacdo ao Gabinete da Terceira Vara de Direito Bancario de Floriandpolis.
Pesquisador Juridico.Artista Plastico.

adilsonprO020@hotmail.com

Resumo: A pesquisa analisa o exercicio da garantia do duplo grau de jurisdicdao nos casos de decisdes proferidas
pelo Tribunal do Juri. O objetivo é aferir se o Tribunal, nesse aspecto, € compativel ou ndo com as normas constantes
da Convencdo Americana de Direitos Humanos. A investigacdo, inicialmente, aponta questdes convergentes e
divergentes sobre o Tribunal do Juri e problematiza a necessidade de uma rediscussao sobre o instituto a partir dos
direitos e garantias fundamentais. Por conseguinte, a pesquisa aborda a necessidade de acesso efetivo a justica, com
possibilidade do exercicio do duplo grau de jurisdicao em plenitude, como corolario do devido processo legal penal. A
busca cientifica também apresenta um debate que transcende a (in)constitucionalidade do Tribunal do Juri. Por fim, a
pesquisa discorre sobre a existéncia (ou ndo) do controle de convencionalidade pelo Estado brasileiro e, diante disso,
se o Tribunal do Juri é compativel ou ndo com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. A discussdo proposta se
justifica pela auséncia de debate pela comunidade juridica sobre o controle de convencionalidade do duplo grau nos
casos de decisdes do Tribunal do Juri. O método de pesquisa utilizado é o dedutivo.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Controle de Convencionalidade.Incompatibilidade. Transconstitucionalismo. Efetivo
acesso a justica.

Abstract: The research examines the exercise of the guarantee of double degree of jurisdiction in cases of decisions
rendered by the Jury Court. The purpose is to determine whether or not the Jury Court is compatible with the rules of
the American Convention on Human Rights. The study initially points to convergent and divergent questions about the
Jury Court and questions the need for a re-discussion of the institute as from the fundamental rights and guarantees.
Therefore, the research addresses the need for effective access to justice, with the possibility of exercising the double
degree of jurisdiction fully, as a corollary of due process of penal law. The scientific search also presents a debate

' O artigo foi elaborado com a orientacao de Thiago Yukio Guenka Campos, mestrando em Teoria, Filosofia e Historia do Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC), professor de Direito Penal na Fundacéo Universidade do Vale do Itajai (UNIVALID), Defensor Publico do Estado
de Santa Catarina. E-mail para contato: thiagoygc@gmail.com.
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that transcends the (in) constitutionality of the Jury Court. Finally, the research discusses the existence (or not) of
the control of conventionality by the Brazilian State and, considering this, whether the Jury Court is compatible or
not with the American Convention on Human Rights. The proposed discussion is justified by the lack of debate by
the legal community on the conventionality control of double degree of jurisdiction in cases of decisions of the Jury
Court. The research method used is the deductive method.

Keywords: Jury Court - Conventionality Control - Incompatibility - Transconstitutionalism - Effective access to justice.

Sumario: 1. Introducédo - 2. Aspectos convergentes e divergentes sobre o instituto do Tribunal do Juri: uma conversa
inicial necessaria - 3. O Tribunal do Juri e a necessidade de efetivo acesso a justica: para além do mero acesso aos
orgaos judiciais - 4. Duplo grau de jurisdicdo e sua (i)materialidade constitucional: a imprescindibilidade de um
debate que transcenda o texto da Constituicdao - 5. (Des)controle de convencionalidade: o Tribunal do Juri a luz da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Consideracdes finais. Referéncias.

TINTRODUCAO

A presente investigacao cientifica tem por objetivo aferir se o instituto do Tribunal do Juri € compativel ou ndo com
os termos da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),? popularmente conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 678 de 06 de novembro
de 1992. Para tanto, com o fito de verificar como as normas da CADH sao aplicadas na pratica pelos Estado-partes,
a pesquisa se desenvolveu por meio de analise de decisdes tanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos,?
como do Supremo Tribunal Federal;* ®> pretendeu-se averiguar se a garantia do duplo grau de jurisdicdo (prevista
expressamente na CADH) é assegurada ou ndo pelas ferramentas judiciais aos jurisdicionados nos casos das decisdes
proferidas por um Tribunal popular.

A busca cientifica foi estruturada em quatro capitulos. Inicialmente, adentrou-se nos aspectos convergentes e
divergentes que rodeiam a instituicdo do Tribunal do Juri, problematizando a necessidade de elevar a discussao a
respeito da forma de julgamento para o viés dos direitos humanos, notadamente porque pouco se tem debatido a
respeito no tocante a sua convencionalidade.

2 Por uma questdo didatica e de simetria, as proximas referéncias a Convencdo Americana de Direitos Humanos serdo feitas abreviadamente,
da seguinte forma: CADH.

S Por uma guestao didatica e de simetria, as proximas referéncias a Corte Interamericana de Direitos Humanos serdo feitas abreviadamente, da
seguinte forma: CIDH.

4 Instancia superior no Brasil em matéria constitucional.
> Poruma quest&o didatica e de simetria, as proximas referéncias ao Supremo Tribunal Federal serdo feitas abreviadamente, da seguinte forma:

STF.
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Na sequéncia, o trabalho buscou trazer a discussdo a necessidade de um efetivo acesso a justica, que ocorra para
além do acesso dos jurisdicionados aos orgaos judiciais, tendo em vista que o devido processo legal penal, na sua
esséncia, comporta o exercicio do direito de acdo em sede recursal em sua plenitude: o duplo grau de jurisdicdo.

A terceira parte do artigo discorreu sobre o duplo grau de jurisdicdo sob uma perspectiva de transcendéncia da
constitucionalidade do Tribunal do Juri, elevando-a ao discurso universal de protecdo dos direitos e das garantias
fundamentais, no sentido de [re]direcionar o Poder Judiciadrio a uma prestacao jurisdicional que cumpra as liberdades
prescritas nos textos internacionais. Na ultima parte da pesquisa, discorreu-se sobre a realizacao (ou ndo) do controle
de convencionalidade pelo Estado brasileiro, a fim de verificar se o Tribunal do Juri é compativel ou ndo com a CADH.

Os materiais utilizados como base da pesquisa foram doutrinas nacionais e estrangeiras, legislacdes e jurisprudéncia
nacional e internacional. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo. Cabe registrar, ademais, que o presente
trabalho ndao tem o condao de findar a discussao sobre o tema. Ao contrario, o objetivo é iniciar e ampliar a discussao
critica para aprimoramento da ciéncia juridica.

2 ASPECTOS CONVERGENTES E DIVERGENTES SOBRE 0 INSTITUTO DO TRIBUNAL DO JURI: UMA CONVERSA INICIAL NECESSARIA

Inicialmente, imperioso gizar que o Tribunal do Juri € uma instituicdo de julgamento - de carater temporario -,
composta por um juiz togado, que o preside, mais sete jurados sorteados dentre vinte e cinco jurados constantes de
uma lista formada anualmente.® No ordenamento juridico brasileiro, o Tribunal do Juri € uma instituicdo reconhecida
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,” com a organizacdo que |lhe der a legislacdo,® assegurada
a plenitude da defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida (art. 52, inciso XXXVIII).° 1©

Historicamente, na ordem juridica brasileira - ainda que de forma perfunctodria -, vale trazer a baila que o Tribunal
do Juri foi instituido por lei em 18 de junho de 1822, restringindo-se a competéncia apenas para as infracdes penais
concernentes a imprensa. Por conseguinte, a atuacao do Tribunal foi ampliada pelo Cédigo de Processo Criminal de
1830, o0 que se manteve com a promulgacdo da Constituicdo de 1891. De sorte, em que pese o texto constitucional

6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. atual. de acordo com a emenda constitucional n? 83/2014 e os Ultimos
julgados do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 640.

7 Por uma guestdo didatica e de simetria, as proximas referéncias a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 serdo feitas
abreviadamente, da seguinte forma: CRFB/1988.

¢ A regulamentacdo do procedimento do Tribunal do Juri esta positivada no Codigo de Processo Penal (lei n? 3.689 de 03 de outubro de 1941,
com atualizacdes pertinentes) entre os artigos 406 a 497.

9 Para Renato Brasileiro de Lima, ‘o Tribunal do Juri € um orgédo especial do Poder Judiciario de primeira instancia, pertencente a Justica
Comum Estadual ou Federal, colegiado e heterogéneo, formado por um juiz togado, que é seu presidente, e por 25 (vinte e cinco) jurados, 7
(sete) dos quais compdem o Conselho de Sentenca, gue tem competéncia minima para o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, temporario, porquanto constituido para sessdes periddicas, sendo depois dissolvido, dotado de soberania quanto as decisdes, tomadas
de maneira sigilosa e com base no sistema da intima conviccdo, sem fundamentacdo, de seus integrantes leigos”. In: Manual de processo penal:
volume Unico. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1308.

9 Na mesma linha de raciocinio: NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. 3. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 647-649; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
705-717; CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do JUri: teoria e pratica. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010. p. O3.
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de 1937 ter se omitido, as demais Constituicdes - o que inclui a vigente -, consagram em seu texto a instituicao do
Tribunal do Juri."

Nao é por demais salientar que seria heresia dizer que a questdo sobre a legitimidade da instituicdo do Tribunal do
Juri na contemporaneidade esta pacificada. Ndo foram e ndo sdo poucas as argumentacdes contrarias levantadas a
respeito; poucas também ndo sao as teses que defendem apaixonadamente a manutencao do instituto.”” Nessa seara,
€ mister tecer algumas consideracdes sobre pontos favoraveis e contrarios ao Tribunal, para entdo compreender a
critica que a pesquisa propode.

Ao encontro da manutencao da instituicao do Tribunal do Juri, Sylvio Motta advoga a ideia de que se trata de uma
garantia de cada individuo, consistente no direito de, em determinadas situacdes fatico-criminais, ser julgado por
seus pares, o gue seria um corolario do Estado Democratico de Direitos.”® O argumento mostra-se insubsistente. Isso
porque, ndo obstante surgir o Tribunal do Juri de pensamentos democraticos, na verdade ndo € uma expressao da
democracia em si, conquanto afasta, além de outras garantias fundamentais que estruturam o regime democratico, a
fundamentacao da decisdo penal.*

Guilherme de Souza Nucci prescreve que “também é o juiz togado um seguidor da sua propria ideologia e de suas
proprias convicgcdes”,”® razao pela qual o jurado ndo técnico ndo seria o Unico suscetivel de influéncias externas na
hora do julgamento. Mas o posicionamento de Nucci é fragil, pois o proprio autor reconhece que “a missao de julgar
requer profissionais e preparo, ndo podendo ser feita por amadores. E impossivel constituir um grupo de jurados
preparados a entender as questdes complexas que muitas vezes sdo apresentadas para decisdao no Tribunal do Juri”.'®

Sob outra perspectiva, ja afirmava José Frederico Margues gque “o juiz leigo, muito acessivel a injuncdes e cabalas,
comprometeria a justica das decisdes”,” sem contar que o Tribunal do Juri, vale dizer, legitimaria a irresponsabilidade
do jurado, situacao incompativel com o regime democratico adotado pelo Brasil, uma vez que o julgador leigo é
desprovido de conhecimento técnico-juridico para apreciar os fatos e as provas de acordo com o ordenamento
juridico patrio.”® ' O Tribunal do Juri chega a ser a negacao da prdpria justica que o Estado prometeu garantir, uma
vez que se entrega a pessoas leigas a competéncia [complexa, vale dizer] de proferir julgamento dos fatos de acordo
com a legislacdo de regéncia.?°

T BULOS, op. cit,, p. 640.
2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 2. ed. Atualizado até a EC/52/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 540.

B MOTTA, Sylvio. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes. 20. ed. ver. atual. e ampl. Atualizada até a EC n? 56/2007. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 103.

4 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 9. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 309-315.
5 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 180.

® lbidem, p. 183.

7 MARQUES, José Frederico. A instituicdo do juri. S&o Paulo, Saraiva, 1963. p. 19-24.

B LIMA, Alcides Mendonca. JUri: instituicdo nociva e arcaica. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 196, p. 19, [ 1.

2 No mesmo diapasdo, leciona Nelson Hungria: “imperativo categodrico da convocacdo dos capazes, persistindo em oficializar o culto da
incompeténcia”. HUNGRIA, Nelson. A justica dos jurados. Revista Direito, Ceara (Universidade Federal do Ceard), a. 56, v. 10. Disponivel em: <http:/
www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/347/291>. Acesso: 16 dez. 2017,

20 OLIVEIRA, Edmundo (et al). Tribunal do juri: estudo sobre a mais democratica instituicdo juridica brasileira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1999. p. 102.


http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/347/291
http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/347/291
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Outra questdao que enfraquece a legitimidade do Tribunal do Juri esta ligada a encenacao tanto da acusacao quanto
da defesa na sessao plenaria. A teatralidade pode afastar os jurados dos fatos ocorridos e leva-los a decidir de acordo
com a melhor argumentacao teatral e ndo de acordo com a lei e as provas dos autos.

Além disso, muitas das vezes ha a prevaléncia do Direito Penal do autor - veementemente combatido pela dogmatica
penal -, em que se profere julgamento com fundamento nas condi¢cdes pessoais do agente (antecedentes criminais,
familia, animo no momento do fato, conduta social, e inclusive as caracteristicas financeiras e de raca do sujeito), como
bem elucida Aury Lopes Junior.?! Para Zaffaroni e Pierangeli, o Direito Penal do autor, ao menos em sua manifestacao
externa, pode-se dizer que é “uma corrupcao do direito penal, em que nao se proibe o ato em si, mas o ato como
manifestacdo de uma ‘forma de ser’ do autor, esta sim considerada verdadeiramente delitiva”.??

Se a influéncia midiatica ja afeta - e muito - o Direito Material e Processual Penal como um todo, ndao seria diferente
com o Tribunal do Juri. A partir do momento em gue a cobertura da midia se debruca sobre acontecimentos ligados
ao sistema penal, o funcionamento do mecanismo jornalistico esbarra em direitos e garantias individuais, ocasionando,
assim, em determinadas situacdes, suas violacdes.?® Nessa linha, Maria Lucia Karan pondera:

Nas sociedades atuais, a apreensdo da realidade se faz, cada vez mais, através dos meios massivos: as experiéncias
diretas da realidade cedem espaco e passam a ser experiéncias do espetaculo da realidade, que é passado pelos meios
massivos de informacao, da mesma forma que a propria comunicacdo entre as pessoas se refere muito mais as experiéncias
apreendidas através do espetaculo do que as experiéncias vividas.?4 2> 26

Também ndo se pode perder de vista que muitos dos defeitos imputados ao julgador leigo, de igual modo podem ser
direcionados aos juizes togados, pois como bem asseverou Hélio Tornaghi, “a possibilidade de corrupc¢do, de se deixar
influenciar pelos poderosos ou por sentimentos pessoais. Mas ai o juri leva a melhor: porgue é mais dificil corromper
sete do que corromper um”.?’” Para concluir o raciocinio inicial aqui proposto, ndo é por demais destacar a critica de
Walter Ceneviva, segundo o qual, o Tribunal do Juri é:

2 LOPES JUNIOR, Aury. Introducao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 142-144.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. v. 1. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 115.

2 MENDONCA, Fernanda Graebin. A (ma) influéncia da midia nas decisdes pelo tribunal do juri. CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
E CONTEMPORANEIDADE, 22, jun. 2013, Santa Maria, a. 13, p. 370-383. Disponivel em: <http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/3-6.pdf>.
Acesso em: 12 dez. 2017.

2 KARAN, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Luam, 1993, p. 199.

2> No mesmo diapasao: ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed. Traducao
de Almir Lopes da Conceicdo e Vania Romano Pedrosa. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2001. p. 127-129.

26 Vale destacar também gue “prover mediante criminalizacdo € quase a Unica medida de que o governante neoliberal dispde: poucas normas
ousa ele aproximar do livre mercado - fonte de certo jusnaturalismo globalizado, gue paira acima de todas as soberanias nacionais -, porém, para
garantir o jogo limpo’ mercadolodgico, a Unica politica publica que verdadeiramente se manteve em suas maos € a politica criminal”. In: BATISTA,
Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio, E-governo, UFSC, Floriandpolis, [ 1. Disponivel em: <http:/www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/
files/anexos/13245-13246-1-PB.pdf>. Acesso em: 13 dez. 2017. p. O5.

27 TORNAGHI, Hélio. Instituicoes do processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. 2. p. 62.


http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/3-6.pdf
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13245-13246-1-PB.pdf
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Elitista na origem, falso na premissa de julgamento do delinquente pelos seus iguais, exigindo organizacdo dispendiosa
numa justica que vive a reclamar da falta de meios de destinacédo restritissima (sé para crimes dolosos contra a vida), com
beneficio estatistico absolutdrio para os que podem defender-se, e destino menos feliz para os desprovidos de meios, &, a
meu ver, uma inutilidade, que sé teria uma justificacdo ética se estendida, pelo menos, a todos os procedimentos penais.?®

Em que pese a CRFB/1988 ter previsto a instituicdo do Tribunal do Juri e, ndo obstante as criticas contrédrias e
favoraveis ao modelo de julgamento alhures delineadas, mostra-se imprescindivel elevar a discussao para o viés dos
direitos humanos, notadamente porque a comunidade juridica pouco tem debatido o Tribunal do Juri no concernente
a sua (in)convencionalidade, especificamente a luz da CADH (Pacto de Sao José da Costa Rica).

A irrupcdo dos direitos humanos no discurso juridico-penal constitui o mais importante e complexo fendbmeno de sua
histdoria contemporanea. Se, por um lado, tal irrupcdo contribui para o programa de desterritorializacdo normativa, funcional
perante o empreendimento econdmico e politico que se esconde atrds da expressao “globalizacdo”, levando por vezes a
producdo discursiva de duvidosos universais [...], por outro lado representa inquestionavel reforco no delineamento de
padrées minimos de contencao e limitacdo do poder punitivo.?®

Por essa razao, nas sessdes seguintes, a pesquisa se debrucara sobre a (in)convencionalidade do Tribunal do Juri no
gue concerne ao exercicio do duplo grau de jurisdicao, conquanto a questdo é de extrema relevancia para entender
a legitimidade da institucionalizacdo no ordenamento juridico brasileiro do julgamento de fatos criminais por sujeitos
leigos perante a norma, pois nao se deve apenas saber quais e quantos sdao os direitos garantidos pelas convencdes,
tratados ou declaracdes internacionais. Se sdo direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos. Mais do que
isso. E imprescindivel buscar aferir - ainda que solenemente positivados na esfera internacional -, qual € o meio mais
seguro para garanti-los e impedir que sejam violados.*°

E necessario ainda que o devido processo legal penal seja pautado sob o crivo do efetivo acesso & justica, como
corolario do sistema democratico que rege o ordenamento juridico brasileiro. A perspectiva a se analisar o Tribunal
do Juri deve transcender sua (in)constitucionalidade - seja ela material ou formal -, elevando-a ao discurso universal
de protecao de direitos e de garantias conquistados a duras penas pela sociedade ao longo dos anos, sacramentados
entre as nacdes por meio de declaracdes, tratados e convencgdes internacionais. Imprescindivel é que o processo de
julgamento penal seja [reldirecionado pelo Poder Judiciario a uma prestacdo jurisdicional que cumpra as liberdades
sacramentadas nos textos internacionais, para que estes ndo se tornem obsoletos e ndo representem meras solenidades.

3.0 TRIBUNAL DO JURI E A NECESSIDADE DE UM EFETIVO ACESSO A JUSTICA: PARA ALEM DO MERO ACESSO AOS ORGAOS JUDICIAIS

Segundo o art. 52, inciso XXXV da CRFB/1988, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. A disposicao positivada pelo texto constitucional assegurou a garantia do acesso a justica, também conhecido
como principio da inafastabilidade da jurisdicdo ou principio do direito de a¢cdo. No plano internacional, o acesso a
justica também pode ser extraido da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (art. 10),3' CADH

28 CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991. p. 63-64.

22 ZAFFARONI Eugénio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. 0.339.

0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

31 Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em: <http:/www.direitoshumanos.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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(art. 89, inciso I1),%? Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, inciso 1),** e Convencado Europeia para a
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art. 62, inciso [).34

Trata-se o0 acesso a justica de um corolario da propria legalidade, uma vez que “a nova Constituicdo representa o que
mais moderno existe na tendéncia universal rumo a diminuicdo da distancia entre o povo e a justica”.?®> Nessa toada,
0 acesso a justica pode ser visto como uma liberdade publica subjetiva, civica, genérica, abstrata e incondicionada,
inerente aos sujeitos nacionais e estrangeiros, sem distincdes ou retaliacdes de qualquer natureza, apta a proporcionar
aos individuos uma resposta efetiva sobre a inquietacdo levada ao Poder Judicidrio estatal.®®

Historicamente, o acesso a justica esta presente - mesmo que de forma menos intensa -, desde a Antiguidade, a
exemplo do Codigo de Hamurabi, no qual se podem encontrar as primeiras garantias que impediam a opressao dos
fracos pelos fortes, garantindo-se a possiblidade de acionar as instancias judiciais da época para resolucao do conflito
guando o sujeito se sentisse prejudicado.’’

Ja no periodo medieval, o acesso a justica teve grande evolucdo, momento em que a ideia de dever e de direito
comecou a ser rediscutida e observada pela sociedade, o que fez com que reinvindicacdes coletivas por novos direitos
e garantias surgissem: os novos direitos humanos.*® Inobstante, com o passar do tempo, as sociedades comecaram
a crescer em tamanho e complexidade, razdao pela qual a valorizacdo dos direitos e garantias inerentes aos sujeitos
passou a sofrer uma mudanca radical. Foi a partir dai que a busca por um efetivo [e rapido] acesso a justica comecou
a ganhar mais relevo.>® O acesso a justica, de outro vértice, revela a verdadeira luta pelo direito, moralmente inerente a
cada individuo. Trata-se de um dever do sujeito cujo direito ou garantia foram violados para com ele mesmo, segundo
Rudolf Von lhering.

A batalha pelo seu direito € um dever da pessoa cujos direitos foram violados para com ela mesma. A preservacdo da
existéncia é a mais alta lei de toda a criacdo viva. Ela se manifesta em toda a criatura em instinto de autopreservacéo.
Agora, o homem né&o esta preocupado apenas com a sua vida fisica, mas com a sua existéncia moral. Porém, a condi¢cdo
para essa existéncia moral é correta na lei. Nela, o homem possui e defende a condicao moral da sua existéncia - sem
a lei, ele se afunda ao nivel animal, assim como os romanos, de forma muito légica, do ponto de vista da lei abstrata,

usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3I%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3I%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 15 dez. 2017.

52 BRASIL. Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992. (Convencao Americana de Direitos Humanos). Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 13 dez. 2017,

35 BRASIL. Decreto n. 592 de 06 de julho de 1992, (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos). Disponivel em: <http:;/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 htm>. Acesso em: 15 dez. 2017.

4 COUNCIL OF EUROPE. Convencdo Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Disponivel em:
<http/www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017,

35 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel: GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 83.

6 BULQOS, op. cit,, p. 630.

7 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 4.
8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 12.

9 CAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. Acesso a justica e cidadania. 2. ed. rev. ampl. Chapecd: Argos Universitaria, 2006. p. 23-24.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
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colocavam os escravos no mesmo nivel dos animais. A afirmacdo dos direitos legais de uma pessoa é, portanto, um dever
de autopreservacdo moral.4°

Mas o acesso a justica ndo significa apenas o mero acesso aos orgaos de prestacao jurisdicional oferecidos pelo Estado.
A questdo ndo pode ser enfrentada apenas como a possibilidade de obter uma resposta do Estado. E necessario
gue o acesso Vviabilize uma prestacao juridica justa, efetiva e em tempo razodvel.* Nesse sentido, Sidney Sanches
pondera que “toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, deve ter acesso a justica, ou seja, a possibilidade de obter
uma prestacao jurisdicional do Estado, imparcial, rapida, eficaz, eficiente e barata”.4? 43

E nessa toada que a instituicdo do Tribunal do Juri perde legitimidade. Isso porque, no caso das decisdes proferidas
pelo Tribunal composto por leigos, segundo o Cddigo de Processo Penal brasileiro - ao encontro da previsao
constitucional da soberania dos veredictos -, ndo se admite a reforma substancial da sentenca (seja ela condenatodria
ou absolutdria). Ou seja, o Tribunal de Apelacdo somente poderd modificar questdes que ndo ataguem o mérito
do decisum.** Ha prevaléncia do entendimento - ndo técnico, vale repisar - dos jurados, uma vez que pela ordem
constitucional vigente o Tribunal do Juri rege-se, dentre outros principios, pela soberania dos veredictos.

Destarte, o Cddigo de Processo Penal traz uma excecdo: se a decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova
dos autos. Mas nessa hipotese, o Tribunal de Apelacdo é autorizado apenas a dar provimento ao recurso e sujeitar o
acusado a novo julgamento. O Tribunal de Apelacdo ndo pode adentrar no mérito (condenacao ou absolvicdo). Além
disso, o0 mesmo dispositivo processual prescreve que, se 0 segundo julgamento do Tribunal do Juri tiver o mesmo
fundamento, ndo cabera a apelacdo.”® Ou seja, em qualquer das hipdteses, hd flagrante violacdo da garantia do
duplo grau de jurisdicdo, pois ndo podera o acusado ver reanalisada por um juiz togado ou Tribunal de Apelacdo sua
condenacao.

Nesses termos, nao hd como admitir que a instituicdo do Tribunal do Juri garante de fato [e de direito] o acesso a
justica ao acusado, quica um acesso efetivo, justo e sob o crivo da convencionalidade, uma vez que a decisao dos
jurados é absoluta e ndo passivel de reforma, no mérito, por um novo juiz ou tribunal. A efetividade do acesso a justica
exige o afastamento da soberania dos veredictos dos jurados - pois tal prerrogativa de imutabilidade de mérito das
decisdes do Juri colide com os termos da CADH, como sera abordado no capitulo seguinte.

N&o se pode admitir que o acusado nao possa ver reapreciada sua sentenca, pois, do contrario, o acesso a justica
torna-se obsoleto e sem razdo, conquanto, ndo apenas para os operadores do Direito, mas primordialmente para

10 IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Traducdo de Dominigue Makins. S&do Paulo: Hunter Books, 2012.p. 79.

O WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna: participacado e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.
42 SANCHES, Sidney. Acesso a justica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 266.

4 No mesmo diapasao: CAPPELLETTI GARTH, op. cit., p. 8.

4 Art. 593 do Codigo de Processo Penal: “Cabera apelacdo no prazo de O5 (cinco) dias: [..] Ill = das decisdes do Tribunal do Juri, quando: a)
ocorrer nulidade posterior a prondncia; b) for a sentenca do juiz presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados; ¢) houver erro ou
injustica no tocante a aplicacéo da pena ou da medida de seguranca; [..]"

5 Art. 593, § 39 do Codigo de Processo Penal: “se a apelacédo se fundar no n. lll, d, deste artigo [quando for a decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos] e o tribunal ad quem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria a prova dos autos, dar-
lhe-a provimento para sujeitar o réeu a novo julgamento; Nndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelacdo”.
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aqueles que se submetem ao Juri, a acessibilidade efetiva a justica tornou-se motivo de inquietacdo, pois antes de
tudo € uma questdo da propria cidadania inerente ao individuo.*®

Esta nova ideia de cidadania é estendida a uma dimensdo maior do que aguela que privilegiava os nacionais de exerceram
seus direitos politicos, significando que o homem possui direitos basicos, ligados a sua prdpria natureza que necessitam
ser protegidos, ndo importando a sua nacionalidade - é a chamada cidadania universal.¥’

A situacao contemporanea do Estado leva-o a caracterizar como dever de maxima urgéncia dos regimes democraticos
- como é o caso do Brasil - o de desenvolver justica social, tendo em vista que a dignidade do Estado surge do exercicio
da justica, com a efetivacao dos direitos e das garantias inerentes ao ser humano, notadamente a possibilidade de ver
reapreciada por outro juiz ou tribunal decisdes penais proferidas em seu detrimento.*®

Surge entdo a necessidade de as decisdes do Tribunal do Juri poderem ser submetidas ao duplo grau de jurisdi¢cao,
para que assim - inobstante as mazelas do instituto, apontadas no primeiro capitulo - possa encontrar alguma
legitimidade, ainda que minima. Isso porgue, ndo hd como pensar 0 acesso a justica sem ter em mente o devido
processo legal penal, com todos os instrumentos que Ilhe sdo inerentes para a sua realizacao, como a possibilidade do
exercicio do direito de acdo em sede recursal: o duplo grau de jurisdicdo.*®

4 DUPLO GRAU DE JURISDICZ\O E SUA (I)MATERIALIDADE CONSTITUCIONAL: A IMPRESCINDIBILIDADE DE UM DEBATE QUE TRANSCENDA 0
TEXTO DA CONSTITUICAQ

Se é certo que o acesso a justica deve ser pautado na sua efetividade, ndo se mostrando suficiente [e ndo menos
legitimo] aos jurisdicionados a mera disposicdo de 6rgaos judicias, também é certo que deve o Estado assegurar
gue os sujeitos possam valer-se de um devido processo legal penal,*® com a salvaguarda de todas as garantias e
liberdades que lhes sdo inerentes.

Corolario logico do devido processo legal penal, notadamente dentro de um regime democratico de direitos e
garantias, o duplo grau de jurisdicdo assegura a possibilidade de revisao das decisdes judiciais através de um sistema
recursal pré-estabelecido, no qual as decisdes do juizo que as proferiu (a quo) podem ser reanalisadas por outro Juiz
ou Tribunal, em regra de hierarquia superior (ad quem).®’

46 BRUGGEMANN, Sirlane Melo. Um caminho para a justica. Florianopolis: OAB/SC, 2005. p. 43.

47 COMPARATO, Fabio K. A nova cidadania. Conferéncia Nacional da OAB. Apud: BRUGGEMANN, op. cit., p. 37.
48 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo social do estado contemporaneo. 3. ed. Florianopolis: OAB/SC, 2003. p. 44.

19 CICHOCKI NETO, José. Limitacées ao acesso a justica. Curitiba: Editora Jurua, 1998. p. 61.

50 Arespeito: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 52, inciso LIV: ‘ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 82, inciso I: “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de gqualguer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza”.

5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 6.
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Nos dizeres de Guilherme de Sousa Nucci, o duplo grau de jurisdicdo € uma “garantia individual, prevista implicitamente
na Constituicdo Federal, voltada a assegurar que as decisdes proferidas pelos 6érgaos de primeiro grau do Poder
Judiciario ndo sejam unicas, mas, sim, submetidas a um juizo de reavaliacdo por instancia superior”.>? Trata-se de direito
fundamental inerente a todos os sujeitos. Na mesma senda, Djanira Maria Radamés de Sa entende que o duplo grau
de jurisdicao consiste na “possibilidade de reexame, de reapreciacao da sentenca definitiva proferida em determinada
causa, por outro 6orgdo de jurisdicdo que nao o prolator da decisdo, normalmente de hierarquia superior”.>s

De fato, a CRFB/1988 ndo positivou de forma expressa a garantia [ou principio] do duplo grau de jurisdicdo.>* E, nessa
otica, a doutrina e a jurisprudéncia tém caminhado no sentido de que ha previsdo implicita, pois tal prerrogativa
pode ser retirada da propria garantia do devido processo legal (art. 52, inciso LIV, da CRFB/1988) e do direito a ampla
defesa nos processos, quando a CRFB/1988 se refere ao contraditdrio e a ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes.>® Dentre os supedaneos que sustentam o duplo grau de jurisdicao, alguns merecem destaque:

(1) o julgador (togado ou leigo, no caso do Tribunal do Juri), ser humano que o é, também é suscetivel de falibilidade,
podendo cometer erros juridicos e, dessa forma, praticar verdadeiro ato de injustica. Por essa razdo, ndo ha duvidas
de que a possibilidade do exercicio do duplo grau de jurisdicao revela-se uma necessidade universal de legitimacao
do que é a justica;

(I mais do que juridicamente aceitavel, € da natureza humana sentir-se inconformado com determinados atos da sua
vida, guem dirad de uma decisdo penal em detrimento de sua liberdade. Dessa condicdo natural que permeia a vida de
cada sujeito, nasce uma necessidade psicoldgica de ter uma segunda resposta do Judicidrio sobre o que fora outrora
decidido - mesmo que se venha a confirmar-se o decisum;

(I em regra, a reanalise das decisdes é realizada por juizes de superior grau hierdrquico, em colegiado; estes sdo
dotados de maior experiéncia pratica e tedrica. Tal aptidao dos juizes ad quem mostra-se como uma salvaguarda da
justica no caso concreto, pois poderao corrigir eventual erro ou ato de injustica cometido pelo julgado a quo; e,

(IV) considerando que a partir do momento em que o Tribunal do Juri realiza uma prestacao jurisdicional de
julgamento no papel de Estado-juiz, sua atuacdo também deve se submeter ao controle estatal, com o fito de se
evitar arbitrariedades.

Em que pese o STF - de longa data, vale dizer - entender que o duplo grau de jurisdicdo nao consubstancia em
garantia constitucional®®, é necessario elevar a discussao para além da (in)constitucionalidade, da possibilidade de

52 NUCCI, op. cit,, p. 851.
% SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdicdo: contetido e alcance constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 88.

% |nobstante, insta salientar, como bem ponderou Djanira Maria Radamés de S3, que a exemplo de nacdes como a Italia, Espanha, Uruguai, Africa
do Sul e Portugal, que ndo preveem de maneira expressa o duplo grau de jurisdicdo em seus textos constitucionais, situacdo outra se verifica em
paises como a Russia, Australia, Angola, Chile, Croacia e Dinamarca que possuem previsao expressa dessa garantia em seu ordenamento juridico
patrio. SA, op. cit, p.103.

»>  Comungam desse entendimento: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal. 11, ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 119; LIMA, op. cit, p. 1601, TAVORA: ALENCAR, op. cit, p. 61.

%6 Arespeito, vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Sessao Plenaria). RHC n. 79.785. Ministra Sepulveda Pertence. Brasilia, 29 de marco de
2000. Disponivel em: < http:/redirstfjus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&docID=102661>. Acesso em: 12 dez. 2017;
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interposicao de recursos que ataquem o mérito das decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri, notadamente porque
se trata de decisdes da esfera penal, em que a liberdade do sujeito serd diretamente afetada.?”

Na orbita de um julgamento criminal [duplo, vale dizer®®], é inaceitavel que a condenacdo de um sujeito se paute sob
o crivo de um mero “sim” ou “ndo” de jurados leigos,>® descompromissados com quaisquer fundamentacdes técnico-
juridicas, inclusive sem comprometimento com as provas e elementos probatdrios constantes dos autos.®® Aceitar
uma condenac¢ao nesses termos é fechar os olhos para as injusticas e uma flagrante legitimacdo de um Direito Penal
falho.

Ha, por exemplo, atos do juiz a respeito dos quais qualgquer pessoa vé que a motivacdo seria supérflua (p.ex., a citacdo de
uma testemunha para um determinado dia ou a disposicdo de que as oitivas se deem numa certa ordem na audiéncia);
mas ha outros para os quais € igualmente ébvia a exigéncia de motivacdo; quando se trata de absolver ou condenar um
imputado, ndo basta que o juiz diga sim ou ndo, mas que acrescente por que chegou a conclusdo de sim ou ndo.%

A necessidade de fundamentacao das decisdes - conforme exposto noinicio - corroboraaideia de que aimpossibilidade
do exercicio do duplo grau de jurisdicdo para atacar o mérito decisdes do Tribunal do Juri mostra-se ilegitima. E
pressuposto de um Estado Democratico que todo sujeito tenha conhecimento claro dos motivos [fundamentos]
gue o levaram a ser condenado por determinado fato infracional, para que entdo possa exercer o seu direito de ver

5 Silvio José Franco esclarece que “a liberdade sempre foi uma guestado fundamental na histdria da humanidade e por este motivo ndo se pode
negar que todo sujeito traz consigo como atavismo a condicdo de ser plenamente livre. Liberdade para fazer. Liberdade para pensar. Liberdade para
ir, para retornar ou permanecer. Todos necessitam de liberdade, pois ‘o homem € condenado a ser livre e isto o coloca na obrigacdo de escolher”.
E ainda, que “a liberdade consiste em um dos direitos fundamentais mais importantes de um sistema democratico de direitos. Pimenta Bueno, ha
tempo, ja afirmava que a liberdade n&o &, pois, excecdo, & sim a regra geral, o principio absoluto, o Direito positivo do individuo; e ressaltava que
“a proibicdo, a restricdo, isso sim € que sdo excecdes, e que Por iISSO Mesmo precisam ser provadas, achar-se expressamente pronunciadas pela
lei, e ndo por modo duvidoso, sim formal, positivo; tudo o mais € sofisma”. E continuava dizendo que na dlvida “prevalece a liberdade, porque
€ o direito, gue ndo se restringe por suposicdes ou arbitrio”. Ou seja, a liberdade, como regra geral dentro do Estado Democratico de Direitos
e garantias deve ser sempre preservada, sendo que, a privacdo dela deve ser excecdo, a Ultima medida, devidamente fundamentada, & claro”.
FRANCO, Silvio José. A (des)legitimacdo da proposta de garantia da liberdade politica pela democracia constitucional sob uma perspectiva
kelseniana. Artigo escrito para o programa de Doutorado em Ciéncia Juridica com dupla titulacdo Univali-IUACA, no primeiro semestre de 2018.
No prelo.

8 Sim, duplo, porgue n&o se pode perder de vista a retaliacédo social que antecede uma eventual condenacéao judicial.

%9 A respeito de como funciona o procedimento do Tribunal do Juri no ordenamento juridico brasileiro: RIBEIRO, Adilson Pires. Ensaio critico
sobre o procedimento do tribunal do juri a luz da constituicdo da republica federativa do brasil de 1988 e da jurisprudéncia patria: notas aos artigos
453 a 497 do CPP. Jus Navigandli, Teresina, nov. 2017. Disponivel em: <https./jus.com.br/artigos/62189/ensaio-critico-sobre-o-procedimento-do-
tribunal-do-juri-a-luz-da-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-de-1988-e-da-jurisprudencia-patria-notas-aos-artigos-453-a-497-do-
cpp>. Acesso em: 26 jun. de 2018.

50 Nessa toada, bem ponderou Lénio Luiz Streck que a fundamentacdo de gualguer decisdo na orbita juridica deve possuir o maximo de
compreensao possivel, “mais do que fundamentar uma decisao, € necessario justificar (exemplificar) o que foi fundamentado. Fundamentar a
fundamentacéo (justificacao) da deciséo, em face de carater ndo procedural da hermenéutica e em face da mediacdo entre o geral e o particular
(o todo e a parte e a parte e o todo) na tomada de decisdes praticas (aqui reside a guestdo da moral, porque a Constituicdo agasalha em seu texto
principios que traduzem deontologicamente a promessa de uma vida boa, uma sociedade solidaria, o resgate das promessas da modernidade,
etc.), faz com que nela - na fundamentacao do compreendido - o intérprete (juiz) Nndo possa impor um conteddo moral atemporal ou a historico,
porgue o caso concreto representa a sintese do fendmeno interpretativo.” In: STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica
e teorias discursivas: da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 405.

6 CARNELUTTI, Francesco. Licoes sobre o processo penal. Campinas: Editora Bookseller, 2004. p. 115.


http://p.ex
https://jus.com.br/artigos/62189/ensaio-critico-sobre-o-procedimento-do-tribunal-do-juri-a-luz-da-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-de-1988-e-da-jurisprudencia-patria-notas-aos-artigos-453-a-497-do-cpp
https://jus.com.br/artigos/62189/ensaio-critico-sobre-o-procedimento-do-tribunal-do-juri-a-luz-da-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-de-1988-e-da-jurisprudencia-patria-notas-aos-artigos-453-a-497-do-cpp
https://jus.com.br/artigos/62189/ensaio-critico-sobre-o-procedimento-do-tribunal-do-juri-a-luz-da-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-de-1988-e-da-jurisprudencia-patria-notas-aos-artigos-453-a-497-do-cpp
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reanalisada a referida decisdo.?? A motivacao das decisdes € um dos supedaneos que sustentam a efetividade da defesa
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Aury Lopes Junior entende que a motivacao das decisdes é imprescindivel
para averiguar-se - e, por via de consequéncia, confirmar ou refutar - a verdade processual estabelecida no caso
concreto, pois “s6 a fundamentacao nos permite avaliar se a racionalidade na decisdo predominou sobre o poder, e
principalmente se foram observadas as regras do devido processo penal”.t3

Outrossim, ndo se pode perder de vista que € no campo da necessidade de fundamentacdo da decisao penal que
a jurisdicao encontra sua propria legitimacao, ja que a prestacao jurisdicional se justifica como um dos poderes da
Republica Federativa brasileira.* A necessidade de fundamentacdo das decisdes é tipica de um sistema judicial que
se instrumentaliza dentro de um regime democratico, no qual a maioria [de jurados], como bem aponta Paulo Rangel,
por si s, “ndo significa democracia, mas sim consenso que, se for com a liberdade do outro, ndo tem validade”.®®

Em que pese autores como Eugénio Pacelli de Oliveira®® entenderem que o duplo grau de jurisdicdo consiste em
garantia individual extraida implicitamente do texto constitucional vigente, criticos como Aury Lopes Junior ha tempo
ja enfrentavam a questdo a luz das normas convencionais inseridas no ordenamento juridico brasileiro. Para o autor,
“essa discussao perdeu muito do seu fundamento com o art. 8.2, letra ‘h’, da CADH, que expressamente assegura o
direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”.6” Ndo obstante, vé-se que a comunidade juridica pouco
tem debatido a questdo do duplo grau de jurisdicdo para além de sua (i)materialidade constitucional.

Nessa perspectiva, com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, que instituiu o § 3° ao art. 5° da CRFB/1988°%8,
o legislador constituinte passou a atribuir hierarquia constitucional as convencdes internacionais que versam sobre
direitos humanos. Por for¢ca da nova norma constitucional, cominada com o ja existente & 22, do art. 52,°° bem como
com o art. 89, inciso 2, alinea “h” da CADH,’° as disposicdes convencionais teriam carater materialmente constitucional,
0 que incluiria, desse modo, a garantia do duplo grau de jurisdi¢cao.

62 Nessa linha, também argumenta Rogério Bellentani Zavarize, segundo o qual “além da demonstracdo das razdes de decidir, num contexto
em gue se permita amplamente o direito das partes de interpor os recursos cabiveis, a fundamentacéo tambéem permite determinar com precisao
o conteudo da decisdo, a fim de facilitar sua interpretacdo e seu proprio cumprimento”. In: ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacao das
decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004, p.53.

& LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 195.

64 ZAVARIZE, op. cit, p. 57.

65 RANGEL, Paulo. Direito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2005. p. 62.

56 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. S&do Paulo: Atlas, 2012. p. 853-854.
& LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1156.

68 CRFB/1988: “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 52, & 39).

%9 CRFB/1988: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°);

0 CADH: "toda pessoa acusada de um delito tem direito a gue se presuma sua inocéncia, enguanto n&o for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal

superior”.



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n° 26 julho/dezembro de 2018

DIREITOS HUMANOS

Publicacao do Instituto Brasileil de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

A discussao sobre a possibilidade do exercicio de acdo em sede recursal, para atacar o mérito das decisdes do
Tribunal do Juri, encontra maior grau de legitimacao quando acompanhada de uma hermenéutica constitucional
gue transcenda a norma escrita e busque aferir a verdadeira funcdo social da Constituicdo e sua eficacia perante o
Estado. Ndo se pode perder de vista a necessidade de uma integracao politica e social entre o Estado constitucional
e o campo dos direitos humanos nas convenc¢des, tratados e declaracdes internacionais.

Assim, mostra-se imprescindivel que a materialidade constitucional do duplo grau de jurisdicdo seja superada e o
discurso a respeito seja elevado a orbita de protecdo internacional dos direitos fundamentais dos sujeitos, uma vez
gue existem na atualidade métodos modernos de interpretacdo; sem contar que o hermeneuta constitucional nao
pode se abster de sempre ter em mente os principios que regem a interpretacao constitucional. Até porque, como
ja afirmava Konrad Hesse”!, a Constituicdo ndo configura apenas a expressao de um ser, mas também de um dever
ser; vai além do simples reflexo das condi¢cdes faticas de sua vigéncia, notadamente as formas sociais e politicas,
pois gracas a sua pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica e
social. Do contrario, ndo haveria razdo alguma para que o texto constitucional previsse direitos e garantias se estes
nao traduzissem a realidade a qual estdo inseridos os cidadaos.

Pelo principio da maxima efetividade, deve-se buscar aferir a eficacia social ou efetividade as normas constitucionais,
de modo a extrair delas o maior conteddo possivel, notadamente em se tratando de matérias atinentes aos direitos
humanos, para que assim possam ter uma realizacdo pratica.”? Também nao pode a interpretacdo da constituicdo
pautar-se por sua literalidade gramatical. A modernidade social exige que o intérprete desenvolva um raciocinio
critico e global com o escopo de extrair dela a verdadeira finalidade - e funcdo social - de suas normas, ao que
preconiza o principio da eficacia integradora ou do efeito integrador,”® razao pela qual a observancia e aplicacdo de
diretrizes convencionais acolhidas pelo Estado brasileiro mostra-se um coroldrio da integracdo politica e social do
Estado, apta a proporcionar o efetivo exercicio do duplo grau de jurisdicdo.

De outra banda, nao ha como discutir a necessidade do efetivo duplo grau de jurisdicao nas decisdes do Tribunal do
Juri sem abordar - ainda que de forma perfunctdria, apenas a titulo de argumentacao - o transconstitucionalismo
[stricto sensu]. Coroldrio do constitucionalismo contemporaneo, e mais ainda do neoconstitucionalismo, o
transconstitucionalismo stricto sensu € um fendmeno por meio do qual diversas ordens juridicas - de paises diferentes
- se reunem para encontrar solucdes sobre problemas constitucionais. Mas esse relacionamento de ordenamentos
juridicos distintos ndo € a novidade do transconstitucionalismo. A novidade dessa extensdao do constitucionalismo
moderno é a forma como as nac¢des travam suas conversacdes. Para Marcelo Neves, precursor dessa teoria, o que
tem ocorrido na realidade contemporanea “é um entrelacamento de ordens estatais, internacionais, supranacionais
e locais no ambito de um sistema juridico mundial de niveis multiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o
transconstitucionalismo da sociedade mundial”.” Segundo Marcelo Neves:

T HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p.
15-16.

27 BULOS, op. cit,, p. 461.
s lbidem., p. 460.

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. 2009. Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor
Titular na area de direito constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Universidade de Sado Paulo, Sdo Paulo. p. 30.
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O transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as diversas ordens juridicas entrelacadas na solucdo de um
problema-caso constitucional - a saber, de direitos fundamentais ou humanos e de organizacao legitima do poder -, que
Ihes sdo concomitantemente relevantes, devem buscar formas transversais de articulacdo para solucédo do problema, cada
uma delas observando a outra, para compreender os seus proprios limites e possibilidades de contribuir para solucdo do
problema.”

Considerando as complexidades que envolvem as sociedades atuais, notadamente as competicdes no campo
econdmico e politico, por meio do transconstitucionalismo os detentores do poder de ordens juridicas distintas abrem
mao da vaidade e de certo grau de disputas com o escopo de solucionarem questdes complexas que emergem das
Constituicdes - com é o caso da incompatibilidade do carater absoluto (no mérito) das decisdes do Tribunal do Juri
com devido processo legal penal -, sem que isso se confunda com uma cooperacao permanente entre as nacdes que
participam da resolucdo do problema.’®

Por isso, podemos dizer que o transconstitucionalismo decorre do carater multicéntrico dos sistemas juridicos mundiais,
onde a conversa e o didlogo desenvolvem-se em varios niveis que se integram, formando um bloco compacto de
comunicacdo entre os atores do cenario estatal. Hd um superentrelacamento de niveis multiplos. No lugar da vaidade, do
provincianismo, da rebeldia, da discoérdia e da mediocridade, comuns no mundo, abre-se espaco para o entendimento, a
cooperacado, a conversa e a criatividade.””

E nessa perspectiva que a CADH pode ser vista como uma das cartas precursoras do transconstitucionalismo, a teor
da dic¢cao preambular convencional. Isso porque os Estados americanos signatarios da CADH reafirmaram o propdsito
comum de consolidar neste continente, notadamente dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, com supedaneo no respeito e efetivacdo dos direitos essenciais do homem. E
esses direitos - restou consolidado preambularmente -, possuem atributos que sdo inerentes a pessoa humana, o que
justifica a necessidade de uma protecao convencional internacional, coadjuvante ou complementar daguela oferecida
no Direito interno dos Estados signatarios.

Além disso, os Estados-partes reiteraram termos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no sentido de
gue so pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢cdes que
permitam cada sujeito usufruir dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e
politicos.

A analise de casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) que abordam a garantia do duplo
grau de jurisdicdo é de suma importancia para trazer a discussao o fato de que as decisdes judiciais brasileiras -
notadamente do STF - estdo em colisdo com a jurisprudéncia da CIDH e os termos da CADH.

No “Caso Herrara Ulloa vs. Costa Rica”,”® em 12.11.1999, o Tribunal Penal do Primeiro Circuito Judicial de Sdo José
da Costa Rica (instancia judicial interna de Costa Rica) proferiu decisdo condenando o jornalista Mauricio Herrera

5 Ibidem, p. 265.

6 BULOS, op. cit., p. 90.

7 Ibidem. p. 90.

¢  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrara Ulloa vs. Costa Rica. Sentenca de 02 de julho de 2004 (Excepciones

~

~
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; Ulloa pela pratica do delito de difamacao. Além da condenacao ao pagamento de indenizacdo, o nome do jornalista
SUMARIO foi lancado em registro judicidario de criminosos. Apds a denuncia do caso a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, o mesmo foi submetido a CIDH em 2003, alegando-se que a Costa Rica havia violado o art. 13 da CADH
(que prevé o direito a liberdade de pensamento e expressao), além do art. 82 (que dispde sobre as garantias judiciais),
ao proferir a decisao de condenacao.

Ao apreciar o caso,em 2004, a CIDH entendeu que a liberdade de pensamento e de expressao haviam sido violados pelo
Estado-parte, e que o julgamento tinha ocorrido apenas em Unica instancia, violando, assim, a garantia convencional
do duplo grau de jurisdicao. No referido caso, a CIDH entendeu ser direito de todo sujeito a possibilidade de interpor
recurso da sentenca a um Juiz ou Tribunal diverso, composto por julgadores que atuem sob o crivo da imparcialidade,
APRESENTACAO com revisao dos pontos juridicos e faticos da condenacéo.

La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del
debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y
de superior jerarquia organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la
sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la
posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que contiene
errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona. (Paragrafo 1582 da decisdo do caso “Herrara
Ulloa vs. Costa Rica”).

Ainda entendeu a CIDH que a mera existéncia formal de recursos ndo contempla a garantia convencionada no art. 8¢,
CRIME E SOCIEDADE inciso 2, alinea “h”. E necessario que a ferramenta de recorribilidade seja eficaz e que o novo juiz ou tribunal corrija a
decisao impugnada de acordo com o direito: a imparcialidade.

STEELE

La Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencién, no se satisface con la mera
existencia de un érgano de grado superior al que juzgd y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener
acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencidn, es preciso que
el tribunal superior redna las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto. Conviene
subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus diversas etapasll4, incluyendo la tramitacidon de los recursos
ordinarios que se interpongan contra la sentencia. (Paragrafo 1592 da decisdo do caso “Herrara Ulloa vs. Costa Rica”).

E continua:

De acuerdo al objeto y fin de la Convencidn Americana, cual es la eficaz proteccion de los derechos humanosl15, se debe
entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante

ﬁ el cual un juez o tribunal superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los
Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden estabelecer restricciones o
requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta
con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al
fin para el cual fueron concebidos. (Paragrafo 1612 da decisdo do caso “Herrara Ulloa vs. Costa Rica”).

Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas). Disponivel em: < http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 107 esp.pdf > Acesso em:

OTjan. 2018.
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Outro importante julgado da CIDH merece destaque, especificamente o “Caso Mohamed vs. Argentina”®. Em razéo
da denuncia de Oscar Alberto Mohamed pela Promotoria da Argentina - Fiscal Nacional de Primera Instancia -, pela
pratica do crime de homicidio culposo (atropelamento no transito), o juizo de primeira instancia, apds o curso do
processo, em 30.08.1994, absolveu o acusado. Todavia, apds recurso da acusac¢ao, a segunda instancia argentina
reformou o decisum e condenou o acusado. De acordo com a legislacdo de regéncia argentina, nessa situacao
processual seria possivel apenas recurso extraordinario federal, o qual ndo permitiria a reapreciacao valorativa dos
fatos e das provas. Inobstante, o senhor Mohamed interpds o recurso, porém sem sucesso, uma vez que a irresignacao
foi considerada inadmissivel.

Diante dessa realidade, apds ter sido encaminhado a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o caso foi
submetido a CIDH em 13.04.2011, sob o0 argumento de que o Poder Judiciario da Argentina ndo assegurou ao acusado
o exercicio do duplo grau de jurisdicdo. Apds a analise da demanda, a CIDH entendeu que o art. 82, inciso 2, alinea “h”
havia sido de fato violado pelo Estado-parte. Segundo a CIDH, a garantia convencional diz respeito a recurso acessivel
e eficaz aos jurisdicionados, o que significa que o Poder Judiciario argentino deveria reapreciar os fatos e as provas
do caso, mesmo que em recurso extraordinario.

El articulo 8.2 de la Convencion contempla la proteccidén de garantias minimas a favor de “[t]Joda persona inculpada de
delito”. En el Ultimo inciso en que expone esas garantias, cual es el h), protege el “derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior”. La Corte entiende que el articulo 8.2 se refiere, en términos generales, a las garantias minimas de
una persona gque es sometida a una investigacién y proceso penal. Esas garantias minimas deben ser protegidas dentro
del contexto de las distintas etapas del proceso penal, que abarca la investigacion, acusacion, juzgamiento y condena.
(Paragrafo 912 da decisdo do caso “Mohamed vs. Argentina”).

E ainda:

Para confirmar la interpretacion de esta Corte de que se trata de un derecho que asiste al condenado, resulta relevante
acudir al lenguaje concreto del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos85 que, al referirse al
derecho a recurrir del fallo, expresamente establece que es una garantia que tiene “[t]Joda persona declarada culpable de
un delito” (énfasis agregado). En otra oportunidad la Corte ha manifestado que dicha norma del Pacto es “muy similar” al
articulo 8.2.h de la Convenciéon Americana. (Pardgrafo 932 da decisdo do caso “Mohamed vs. Argentina™).

Denota-se que o duplo grau de jurisdicdo é garantia reiteradamente considerada pela CIDH como corolario do devido
processo legal penal, que precisa ser observado e aplicado pelos Estados signatarios da CADH. Isso porque, dentro de
uma discussao universal de direitos fundamentais inerentes aos seres humanos, € inadmissivel que um ordenamento
juridico comporte a soberania dos veredictos dos jurados que compdem o Tribunal do Juri concomitantemente com
a previsao expressa do duplo grau de jurisdicao em Convencdo da qual o Estado é parte.

5 (DES)CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: 0 TRIBUNAL DO JURI A LUZ DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Mohamed vs. Argentina. Sentenca de 23 de novembro de 2012 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em: < http,/www.corteidh.orcr/docs/casos/articulos/seriec_255 esp.pdf > Acesso em:

Oljan. 2018.
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O texto constitucional vigente consagrou importantes dispositivos,2° por meio dos quais ha possibilidade de integracao
de normas internacionais na ordem juridica brasileira, o que permite que direitos e garantias sejam vistos sob o
angulo da protecdo universal.®' Referidos direitos e garantias, nos dizeres de Flavia Piovesan, possuem “uma natureza
constitucional diferenciada”,®? conquanto os direitos individuais previstos nos tratados e convencdes internacionais
sujeitam-se a denuncia pelo pais-parte.

Segundo o entendimento majoritario da doutrina e dos precedentes do STF, os direitos e garantias expressos nos
tratados e convencdes em que o Brasil é signatario, desde que ratificados pelo Congresso Nacional, possuem status
supralegal. Ou seja, as normas desses pactos estdo acima da legislacdo ordinaria, situando-se, contudo, abaixo das
normas constitucionais.®

Através do Decreto 678 de 06 de novembro de 1992, o Brasil inseriu em seu ordenamento juridicoa CADH (popularmente
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica). Nessa toada, imperioso trazer a discussdo que, no tocante aos
dispositivos constantes na CADH, restou assentado que os Estados-partes ndo podem alegar que tais mandamentos
nao estdo sendo cumpridos com supedaneo nas normas domeésticas. Ou seja, se os direitos e garantias da CADH
ainda ndo estiverem em aplicacao por colidirem com as normas internas, estas devem ser modificadas a fim de tornar
efetivas as liberdades e os direitos convencionais.®4

80 CRFB/1988: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, § 29); “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, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 59, § 39).

8 A respeito, vide: RIBEIRO, Adilson Pires: GOULART, Mariana. Projeto de lei 6583/2013 (Estatuto da Familia): a inconstitucionalidade sob as
diretrizes dos tratados e convencoes internacionais em que o Brasil € signatario e dos principios, direitos e garantias constitucionais fundamentais..
Producdo Cientifica CEJURPS/2016, Itajai, a. 16, p. 612-613, out. 2016.

82 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 99.

85 A respeito: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Sessao Plenaria). Habeas Corpus n. 87585-8/TO. Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 03 de
dezembro de 2008. Disponivel em: <http:;/redirstfjus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&docID=59789>. Acesso em: 12 de dezembro
de 2017,

BRASIL.  Supremo  Tribunal Federal (Sessédo Plenédria). Recurso  Extraordinario n.  466.343/SP.  Ministro  Cezar  Peluso.
Brasilia, 03 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
aspP?s1=%28466343%2ENUME%2E+OU+466343%2EACMSW%2E%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/hvfSssf>.  Acesso em: 12 de
dezembro de 2017

BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal (Sessédo  Plenéria). Recurso  Extraordinario  n.  349.703/RS. Ministro  Carlos  Britto.
Brasilia, 03 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28349703%2ENUMER2E+OU+349703%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/jzzekb7>. Acesso em: 12 de
dezemibro de 2017

& Convencao Americana de Direitos Humanos, Art. 19 “os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicéo, sem discriminacédo alguma por motivo
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de gualguer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento
ou gualguer outra condicao social” Art 2% “se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1T ainda nao estiver garantido por
disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposicdes desta Convencédo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e

liberdades”.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=59789
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28466343%2ENUME%2E+OU+466343%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28466343%2ENUME%2E+OU+466343%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http
http://tinyurl.com/hvf5ssf
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28349703%2ENUME%2E+OU+349703%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28349703%2ENUME%2E+OU+349703%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http
http://tinyurl.com/jzzekb7
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Vale destacar que a eficacia de um tratado ou convencao internacionais nas disposicdes normativas internas depende
daincorporacao de referidas solenidades na ordem juridica de cada pais-parte. A partir de entdo, a norma internacional
torna-se aplicavel no Estado, mas apenas depois da recepcao por seu ordenamento, conquanto “no estagio presente
das relacdes internacionais, € inconcebivel que uma norma juridica se imponha ao Estado soberano a sua revelia”.®®

A CRFB/1988 ndo prevé expressamente a garantia do duplo grau de jurisdicdo em seu texto, conforme foi exposto
anteriormente. De seu turno, a CADH dispde, em seu art. 82, além de outras garantias, a do duplo grau de jurisdicdo,
especificamente no item 2, alinea “h”:

ARTIGO 8

Garantias Judiciais

[...]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
No mesmo sentido é o que dispde o art. 25, item 1 da CADH:
ARTIGO 25

Protecao Judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela lei ou
pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas funcodes oficiais.

N&o bastasse, o item 2 do art. 25 da CADH ainda prescreve que os Estados-parte se comprometem: a) a assegurar
qgue a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que
interpuser tal recurso; b) a de desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e ¢) a assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.

O controle [judicial] de convencionalidade tem como paradigma aferir a (in)compatibilidade das normas internas
com aqguelas previstas nas convencdes internacionais de que determinado Estado é signatario - como é o caso do
Brasil com relacdo a CADH. A primeira referéncia ao controle de convencionalidade de que se tem conhecimento
pode ser retirado do julgamento do caso “"A/monacid Arellano e Outros vs. Chile” pela CIDH, em que se entendeu
que o Estado-parte - por meio do Poder Judiciario -, tem o dever/obrigacdo de exercer uma espécie de controle de

8 REZEK, José Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.p. 382.
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convencionalidade, buscando aplicar ndao apenas as normas do tratado, mas também a interpretacdo do mesmo pela
CIDH - que é intérprete final da CADH -, para que assim a norma convencional possa ser efetiva.

A Corte estd ciente de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a
aplicar as disposicdes vigentes do ordenamento juridico. Contudo, quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Conven¢cdo Americana, seus Juizes, como parte do aparato do Estado, também se submetem a ela, o que os
obriga a zelar para que os efeitos das disposicdes da Convencdo ndo se vejam comprometidos pela aplicacdo de leis
contrarias ao seu objeto e finalidade, e que desde sua origem carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas que aplicam e
0s casos concretos da Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta
ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo do mesmo pela Corte Americana, intérprete final da Convencéao
Americana. (Paragrafo 1242 da decisdo do caso “Almonacid Arellano e Outros vs. Chile”).8¢

Também no julgamento do caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert”,a CIDH abordou
a necessidade do controle de convencionalidade pelos Estados signatarios da CADH. A Corte, neste caso, foi além.
Isso porque assentou a possibilidade de o controle ser realizado de oficio pelo Judicidrio, ou seja, independentemente
de provocacao ou de existéncias de outras demandas em tramitacao.

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdo Americana, seus juizes também se submetem a ela,
0 que os obriga a velar para que o efeito util da convencdo nao seja obstruido ou anulado pela aplicacao de leis contrarias
as suas disposicdes, objeto e finalidade. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder Judiciario devem exercer ndo sé um
controle de constitucionalidade, mas também de “convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convencao
Americana, observados os limites de suas respectivas competéncias e das normas processuais correspondentes. Essa
funcdo ndo deve se limitar as manifestacdes ou atos dos demandantes em cada caso, mas ndo implica que esse controle
deve ser exercido sempre, sem considerar outras acdes formais e materiais admissiveis e tal. (Paragrafo 1282 da decisdo do
caso “Trabajadores Cesados del Congreso - Aguado Alfaro y otros - vs. Pery”).®”

Em se tratando de convencionalidade, existem duas espécies de controle de compatibilidade entre as disposicdes da
CADH e as normas internas de cada Estado. O controle difuso de convencionalidade é realizado pelos Estados-partes
no ambito de suas jurisdicdes, no sentido de verificar se as leis domésticas e os atos praticados por suas instituicoes
estdo de acordo, ndo apenas com as disposicdes da CADH, mas sobretudo com sua interpretacao pela CIDH.88 De seu
turno, o controle concentrado de convencionalidade é feito com exclusividade pela CIDH, que, subsidiariamente ao
controle realizado pelos Estados-partes, analisa se as normas domésticas e os atos praticados pelos paises signatarios

86 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile. Sentenca de . Disponivel em: <http:/www.
cnjjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/7172fb59c130058bc5a96931e41d04e2. pdf>. Acesso em 13 dez. 2017.

& CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso - Aguado Alfaro y otros - vs. Perd. Sentenca
de 24 de novembro de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones yv Costas). Disponivel em: <http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_158_ esp.pdf>. Acesso em 13. Dez. 2017,

8 MARIN,Roselia Bustillo. Elcontrol de convencionalidad: laidea del blogue de consitucionalidady su relacién com el control de constitucionalidade
en materia electoral, p. 07-10. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Disponivel em: <http:/www.te.gob.mx/ccje/Archivos/Control
de Convencionalidad.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2018.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/7172fb59c130058bc5a96931e41d04e2.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/7172fb59c130058bc5a96931e41d04e2.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf
http://www.te.gob.mx/ccje/Archivos/Control_de_Convencionalidad.pdf
http://www.te.gob.mx/ccje/Archivos/Control_de_Convencionalidad.pdf
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estdo em conformidade com a CADH e a jurisprudéncia da CIDH, de modo que a responsabilizacdo por eventual
liberdade violada recaia apenas sobre o Estado e ndo sobre sujeitos.®?

A CIDH reiteradamente vem decidindo pela necessidade de o Poder Judiciario realizar o controle de convencionalidade
para que as normas convencionais tenham de fato sua efetivacao, destacando, inclusive, a observancia da boa-fé dos
Estados em cumprir com o que se comprometeram internacionalmente, conforme se depreende da jurisprudéncia da
CIDH: Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,®® Caso Cabrera Garcia Y Montiel Flores vs. México® e Caso Gelmam vs.
Uruguay.®?

Sob o crivo do controle difuso de convencionalidade, vale dizer que o Estado brasileiro se mantém inerte quanto a
possibilidade da reforma do mérito das decisdes do Tribunal do Juri em sede recursal - o exercicio substancial do
duplo grau de jurisdicdo pelo condenado -, notadamente pela jurisprudéncia do STF. Isso porque, dos ultimos julgados
do STF, depreende-se que o entendimento é que, inobstante o duplo grau ser considerado pelos ministros como uma
garantia fundamental ao individuo, ainda deve prevalecer a soberania dos veredictos dos jurados componentes do
Tribunal Popular, conforme previsdo na CRFB/1988 (art. 52, inciso XXXVIII, alinea “d”).

Nos casos em gue a decisdao dos jurados € manifestamente contrdria as provas constantes do processo, o STF tem
mantido em seu entendimento a diccdo prescrita pelo Codigo de Processo Penal (art. 593, § 32), no sentido apenas de
sujeitar o acusado a novo julgado. A exemplo do julgamento do habeas corpus 103805,%3 segundo o ministro Luiz Fux,
“o principio constitucional da soberania dos veredictos quando a decisdo for manifestamente contraria a prova dos
autos nao é violado pela determinacao de realizacdo de novo julgamento pelo Tribunal do Juri”. Pelo que se observa,
ha uma nitida aplicacao da lei processual penal ordindria em detrimento da CADH.

Destarte, em nenhum momento a decisdo faz remissdao ao texto da CADH, quicd cogita a necessidade de mudanca
do entendimento do STF para que o duplo grau de jurisdicdo, nos termos abalizados pela CADH, seja aplicado para
reforma de mérito das decisdes do Tribunal do Juri: o controle difuso de convencionalidade.

O mesmo entendimento se observa no julgamento do habeas corpus 94052,°4 de relatoria do ministro Eros Grau, em
gue restou decidido que a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri ndo é absoluta apenas quando a decisao dos

& |bidem.

°0 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de 12 de agosto de 2008. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em: <http:/www.corteidh.orcr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf>. Acesso em: 13
dez. 2017
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jurados é manifestamente contraria a prova dos autos, nos termos do Codigo de Processo Penal. Nessa mesma linha,
também do STF: habeas corpus 105005,° habeas corpus 104285°% e habeas corpus 102004.%7

Em julgado paradigmatico - habeas corpus 88420, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski -,°® ainda que nao
tenha sido abordada a questdo do duplo grau de jurisdicdo no tocante ao procedimento do Tribunal do Juri, restou
assentado pelo STF que a garantia do devido processo legal engloba, de igual modo, a do duplo grau de jurisdicao,
sobrepondo-se a exigéncia prevista no revogado art. 594 do Codigo de Processo Penal (recolhimento a prisao para
recorrer).

Nesse caso, segundo o STF, o acesso a instancia recursal superior consubstancia direito que se encontra incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro de direitos e garantias fundamentais, pois ainda que ao duplo grau de jurisdicao
nao se empreste dignidade constitucional, a garantia esta expressamente prevista na CADH, cuja ratificacdo pelo
Estado brasileiro ocorreu no ano de 1992, ou seja, em data posterior a promulgacdo Coddigo de Processo Penal, que
ocorreu em 1941, e que, por esta razao, a incorporacao ulterior da norma convencional ao sistema juridico brasileiro
teria o condao de modificar a legislacao ordinaria que lhe é anterior, prevalecendo, assim, a norma da Convencao.

Considerando que nesses termos o Estado brasileiro passa a ser um sujeito de Direito Interno e de Direito Internacional,
nao se pode conceber que ele esteja submetido a duas ou mais ordens juridicas que se choguem, sob pena de sua
deslegitimacao diante dos seus jurisdicionados. Destarte, em caso de colisdo de diretrizes normativas, deve o Estado
consagrar a primazia do Direito Internacional.

Assim, diante da auséncia de controle de convencionalidade do Estado brasileiro em relacdo a garantia sagrada do
duplo grau de jurisdicao, prevista expressamente na CADH, uma vez que a jurisprudéncia nacional atual, notadamente
a do STF, ainda entende que a soberania dos veredictos dos jurados deve prevalecer, o instituto do Tribunal do Juri
mostra-se incompativel com as normas da CADH.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, a guisa de conclusdo, pode-se afirmar que o Tribunal do Juri é incompativel com a CADH,
pois embora esta tenha sido ratificada pelo Congresso Nacional, passando a fazer parte do ordenamento juridico patrio,
restou verificado que ndo é aplicada pelo Estado brasileiro em sua esséncia. Muito pelo contrario, a jurisprudéncia do
STF tem caminhado de forma sdlida para a aplicacdo do texto constitucional em detrimento da CADH.

Apesar de a CADH prever expressamente em seu texto a garantia do duplo grau de jurisdi¢cao, a jurisprudéncia
nacional, notadamente a do STF, aplica a soberania dos veredictos dos jurados que compdem o Tribunal do Juri e
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afasta a norma convencional, o que demonstra, de outro lado, a inexisténcia de controle de convencionalidade pelo
Brasil no concernente ao exercicio do direito de acdo em sede recursal para atacar o mérito das decisdes proferidas
pelo Tribunal do Juri.

Essa situacdo, vale dizer, é prejudicial ao Estado de Direito em que se funda o ordenamento juridico brasileiro,
notadamente porque diante dessa omissao do STF vislumbra-se verdadeira legitimacao, por via de consequéncia,
da violacdo de uma garantia primordial ao sujeito dentro do devido processo legal: a possibilidade de recorrer de
uma decisdo judicial e, de forma substancial, ter revisto, quando pertinente, o carater condenatodrio ou absolutdrio
do acusado. Ao exercer seu mister de zelador da Constituicdo, ndao pode o STF fechar os olhos para as normas
internacionais que foram inseridas no ordenamento juridico, pois, se assim o fizer, estara violando expressamente
texto constitucional, pois conforme foi exposto no trabalho, por forca do disposto no art. 52, 22 da CRFB/1988, os
tratados e convencdes internacionais que tratam sobre direitos humanos possuem status supralegal.

Conclui-se, outrossim, que a previsao constitucional de veredictos soberanos dagueles que compdem um conselho
de sentenca popular é ilegitimo diante de um sistema democratico de direitos e garantias fundamentais em que se
estabelece o Estado Brasil, tendo em vista que tal sistema ndo comporta que alguém seja condenado sem motivacao,
a partir de um simples “sim” proclamado por outro individuo, desvirtuado de qualquer compromisso juridico-
convencional/constitucional.

No caso do julgamento do habeas corpus 88420, citado linhas acima, restou decidido pelo STF que a garantia do
devido processo legal (que engloba a do duplo grau de jurisdicdo), no caso concreto enfrentado, sobrepusera-se a
exigéncia prevista no revogado art. 594 do Cddigo de Processo Penal (recolhimento a prisao para recorrer). Nesse
caso em especifico, segundo o STF, 0 acesso a instancia recursal superior consubstancia-se em direito que se encontra
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, de modo que ainda que ao duplo grau de jurisdicao ndo se empreste
dignidade constitucional, a garantia estaria prevista na CADH, cuja ratificacdo pelo Estado brasileiro ocorreu no ano
de 1992, ou seja, em data muito posterior a promulgacao Cddigo de Processo Penal, que ocorreu em 1941.

Nessa toada, ndo ha duvidas de que a incorporacdo ulterior da norma convencional ao sistema juridico tem o condao
de modificar a legislacao ordinaria anterior, de maneira a prevalecer, assim, a norma da Convencao.

Claro, pois conforme explanado, tendo em vista que nessa linha de raciocinio o Estado brasileiro passa a ser um
sujeito de Direito Interno e de Direito Internacional, ndo se pode conceber que ele esteja submetido a duas ou mais
ordens juridicas que colidem, sob pena de, se assim o fizer, acarretar na sua deslegitimacao diante dos jurisdicionados,
repisando-se a ideia segundo a qual, no caso de colisdo de diretrizes normativas, deve o Estado consagrar a primazia
do Direito Internacional.

Destarte, a previsao contida no Cddigo de Processo Penal, no sentido de ser possivel apenas a anulacdo do julgamento
pelo Tribunal do Juri, com submissao a novo julgamento quando o primeiro for manifestamente contrario a prova dos
autos, é flagrantemente absurda e ndo menos ilegitima, conguanto mesmo que haja provas cabais de inocéncia de um
réu, e os jurados fechem os olhos para elas pela segunda vez, ainda assim a condenacao prevalecerda em detrimento
da justica e do bom senso.
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E imprescindivel que a Jurisdicdo brasileira reveja a aplicacdo absoluta dos termos da CRFB/1988, pois o préprio
ordenamento juridico inseriu a CADH no Estado Brasileiro, nao devendo a mesma ser vista como mera formalidade
de carater diplomatico perante o mundo, mas sim uma norma a ser aplicada, pois, do contrario, ndo s6¢ a CADH, mas
a propria CRFB/1988 tornar-se-do obsoletas.
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0S ABUSOS E AS VIOLENCIAS DO ESTADO CONTRA O INDIVIDUO: CONCEITUACAO, PRESENTE E FUTURO
ABUSES AND VIOLENCE OF THE STATE AGAINST THE INDIVIDUAL: CONCEPT, PRESENT AND FUTURE

Maria Luiza Gorga
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Resumo: Neste trabalho se busca apresentar, mediante a utilizacdo do método dedutivo, uma breve explanacado sobre
qgual o grau de protecao legal dos cidaddaos contra atos de abuso ou violéncia por parte de autoridades publicas
e se essa protecao é atualmente suficiente. Percorremos situacdes concretas, sobretudo a luz da Operacdo Lava-
Jato e a influéncia desta na interpretacdo das protecdes. Buscou-se também tracar um panorama das possiveis
alteracdes legislativas sobre o tema e avaliar o progndstico destas para, ao final, permitir-se uma conclusao sobre a
(in)suficiéncia da protecao atual e a necessidade de superacao de pressdes populares e de setores do Judiciario que
atuam a margem das normas protetivas, em atitude “justiceira” incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Abuso de autoridade. Violéncia arbitraria. Abuso de poder.

Abstract: In this paper, we present, using the deductive method, a brief explanation about the degree of legal protection
of the citizens against acts of abuse or violence by public authorities, and if this protection is currently enough.
We include observations on concrete situations, especially in light of Operation Car Wash and its influence on the
interpretation of these protections, as well as research possible legislative changes on the subject and their prognosis
in order to allow a conclusion on the (in)adequacy of the current protection status and the need to overcome popular
pressure and that of sectors of the Judiciary that act in the margins of the protective norms, in a retributive attitude
that is incompatible with the Democratic State.

Key words: Abuse of authority; arbitrary violence; abuse of power.

Sumario: 1. Introducédo. 2. Os tipos do Cddigo Penal: violéncia arbitraria e abuso de poder; 3. A Lei de Abuso de
Autoridade: tipos e aplicacao; 4. O futuro dos institutos; 5. A Sumula Vinculante n. 11 do STF: a situacdo do uso
indiscriminado de algemas; 6. Conclusao; 7. Bibliografia.

1INTRODUCAQ

No atual contexto juridico-social em que vivemos, torna-se imperativa uma reflexdo detida sobre em que consistem
os atos estatais de abuso em face dos cidadaos jurisdicionados, bem como uma analise de se tal protecao vem sendo
respeitada e se merece reparos.
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De fato, hd tempos manifestou-se o eminente ministro Marco Aurélio, com propriedade, aduzindo que “A sociedade ndo
pode viver aos solavancos, ndo pode viver sendo surpreendida por atos extremados”,' contexto este que infelizmente
esta-se a viver, principalmente apds a deflagracdo e popularizacdo da Operacao Lava Jato que, sob o estandarte de

combate a corrupcao, vem fazendo letra morta das normas legais e garantias constitucionais de nossa Republica.

Ja se diz hd muito que “o abuso comeca onde cessa o direito”.? Assim, podemos definir o abuso de autoridade “como
o exercicio do Direito que exorbita os limites fixados na lei em que se fundamenta”.’? Isso porgque toda e qualquer
atividade do Estado encontra limites nos direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Nesse sentido - o qual parece esquecido em nosso pais nos ultimos anos -, bem leciona Guilherme de Souza Nucci,
segundo o qual ha gue se observar que suspeito, indiciado ou acusado da pratica de um crime, a pessoa nao perde,
em momento algum, seus direitos fundamentais, nem se torna menos importante em matéria de protecao estatal
guanto a sua integridade fisica ou moral”.#

De fato, o entendimento jurisprudencial vem bem definindo a questdo, como o faz o E. Superior Tribunal de Justica,
conceituando que o objetivo de tais crimes é preservar a moralidade da Administracao Publica,® sentido igualmente
seguido pelo E. Supremo Tribunal Federal, que inclui expressamente que também os magistrados respondem por tais
crimes, ndo podendo interpretar as normas a seu bel prazer.®

Além da protecdo da Administracdo Publica, hd também a protecdo do cidaddo e de seus direitos e garantias
fundamentais, constitucionalmente assegurados, sendo, portanto, multiplas as vitimas de tais crimes.

De fato, a esse contexto aplica-se a licado decenaria do E. Supremo Tribunal Federal (o qual, infelizmente, parece nao
mais seguir suas proprias palavras):

No caso em que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido em maxima segundo a qual ‘ndo ha direitos
absolutos’. E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta a arrombar toda e
qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz respondera que esse direito existe, sim, mas
nao é absoluto, porquanto ndo se aplica ao caso. E assim se da o esvaziamento do quanto construimos ao longo de séculos
para fazer, de suditos, cidadaos. Diante do inquisidor, ndo temos qualguer direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas com
nenhum deles é absoluto, nenhum é reconhecivel na oportunidade em que devia acudir-nos. Primeiro essa gazua, em
seguida despencando sobre todos, a pretexto da ‘necessaria atividade persecutodria do Estado’, a ‘supremacia do interesse
publico sobre o individual’. (...) a interpretacdo sistematica da Constituicdo ‘leva a conclusdo de que a Lei Maior impoe
a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do direito de acusar’. Essa é a proporcionalidade que se impde em

' STRE RHC 17039, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 1211.2013.

2 PLANIOL, Marcel Ferdinand. Traité élementaire de droit civil. Paris: R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1948. p. 298.

5 FRANCO, Alberto Silva et al. Leis penais especiais e sua interpretacao jurisprudencial. Tomo 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 35.
4 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 99-100.

5> STJ, REsp 684.532, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 8.3.2005.

5 STF ADI 4638 MC, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 8.2.2012.
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sede processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o garantidor da liberdade sobre o que fundamenta a
supressdo. A nos afastarmos disso, retornaremos a barbarie.”

Feita esta breve introducado, passemos entdo a analise dos tipos penais que buscam defender os cidadaos de tais
arbitrios e abusos.

20S TIPOS DO CODIGO PENAL: VIOLENCIA ARBITRARIA E ABUSO DE PODER

O Cddigo Penal brasileiro traz, ja desde seus primordios, a tipificacdo dos delitos de violéncia arbitraria e de abuso
de poder (arts. 322 e 350), ambos os quais visam a protecao da sociedade contra atos dos agentes estatais que
transbordem os estreitos limites de sua atuacdo enquanto garantidores da ordem social, mas, também, dos direitos
e garantias individuais.

No tocante ao crime de Violéncia Arbitraria (art. 322 do Cddigo Penal), temos que a violéncia configura, além do delito
penal de crime funcional, também o delito especifico referente a violéncia praticada, como por exemplo eventual
lesdo corporal, de forma que se tem um concurso material obrigatorio, ndo consistindo bis in idem por serem diversas
as esferas de protecdo da norma - a moralidade administrativa em concurso com os demais bens juridicos, a exemplo
da incolumidade fisica.

A respeito do interesse da Administracao Publica na protecdo do bem juridico, bem delineou o Superior Tribunal de
Justica:

violéncia policial arbitraria ndo é ato apenas contra o particular-vitima, mas sim contra a propria Administracdo Publica,
ferindo suas bases de legitimidade e respeitabilidade. Tanto é assim gque essas condutas sado tipificadas, entre outros
estatutos, no art. 322 do CP, que integra o Capitulo | (“Dos Crimes Praticados por Funcionario Publico contra a Administracao
Publica”), que por sua vez esta inserido no Titulo XI (“Dos Crimes contra a Administracdo Publica”), e também nos arts.
32 e 4° da Lei n. 4.898/1965, que trata do abuso de autoridade. Em sintese, atentado a vida e a liberdade individual de
particulares, praticado por agentes publicos armados - incluindo tortura, prisdo ilegal e “justiciamento” -, afora repercussdes
nas esferas penal, civil e disciplinar, pode configurar improbidade administrativa, porque, além de atingir a pessoa-vitima,
alcanca, simultaneamente, interesses caros a Administracdo em geral, as instituicdes de seguranca publica em especial, e
ao proprio Estado Democratico de Direito.®

Como define Nelson Hungria, “por violéncia se entende o emprego de forca fisica ou maus-tratos, ou vias de fato
(ainda que ndo ofendam a integridade fisica). Ndo entra em linha de conta, aqui, a simples violéncia moral (intimidacao
por ameaca)”.®

Cabe mencionar que o agir arbitrario é aquele gue ndo encontra autorizacdo em qualquer norma legal. Difere do
abuso de autoridade ou do abuso de poder, pois nestes ultimos ha um poder discricionario concedido ao funcionario
qgue, contudo, o excede ou |lhe desvia a finalidade.

7 STF, Pleno, HC 95.009-4/SP, Rel. Min. Eros Grau, j. 06.11.2008.
& STJ, RESP 1177910, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 26.08.2015.
¢ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. v. 9. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 333.
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O espirito dessa norma ¢é, ainda conforme Nelson Hungria, proteger a sociedade de individuos que se utilizam do
poder estatal para violar os direitos dos cidadaos, em postura incompativel com o cargo ocupado e o prestigio do
Estado, que se abala com tais condutas indevidas. Assim, ensina que

O policial truculento é o proverbial ‘vildo com a vara na mao’. A superioridade ocasional, que ndo merece, ele a entende
como um poder discricionario e tiranico, (...) exercendo toda a sorte de vexames contra agqueles que, privados de liberdade
e indefesos, lhe caem sob o guante.™®

Ha entendimento doutrinario majoritario de que esse delito do art. 322 fora revogado tacitamente pela Lei de Abuso
de Autoridade, entendimento acolhido e pacificado também pelo extinto Tribunal da Alcada Criminal do Estado de
S&o Paulo. Contudo, os Tribunais Superiores vém entendendo, de hd muito, pela vigéncia desse tipo penal.”

Ja para o exercicio arbitrario ou abuso de poder, tipificado no art. 350 do Cddigo Penal, ha entendimento doutrinario
majoritario de que este foi revogado e totalmente absorvido pela Lei de Abuso de Autoridade.”?

Cabe mencionar que, na ldgica do Cdodigo Penal, tais crimes ndo se confundem, pois enquanto a violéncia arbitraria
atenta contra a Administracao Publica, o abuso de poder atenta contra a Administracao da Justica, de modo que os
bens juridicos protegidos sao distintos e, portanto, ndo ha que se falar em bis in idem.

Quanto a discussao a respeito da revogacao de tais dispositivos, ainda que concordemos com a corrente doutrinaria,
ndo se pode deixar de observar esses tipos penais em virtude de sua vigéncia declarada pelas Cortes Superiores.

Passemos, assim, ao estudo da Lei de Abuso de Autoridade.

3 A LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE: TIPOS E APLICACAQ

A Lei n. 4.898/1965 originou-se do Projeto de Lei n. 952/56, tendo sido, portanto, debatida no Poder Legislativo
por varios anos. Dentre as razdes para a aprovacao de referido projeto, convertido na norma que hoje integra nosso
ordenamento, temos:

Dos trés tipos de responsabilidades a que esta sujeito o servidor publico - a administrativa, a civil e a penal -, a ultima é
a que constitui o instrumento mais eficaz para prevenir os abusos de autoridades, dados o valor intimidativo da pena, o
aparato e a publicidade do julgamento penal. Nos casos em que o abuso de autoridade se consuma, é também a sancéo
penal a que se revela mais adequada aos fins visados pela Constituicdo, por ser a que contém mais denso conteudo
punitivo.

C.)

9 lbidem, p. 387.

T GOMES, Luiz Flavio. CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. Colecao Ciéncias Criminais. v. 3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 427-429. Confira-se: STF, HC 47837 Rel. Min. Eloy da Rocha, j. 12.06.1970; STF, RHC 95617/MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 2511.2008; e STJ, HC
48.083/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 2011.2007.

2 GOMES; CUNHA, op. cit, p. 497.
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O objetivo que nos anima é o de complementar a Constituicdo (1946) para que os direitos e garantias nela assegurados
deixem de constituir letra morta em numerosissimos municipios brasileiros.'

Percebe-se que, desde sempre, ha claro conflito entre os direitos dos cidadaos e os arbitrios e excessos de agentes
estatais, de tal modo a justificar a edicao de norma que pune tais agentes em todos os ambitos cabiveis, trazendo
inclusive a seara criminal, em demonstracdo de que, em tais casos, sua gravidade é tal que suplanta o principio da
subsidiariedade que rege as normas penais.

Ha, contudo, graves problemas com esta norma, na qual fica evidente que, por apresentar um rol exemplificativo, sem
descricdo precisa de condutas, o art. 32 da Lei ndo define crimes propriamente, por ser indiscutivel o desatendimento
ao principio da legalidade em matéria penal - o que, portanto, seria um argumento para a manutencdo da vigéncia
dos delitos tipificados no Cddigo Penal. Assim, apenas em seu art. 42 pode-se entender que a norma define crimes.

Nessa norma, tutela-se tanto o bom funcionamento da Administracao Publica - e, com isso, sua moralidade - como
também os direitos e garantias constitucionalmente previstos aos cidadaos, de modo que cada tipo penal equivale a
violacdo de um direito ou garantia fundamental.'*

Cabe notar que, quanto aos tipos definidos nas alineas “f” e “g”, sao inaplicaveis e atipicos, posto que inexistem
no sistema carcerario brasileiro quaisquer custas ou emolumentos ou outra despesa semelhante que possam ser
cobradas. Assim, caso o agente estatal pratigue tais condutas, pode-se configurar o crime de extorsao (art. 158 do
Codigo Penal) se houver o emprego de violéncia ou grave ameaca na cobranca.”

Com relacdo ao agente ativo, temos que o conceito de funcionario é ainda mais abrangente do que aquele do art.
327 do Cdodigo Penal,’ de modo que ndo importa a forma de investidura ou de vinculo com o Estado, ainda que sem
estabilidade ou remuneracao, e nao importando se o carater é de autoridade civil ou militar. Desse modo, é agente
ativo aguele que se encontra de férias ou licenca, mas ndo o é aguele aposentado ou demitido, posto que inexiste o
vinculo com o Estado.

Ja no tocante a funcdes privadas, mas que atendem a interesses publicos, o agente particular ndo se enquadra na
norma em comento (exemplo: tutor, curador, inventariante, administrador da massa falida). Contudo, é possivel que
um particular aja em concurso de pessoas com a autoridade publica para a pratica do abuso de autoridade.”

Para exemplos recentes, como ja mencionamos exacerbados apds a Operacdo Lava Jato, temos que a conduta
prevista no art. 4¢, “b”, de referida norma é a daquele que abusa do poder conferido por sua funcao publica e atenta
contra a dignidade moral da vitima, o que é justamente o que ocorre nos “vazamentos” seletivos de informacdes de

5 Disponivel em: http:/cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpel964. Acesso em: 15 abr. 2018.

4 HABIB, Gabriel. Leis penais especials. Tomo |. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2010. p. 21.

5 Ibidem. p. 45.

16 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo,
emprego ou funcao publica.

§1° - Equipara-se a funcionario publico guem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica.

7 HABIB, op. cit,, p. 49.


http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/FatosImagens/Golpe1964
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acordos de colaboracdo premiada, de movimentos da Policia Federal e do Ministério Publico Federal, e até mesmo
de informacdes sigilosas contidas em processos judiciais, 0s quais colocaram toda a midia - e, como conseguéncia,
diversos individuos - a perseguir aqueles mencionados em tais vazamentos.

Na mesma linha tem-se a questao das conducdes coercitivas que tém sido realizadas no ambito de tal Operacao. Isso
porgue toda conduta realizada por autoridade, no exercicio de funcdo publica, e que atente contra a liberdade de ir,
Vir e permanecer, se nao se enquadrar nas hipoteses legais (taxativamente) autorizadoras da restricdo, configura o
crime.

De fato, em julgamento recente o E. STF entendeu que a aplicacdo da conducao coercitiva para interrogatdrio de
investigados consistiria em coacao arbitraria, violadora do direito de locomocéo, da liberdade, da dignidade da pessoa
humana, do direito de defesa, e do direito de ndo-autoincriminacao. Assim, foi declarado inconstitucional o art. 260
do Codigo de Processo Penal.’®

O que temos, portanto, € uma norma cuja intencdo € nao apenas clara, como valida até os dias atuais. Contudo, sua
aplicacdo encontra-se truncada, seja pelas falhas na norma (a exemplo da violacdo ao principio da legalidade em seu
artigo 392), seja em razao dos conflitos com os tipos do Cdédigo Penal, de modo que seus objetivos precipuos ndo estao
sendo atingidos.

Em razdo desses fatos, e também do contexto social, algumas propostas legislativas buscam tratar do tema e
modernizar a norma, além de corrigir os problemas acima identificados.

Vejamos.

40 FUTURO DOS INSTITUTOS

Para que se possa realizar uma analise do futuro do tema, é necessario que perpassemos pelos projetos de lei em
tramite a respeito da questao.

O projeto mais relevante que encontramos foi o Projeto de Lei do Senado n. 280/2016, de autoria do senador Renan
Calheiros, o qual busca “definir os crimes de abuso de autoridade cometidos por membro de Poder (Legislativo ou
Judiciario) ou agente da Administracdo Publica, servidor publico ou ndo (equiparados), da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, que, no exercicio de suas funcdes, ou a pretexto de exercé-las, abusa do poder que |lhe foi
conferido”.”®

Na justificacdo de tal projeto, argumenta-se que a Lei n. 4.898/1965 estd defasada, carecendo de atualizacdo para
melhor proteger efetivamente os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao Federal. Para isso,
coloca-se como necessario “acabar - de parte a parte - com a cultura do ‘vocé sabe com guem esta falando?””,
aduzindo ainda que, para mudar a cultura no tocante a relacdo das autoridades com a sociedade, € mister “uma
legislacdo de escopo pedagdgico”.

©  STF Pleno, ADPFs 395 e 444, Rel. Min. Gilmar Mendes, j14.06.2018.
9 Disponivel em: https:/www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126377. Acesso em: 15 abr. 2018.


http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=196675&tp=1
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126377
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De forma especifica, o projeto revoga dispositivos dos crimes de violacao de domicilio (art. 150 do CP), concussao
(art. 316 do CP), violéncia arbitraria (art. 322 do CP) e exercicio arbitrario ou abuso de poder (art. 350 do CP), que
passam a ser abarcados pela nova lei. Da mesma forma, é revogada a Lei 4.898/65.

Também relevante a proposicao de alterar a Lei de Interceptacdes Telefdnicas, para acrescentar tipos penais
equiparados para o agente que promove gquebra de sigilo bancario, de dados, fiscal, telefébnico ou financeiro sem
autorizacao judicial ou fora das hipdteses em que a lei permitir, ou que da publicidade, antes de instaurada a acao
penal, a relatdorios, documentos ou papéis obtidos como resultado de interceptacao telefénica, de fluxo comunicacao
informatica e telematica, de escuta ambiental, de quebra de sigilo bancario, fiscal, telefébnico ou financeiro regularmente
autorizados.

Tal alteracao poderia ter ensejado o claro enquadramento das condutas de todos os envolvidos no conhecido episddio
de divulgacdo de escuta telefénica entre a entdo presidente da Republica Dilma Rousseff e o ex-Presidente Lula em
marco de 2016.

Também busca uma importante alteracdo na Lei n. 7.960/1989, a qual dispde sobre a prisdo temporaria, para prever
gue o mandado de prisdo conterd necessariamente o periodo de duracdo da prisdo temporaria, bem como o dia em
gue o preso devera ser libertado; decorrido o prazo, o preso devera ser posto em liberdade pelo agente responsavel
pela custddia, independentemente de ordem judicial, salvo se prorrogada a prisao temporaria ou decretada a
prisdo preventiva. Mudanca que reflete a situacao enfrentada por diversos presos temporarios no pais, que ficam
verdadeiramente esquecidos no carcere - conforme pesquisa do CNJ em 2017, a média nacional do tempo de prisdao
temporaria é de 368 dias, sendo que apenas em Ronddnia a média respeita o prazo de 180 dias.?°

Em dezembro de 2016, o relator da proposta, senador Roberto Requido, opinou em seu relatério pela aprovacao do
projeto, com algumas alteracdes, totalizando 32 tipos penais.

Uma das preocupacdes de tais alteracdes foi a de prevenir a tipificacdo do que foi chamado “crime de hermenéutica”,
inserindo-se dispositivo para evitar a criminalizacdo de mera divergéncia de interpretacao juridica, de modo que ndo
constitui crime de abuso de autoridade o ato amparado em interpretacao ou jurisprudéncia divergentes, ainda que
minoritaria, mas atual; bem como o ato praticado de acordo com avaliacdo aceitavel e razoavel de fatos e circunstancias
determinantes, desde que, em qualguer caso, nao contrarie a literalidade da lei, nem tenha sido praticado com abuso
de autoridade. Outra alteracao foi estabelecer que a acdo penal devera ser publica incondicionada, dada a relevancia
do bem juridico protegido.

Dentre as diversas sugestdes acolhidas, vale mencionar a tipificacdo do crime contra direito ou prerrogativa de
advogado, preocupacao que também reflete recentes abusos contra o direito de defesa e o direito do advogado a
acessar os autos de investigacdes e até mesmo procedimentos judiciais. Diz a proposicao:

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Reunido Especial de Jurisdicdo Conselho Nacional de Justica 2017 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf. Acesso em: 15 abr. 2018.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf
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Art. 34. Negar ao defensor, sem justa causa, acesso aos autos de investigacdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao
inquérito ou a qualgquer outro procedimento investigatdrio de infracdo penal, civil ou administrativa, assim como impedir
a obtencao de copias, ressalvadas as diligéncias cujo sigilo seja imprescindivel:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas qguem decreta, a revelia da lei ou sem motivacdo expressa, sigilo nos autos.

Apds um inicio de tramitacdo promissor, em abril de 2017 foi determinado o tramite desse projeto conjuntamente ao
PLS 85/2017. Este, de autoria do senador Randolfe Rodrigues, em comparacdo com o texto até entdo em tramite do
PLS 280/2016, ndo prevé como crime as seguintes condutas: a) decretar conducédo coercitiva sem prévia intimacéo
para comparecimento voluntario; b) fotografar ou filmar preso sem seu consentimento; c) produzir provas por meios
ilicitos; d) divulgar gravacao sem relacao com a prova que se pretenda produzir; e) decretar indisponibilidade de bens
em valor que extrapole exacerbadamente o dano; f) requerer vista de processo com o intuito de procrastinar seu
julgamento; g) realizar interceptacao telefénica ou escuta ambiental ilegal ou quebrar segredo de justica.

Claramente, percebe-se evidente retrocesso nos avancos que o Senado se propunha a implementar para o pais,
cabendo-se questionar se tal se deveria ao momento politico enfrentado na “cruzada” pela eventual condenacdo do
ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva e por um desejo populista de passar a setores reacionarios da populacdo a
ideia de que ndo se buscaria “atrapalhar” o poder das policias, do Ministério Publico e do Judicidrio na “limpeza” do
pais.

De fato, tal conclusdo pode ser extraida da justificativa de tal projeto:?

Evitou-se engessar o juiz ou o0 membro do Ministério Publico, desamarrando-o da necessidade de adotar interpretacao
de acordo com a jurisprudéncia atual, ainda que minoritaria. Optou-se por manter a permissdo para inovar. (...) Também
evitou-se colocar camisa de forca na autoridade, obrigando-a a adotar apenas a modalidade literal de interpretacdo da
lei. A interpretacdo gramatical é apenas um dos métodos internacionalmente consagrados de hermenéutica. E nem é a
melhor ou mais festejada. Ao seu lado temos, ainda, a interpretacdo ldgica, a interpretacdo sistematica, a interpretacao
histdrica, a interpretacdo socioldgica, a interpretacdo teleoldgica e a interpretacdo axioldgica. Ao lado da interpretacdo
literal, temos ainda a interpretacdo restritiva (em geral aplicavel as excecdes a norma) e a interpretacdo extensiva. Se
houvéssemos adotado norma penal que punisse qualquer outra interpretacdo da lei que ndo a literal, a declaracdo incidental
da inconstitucionalidade da lei, modalidade de controle difuso, por exemplo, estaria vedada.

Contudo, ha um ponto positivo na previsao do crime de uso abusivo dos meios de comunicacdo ou de redes sociais
pela autoridade encarregada da investigacao que antecipa a atribuicdo de culpa, antes de concluida a investigacao
e formalizada a acusacdo, conduta que efetivamente se tem visto de forma disseminada entre diversas autoridades
envolvidas na Operacao Lava Jato e seus desdobramentos.??

2 Disponivel em: http:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposition=inline. Acesso em: 15 abr. 2018.

22 Para um exemplo que viralizou nas redes sociais, cf.. Gl. Afinal, procurador da Lava Jato disse ndo temos prova, temos conviccdo ?. http://
gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/09/afinal-procurador-da-lava-jato-disse-nao-temos-prova-temos-conviccao.html. Acesso

em: 15 abr. 2018.


http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposition=inline
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/09/afinal-procurador-da-lava-jato-disse-nao-temos-prova-temos-conviccao.html
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/09/afinal-procurador-da-lava-jato-disse-nao-temos-prova-temos-conviccao.html
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Com relacao a essa proposta, ha novo relatério do senador Requido, no qual critica o fato de que se buscou inserir
na norma uma distincdo entre agentes politicos estatais e servidores estatais no senso comum, como se a alguns
coubesse maior arbitrio que a outros. E do relatorio:

no gue tange ao sujeito ativo do crime, o PLS n2 85, de 2017, traz conceito da doutrina para distinguir “agentes politicos”
dos “servidores comuns”. Nado me parece razoavel inserir na lei essa dicotomia, como se um grupo fosse formado por
nobres e o outro por plebeus. E essa distincdo fica evidente no inciso Il do paragrafo Unico do art. 12, em que o PLS n2 85,
de 2017, estabelece ressalva para o exercicio regular das funcdes apenas para os “agentes politicos”, introduzindo, desse
modo, um privilégio inaceitavel. E o que é pior: privilégio em caso de aplicacao de lei penal incriminadora, o que chega a
ser abominavel. Enfim, trata-se de uma segregacdo descabida, até porque todos os agentes publicos, no caso de abuso
de autoridade, devem responder igualmente pelas condutas praticadas, e ndo pela estatura ou relevancia do seu cargo ou
da carreira que integram. Pouco importa se o agente é Senador, magistrado ou soldado. Portanto, neste ponto, mantenho
a redacdo prevista no Substitutivo ao PLS n2 280, de 2017, que foi inspirada na Lei de Improbidade Administrativa, e que,
vale notar, ndo sofreu nenhuma critica durante os debates havidos nas sucessivas audiéncias publicas.?®

Em abril de 2017, o projeto de lei foi aprovado no Senado - com diversas alteracdes, mas ainda assim promovendo
um claro avanco legislativo no tocante a protecdo dos cidadaos contra o arbitrio abusivo do Estado -, sendo entao
remetido & Cadmara dos Deputados, onde recebeu a numeracdo de PL 7596/2017.

Na Camara, infelizmente, o deputado federal Major Olimpio logo requereu o apensamento e tramitacao conjunta
deste projeto com o PL 6361/2009 - origindrio do Senado sob o n. 171/2007, proposto por Demdstenes Torres -,
bem menos expressivo?* e que ja conta com 13 apensos, o que foi feito em outubro de 2017, estando a tramitacao
absolutamente parada desde entdo.?®

Tal movimentacao reflete, a nosso ver, certa recalcitrancia de alguns setores politicos e que ora sdo majoritarios no
Congresso Nacional - sobretudo aqueles da Bancada BBB (Boi, Bala e Biblia) - de conferir maior protecao aos direitos
fundamentais ao limitar o escopo de atuacao dos agentes estatais e a forma em que se pode dar a persecucdo penal,
sendo parte da pauta de tais setores uma visdo de estado quase policial.

Analisemos, entdo, um caso em que a preocupacao com as violagcdes aos direitos fundamentais e com o arbitrio estatal
levaram o Supremo Tribunal Federal a ndo apenas agir nos casos concretos, como também editar sumula vinculante.

5 A SUMULA VINCULANTE N. 11 DO STF: A SITUACAO DO USO INDISCRIMINADO DE ALGEMAS

E o texto integral da Sumula Vinculante n. 11;

25 Disponivel em: http:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposition=inline. Acesso em: 15 abr. 2018.

4 De fato, o projeto busca apenas incluir na Lei de Abuso de Autoridade as alineas | a m no artigo 42, tratando de imposicodes de cobranca
de obrigacdo inexigivel ou inconstitucional: exigéncia de documentacdo ou cumprimento de formalidades sem amparo legal ou regulamentar;
o retardamento ou a nao prestacdo de servicos inerentes a funcéo; e a divulgacdo de decisdo judicial antes da publicacao oficial, ressalvadas as
hipoteses de transmissao ao vivo em canais oficiais.

2 Disponivel em: http:/www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=458609&ord=1. Acesso em: 15 abr. 2018.
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So6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Sobre a necessidade de tal pronunciamento, ndo se discute. De fato, Julio Fabbrini Mirabete aduzia ja em 1987 que
“o0 uso desnecessario e abusivo de algemas fere ndo s6 o artigo 40 da Lei de Execuc¢ao Penal, como o artigo 153,
paragrafo 14, da Constituicdo Federal, que impde a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do
preso”.?¢

O entendimento, contudo, foi sumulado apenas em agosto de 2008, em meio as diversas prisdes de figuras politicas no
ambito da Operacao Satiagraha - e ndo agradou a Policia Federal, ao Ministério Publico, e mesmo alguns magistrados.
Realmente, ndo ajuda a desvincular a ideia de que tal sumula obedeceu a fins de protecao dos poderosos a declaracao
do Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente do STF, de que a Policia Federal deveria cumprir a nova sumula “rindo
ou chorando”,?”” sendo tal impressao tdao sedimentada que a época a sumula chegou a ser apelidada por alguns
magistrados de “Sumula Dantas-Cacciola”.?®

O acesso aos debates de sua aprovacao traz interessantes insights sobre sua producao. Veja-se:?°

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (..) E preciso que o Tribunal deixe claras as consequéncias
juridicas da inobservancia da sumula vinculante. Isto é, o Tribunal ndo pode transforma-la em mera recomendacédo, no
sentido de que os agentes de autoridade possam, segundo o seu arbitrio, cumpri-la, ou ndo, sem nenhuma consequéncia.

.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO - Ministro Celso, Vossa Exceléncia me permite? Tenho a
sensacao de que o Ministro Marco Aurélio pds a questdo com absoluta correcdo, como de habito, mostrando a importancia
da decisdo do Supremo. (...). O que estarrece é que realmente, diante de uma decisdo tomada a unanimidade da Corte
Suprema do pais, um delegado da Policia Federal, pura e simplesmente, desqualifigue essa decisdo do Supremo, entendendo
gue é normal o uso de algemas, que depende do uso de algemas em uma situacao de fato.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro Menezes Direito, Vossa Exceléncia me permite? Isso
revela o que tenho consignado - e ja consigno ha uns trés ou quatro anos -, que estamos vivendo um periodo de perda de
pardmetros, de abandono a principios, principios caros em uma sociedade que se diga democratica.

C.)

26 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sado Paulo: Atlas, 1987. p. 468.

27 CHRISTOFOLETT], Lillian. FERRAZ, Lucas. Policia deve seguir regra sobre algema, diz Mendes. http:.//wwwl.folha.uol.com.br/fsp/brasil/
fc2008200815.htm. Acesso em: 15 abr. 2018.

2 |pbidem.

2 Disponivel em: http/www.stfjus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV 1112 13 Debates.pdf. Acesso em: 15 abr.

2018.
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O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - E importante ressaltar - a questdo n&o esta
SUMARIO em jogo, mas tenho a oportunidade de dizer - que, quando nds discutimos esse tema da algema, na verdade, estamos
apenas a focar um dos aspectos dos abusos. O Ministro Celso de Mello acaba de mencionar decisdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre a exposicdo de presos, que € um caso classico da jurisprudéncia constitucional mundial. Na
verdade, quando estamos a falar hoje desta questdo da algema, na pratica brasileira, estamos a falar da aposicdo da
algema para os fins de exposicdo publica, que foi objeto inclusive de consideracdes especificas no voto do Ministro Marco
Aurélio. De modo que é preciso que estejamos atentos. Certamente temos encontro marcado também com esse tema.
A Corte jamais validou esse tipo de pratica, esse tipo de exposicdo que € uma forma de atentado também a dignidade
da pessoa humana. A exposicdo de presos viola a ideia de presuncdo de inocéncia, viola a ideia de dignidade da pessoa
- humana, mas vamos ter oportunidade, certamente, de falar sobre isto. Neste caso especifico, a aplicacdo da algema ja
APRESENTACAO é feita com o objetivo de violar claramente esses principios. Em geral, ja tive a oportunidade de dizer, algemar significa
expor alguém na televisdo nesta condi¢cdo, ou prender significa hoje algemar e colocar alguém na televisdo. De modo
gue é esta a questdo que precisa ser de fato enfatizada, e ao Ministério Publico incumbe a missdo também de zelar pelos
direitos humanos. E fundamental que ele coarcte essas acdes, inclusive propondo os inquéritos devidos, as acdes penais
de responsabilidade, se for o caso.

O fato é que, tendo sido ou ndo produzida como resposta imediata a exposicdo de poderosos na Operacao Satiagraha,
a sumula em comento privilegia a protecao de garantias fundamentais dos cidadaos, hodiernamente desconsideradas
pelos agentes policiais - entdo e, talvez em menor escala, ainda hoje -, de modo que a Corte cumpriu com seu papel
ativo de protecdo da Constituicao, no sentido da vigéncia plena de suas garantias, em face do arbitrio estatal.

CRIME E SOCIEDADE Nesse sentido, é claro o julgamento do habeas corpus que serviu como base e precedente para a sumula:

STEELE

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da ndo-culpabilidade. E certo que foi submetida ao veredicto dos jurados
pessoa acusada da pratica de crime doloso contra a vida, mas que merecia tratamento devido aos humanos, aos que vivem
em um Estado Democratico de Direito. (...) Ora, estes preceitos - a configurarem garantias dos brasileiros e dos estrangeiros
residentes no pais - repousam no inafastavel tratamento humanitario do cidadao, na necessidade de lhe ser preservada a
dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante praticas anteriores, a periculosidade,
significa colocar a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, ndo bastasse a situacdo de todo degradante. O julgamento
do Juri é procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas ilacdes do quadro verificado. A permanéncia do réu
algemado, indica, a primeira visao, cuidar-se de criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a
ocorrer, ficando os jurados sugestionados.*°

poder por parte da autoridade publica, caracterizando o tipo penal do art. 350 do Cddigo Penal, ja analisado, sendo
assim um dos casos de vigéncia da norma que, para alguns, encontra-se revogada.

m 0 STF, Pleno, HC 91.952, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 7.8.2008.

00 o O

ﬁ Sendo assim, o uso de algema sem necessidade, fora dos moldes estabelecidos pela sumula, configura claro abuso de
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Ao analisar a jurisprudéncia recente, percebe-se que, embora algumas cortes estaduais sejam mais lenientes com a
(ndo)aplicacdo da sumula,® o Superior Tribunal de Justica vem fazendo valer seu teor e seu espirito.?

A vigéncia da sumula foi desafiada, ja em 2009, pela Confederacao Brasileira de Policiais Civis (Cobrapol), que pedia
o cancelamento da siumula ao entender que esta estaria usurpando competéncia policial,** dado que o art. 199 da Lei
de Execucao Penal afirma que o uso de algemas deve ser disciplinado por decreto federal, o qual até hoje inexiste.

Apesar de a Procuradoria-Geral da Republica ter dado parecer favoravel ao cancelamento, o Plendrio da Corte
entendeu, em 2015, por sua manutencao, posto que ndo haveria superacao da situacao - ou seja, do contexto social,
econdmico, e sobretudo cultural - que ensejou a edicdo da sumula, contexto esse que também ndo alterou-se de 2015
para os dias atuais, fazendo-se necessaria a observancia da siumula como forma de garantir os direitos fundamentais,
gue ainda sao diuturnamente lesados ao arbitrio de autoridades policiais.**

6. CONCLUSAQ

Da analise do quanto exposto acima, tem-se um quadro ndo muito favoravel a responsabilizacdo dos agentes estatais
por atos abusivos e/ou violentos contra os cidadaos, principalmente em face da pouca aplicabilidade das normas
existentes.

As tensdes sociais que vém sendo fomentadas pelas recentes operacdes da Policia Federal e do Ministério Publico, que
agem com condutas que muitas vezes beiram - e por vezes extrapolam - o limiar do abuso e da violéncia, parecem ter
criado uma forma de adequacao social de tais condutas, excluindo a punicdo quando os fins pretendidos adequam-
se a agenda moral dagueles que julgardao a ocorréncia ou nao das violacdes e inclusive angariando simpatizantes na
populacdo, os quais passam a atuar como fonte de pressao sobre o Judiciario para que eventuais abusos ndo sejam
punidos.

Essa situacdo, contudo, ndo é nova, tratando-se de mera exacerbacdo de uma cultura existente no pais de ha muitos
anos, na qual a autoridade que se excede geralmente o faz por saber que ha um respaldo cultural e corporativo para
sua conduta.

A respeito deste certo “imperativo” moral que parece mover agueles que preferem Nndo enxergar excessos puniveis
nos acontecimentos recentes, o jornalista Marcos de Vasconcellos publicou:

Primeiro, grampearam mais de 16 mil telefones, sem auxilio da policia, sem regras.

Mas ndo foram repreendidos: “Quem ndo deve ndo teme”.

st Exemplos: TUSP, Apelacdo 0012529-08.2016.8.26.0320, Rel. Des. Nuevo Campos, |. 1910.2017; TJRJ, Apelacdo 0025552-07.2015.819.0011, Rel.
Des. Jodo Ziraldo Maia, j. 29.8.2017: e TRF4, Apelacdo 5001882-38.2012.404.7017, Rel. Des. Federal Leandro Paulsen, . 19.4.2017.

2 STJ, AgRg no AREsp 1.053.049/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, . 27.6.2017.
35 STF Pleno, PSV 13, ). 24.9.2015.

1 Para exemplo recente e gritante, tem-se a conducao do ex-governador Sérgio Cabral por agentes da Policia Federal com algemas nas maos
e pés, situacdo amplamente publicizada. Cf. AFFONSO, Julia. MACEDO, Fausto. REZENDE, Constanca. Acorrentado e algemado, Cabral & levado
ao IML de Curitiba. http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/acorrentado-e-algemado-cabral-e-levado-ao-iml-de-curitiba/. Acesso

em: 15 abr. 2018.
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Depois, infiltraram em manifestacdes populares o “ndo” a PEC 37, que regrava a investigacao.

Mas ninguém reclamou: quanto mais gente investigar, melhor.

Entdo, grampearam e divulgaram ilegalmente a presidente da Republica conversando ao telefone.

Mas continuaram com apoio popular: estava mesmo na hora de o governo cair.

Depois, interceptaram ilegalmente o telefone central do escritério de advocacia que defende um ex-presidente.

Mas o apoio continuou firme: quem defende também deve ser culpado.

Logo, “sequestraram” um jornalista para descobrir suas fontes de informacao.

Mas blogueiro que apoia um partido ndo deveria ter a mesma seguranca constitucional dada a jornalistas, justificaram.

Agora, divulgaram ilegalmente a conversa grampeada entre um jornalista famoso e sua fonte, na qual falavam mal de Deus
e o mundo — e nada tinha com as investigacodes.

Mas ele merecia, dizem. Andou atacando os mocinhos da histdria.
J& que vale tudo no “combate a corrupcdo”, guem enxerga excessos € tratado como excecdo.’®

Nesse contexto complexo, caberd ao Legislativo, como poder soberano para estes fins, superar divergéncias e a
pressao popular e reformar (e reforcar) a legislacdo atual sobre o tema, trazendo a perspectiva dos crimes de abuso
e violéncia estatal para o século XXI e o contexto das megaoperacdes conduzidas como espetaculos de midia.

Além disso, cabe desde ja ao Judicidrio fazer valer as normas atuais, posto ser indefensavel a atual omissao na punicdo
de situacdes claramente tipificadas na norma penal e na lei especial, ainda gue em nome de um suposto combate a
corrupcao - se o cobertor esta curto, a solucdo ndo é continuar puxando a cada momento para uma ponta, mas sim
obter um novo.

Pelo exposto, somos a favor da aplicacdo das normas e do aperfeicoamento de tais instrumentos, servindo como
ultimo estandarte de protecao dos cidadaos em face dos eventuais arbitrios dos agentes estatais.

% VASCONCELLOS, Marcos de. Na lava jato , guem enxerga excessos ¢ tratado como excecdo. Disponivel em: https:,/www.conjurcom.br/2017-
mai-24/lava-jato-quem-enxerga-excessos-tratado-excecao. Acesso em: 15 abr. 2018.
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AS DIFICULDADES DE IMPUTACAQ E RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA ADVINDAS DA ANALISE DO
TEXTO LEGAL PROPOSTO PARA 0 NOVO CODIGO PENAL BRASILEIRO - PLS 236/2012

THE DIFFICULTIES OF IMPUTATION AND ACCOUNTABILITY OF THE JURIDICAL PERSON ARISING FROM THE
ANALYSIS OF THE PROPOSED LEGAL TEXT FOR THE NEW BRAZILIAN PENAL CODE - PLS 236/2012

Glenio Puziol Giuberti

Pds-Graduado em Direito Penal Econdmico IBCCRIM/COIMBRA. Pds-Graduado em Ciéncias Criminais pela Faculdade
de Direito de Vitoria - FDV. Membro do IBCCRIM. Membro do ICCEP - Instituto Capixaba de Criminologia e Estudos
Penais. Advogado Criminalista.

gleniopg@hotmail.com, glenio@ccgadv.com.br

Resumo: A complexidade de apuracao de responsabilidades pessoais em delitos no bojo das grandes empresas, com
estruturas internas cada vez mais complexas, faz surgir o debate acerca da responsabilizacdo criminal da pessoa
juridica independentemente da indicacdo da conduta das pessoas fisicas constantes de seus quadros decisorios, o
gue se denomina teoria da autorresponsabilidade - na contramao da jurisprudéncia, até pouco tempo, majoritaria
acerca da criminalizacao de empresas por delitos ambientais, que adotava a teoria da dupla imputacao. O Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2013, declarou a inconstitucionalidade da teoria da dupla imputacdo, permitindo a
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica independentemente da identificacdo dos atos das pessoas naturais que
agiram com elemento subjetivo proprio em beneficio ou interesse da entidade.

Nesse sentido, a proposta de reforma do Cddigo Penal Brasileiro, PLS 236/2072, no seu atual artigo 39, 8§12, artigo
41 do projeto original, pretende responsabilizar a pessoa juridica independentemente da identificacdo dos atos das
pessoas fisicas; contudo, condicionando, no caput do mesmo dispositivo legal, a responsabilizacdo criminal das
empresas aos atos do representante legal ou contratual ou ainda do érgado colegiado, entrelacando as duas teorias, a
da autorresponsabilidade e a da dupla imputacdo, excludentes entre si, em um mesmo dispositivo legal.

Nesse contexto, através da anadlise de textos de autores criticos a essa op¢cdo de mudanca do Cdoddigo Penal na
parte referente a criminalizacdo da pessoa juridica, bem como se analisando a necessidade desse incremento de
responsabilizacdo penal, em face da teoria do bem juridico penalmente relevante e de legislacdes que jad sancionam
fortemente o ente coletivo fora da esfera penal, objetiva-se demonstrar que uma escolha sem um referencial tedrico
definido acarretara problemas insuperaveis de ordem dogmatica e politico-criminal, necessitando-se, portanto, de
maiores discussdes a serem feitas por juristas e pela sociedade civil, antes da aprovacao do projeto nos moldes do
proposto.
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Palavras-chave: Responsabilidade penal da pessoa juridica. Novo Codigo Penal. Teoria do Delito. Principio da
Legalidade Estrita. Direito Penal Simbdlico.

Abstract: The complexity of ascertaining personal responsibility for offenses in large corporations, with increasingly
complex internal structures, raises the debate about the criminal responsibility of the juridical person regardless of
the conduct of the individuals in their decision-making, which is called the theory of self-responsibility, against the
jurisprudence until recently, majority on the criminalization of companies for environmental crimes, adopting the
theory of double imputation. In 2013, the Federal Supreme Court decided that the double imputation theory was
unconstitutional, allowing criminal responsibility of the legal entity independent of the identification of the acts of
natural persons who acted with their own subjective element for the benefit or interest of the entity.

In this sense, the proposed reform of the Brazilian Penal Code, PLS 236/2012, in its current article 39, §12, article 41 of
the original project, intends to charge the legal entity independent of the identification of acts of individuals, in the
caput of the same legal provision, the criminal responsibility of the companies to the acts of the legal or contractual
representative or even of the collegiate body, interlacing the two theories, that of self-responsibility and double
imputation, excluding each other, in the same article of law.

In this context, through the analysis of texts by authors critical of this option to change the Penal Code in the part
related to the criminalization of the legal entity, as well as analyzing the need for this increase in criminal liability, in
view of the theory of criminal law and of legislation that already strongly sanctioned the legal person outside the
criminal sphere, aims to demonstrate that a choice without a definite theoretical referencial, will lead to insurmountable
problems of dogmatic and political criminal order, therefore necessitating further discussions by jurists and by the
civil society, before the approval of the project along the lines of the proposed one.

Keywords: Criminal responsibility of the juridical person. New Penal Code. Crime Theory. Strict Legality Principle.
Symbolic Criminal Law.

Sumario: 1. Introducédo - 2. A decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio 548.181 declarando a
inconstitucionalidade da dupla imputacdo - 3. Da contradicdo entre o caput e o §1°2 do artigo 39 do PLS 236/12 e a
auséncia de um referencial tedrico quanto ao modelo de imputacao: problemas dogmaticos quanto a conduta tipica
e a culpabilidade - 3.1. Da lesao ao Principio da Legalidade Estrita: da contradicdo advinda do texto legal quanto a
imputacdo e a auséncia de sancdes especificas as pessoas juridicas - 4. A teoria do bem juridico penalmente relevante
e o direito penal simbodlico: auséncia de necessidade da expansdo da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica
nos moldes pretendidos pela reforma - 5. Consideracdes finais - 6. Referéncias

TINTRODUCAQ

No contexto da criminalidade moderna, entendida como a criminalidade econdmica, a criminalidade ambiental,
dentre outras formas de criminalizacdo de bens juridicos difusos, ganha relevancia nos dias de hoje o estudo da
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica independentemente da responsabilizacdo das pessoas fisicas que a
compdem, mais precisamente que decidem pela pratica do delito em nome do ente coletivo e em seu beneficio.
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Varias sao as razdes para o debate do tema, e, dentre elas, se destaca a dificuldade de responsabilizacdo de crimes em
ambito empresarial guando cometidos por 6rgaos colegiados, situacdo em gue ndo se delimita ou, mais precisamente,
torna-se bastante complexa a tarefa de investigar e apontar o nexo de causalidade entre o resultado criminoso e a
conduta de cada pessoa fisica que contribui para a decisdo visando o beneficio da entidade.

Por esse motivo, parcela da doutrina passou a defender a responsabilizacdo do ente coletivo de forma autbnoma a
responsabilizacdo das pessoas fisicas componentes de seus quadros.

Os defensores dessa hipotese de imputacao destacam argumentos de politica criminal, argumentos utilitaristas em
nome de uma suposta defesa da sociedade, flexibilizando-se, para tanto, postulados basicos do Direito Penal, tais
como o conceito de conduta (acdo e omissao) tipica, o conceito de culpabilidade, dentre outros que serdo analisados
em topico proprio.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF), ja modificando a jurisprudéncia até entdo majoritaria acerca do
tema, em decisdo no Recurso Extraordinario 548.181, julgado em 06/08/2013, por meio da 12 Turma, reconheceu a
possibilidade de se imputar crime a pessoa juridica mesmo ndo havendo acdo penal em curso contra as pessoas
fisicas relacionadas ao mesmo crime.

Esse cendrio demonstra o abandono da teoria da heterorresponsabilidade ou dupla imputacdo, que tem a pessoa
juridica como coautora da pessoa fisica que age com elemento subjetivo préprio, e uma consequente aproximacao
da teoria da autorresponsabilidade, na qual a imputacdo e a responsabilizacdo de crime a pessoa juridica sao
independentes do agir das pessoas naturais componentes de seus quadros.

Seguindo essa tendéncia, o PLS 236/2012, anteprojeto do novo Cddigo Penal Brasileiro, também se aproxima da
teoria da autorresponsabilidade, haja vista trazer, no §12 do artigo 41, atualmente artigo 39' do substitutivo, ndo ser
necessaria nem mesmo a identificacdo das pessoas fisicas autoras, coautoras ou participes do mesmo fato para a
imputacdo e responsabilizacdo criminal da pessoa juridica.

Ocorre que o caput do referido artigo prescreve que a pessoa juridica de direito privado sera responsabilizada
penalmente por atos praticados por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6érgao colegiado, no
interesse ou beneficio da entidade, em flagrante contradicdo com o prescrito no §1°.

Essa contradicao no texto revela a auséncia de um ponto de partida acerca da teoria base inspiradora da reforma no
que se refere a responsabilidade criminal dos entes coletivos.

Além disso, os pressupostos dogmaticos atinentes a conduta tipica e ao principio da culpabilidade ndo foram
tracados na exposicao de motivos do projeto de mudanca do Cdédigo Penal, tornando ainda mais complexo o estudo

' Art. 39. As pessoas juridicas de direito privado seréo responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra a administracéo publica, a
ordem econdmico-financeira e 0 meio ambiente, Nnos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

§1 A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente
da identificacédo ou da responsabilizacdo destas.
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do §12 do artigo 39 que trata da responsabilidade criminal do ente coletivo independentemente da identificacdo e
responsabilizacdo das pessoas fisicas constantes de seus quadros decisorios.

Isso porque a teoria do delito foi tradicionalmente concebida como um conceito individualista, tendo o ser humano
como referencial e, por isso, pautando-se no principio da responsabilidade subjetiva, atestando que somente o ser
humano é capaz de agir com dolo ou culpa.

Por conta dessas dificuldades, varios questionamentos ficam sem resposta quando analisado o PLS 236/2012, como,
por exemplo, se o ato praticado por representante legal ou contratual ou se a decisdo do 6rgdao colegiado sao
decisdes da propria pessoa juridica ou representam o dolo de seus membros.

Em outras palavras, pergunta-se: é possivel, levando em consideracdo a dogmatica penal e processual penal patria,
imputar crime a pessoa juridica desconsiderando os atos das pessoas fisicas que a compdem?

De antemao, a resposta é negativa, como sera devidamente demonstrado em tdpico proprio.

Nao obstante isso, outra problematica relevante se refere ao fato de o PLS 236/2012 prever a responsabilizacdo
criminal da pessoa juridica por atos praticados contra a administracdo publica e a ordem econdmico-financeira, em
flagrante afronta ao principio da intervencdo minima, ja que a Lei 12.846/13, Lei Anticorrupcao, ja sanciona gravemente
a pessoa juridica por atos praticados contra a administracdo publica.

Ao mesmo passo, a Lei 12.529/11, ou Lei Antitruste, traz instrumentos eficazes visando a regulacdo do mercado de
capitais, da livre concorréncia, tornando desnecessaria a expansao da criminalizacdo das pessoas juridicas nesse
campo.

Logicamente, os apontamentos que serdo feitos ndo sdo revolucionarios na discussdo sobre o tema, porém, é
extremamente relevante a volta ao estudo da responsabilidade criminal da pessoa juridica, principalmente, nesse
contexto de clara mudanca de paradigma de imputacdo pelo STF e pelo projeto de reforma do Cddigo Penal Brasileiro,
bem como ante as ultimas denuncias acerca de delitos descobertos internamente em empresas tais como a Petrobras
ou a construtora Odebrech, por exemplo, no ambito dos desdobramentos da operacao Lava-jato.

Pelo exposto, ante a necessidade de se demonstrar as inconsisténcias do projeto de reforma da legislacdo penal
patria, o qual ndo estabelece critérios seguros de imputacao e responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, mais
especificamente em relacdo a redacao contraditdria acerca do tema, é que sera feito um estudo partindo-se do texto
legal.

2. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 548.181 DECLARANDO A INCONSTITUCIONALIDADE DA
DUPLA IMPUTACAOQ

Inicialmente, insta registrar que o estudo da responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas se divide entre os paises
da common law e os paises que adotam sistemas codificados rigidos, nos moldes do sistema brasileiro, em que
0s pressupostos tipicos e de imputacdo devem ser necessariamente preenchidos como requisito de validacdo da
persecucdo criminal.




REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

ESCOLAS PENAIS

Publica¢cao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

s= SUMARIO

APRESENTACAO

EIE"
8

Q

CRIME E SOCIEDADE

T

Bl

DIREITOS HUMANOS

i

0]

B
N

ESCOLAS PENAIS

01

@ e

©

3
N

Por esse motivo, na América Latina em geral a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é vista com bons
olhos, por afrontar principios basilares do Direito e do processo penal, tais como o Principio da Legalidade Estrita, o
Principio da Culpabilidade e o Principio da Personalidade da Pena (art. 52 XLV, da CF).

Como apontado na introducao, duas sao as teorias tradicionalmente utilizadas para fundamentar a imputacao
criminal as pessoas juridicas, quais sejam: a teoria da heterorresponsabilidade ou dupla imputacdo e a teoria da
autorresponsabilidade.

Pela primeira teoria, a imputacdo criminal do ente coletivo é subordinada a identificacdo e responsabilizacdo das
pessoas naturais que agem dolosamente, ou seja, com elemento subjetivo proprio, em nome e em beneficio da
entidade.

Ja nos moldes do modelo da autorresponsabilidade, a imputacdo delituosa ao ente coletivo se da independentemente
da identificacao das condutas das pessoas naturais componentes de seus quadros decisorios, considerando-se, desse
modo, a conduta e a vontade criminosa daquela prdépria pessoa juridica.

No Brasil, o artigo 32 da Lei 9.605/98, Lei de Crimes Ambientais, condiciona a persecucdo penal do ente coletivo a
identificacdo da infracdo cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual ou de seu érgdo colegiado,
no interesse ou em beneficio de sua entidade, adotando, portanto, o modelo de heterorresponsabilidade ou dupla
imputacao.

Apesar disso, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento do Recurso Extraordinario 548.181,
realizado na data de 06/08/2013, entendeu, por maioria de votos, pela inconstitucionalidade da teoria da dupla
imputacao ou heterorresponsabilidade, pois, no entendimento vencedor, o artigo 225, §32 da Constituicdao Federal
nao condiciona a persecucao penal dos entes coletivos a identificacdo das pessoas naturais componentes de seus
guadros decisorios.

Atestou ainda o Supremo Tribunal Federal (STF) que a identificacdo dos setores internos da empresa teria a Unica
finalidade de verificacdo se a atuacao se deu no interesse ou beneficio da entidade, in verbis:

4. A identificacdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes da producdo do fato ilicito tem relevancia e
deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgados atuaram ou deliberaram no
exercicio regular de suas atribuicdes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuacdo se deu no interesse ou no
beneficio da entidade coletiva.?

Como se verifica do trecho acima indicado, nao se define o resultado criminoso pela vontade das pessoas fisicas
componentes dos quadros decisorios da empresa, mas a propria empresa teria vontade isolada e é essa vontade que
determina o ato delituoso.

Isso se extrai também do conteudo do voto vencedor, proferido pela ministra Rosa Weber quando afirma que “seria,
entado, plenamente possivel manter no polo passivo de uma ac¢do penal apenas a pessoa juridica, ndo sendo necessarias

2 BIDINO, Claudio. Jurisprudéncia anotada - Supremo Tribunal Federal: direito penal e processual penal. Crimes ambientais. Responsabilidade
da pessoa fisica e juridica. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n.266, ano 23, jan. 2015, p. 1819.
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a identificacdo e a imputacdo concomitante da pessoa fisica responsavel diretamente pela pratica da conduta humana
tida por criminosa”.’

Seguindo essa linha, a jurisprudéncia patria caminha para um progressivo e definitivo abandono da teoria da
heterorresponsabilidade em prol da ado¢cao da teoria da autorresponsabilidade, teoria que ganha maior relevancia no
presente estudo, ja que, a par das tradicionais criticas ao modelo de imputacao atualmente existente no Brasil na Lei
de Crimes Ambientais, a adocdo da autorresponsabilidade, nos moldes do pretendido pelo projeto de mudanca do
Codigo Penal, traz novos problemas advindos da violacdo da teoria do delito, o que sera discutido no tépico a seguir.

3 DA CONTRADICAO ENTRE 0 CAPUT E 0 §1° DO ARTIGO 39 DO PLS 236/12 E A AUSENCIA DE UM REFERENCIAL TEORICO QUANTO AO MODELO
DE IMPUTACAQ: PROBLEMAS DOGMATICOS QUANTO A CONDUTA TIPICA E A CULPABILIDADE

As criticas ora apontadas serdao direcionadas a tentativa de responsabilizacdo de entes coletivos independentemente
da identificacdo e responsabilizacdo das pessoas fisicas, como pontuado pelo §12 do atual artigo 39 do PLS 236/12.

No sentido do que decidiua Corte Supremanoanode 2013, o projeto de novo Coédigo Penal,ao tratar daresponsabilidade
criminal da pessoa juridica trouxe, dentro de um mesmo dispositivo, flagrante contradicao acerca de qual seria o
modelo de imputacdo de delitos aos entes coletivos, visto que o caput do atual artigo 39 condiciona a persecucao
penal a identificacdo de atos decisorios do representante legal ou contratual ou dos érgdos colegiados, no interesse
ou em beneficio da entidade, dando a entender pela escolha do modelo da heterorresponsabilidade e no §1° do
mesmo dispositivo legal traz a previsao de imputacdo independentemente até mesmo da identificacdo das pessoas
naturais componentes dos quadros decisérios da empresa.

Essa contradicdo é revelada desde a andlise da exposicdo de motivos, em que, por maioria de votos, a comissao
elaboradora do projeto decidiu pela ampliacdo da persecucao penal aos entes coletivos, acrescentando os delitos
contra a administracdo publica e a ordem econdmico-financeira, sem, entretanto, haver qualquer explicacdo acerca
de qual modelo de imputacédo seria desejavel para tanto, se o da dupla imputagcdo ou se o da autorresponsabilidade,
haja vista que as duas teorias se entrelacam dentro do mesmo dispositivo legal.

Acerca do tema, o professor Paulo César Busato, em artigo intitulado Responsabilidade das pessoas juridicas no
Projeto de novo Codigo Penal, assegura que:

Ha varios temas ausentes na Exposicdo de motivos que sdo as discussdes fundamentais a respeito do tema da
responsabilidade penal das pessoas juridicas que foram simplesmente passados por alto, a saber: se o projeto adotaria
um esquema de autorresponsabilidade ou de heterorresponsabilidade penal das pessoas juridicas (...). Nenhum destes
temas foi sequer rocado na Exposicdo de Motivos, o que impede a conjecturar se eles chegaram ou ndo a ser discutidos
previamente pela comissdo quando da opcdo pela responsabilizacdo penal das pessoas juridicas e, em caso positivo, em
gue termos foi firmada a conclusdo.*

S Ibidem, p. 1820.

4 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo Codigo Penal Brasileiro. Revista Liberdades -

Edicdo Especial - Reforma do Codigo Penal, S&o Paulo, 29 ago. 2012, p. 100.
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Desse modo, a auséncia de um referencial tedrico acerca do modelo de imputacao revelada naredacdo legal demonstra
a inseguranca que paira acerca do tema, sendo, por esse motivo, imperiosa a sua discussdo para que ndo se facam
escolhas pautadas em presunc¢des, acarretando problemas insanaveis, tanto de politica criminal quanto de ordem
dogmatica, partindo-se da redacdo contraditdria do tipo penal proposto.

O primeiro problema a ser enfrentado refere-se a conduta tipica, mais especificamente no tocante a acao tipica,
na medida em que a teoria majoritariamente adotada acerca da acdo no ordenamento juridico patrio exige um
comportamento humano consciente, dirigido a uma finalidade (comportamento doloso ou culposo).

Na verdade, todas as teorias da acdo tém o ser humano como referencial, seja partindo-se da teoria causal-naturalista
até a teoria social da acao, que contempla a conduta como uma acao humana socialmente relevante. Acerca desta,
inclusive, Cezar Roberto Bitencourt destaca, ao citar Maurach, que “uma acdo em sentido juridico-penal € uma conduta
humana socialmente relevante, dominada ou dominavel por uma vontade final e dirigida a um resultado”.®

A anadlise da conduta tipica é essencial pelo fato de que o dispositivo legal, ao definir no caput que a imputacao
depende da acdo humana, exclui de plano a pretensdao de imputar a conduta criminosa isoladamente a pessoa juridica.

Em outras palavras, o condicionamento da imputacao as decisdes de representantes legais ou contratuais desnatura
a autorresponsabilidade, nos moldes do que leciona Paulo Busato, ao dizer que:

E dispensavel porque em um verdadeiro esquema de autorresponsabilidade, a responsabilidade penal da prépria pessoa
juridica deve existir independentemente da decisdo tomada por qualquer representante legal ou contratual, o qual, por
seu turno, igualmente tem responsabilidade penal independente e pessoal pela contribuicdo que tenha dado para o delito.
Do mesmo modo, os representantes de um érgéo colegiado que delibere no seio da empresa possuem, sendo pessoas
fisicas ou juridicas, cada qual sua responsabilidade penal independente, na medida de suas contribuicdes para o delito.®

Nessa linha, se a decisdo é do representante legal ou contratual ou do érgao colegiado, ela ndo é a decisdo prdpria
da pessoa juridica, ou seja, o proprio texto legal presume que a decisdo orientadora da vontade de acdo que realizou
o delito parte das pessoas fisicas.

Isso implica dificuldades dogmaticas quando analisadas as formas de participacao da pessoa juridica no delito em
que o autor seja a pessoa fisica detentora da vontade delituosa.

O problema se revela no ambito da instigacdo e da inducdo, visto que, mais uma vez o conteudo da vontade vira
expresso na conduta da pessoa fisica.”

Resumidamente, a situacdo é a seguinte:

5> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte geral. v. 1. 13.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.224
© loidem, p. 109.
7 Ibidem, p. 115.
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A lei brasileira ndo indica se a pessoa juridica teria vontade real, resultante do encontro de vontades individuais,
SUMARIO segundo a teoria da realidade, de Gierke, ou teria uma simples vontade reflexa, formada no aparelho psiquico de pessoas
fisicas e imputada a pessoa juridica como responsabilidade subsequente, segundo a teoria da ficcdo, de Savigny.®

Em outras palavras:

Note-se: o projeto presume que a decisao que é orientadora da vontade da acdo que efetivamente realizou um delito é
dos sdécios ou representantes da pessoa juridica, isolando, de consequéncia, a admissdo de que esta possa ter vontade
diversa da de seus socios. Logo, ndo € a vontade da pessoa juridica que se realiza, tampouco é ela que, na pratica,
produz fisicamente o resultado.®

APRESENTACAO Como acima exposto, ndo é a vontade da pessoa juridica que orienta o resultado criminoso, até porque a propria lei
dispde em contrario, tornando, de certo modo, quase que objetiva a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, visto
gue ignorada pela lei, pelo proéprio tipo penal, a vontade prdpria do ente coletivo.

Vale lembrar que nem mesmo a teoria francesa, na qual o sistema brasileiro se inspirou, deixou de indicar como
necessaria a alusao as pessoas fisicas, justamente para evitar a responsabilizacao criminal objetiva, ou seja:

Ao invés da responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica adotada pelo direito penal anglo-saxdo em geral, o Codigo
Penal Francés ndo abre mao do coeficiente subjetivo da culpabilidade. Recorre a doutrina francesa ao que chama de
responsabilidade por “ricochete”. Ou seja: o0 “empréstimo” para o &mbito da pessoa juridica da vontade da pessoa natural
gue efetivamente praticou a conduta.”

CRIME E SOCIEDADE O mesmo problema é verificado no estudo da omissdo penalmente relevante, na medida em que, para o preenchimento

da tipicidade omissiva, pressupde-se a capacidade de acao, ou seja, “deve o omitente dispor da possibilidade de agir,
ou seja, da efetiva e concreta oportunidade de realizar a conduta ordenada”."

Ocorre que, como demonstrado, o projeto de novo Cddigo Penal negligencia esta vontade prdpria do ente coletivo,
impondo no caput do artigo 39 a identificacao de atos decisorios do representante legal ou contratual ou dos 6rgaos

& DIREITOS HUMANOS colegiados, no interesse ou em beneficio da entidade.
Com efeito, aconduta humana dolosa baliza toda a atuacdo da pessoajuridica, tornando dificil a tarefa de criminalizacao
do ente coletivo independente da conduta das pessoas fisicas.
ESCOLAS PENAIS

e DOS SANTOS, Juarez Cirino. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, Ariel (Coord). Responsabilidade

o1 B o2 penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacao penal subjetiva. 2.ed. rev. e atual. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 270,
grifo do autor.
° BUSATO, Paulo César. Op. Cit, p. 0.
0 LUISI, Luiz. Notas sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, Ariel (Coord). Responsabilidade

penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 33.

1l BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Direito penal brasileiro - teoria do delito: introducéao historica e metodoldgica, acdo e tipicidade.
v. 2. 2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 352, grifo do autor.
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Nessa linha de desconsideracao do elemento subjetivo da prdpria pessoa juridica pelo proprio texto legal, viola-se,
também, o Principio da Culpabilidade (nullum crimen sine culpa), visto que a pessoa juridica ndo tem capacidade de
reconhecimento do injusto, ou seja, a pessoa juridica nao tem as propriedades tipicas dos seres humanos.

Sobre isso, Juarez Cirino dos Santos ensina que:

O conhecimento do injusto, como conhecimento da antijuridicidade concreta segundo a teoria dominante, ou da
punibilidade do fato conforme a teoria moderna, que permite dizer que o sujeito sabe o que faz, sé pode existir
no aparelho psiquico individual de pessoas fisicas, porque a psique coletiva formadora da vontade pragmatica das
reunides, deliberacdes e votos é uma ficcdo incorporea sem existéncia real, incapaz de representar a natureza proibitiva
do tipo de injusto.?

Entdo, a culpabilidade da pessoa juridica, sendo coletiva, “ndo € mais do que uma criacao de todos que dela
participam”,”® de modo que o conteludo subjetivo das decisdes ainda é das pessoas fisicas.

Sintetizam bem o que foi dito as palavras de Luis Luisi, ao dizer que:

Parece-nos, todavia, que a pessoa juridica ndo pode ser vista como mera ficcdo legal, e nem como um organismo social
semelhante a pessoa natural. E de entender-se como ensina Cldvis, ter a pessoa juridica existéncia real, “como vida prépria
distinta dos individuos que a compdem”, mas para a realizacdo de seus fins depende desses individuos, pois, sé através
deles, pode concretizar suas atividades e direciona-las finalisticamente para os objetivos sociais.”

Portanto, como bem explicitado pelo ensinamento acima exposto, a consideracdo da pessoa juridica com existéncia
propria ndao se confunde com a necessidade da vontade humana para a concretizacao de seus fins.

N&o se deve fazer essa confusao em Direito Penal, que, em decorréncia do principio da responsabilidade subjetiva, exige
acao humana dolosa voltada aos fins ilicitos postos na lei penal, rechacando-se qualquer tentativa de responsabilidade
criminal objetiva.

Apesar disso, atualmente, como tentativa de atribuir um tipo de culpabilidade propria da pessoa juridica, fala-se na
“culpabilidade por falha na organiza¢cao”, defendida, principalmente, por Klaus Tiedemann, que ignora por completo
gualguer contribuicdo da pessoa fisica no reconhecimento dessa espécie de culpabilidade.”

O supracitado autor chega a referir-se a vontade dos entes coletivos na esfera civel; e tenta transplanta-la a esfera
criminal ao dizer que “si la persona moral puede concluir un contrato (p. ej. de compraventa), ella es el sujeto de las
obligaciones que se originan y ella es quiem puede violarlas. Esto quiere decir que la persona moral puede actuar de
manera ilicita”.'

E DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op. Cit. p. 276, grifo do autor.

E BUSATO, Paulo César. Op. Cit. p. 120.

“ LUISI, Luiz. Op., Cit, p. 27.

© BUSATO, Paulo César. Op, Cit. p. 123.

16 TIEDEMANN, Klaus. Resposabilidad penal de las personas juridicas. Disponivel em: < https:/www.unifrch/ddpl/derechopenal/anuario/

an 1996 0O7/pdf>. Acesso em 24 fev. 2015.



https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_07.pdf
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_07.pdf
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Esse pensamento vai de encontro, novamente, a vedacao de responsabilidade objetiva em ambito criminal, mormente
quando a prdpria norma, no caso do artigo 39 do PLS 236/2102, condiciona no caput a imputacdo a vontade das
pessoas fisicas.

Em outra perspectiva, considerando somente o disposto no §12 do artigo 39, sendo a decisdo pela pratica criminosa
fruto de deliberacdo colegiada, se esta for entendida como a da propria pessoa juridica, também nao sera possivel
responsabilizar as pessoas fisicas, ja que a decisao seria a da pessoa juridica considerada isoladamente.

Com efeito, “o0 que o dispositivo estabelece, em realidade, caso interpretado como regulatdério de uma decisao
efetivamente plasmada em uma acdo, é a responsabilidade por fato de outrem, o que realmente conduz a uma
violacdo basica do principio da culpabilidade”.”

Em razdo disso, nos moldes do que dispde o artigo 39 do PLS 236/2012, a pessoa juridica ndo pode ser sujeito
ativo de crime, desconsiderando a conduta das pessoas fisicas componentes de seus quadros decisorios, visto que
a vontade orientadora do resultado tipico ndo serd a da pessoa juridica, mas sempre da pessoa fisica que age com
elemento subjetivo proprio.

Ademais, por ndo ter capacidade de reconhecimento da antijuridicidade concreta de sua conduta, ndo possui
culpabilidade, ndo havendo que se falar em crime, ja que pelo conceito analitico considera-se o delito como fato
tipico, antijuridico e culpavel, de modo que, nos moldes do que leciona Heloisa Estellita, ao comentar o acdérdao no
Recurso Extraordinario n2 548.181:

Se ha dificuldade em determinar uma conduta proépria da pessoa juridica, ou mesmo sua culpabilidade, e se se entende
gue, dessa necessidade, advém uma outra, a de abrir mdo de um sistema de imputacdo assentado na conduta e na
culpabilidade, isso pode, no maximo, servir para o desenho de um programa politico-criminal de alteracdo legislativa, que
suprima estes pressupostos de punibilidade. Se uma tal pretensdo seria juridicamente valida em um ordenamento juridico
alocado em Estado de Direito, que tem na dignidade da pessoa humana seu eixo central (art. 18, lll, CFB) e no qual a pena
se legitima pela culpabilidade pessoal (art. 52, XXXIX, XL, XLV, XLVI, LVII, CFB) € uma indagacdo que merece uma resposta
negativa.’®

Entdo, o projeto de reforma do Cddigo Penal, ao trazer no mesmo dispositivo legal dois modelos de imputacao
excludentes entre si, sem um referencial tedrico claro acerca do tema, trara problemas de ordem dogmatica
insuperaveis, por violacdo a postulados basicos da teoria do delito, principalmente aos conceitos de conduta tipica e
de culpabilidade.

v BUSATO, Paulo César. Op, cit. p. 111.

B ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo sobre a responsabilidade omissiva impropria
de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por memlbros da empresa. Sao Paulo:

Marcial Pons, 2017, p. 67-68.
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31DA ~[ESA~ 0 AO/PR/N(/P/O DA LEGALIDADE ESTRITA: DA CON TRADICAO ADVINDA DO TEXTO LEGAL QUANTO A IMPUTACAO E A AUSENCIA DF
SANCOES ESPECIFICAS AS PESSOAS JURIDICAS

A lesdo ao principio da legalidade estrita é cristalina quando analisada a redacao legal do artigo 39 do substitutivo
ao Projeto de Novo Cdédigo Penal Brasileiro, em primeiro lugar pela contradicao entre o caput e o §1°, que trazem dois
modelos de imputacao incompativeis e excludentes dentro da mesma norma, bem como pela auséncia de cominacao
de penas as pessoas juridicas nos tipos penais.

Nesse sentido, o dispositivo legal € contraditério, dubio, ndo permitindo o conhecimento, de forma segura, de quais
os pressupostos de imputacao da conduta proibida.

Isso permite que o julgador se utilize puramente de sua subjetividade no momento de aplicacdao da norma ao caso
concreto, na medida em que tem diante de si uma opcao de escolher o tipo de imputacado, se ligada aos atos decisorios
das pessoas fisicas que agirem no beneficio ou interesse da entidade ou, quando dificil estabelecer o nexo causal
entre a conduta dos particulares e o resultado criminoso, imputar o delito a pessoa juridica independentemente da
identificacao das pessoas fisicas.

Com efeito, uma das imposi¢cdes decorrentes do principio da legalidade estrita € a de que todos os pressupostos e
circunstancias tipicas sejam certas, determinadas, ndo gerando duvida acerca de sua aplicacdo ao caso concreto.

A indefinicao quanto aos pressupostos tipicos ditados na lei influencia diretamente na percepc¢ao concreta dos fatos
gue podem ser considerados tipicos, devendo a lei, também por esse motivo, definir os pressupostos de imputacao
da maneira mais precisa e cristalina possivel, como bem ensina Ferrajoli, ao dizer que:

Esta claro que a linguagem, isto é, o uso da lingua, estad tdo vinculada quanto seja vinculante a lingua, isto &, as regras de
linguagem. Deste modo, quanto mais precisas sejam as definicdes dos pressupostos tipicos abstratos ditados na lei, de
conformidade com o principio da legalidade estrita, também mais determinados serdo os pressupostos tipicos concretos
aos quais aquelas se referem e tanto mais nelas subsumiveis mediante proposicdes verdadeiras ou falsas e, antes mesmo,
verificaveis e falsedveis.”

Logicamente, ndo se pretende defender no presente trabalho um grau de certeza absoluta na interpretacdo da
norma, mas, em se tratando de Direito Penal, a indeterminacdo ndo é desejavel, justamente por ndao permitir controle
da subjetividade nas decisdes, pois “uma lei indeterminada possibilitaria a um juiz coerente, em algumas situacdes, a
maior proximidade possivel dos valores de justica enumerados em nosso ordenamento constitucional, mas, a um juiz
incoerente, o maior afastamento desses axiomas”.?°

9 FERRAJOLI Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 94.
20 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.

244,
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Acerca do tema, Cezar Roberto Bitencourt, ao citar Claus Roxin, deixa claro que “uma lei indeterminada ou imprecisa
e, por isso mesmo, pouco clara ndo pode proteger o cidadao da arbitrariedade, porque nao implica uma autolimitacao
do jus puniendi estatal, ao qual se possa recorrer”.?

O que se busca defender, como ponderou Andrei Zenkner Schmmitd, em sua obra intitulada O Principio da Legalidade
no Estado Democratico de Direito, € que “o principio da legalidade, dentre outras consequéncias, determina que nao
so as elementares do tatbestand, mas também as circunstancias, adéquem-se ao “mandado de certeza”,??> ou seja,
“pelo respeito ao principio da certeza do direito, portanto, os associados podem ter do direito um critério seguro de
conduta, somente conhecendo antecipadamente, com exatidao, as consequéncias de seu comportamento”.?®

Nessa perspectiva, o projeto de mudanca do Codigo Penal Brasileiro, ao trazer, dentro de um mesmo dispositivo,
contradicao flagrante sobre qual o modelo de imputacao de crimes as pessoas juridicas adotado, lesa frontalmente
o Principio da Legalidade Estrita, em sua dimensao de necessidade de clareza e certeza, justamente porque os
destinatarios da norma ndo conhecem de antemao todas as circunstancias da conduta proibida.

Ndo obstante isso, o principio da legalidade estrita também é flagrantemente violado quando se verifica que as
sancdes para as pessoas juridicas nao sao indicadas no proprio tipo penal. Um dos problemas observados € que “a
Exposicdo de Motivos do Projeto de Codigo Penal refere que as sancdes de privacdo de liberdade trazidas pelos tipos
penais hdo sGo compativeis com a realidade das pessoas juridicas”.?

Importante ressaltar, neste ponto, que a mera alusao a incompatibilidade das sancdes privativas de liberdade com a
natureza das pessoas juridicas ndo é o bastante para afirmar a existéncia de um sistema de san¢des criminais proprias
dos entes coletivos, até porque ndo se tem a cominacado de penas proprias as pessoas juridicas no projeto.

Na verdade, a pedra de toque em relacdo a todo esse contexto de incertezas recai, sem duvida, sobre a auséncia de
uma teoria propria das pessoas juridicas, haja vista que a teoria do delito tradicionalmente desenvolvida é pautada na
responsabilidade individual do ser humano, exigindo-se ainda o elemento subjetivo do tipo, em respeito ao principio
da culpabilidade penal, entdo incompativel com as pessoas juridicas.

Esse problema ja foi objeto de critica quando da edicdo da Lei de Crimes Ambientais, nos seguintes termos:

As normas legais criminalizadoras da pessoa juridica (Lei 9.605/98) ndo possuem o status de lei penal: sdo perfeitas para
as pessoas fisicas porque contém preceito e sancdo dirigidos a seres humanos, como toda lei penal; sdo imperfeitas
para pessoas juridicas porque possuem preceito, mas ndo possuem sancdo aplicavel as pessoas juridicas. Logo ndo
sdo leis penais para pessoas juridicas.?

I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte geral. v1.13. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11.
22 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op, cit. p. 249.

2 Ibidem, p. 236.
= BUSATO, Paulo César. Op, cit. p. 118, grifo do autor.
2 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op, cit. p. 274.
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As penas sao genéricas e nado trazem limites minimos e maximos, em flagrante afronta, mais uma vez, ao principio da
legalidade (nulla poena sine lege). Nao existe critério de imputacado e de individualizacdo judicial da pena, conforme
as peculiaridades das pessoas juridicas, como deixa claro Paulo Queiroz, ao dizer que:

Precisamente por isso, ndo é suficiente que a lei preveja, sem mais, a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica. E necessario ainda estabelecer os critérios (objetivos e subjetivos) de imputacdo e individualizacdo judicial da
pena, conforme as peculiaridades da pessoa juridica, inclusive para dar-lhe conformacao constitucional e afastar as criticas
politico-criminais e dogmaticas que lhe sdo feitas.?®

De fato, o Brasil, ao copiar o sistema de imputacao francés, ndo trouxe nenhuma norma especifica acerca da imputacao
as pessoas juridicas. Nao ha também qualquer norma processual penal especifica as pessoas juridicas, o que torna a
tarefa dos operadores do Direito nessa area extremamente tormentosa.

E mesmo que se diga que o Projeto de Lei do Senado 236/2012 preveja um titulo préprio para as pessoas juridicas,
nao se pode falar em uma dogmatica penal propria dos entes coletivos, visto que a pretensao de mudanca apenas
ampliou as hipdteses de criminalizacdo, mantendo os mesmos problemas tradicionalmente debatidos e criando
outros, como, por exemplo, o fato de pretender isolar a imputacao criminal da pessoa juridica da atuacdo dolosa das
pessoas fisicas, condicionando, contudo, a identificacdao do ato criminoso as condutas dos representantes legais ou
contratuais ou de érgdo colegiado no beneficio ou interesse da entidade.

Certo é que a tentativa de transportar, de maneira forcada, a teoria do delito tradicional para a chamada “nova
criminalidade”, imputando delitos ao ente coletivo independentemente das pessoas fisicas, ndo apresenta avanco
algum, seja na pretensao de prevencao dos delitos, seja em nome de uma suposta politica criminal de repressao a
essa criminalidade, mais especificamente porque os problemas advindos dessa escolha, quase que irracional, trardao
mais dificuldades do que resultados satisfatorios.

Nessa perspectiva, Paulo Busato esclarece que “uma vez que opta pela responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, é
preciso fazé-lo de formaintegral, de modo que, no minimo, ndo sejam sacrificados os pilares basicos de desenvolvimento
das garantias do modelo de imputacao”.?’

Também autores estrangeiros, tais como Luis Gracia Martin, ao escrever artigo para a obra Responsabilidade penal
das pessoas juridicas: em defesa do Principio da Imputacdo Subjetiva, deixa claro que, nem mesmo argumentos
de politica criminal tém forca para derrubar os argumentos tradicionalmente invocados contra a responsabilizacao
criminal da pessoa juridica, nos seguintes termos:

En resumen: no me parece posible fundamentar, tampoco a partir de las nuevas realidades que han de ser tenidas en
cuenta como objeto de la valoracion juridica, una responsabilidad penal de las personas juridicas. La doctrina tradicional
vy los argumentos por ella utilizados en contra de la fundamentacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas
continuan siendo plenamene validos.?®

26 QUEIROZ, Paulo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Disponivel em: <http:/paulogueiroz.net/responsabilidade-penal-da-pessoa-
juridical/>. Acesso em: 09 fev. 2015.

2 BUSATO, Paulo César. Op, cit. p. 103.

2 MARTIN, Luis Gracia. La cuestion de la responsabilidade penal de las propias personas juridicas. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, Ariel
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O citado autor continua sua divagacao ao dizer que, admitindo-se a responsabilidade criminal da pessoa juridica,
deve-se partir do desenvolvimento de instrumentos juridicos de responsabilizacdo das pessoas fisicas que atuam no
ambito da empresa,?® o que faz referéncia a teoria da heterorresponsabilidade ou dupla imputacdo, em oposi¢cado ao
modelo de responsabilizacao independentemente da conduta das pessoas fisicas.

Portanto, a par de todos os problemas ja existentes com a criminalizacdo de atos de pessoas juridicas na lei de crimes
ambientais, € nitido, pelo que foi exposto, que o acréscimo de uma teoria que desconsidera a vontade das pessoas
fisicas que atuam na empresa é completamente inviadvel frente a dogmatica penal brasileira atual, assim como pela
auséncia de qualquer requisito especifico de tipificacdo para as pessoas juridicas, ferindo principalmente o principio
da Legalidade Estrita, para além dos pressupostos da conduta tipica e a observancia da culpabilidade.

4 A TEORIA DO BEM JURIDICO PENALMENTE RELEVANTE £ O DIREITO PENAL SIMBOLICO: AUSENCIA DE NECESSIDADE DA EXPANSAQ DA
RESPONSABILIZACAQ CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA NOS MOLDES DO PRETENDIDO PELA REFORMA

Ultrapassados todos os problemas dogmaticos apontados, outra questdao gque merece destaque, no contexto de
estudo da criminalidade em ambito empresarial, € a inobservancia de um bem juridico penalmente relevante, o que
torna o Projeto de Lei 236/2012 mera legislacdo penal simbdlica.

Nao se desconhecem, no contexto do que serd discutido, as criticas voltadas a perda do potencial limitador da teoria
do bem juridico penalmente relevante, conforme defendem alguns autores, como, por exemplo, Yuri Corréa da Luz,
em sua obra intitulada Entre bens juridicos e deveres normativos. um estudo sobre os fundamentos do direito penal
contemporaneo, em que o autor traca uma linha de pensamento critica acerca de qual seria, realmente, o ambito de
protecao do Direito Penal no Brasil.

Aduz o autor que:

Esse enfrentamento nao foi, por sua vez, despropositado. Pelo contrario, foi motivado e guiado por um diagndstico, a meu
ver cada vez mais evidente, de que a chamada teoria do bem juridico ndo estaria cumprindo duas das principais funcdes
da ciéncia do Direito: servir de modelo descritivo adequado a compreensdo e a operacdo do sistema juridico, bem como
apresentar critérios consistentes a critica das praticas ilegitimas que surjam em sua autoproducdo.s°

Apesar disso, ante a tendéncia da legislacdo patria em hipertrofiar a legislacdo penal com leis extravagantes, muitas
vezes desnecessarias ou com técnica legislativa duvidosa, com violacdes aos pressupostos dogmaticos basicos do
Direito Penal, entende-se por bem a delimitacdo de um bem juridico penalmente relevante, mais especificamente, a
observancia da intervencao minima e da lesividade no contexto da legislacdo brasileira.

(Coord). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacao penal subjetiva. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 118.

29 lbidem.

50 LUZ, Yuri Correa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito penal contemporaneo. Sado

Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 183.
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Com efeito, o Projeto de Novo Cddigo Penal Brasileiro visa a ampliacao da persecucdo penal aos entes coletivos
dispondo no caput do artigo 39 acerca de punicdo por atos praticados contra a administracdo publica e a ordem
econdmico-financeira, para além da imputacdo por crimes ambientais.

Nesse ambito, relevante uma analise acerca do impacto real que essa ampliacdo podera provocar na ordem juridica
vigente, mormente quando outras searas do Direito sancionam as pessoas juridicas e seus dirigentes, em alguns casos,
de forma mais drastica que a prdpria legislacdo penal, como, por exemplo, a Lei 12.846/13, chamada Lei Anticorrupcao,
gue sanciona o ente coletivo, civel e administrativamente, por atos contra a administracao publica.

A citada lei traz penas de multa mais gravosas gue as penas criminais genericamente previstas na lei de crimes
ambientais e no préprio PLS 236/12, apresentando diversos dispositivos de coercado a atividades danosas perpetradas
por pessoas juridicas em seu ambito de protecao civil e administrativo, como, por exemplo, a sancdo do artigo 6%,
inciso |, que traz multa no valor de até 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao
da instauracdo do processo administrativo da empresa, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacao.

Chega-se ao ponto de afirmar que a Lei Anticorrupcdo visa sancionar penalmente as pessoas juridicas de forma
objetiva (sem dolo ou culpa), ja que a lei possui conteudo e gravidade de carater penal, o que demonstra, sem entrar
no mérito de discussdo acerca dessa lei especificamente, a desnecessidade da responsabilidade criminal da pessoa
juridica no ambito de atos contra a administracao publica.

Em relacdo a ordem econdmico-financeira, tem-se a Lei 12.529/11, ou lei Antitruste, que estrutura o Sistema Financeiro
de Defesa da Concorréncia, dispondo acerca da prevencao e repressao a infracdes contra a ordem econdmica.

Com efeito, o artigo 31 da supracitada lei pontua, expressamente, que as pessoas juridicas serdo sancionadas por atos
atentatdrios a ordem econdmica, trazendo nos artigos 36 as infracdes e nos artigos 37 a 44 as penas, consistentes
em multa e proibicdes especificas, também sujeitando a pessoa juridica a hipotese de multa de até 20% de seu
faturamento bruto, sancdo gravissima, nao havendo, diga-se, mais uma vez, a necessidade de criminalizacdo da pessoa
juridica por atos contra a ordem econdémico-financeira.

Nessa perspectiva, verifica-se que o PLS 236/12 apresenta visdo restrita do ordenamento juridico patrio, na medida
em gue, a par de ja existirem disposicdes sancionatodrias as pessoas juridicas por atos contra a administracao publica
e a ordem econdmico-financeira, procura ampliar o alcance punitivo criminal em relacdo aos entes coletivos, ausente,
porém, qualquer debate prévio acerca de sua necessidade.

Em razdo disso, imperiosa a necessidade de apontamentos sobre a inobservancia da teoria do bem juridico, mais
especificamente como “um conceito indispensavel para dotar de eficadcia o principio da lesividade”? e como forma de
se combater os efeitos nefastos do Direito Penal simbdlico.

Nesse sentido, a par de a Constituicao Federal consagrar como bens juridicos o meio ambiente, a ordem econdmica,
dentre outros bens juridicos difusos, é certo que:

! BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Op, cit. p. 215.
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A lei penal pode apenas, eventualmente, demarcar alguma acdo que ofenda o bem juridico de certo modo, porém, sua
natureza fragmentaria ndo lhe faculta outorgar uma verdadeira tutela (toda e qualguer ofensa ao bem juridico que nao
observe estritamente o modelo tipico é indiferente para lei penal).*?

Exatamente por esse motivo é que se deve demarcar com precisdao o alcance da tutela penal do bem juridico
constitucionalmente concebido como relevante. Dito de outro modo, deve-se abrir os olhos para a utilizacdao da
lesividade e do postulado da u/tima ratio como forma de evitar-se o incremento do Direito Penal simbdlico, justamente
pelo fato de que existe diferenca entre bens juridicamente tutelados e bens penalmente tutelados.

Essa situacdo € muito bem ilustrada por Juarez Cirino dos Santos, ao discorrer acerca do modelo de imputacao de
pessoas juridicas por delitos ambientais, nos seguintes termos:

Sem duvida, o direito do povo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser protegido por todos os meios
juridicos, inclusive penais - observados os principios de intervencdo minima e de ultima ratio da repressdo criminal no
Estado Democratico de Direito. Contudo, criminalizar a pessoa juridica para proteger o meio ambiente parece inadequado,
por razdes instrumentais ou cientificas: primeiro, a pena € o instrumento menos eficaz de politica social; segundo, as
determinacdes do ser - ou seja, a organizacdo psicossomatica do ser humano - constituem o limite instransponivel das
proposicdes punitivas do dever ser, excluindo a criminalizacdo de entidades ficticias ou de meros aglomerados patrimoniais33.

Nesse sentido, é sabido que a criminalizacdo de atos por pessoas juridicas estd intrinsecamente ligada, de acordo
com seus defensores, a prevencao e repressao de delitos em ambito econdmico, ambiental e até mesmo em relacao
ao trato das empresas com agentes do Estado, buscando também a prevencao aos delitos de corrupcao e seus
correlatos.

Ocorre que recorre-se a uma suposta necessidade de protecao a bens juridicos penalmente indeterminados, difusos,
em que ndo se pode precisar, em muitos casos, o nexo de causalidade entre a conduta delitiva ou o resultado ou o
perigo concreto advindo da conduta.

Ante a incapacidade de o Estado investigar e punir delitos em ambito empresarial, dada a complexidade cada vez
maior da organizacao interna das companhias, apela-se para argumentos de defesa social pautados na emergéncia,
em muitos casos criados pela midia.

O proprio Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 548.181, em que declarou a inconstitucionalidade da
teoria da dupla imputacao, referiu-se ao combate a impunidade como fundamento da imputacdo de crime a pessoa
juridica independentemente da pessoa fisica:

Condicionar a aplicacdo do art. 225, §3¢, da Carta Politica a uma concreta imputacdo também a pessoa fisica implica
indevida restricdo da norma constitucional, expressa a intencdo do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance
das sancdes penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de
individualizacdo dos responsaveis internamente as corporacdes, além de reforcar a tutela do bem juridico ambiental.>*

2 loidem, p. 216.
55 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op, cit. p. 266.
54 BIDINO, Claudio. Jurisprudéncia anotada - Supremo Tribunal Federal: direito penal e processual penal. Crimes ambientais. Responsabilidade
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Essas caracteristicas revelam nitidamente o carater simbodlico da pretensao de ampliacdo da criminalizacdo da pessoa
juridica, pois os tracos caracteristicos do Direito Penal simbdlico “costumam ser bens juridicos manifestos pouco
definidos, plasticos e coletivos (meio ambiente, ordem econdmica, saude publica, crime organizado etc.)®.”

E como bem ponderam Nilo Batista e Eugénio Raul Zaffaroni, “um caso particular de inadmissibilidade constitucional
de um bem juridico reside na legislacdo penal simbolica”.s®

Ao que parece, a tentativa de mudanca e ampliacdo do ambito punitivo criminal aos entes coletivos no Projeto de
Novo Cdodigo Penal ndo foge a esta regra.

Primeiramente porgque ndo foram tracadas as bases tedricas para o modelo de imputacao, se decorrentes de atos
dolosos das pessoas fisicas componentes dos quadros decisérios da empresa ou se independentes delas, em segundo
lugar porgue ndo houve debate sério e prolongado acerca da necessidade dessa ampliacdo, caracterizando nitida
pretensdao de resolucao emergencial de conflitos, traco marcante do Direito Penal simbdlico.

Acerca disso, vale dizer que:

A imposicdo de um conjunto de ressalvas ndo apenas contribui para uma quebra da logica sistematica, desajustando a
responsabilidade das pessoas juridicas em face do sistema geral de atribuicdes de responsabilidade as pessoas fisicas, como
politico-criminalmente pde em risco qualquer efetividade que se tenha pretendido lograr com a providéncia, convertendo
um mecanismo legitimo de defesa das pessoas em face do abuso do capital novamente, em um mecanismo meramente
simbdlico, sem maiores efeitos.?”

Em sintese, o questionamento que deve ser feito é o seguinte:

Diante de uma orientacdo que procura responsabilizar penalmente e de forma direta a pessoa juridica, sob uma pretensa
necessidade politico-criminal de carater pragmatico e em nome de fins preventivos de defesa social, pergunta-se: haveria
real e comprovada necessidade de sanciona-la penalmente? Nao haveria outros meios mais eficazes e menos custosos?
Seria legitima, pelo prisma dos principios garantistas que informam um Estado de Direito democratico? Estaria em sintonia
com as modernas diretivas politico-criminais e criminoldgicas?3®

A resposta para as indagacdes feitas na citacdao acima € negativa, ou seja, a tentativa de mudanca no Codigo Penal
em relacdo a criminalizacdo de pessoas juridicas ndo se pauta nos principios garantistas que informam um Estado
Democratico de Direito, pois ndo observa as garantias constitucionais penais e processuais penais, assim como
desconsidera outros meios, de certa forma mais eficazes, no combate a atos lesivos perpetrados por pessoas juridicas,
especificamente contra a ordem econdmico-financeira e contra a administracdo publica.

da pessoa fisica e juridica. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n.266, ano 23, jan. 2015, p. 1820.

5 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Op, cit. p. 222.

6 lbidem, p. 221.

s/ BUSATO, Paulo César. Op, cit. p. 104,

8 PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos e implicacdes. In: PRADQO, Luiz Regis; DOTTI, Ariel (Coord).

Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. 2.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 132.
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Com efeito, mesmo apos trinta anos da previsao constitucional que fundamentou a responsabilidade penal da pessoa
juridica por crimes ambientais, ainda ndo se tem o conhecimento necessario acerca de suas bases ou, em outras
palavras:

Trinta anos apds a previsdo constitucional, os esforcos de regulacdo do comportamento corporativo seguem sendo
assistematicos no Brasil. Faltam construcdes dogmaticas adequadas ao nivel de diferenciacdao da sociedade econbdmica,
estamos muito longe de dominar a utilidade do sistema de sancdes, desconhecemos as bases criminoldgicas (quem sao
as empresas, como afetam a nossa sociedade e como puni-las, enderecando a reprovacdo do comportamento) e sequer
comecamos os debates sobre o papel da responsabilidade penal da pessoa juridica e dos programas de compliance na
regulacdo do comportamento corporativo.*®

Essa falta de sistematica propria para a punicao em ambito penal do ente coletivo, ausente o necessario conhecimento
acerca até mesmo da utilidade do sistema de sanc¢des, revela a total impropriedade do projeto de novo cddigo penal
nessa parte; mesmo que se admita a ampliacdo da persecucdo penal as pessoas juridicas, “para que conjugue eficacia
e seguranca juridica, deve desenvolver-se em requisitos e pressupostos especificos, paralelos aos correspondentes a
protecdo de bens juridicos individuais, a fim de que ndo se confunda com eles”.*° Ndo existe, portanto, bem juridico
penalmente relevante no ambito da criminalizacdo da pessoa juridica por atos contra a administracdo publica e a
ordem econdmico-financeira, principalmente pelo fato de que outros ramos do Direito ja sancionam fortemente os
entes coletivos nesse ambito de protecdo, ndo se mostrando necessaria esta ampliacao delitiva no Novo Cddigo
Penal Brasileiro, até mesmo porque ndo se tem uma base tedrica solida acerca do tema no Brasil, o que, além de nao
trazer beneficios de ordem pratica, acarretara inegaveis dificuldades dogmaticas e de politica criminal, ampliando os
tradicionais problemas em relacao a teoria do delito, ja exaustivamente apontados pela doutrina em relacao a Lei de
Crimes Ambientais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo ora posta neste trabalho é de suma relevancia, pois, como ja exposto, o texto do artigo 39 do PLS 236/12
é vacilante e entrega varias questdes que devem ser encerradas antes da aprovacao da lei, principalmente quanto ao
modelo de imputacdo adotado, pois, como bem ponderou o professor Paulo César Busato, “a mensagem transmitida
com essa postura é: queremos sim a responsabilidade penal das pessoas juridicas, mas ndo muito!”.*

Isso ocorre, de certa forma, porque “a dogmatica relativa aos crimes praticaveis pela pessoa juridica esta ainda por
ser construida”,*? ndo havendo necessidade alguma de se aprovar uma legislacdo emergencial, simbdlica, para fins de
dar respostas a sociedade, acarretando inegaveis problemas politico-criminais e dogmaticos no futuro.

9 SAAD-DINIZ, Eduardo. Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade penal da pessoa juridica e as novas tendéncias em compliance.
Revista dos Tribunais, Sado Paulo, v. 988, ano 107, p. 52. fev. 2018.

40 ROSSI, Helena Costa. Intervencéao juridico-penal na sociedade globalizada: aspectos da responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 140, ano 26, p.102, fev. 2018.
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Nesse sentido, Luis Greco, pondera o seguinte: “Creio que nao é dificil enxergar o verdadeiro principio seguido pelo
projeto. Sob a cortina de fumaca do solene compromisso juridico com a culpabilidade e a ofensividade, orienta-se o
Projeto pela preocupacao em agradar a opinido publica” .43

Portanto, levando em consideracdo o atual estdgio da dogmatica penal em relacdo a criminalizacdo das pessoas
juridicas, a melhor opcado seria a sua exclusdo do Projeto de Lei 236/2012, podendo, contudo, retornar apds amplo e
exaustivo debate acerca dos pressupostos dogmaticos e, mais importante, acerca de sua real necessidade na regulacao
da vida em sociedade, até porque o Brasil aprovou leis que sancionam gravemente as pessoas juridicas por atos
lesivos a administracao publica e a ordem econdmico-financeira, mais um motivo para que o debate se aprofunde,
evitando-se os nefastos efeitos do Direito Penal simbalico.

Por derradeiro, indesejavel, nos termos da teoria orientadora da conduta tipica majoritariamente aceita no Brasil,
adotar-se um sistema de imputacdo que desconsidera a vontade das pessoas naturais, pois é a vontade delas que
orienta a conduta criminosa.
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Resumo: O presente estudo tem como tema de discussao a busca da verdade no processo penal, através de uma
analise sobre o instituto da prova no Direito Processual Penal, com enfoque critico ao principio da “verdade real”,
motriz de todo o sistema probatodrio. Parte-se da hipdtese de que uma teoria processual condizente com os moldes
constitucionais e com a ideia de Justica é aquela que tem, na busca da verdade, uma condicdo necessaria para a
justa solucdo da controvérsia. O julgador deve buscar a verdade por intermédio dos meios probatdrios previamente
previstos pelo sistema processual, que devem demonstrar sua eficiéncia em alcancar e traduzir os fatos da maneira
mais proxima possivel a verdade. Trata-se de estudo justificavel, tendo em conta a relevancia que o tema da verdade
encontra no Direito Processual, e a necessidade de se conferir aplicabilidade a forca normativa da Constituicao
Federal. A metodologia utilizada nesta pesquisa é de carater bibliografico, por meio da analise descritiva e método
dedutivo.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Verdade Real. Provas. Aproximacao. Principio.

Abstract: The present study has as a topic of discussion the search for truth in the criminal process, through an
analysis of the institute of proof in Criminal Procedural Law, with a critical focus on the principle of “real truth”
driving the entire probationary system. It starts from the hypothesis that a procedural theory commensurate with
the constitutional criminal process, through an analysis of the institute of proof in Criminal Procedural Law, with a
critical focus on the principle of “real truth” driving the entire probationary system. It starts from the hypothesis that
a procedural theory commensurate with the constitutional molds and with the idea of Justice is that which, in the
pursuit of truth, has a necessary condition for the just solution of the controversy. The judge must seek the truth by
means of the evidentiary means previously foreseen by the procedural system, which must demonstrate its efficiency
in reaching and translating the facts as closely as possible to the truth. It is a justifiable study, taking into account
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the relevance of the topic of truth in procedural law, and the need to confer applicability to the normative force of
the Federal Constitution. The methodology used in this research is of a bibliographic character, through descriptive
analysis and deductive method.

Keywords: Criminal Procedural Law. Real Truth. Evidences. Approximation. Principle.

Sumario: Introducdo; 1. A verdade na filosofia e as teorias da verdade; 2. A verdade no processo; 3. A prova como
meio de obtencdo da verdade, 3.1. Obices a obtencdo da verdade no processo penal: provas ilicitas e ilegitimas; 4.
Desmistificacao da verdade real; Consideracdes finais; Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAQ

O presente estudo tem como tema de discussao a busca da verdade no processo penal, através de uma analise sobre
o instituto da prova no Direito Processual Penal, com enfoque critico ao principio da “verdade real” insculpido no
artigo 156, I, do Cédigo de Processo Penal e motriz de todo o sistema probatodrio.

Neste viés, a pesquisa tem por escopo compreender e fomentar, com arrimo na dogmatica filosofica, a conceituacao
de verdade para adentrar na discussdo da verdade material como principio processual, vista por muitos como
caracteristica fundante do sistema processual penal que, historicamente, legitimou e deu chancelas a inumeras
barbaries em virtude da tao aclamada “verdade real”.

Assim, para se chegar ao discurso da verdade real no processo penal e sua critica, fez-se necessdria uma breve
digressao na dogmatica filosdfica, a fim de se determinar o que filosoficamente compreende-se por verdade para, a
partir de entado, tracarmos um paralelo com a famigerada verdade material e sua aplicacdo no processo.

Como sabido, diante da relevancia dos bens tutelados na seara penal, buscou-se estabelecer uma verdade fidedigna
aquela do fato-crime, justificando-se os amplos poderes instrutorios que o legislador ordindrio outorgou ao magistrado
na tentativa de obté-la, porquanto o Unico meio de alcanca-la, ao menos em maior probabilidade, seria por meio do
instituto das provas.

Assim, infere-se que o Estado-Juiz, através do magistrado, devera estar convicto da verdade dos fatos para que possa
prolatar sua decisao, pautada no anseio de justica, seja ela condenatdria, para dar efetividade ao jus puniendi estatal
condenando o agente criminoso, seja absolutdria, para manter em liberdade individuo sabidamente inocente.

Dessa forma, é imperioso que haja um minimo de cognicdo na busca pelo alcance da verdade no processo penal, haja
vista a indisponibilidade dos bens tutelados. Nao deve, porém, a busca pela “verdade real” funcionar como discurso
para subjugar o acusado, como se este fosse mero instrumento do processo, em verdadeiro disparate aos anseios
de um processo penal, eminentemente garantista e que fora endossado sobremaneira com o advento da atual Carta
Republicana.

Como se sabe, tal seara processual destina-se a reconstrucao fatica do delito cometido em momento pretérito,
anterior a atividade processual, de tal sorte que os resultados obtidos poderao interferir diretamente na liberdade
de locomocdo do acusado, direito este constitucionalmente salvaguardado com status de garantia fundamental do
individuo e, por consectario, indisponivel.
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Alids, diante da indisponibilidade dos bens juridicos tutelados em matéria penal é que o legislador patrio adotou
o principio da verdade real insculpido no artigo 156, |, do Cdédigo de Processo Penal e motriz de todo o sistema
probatdrio. Por tal principio subtende-se que, por estar em jogo a liberdade do individuo, podera o magistrado
requisitar a producao de provas de oficio, ndo devendo contentar-se com a producdo das provas ao encargo exclusivo
das partes, cabendo-lhe imiscuir na instrucdo probatdria, sempre que necessario, com o desiderato de se chegar a
verdade material dos fatos.

Todavia, no decorrer do presente opusculo, questiona-se o conceito de verdade sob o ponto de vista filosofico, bem
como a impossibilidade de trazer a lume o conhecimento da verdade real no processo, porquanto ndo poderd o
judiciario coadunar-se com a injustica de atribuir ao acusado a pecha da condenacdo quando ndo condizente com
a verdade, maxime quando sua inferéncia nao defluir do arcabouco probatdrio coligidos aos autos, ndo podendo a
decisdao do magistrado desassociar-se das provas carreadas ao processo, sob pena de impingir-lhe uma inarredavel
faceta arbitraria.

Mas a verdade nem sempre espelha a veracidade fatica, dai a decisdo absolutdria se colocar muitas vezes como
soberana mesmo diante da inadequada absolvicdo de individuos verdadeiramente culpados. Destarte, a pesquisa
buscou constatar se a busca da verdade real &, de fato, possivel de ser alcancada no processo penal diante dos
limitados meios de cognicdo dos quais podera o julgador valer-se na tentativa de reconstrucao do fato criminoso.

Desse modo, a presente pesquisa busca indagar se seria possivel o alcance da famigerada “verdade real” sem que
isso pudesse prejudicar os direitos fundamentais e as garantias processuais do individuo; bem como se seria possivel
sustentarmos que tal decisdo, consubstanciada na sentenca judicial que serd prolatada nos autos, corresponde de
fato a verdade tal qual objetivada pelo processo penal e se em termos absolutos e fidedignos.

A metodologia utilizada nesta pesquisa € de carater bibliografico e jurisprudencial, sendo consultadas fontes impressas
e virtuais, por meio da analise descritiva e método dedutivo.

1 A VERDADE NA FILOSOFIA E AS TEORIAS DA VERDADE

Cumpre consignar, inicialmente, que a busca pela verdade é tdo antiga tal qual a filosofia. Alias, conforme assinalado
por Aristoteles (1984, p. 11), nas linhas iniciais do livro | da sua obra Metafisica, tal anseio no aprimoramento do
conhecimento exsurge como corolario natural da raca humana, pois “todos os homens tém, por natureza, o desejo
de conhecer”.

Logo, pode-se afirmar que o seu nascedouro dar-se-a concomitantemente com o ser humano, pois, conforme destacou
a fildsofa Marilena Chaui (2000, p. 112), “o desejo da verdade aparece muito cedo nos seres humanos como desejo de
confiar nas coisas e nas pessoas, isto é, de acreditar que as coisas sdo exatamente tais como as percebemos e o que
as pessoas nos dizem é digno de confianca e crédito”.

Em certa medida, tal busca “visa atender os proprios anseios da alma humana, pois ndo possui controle absoluto da
verdade. Do ponto de vista universal, seu conhecimento sobre a verdade é apenas parcial” (BARROS, 2013, p. 27).




REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

ESCOLAS PENAIS

Publica¢cao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

s= SUMARIO

APRESENTACAO

EIE"
8

Q

CRIME E SOCIEDADE

T

Bl

DIREITOS HUMANOS

i

0]

B
N

ESCOLAS PENAIS

01

@ e

©

3
N

No entanto, “o conceito de verdade é uma questdao que atormenta os pensadores e fildsofos, dede os tempos mais
remotos, ndo existindo um conceito Unico ou um consenso sobre o assunto, diversificando as correntes filosdficas que
discutem a esse respeito” (JACOB, 2015, p. 97).

N&o ha, pois, um critério Unico e seguro sobre o que de fato corresponda a verdade. Na realidade, sabe-se que
dificilmente havera entre os filosofos um consenso sobre o assunto, pois, segundo Miguel Reale (1999, p. 71) “a
Filosofia ndo pretende o plano do exato, nem faz concorréncia as ciéncias no campo da exatidao”.

Todavia, no processo penal, é indispensavel que o julgador busque se aproximar, tanto quanto possivel, da verdade
dos fatos para que haja pacificacdo com justica, a qual é vista por muitos como escopo maior de um processo que se
discute sobre direitos indisponiveis.

Assim, seria temeroso que a decisdo que vier a segregar o individuo de sua liberdade possa estar desassociada da
nocdo de que o processo, de fato, logrou éxito no alcance da verdade.

Muito embora seja a verdade real, em esséncia, inatingivel, a crenca de sé-la alcancavel denota-se util para apaziguar
o clamor social e a conformacdo das partes envolvidas na contenda judicial. No entanto, tal crenca tornar-se-a
inconcebivel quando utilizada para justificar atitudes e paradigmas inquisitoriais adotados pelo julgador na busca de
se estabelecer a verdade no processo.

Nesse diapasao, impende consignar que em tempos pretéritos a verdade das coisas e dos relatos pautava-se
precipuamente no pensamento divino, ou seja, “a vontade de Deus é a verdade a ser seguida!” (SAMPAIQO, 2010, p.
33).

Com efeito, é sabido que “até pouco mais de cinco séculos atras, a humanidade, na visao da cultura ocidental, vivia
da firme conviccdo de que as suposicdes pregadas pela fé e religido, correspondiam, de fato, a verdade [...]” (JACOB,
2015, p. 95).

Nao obstante, vislumbra-se tal correspondéncia nos periodos de Inquisicao Catdlica, periodo em que os dogmas
religiosos, pautados na vontade e nos anseios divinos, eram concebidos pela igreja como verdades incontestaveis e,
como trivial, acarretava, aos que contra elas insurgiam, terriveis perseguicdes eclesiasticas em prol das denominadas
verdades divinas.

Todavia, com o avanco cientifico e tecnoldgico as verdades pautadas na religidao, concebidas até entdo por absolutas,
comegam a cair por terra. Isso porque tais verdades passam a ser corroboradas através do método cientifico, cujo
rigor e exatiddao dos resultados sao enaltecidos e concebidos com maior idoneidade na busca pela verdade, porquanto
experimentalmente comprovados.

Logo, a verdade em termos absolutos denota-se um ideal inalcancavel, inclusive nas ciéncias mais rigidas como na
fisica e matematica que desde a Teoria da Relatividade, formulada por Albert Einstein, consolidou o entendimento de
que a verdade sera sempre relativa, contingente a determinado contexto, pois somente serd considerada valida até
gue nova teoria mais consistente |he contradiga, substituindo-a sempre que demonstrar inconsistente ou obsoleta.
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Atualmente, chega-se a conclusdes de que até mesmo na Fisica é determinada na busca de verdade, ou seja, ainda para
as ciéncias exatas, a verdade somente é absoluta até que haja prova em contrario, deixando, portanto, de ser verdade para
se tornar uma nao verdade. A verdade, portanto, mostra-se sempre relativa dependendo daguele que impde a funcéo de
observa-la. (SAMPAIQO, 2010, p. 23).

Por consectario, depreende-se que a veracidade dos fatos, dos relatos, das coisas, das proposi¢cdes, enfim, dos
arguétipos ideais comumente empregados a verdade, muito embora sejam consensualmente aceitos no seio social,
além de ndo absolutos, podem ser revestidos de carateres transitorios e relativos, de sorte a manterem consonancia
COom 0S avangos sociais, € mais notadamente com o aprimoramento do método cientifico.

Destarte, as proposicdes que antes eram tidas como verdadeiras e incontestaveis, serao como tal até gue se comprove
em sentido diverso a sua inveracidade (FERRAJOLI, 2010).

Sem embargos da inexisténcia de uma nocdo firme e segura quanto ao conceito de verdade, pondere-se que, na
dogmatica da filosofia, diversificaram-se as teorias que falam a seu respeito, sendo conveniente realgar, ainda que de
forma superficial, as diversas teorias que se propuseram a fomenta-la.

Na primeira delas, a correspondéncia consubstancia-se no ideal aristotélico de “Negar aquilo que &, e afirmar aquilo
gue nao é, é falso, enquanto afirmar o que é e negar o que nao &, é a verdade” (ZILLES, 2005, p. 131).

Nesse sentido, alias, € o que se extrai da nocdo de verdade ontoldgica estabelecida por Tomas de Aquino, que,
embora pautada nos anseios divinos, retrata a nocdo de correspondéncia ou adequacao entre o juizo do intelecto e
a realidade intencionada - veritas est adequatio rei in intellectus (ZILLES, 2005).

Na determinacdo das coisas, Tomas de Aquino estabelece a existéncia de apenas uma verdade, ja que a verdade
é precisamente Deus. Por conseguinte, ha possibilidade da determinacdo da verdade pelo conhecimento humano, o
gue impede seu julgamento. A mente ndo julga a verdade, mas julga segundo a verdade. O que atualmente geraria um
romantismo juridico, Tomas de Aquino definiu com precisdo a imparcialidade jurisdicional, na qual o juiz julga conforme
a lei, mas ndo a lei. Assim, a decisdo deveria ser, na visdo do fildosofo, o reconhecimento da verdade, mas ndo a propria
verdade.

Pelo exposto, depreende-se que a verdade estd no pensamento ou na linguagem, ndo no ser ou na coisa. Em outros
termos, “havera um enunciado verdadeiro se houver correspondéncia com determinado fato” (JACOB, 2015, p. 97).

Pela teoria da coeréncia, a verdade de uma proposicao deve ser aferida e analisada, ndo de forma isolada, mas através
de um contexto em que, confrontada com outras proposicdes cientificamente corroboradas e, por vezes, ja imbuidas
na conviccdo humana, demonstre-se coerente com os estudos cientificos para gue seja considerada verdadeira.
Nesse prisma, havendo coeréncia entre os enunciados ora confrontados, serdo, pois, ambos verdadeiros, ao passo
que, sendo incongruentes entre si, a0 menos um deles sera falso.

Observe-se gque tal teoria tem como ponto cerne a contradicao dos enunciados ou das proposicdes. Destarte, uma
vez confrontados dois ou mais enunciados, sendo contraditérios entre si, considera-se verdadeiro agquele que se
demonstrar mais coerente com as conviccdes humanas e que, por vezes, esteja em consonancia com os estudos
cientificos que lhe dardao - ou ndo - idoneidade.
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[...]1 Em uma perspectiva um pouco diferente, uma teoria da coeréncia também é usada no dominio da analise semidtica
do processo judicial, na qual se presta especial atencdo aos <<relatos>> que narram as partes, as testemunhas e os
advogados. [...] Nessa perspectiva, a coeréncia do <<relato>> desempenha um importante papel persuasivo e os meios
de prova tendem a ser compreendidos como um suporte para um <<relato>> convincente. [...] (TARUFFO, 2014, p. 26-27).

Ja no que tange a teoria do consenso, que tem como expoente o fildsofo alemao JUrgen Habermas, a compreensao
da verdade se da, na definicao deste, com “a conformidade de uma alegacao ou, respectivamente, como capacidade
de consenso no discurso dos participantes, o qual, entretanto, esta sob a ideia orientadora de um dialogo livre e
universal” (HABERLE' apud JACOB, 2015, p. 99).

Em que pese seu valor tedrico, insta ressaltar que, sob a otica da teoria em comento, sua mazela consiste na hipdtese
em que, arrimada no discurso e na aceitacdo deste pelos seus participantes, através do consenso, pode-se considerar
como errdbneo ou equivocado o discurso que em esséncia seria verdadeiro, rejeitando-o pelo fato de ndo haver entre
os interlocutores consenso e aceitacdao no que tange a sua veracidade.

Outrossim, ao revés, pode-se aceitar como verdades as afirmacdes que, a principio, sao equivocadas, inveridicas ou
errbneas, na medida em que, no plano do discurso, embora deturpada sua veracidade, haja um consenso entre seus
participantes no sentido de que tal relato seja veraz.

Por um lado, o consenso pode chegar a afirmar como verdadeiro um erro e, por outro, pode rejeitar o reconhecimento
a verdades, como no caso das teses de Galileu. Se todos afirmam que o sol gira ao redor do planeta Terra, a maioria
ou unanimidade democratica de modo algum asseguram a verdade. [...] O consenso nao pode ser o ultimo critério de
verdade ou falsidade, sem recurso a experiéncia e a evidéncia e sem referéncia ao objeto (ZILLES, 2005, p. 135-136).

Aos pragmaticos, por sua vez, uma crenca seria verdadeira se produzisse bons efeitos. Assim, “a verdade do
conhecimento para os pragmaticos consiste na concordancia do pensamento com os objetos praticos do homem -
naquilo, portanto, que provar ser util e benéfico para sua conduta pratica” (SAMPAIO, 2010, p. 24).

Na realidade, segundo Miguel Reale (1999, p.169), “costuma-se dizer que para o pragmatismo o critério de verdade
nao é a adequacao do sujeito ao objeto, mas a medida de sua conveniéncia sociocultural, como utilidade menor ou
maior para o homem?”.

Assim, “uma verdade soé é verdade porque vai ao encontro das exigéncias vitais do homem” (REALE, 1999, p. 169).

Depreende-se, por consequéncia, que “[...] uma ideia é verdadeira enquanto for util para nossa vida crer nela. Se, por
exemplo, a hipdtese da existéncia de Deus satisfaz, produz efeito em nossa vida, é verdadeira” (ZILLES, 2005, p. 136).

Tal silogismo, contudo, de correlacionar aquilo que nos é proficuo ao critério de verdade, certamente tornar-se-a
incoerente quandoa“naoverdade” possanos parecer Util,contrariando assim toda posicdo pragmatica consubstanciada
na noc¢cao de verdade-utilidade.

Com inegavel influéncia e aceitacao filoséfica, a teoria semantica da verdade, cujo expoente é o filosofo polonés Alfred
Tarski (1902-1983), tem, a principio, seu interesse restringido a analise da “concepcado aristotélica cldssica de verdade”.

' HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Traducéo de Urbano Carvelli. Porto Alegre: Falbris, 2008.
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Tarski, ao elaborar a concepc¢cdo semantica de verdade, busca em certa medida evitar os denominados paradoxos
semanticos a que os enunciados estdo suscetiveis, ou seja, busca rechacar os aspectos ambiguos concernentes a
linguagem, o que faz através de recursos metalinguisticos.

Assim, seria um paradoxo inadmissivel, por exemplo, a “possibilidade de uma proposicdo ser verdadeira mesmo que
ninguém acredite nela, ou falsa mesmo que todo mundo acredite nela” (HAACK, 2002, p. 162).

Para tanto, qualquer definicdo semantica da verdade, para ser aceitdvel, deve satisfazer uma condicdo material e
outra de correcao formal. Com efeito, sem se ater as minucias, saliente-se que a condicao material é exposta por
Tarski através de sua célebre formulacao de que: “/A neve é branca’ é verdade se, e somente se, a neve é branca”. Ao
passo que, segundo Susan Haack (2002, p. 147), o requisito formal “[...] diz respeito a estrutura da linguagem na qual
a definicdao de verdade deveria ser dada, os conceitos que podem ser empregados na definicao, e as regras formais
as quais a definicdo deve se conformar”.

Nesse viés, imprescindivel se faz que eventual definicdo de verdade seja, a0 menos, materialmente adequada e
formalmente correta para que, entdo, possa ser considerada satisfatoria.

Por fim, tem-se a teoria da verdade como redundancia, introduzida por Frege e Frank P. Ramsey, tendo neste seu
maior realce; a nocao de verdade aqui empregada parte da ideia de “[...] que os predicados ‘verdadeiro’ e ‘falso’ sao
redundantes no sentido de que eles podem ser eliminados de todos os contextos sem perda semantica” (HAACK,
2002, p. 177).

Desse modo, conquanto haja eliminacdo dos mencionados predicados (‘é verdadeiro’, e ‘é falso’), entende-se que o
enunciado, ainda assim, mantera sua (in) veracidade quando implicitamente aferido. Pode-se dizer, em suma, que tal
teoria tem como ponto marcante a busca por estabelecer uma logica textual, pautada na formacdo dos enunciados
e do discurso que dele se faz, buscando evitar o excesso desnecessario ou a deficiéncia das informacodes.

Segundo Susan Haack (2002, p. 177) “nao ha realmente nenhum problema independente acerca da verdade, mas
meramente uma confusao linguistica”. Para a referida autora, na concepcao classica de Ramsey a redundancia se da
guando ‘Para todo p, se ele afirma p, entdao p’ (HAACK, 2002, p 181).

Eis, portanto, a redundancia expressada no enunciado “p”, consistente nos predicados “verdadeiro” e “falso”, cuja
eliminacdo nao afetaria na capacidade da compreensdo daquilo que se profere. Sendo assim, ao enuncia-lo mesmo
gue ausentes os referidos predicados, de igual modo, serdo compreensiveis.

Logo, conquanto haja supressao dos predicados, seja ele verdadeiro ou falso, sera possivel aferir a veracidade ou
falsidade do enunciado, porquanto sendo a verdade obtida por critérios linguisticos seriam eles redundantes e,
portanto, implicitamente aferiveis.

Malgrado a doutrina tenda a inclinar o entendimento no sentido de que o processo estaria relacionado com o ideal
trazido pela primeira dessas teorias elencadas, por conta sobretudo do silogismo judicial feito no enguadramento,
através de um juizo de subsuncdo do fato-crime, perpetrado pelo agente, com a devida norma sancionadora. Nao
se deve, contudo, desprezar as demais, tendo cada qual sua parcela de contribuicdo no aferimento da verdade

reconstruida no processo.
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Assim, se, no ambito da filosofia, a verdade seria a correspondéncia do pensamento com a coisa ou fato cuja veracidade
se perquirird, no processo a veracidade da imputacao acusatodria serd estabelecida quando, exaurida a cognicao
necessaria em sua reconstrucao, restar provado que os fatos se deram da forma como narrada pelos interlocutores e
gue se enguadram ao tipo legal, previamente aferivel pelo conhecimento humano.

Contudo, ha de ter cuidado com tal afirmacdo, pois, conforme analisaremos com maior acuidade no decorrer do
presente trabalho, existem inuUmeros entraves ao alcance da verdade real no processo penal.

2 A VERDADE NO PROCESSO

Como se sabe, o Direito € uma ciéncia complexa, estando em constante evolucdo e jamais estanque. Logo, dessume-
se que a verdade, no ambito do processo, seja uma verdade histodrica, ndo pelo simples fato de que deverd, através
da instrucao probatdria, ser reconstruida no seio processual a fim de se legitimar a decisdo final, mas também porque
somente sera perquirida quando versar sobre fatos penalmente relevantes, descritos previamente em legislacao que,
a depender dos anseios sociais de cada época, jamais permanecera incolume.

Ademais, por se tratar de uma verdade contingente, somente sera considerada verdadeira até que novas provas
sejam suficientes a elidi-la, evidenciando, destarte, estar o pronunciamento jurisdicional equivocado ou calcado em
um erro até entdo ndo demonstrado nos autos.

Assim, ha no ambito doutrinario entendimento de que no processo prevalece “uma ‘verdade histdrica’, sendo definida
como aquela que se procura obter com o propdsito de assegurar a realidade de certos acontecimentos, de certos
fatos realizados no tempo e no espaco” (BARRQOS, 2013, p. 25).

Isso ocorre porque os fatos passados que atinam a conduta delituosa ndo sao passiveis de experiéncia direta pelo
magistrado; e, mesmo gue fossem, estaria sua imparcialidade maculada, sendo, quando muito, verificados a partir
de suas consequéncias, seus efeitos, quando penalmente relevantes, cingidos pela estrita observancia do devido
processo legal.

N&o obstante, pode-se afirmar que “o processo penal € uma recepc¢do natural de fatos historicos, tornando necessaria
a degustacao dessas informacdes para que haja uma demonstracao proxima da realidade” (SAMPAIO, 2013, 160).
Portanto, segundo Denis Sampaio (2013, p. 165), “o processo, indubitavelmente, possui a funcdo de regularizar uma
situacdo processual, mas também de reconstruir um fato histoérico, que devera ser demonstrado através da prova sob
o crivo inafastavel do contraditorio”.

Assim, entre os processualistas modernos ha uma clara “[...] preocupacao em saber se o fato reconstruido no processo
€ 0 mesmo ocorrido no mundo fisico, ou seja, se a ideia do fato que se obtém no processo guarda consonancia com
o fato ocorrido no passado” (MARINONI; ARENHART, 2015, p. 30).

Diante disso, a doutrina classica sempre se inclinou a crer que a verdade como principio processual se dividiria em
duas vertentes, quais sejam, a verdade formal, que estaria afeta aos escopos do processo civil e a verdade material,
também denominada de substancial ou real, que seria insita do processo penal.
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Em suma, tal dicotomia da verdade se pauta sobretudo na ideia de que no processo penal, por versar em grande
maioria com direitos indisponiveis, ndo podera o julgador ser condescendente com a elucidagcdo dos fatos como
encargo exclusivo das partes, sendo o juiz dotado de iniciativa probatodria.

Alids, conforme consignado pelo legislador ordinario na Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal, o
magistrado deixa de ser um expectador inerte na producado de provas, sendo-lhe permitido ndo somente dar impulso
a acao penal e, ao final, julga-la, mas também ordenar, de oficio, as provas que lhe parecam Uteis e necessarias ao
esclarecimento da “verdade material”.

Dessa forma, o principio da verdade real insculpido no artigo 156, | do Cdédigo de Processo Penal e motriz de todo o
sistema probatodrio tem gerado grande furor entre os doutrinadores no que tange a sua (in) constitucionalidade, em
especial por afrontar o sistema acusatério adotado pela Constituicdo Federal (art. 129, |, CF/88).

Nao obstante, vislumbra-se que, a luz do sistema acusatoério adotado pela Constituicdo Republicana, é inconcebivel
a tentativa de compatibiliza-lo com arquétipos inquisitoriais proeminentes em outrora e ainda cultuados na atual
codificacao adjetiva.

Nesse prisma, todas as normas infraconstitucionais que denotemtal hipdtese revelaram-seincompativeis materialmente
com a Magna Carta e, portanto, padeceram do vicio de inconstitucionalidade ou ndao serao recepcionadas tal qual
se sucedeu com o denominado processo judicialiforme, consistente na deflagracdo de oficio (sem provocacao das
partes) da acado penal pelo juiz (art. 26, CPP).

No entanto, ainda persiste o ranco inquisitorial constante do art. 156, |, do CPP, que possibilita ao magistrado determinar,
de oficio, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo de provas que repute relevante ao esclarecimento da
“verdade material”.

E consabido, entretanto, que a atuacdo do magistrado antes mesmo de iniciada a acdo penal se justifica para preservar
e tutelar as garantias fundamentais do acusado; as quais, ndo obstante, poderdo ser infringidas no transcorrer da
persecucado penal. Ndo deve, contudo, o discurso da verdade real legitimar a atuacdo do magistrado como se parte
fosse, mormente quando imbuido da tentativa de se buscar provas que possam lastrear eventual decreto condenatério
do individuo, como se este fosse mero instrumento do processo e, como tal, verdadeiro “inimigo” do processo penal.

Ora, em um Estado Democratico de Direito que consolidou um sistema penal garantista, o qual fora endossado
sobremaneira com o advento da atual Constituicdao Federal, ndo se deve olvidar que a presuncao de inocéncia
estabelecida pelo legislador constituinte erige-se uma verdadeira regra de tratamento, além do viés probatdrio no
tocante ao 6nus da prova.

Noutro vértice, destaca-se ainda, nessa visdo dicotdmica da referida verdade, que, segundo o entendimento doutrinario
tradicional, a verdade formal estaria afeta aos escopos da codificacao civil como forma de abreviar litigios. Tal ilacao
resulta da propria estrutura do processo civil que, por lidar em grande maioria com direitos disponiveis, poderad o
julgamento circunscrever-se aos fatos e provas trazidas pelas partes sem maiores delongas.

N&o serd, pois, de ingeréncia ou interesse estatal que se busque uma verdade mais acurada, uma vez que podera o
magistrado pautar seu julgamento nas denominadas presuncdes ou ficcdes, sem demandar esforcos mais acentuados
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na elucidacdo da verdade. Diferentemente, no processo penal, diante da indisponibilidade dos bens tutelados, é
defeso as partes transacionarem sendo no ambito dos Juizados Especiais, observados os parametros e diretrizes
tracadas pelas legislacdes pertinentes.

No entanto, essa vetusta divisao vem sendo sistematicamente rechacada pela doutrina processual moderna, segundo
a qual a verdade que se busca no processo seria uma verdade processual, sendo indiferente a maior ou menor atuacao
do julgador na instrucdo probatdria para caracteriza-la. De fato, atualmente, tal diferenciacao parece nao ter mais
razao pratica, mas tdo sé doutrinaria, pois a verdade ndo deve comportar adjetivacdes, posto ser una e inatingivel.

Nao obstante, tem sido cada vez mais frequente o estabelecimento de amplos poderes instrutdrios ao juiz no ambito
do processo civil, mormente em se tratando de causas relacionadas ao interesse publico, tais como a acdo civil
publica, alimentos, tutela, curatela etc. (BARROS, 2013).

Ademais, no processo penal podera a busca pela verdade ser relegada ou ficar em segundo plano quando se tratar de
infracdes penais de menor potencial ofensivo, casos em que 0s mecanismos de transacdo e conciliacdo dardo ensejo
a denominada “verdade consensuada”; assim como nas a¢cdes penais privadas, em que o perdao do ofendido, quando
aceito, acarretara na consequente extincdo de punibilidade do acusado, a teor do que dispde o art. 107, V, do Cddigo
Penal (BRASIL, 1940).

Em casos tais, ndo é crivel que o Estado-Juiz siga em busca da verdade real quando ao ofendido ndo mais lhe convém
busca-la. Além disso, o critério basilar para aplicacdo de um ou outro principio serd, em regra, a (in) disponibilidade
dos bens tutelados; porém, soa inadequado sustentar, indistintamente, que ao Direito Processual Civil bastara apenas
a verdade formal dos fatos; e que, no processo penal, nao podera o magistrado a ela aquiescer, cabendo-lhe buscar a
aproximacao, tanto quanto possivel, com a verdade material.

Obviamente, ndo se nega o predominio da verdade material no processo penal, até porque ha no campo penal inimeros
instrumentos probatdrios (tais como interceptacao telefénica, busca pessoal, prisdo preventiva e temporaria a fim de
se assegurar a conveniéncia da instrucdo criminal, etc.) dos quais ndo dispde o magistrado no campo do processo
civil na busca pela verdade.

Todavia, ambos os principios encontraram guarida numa ou noutra seara processual, nas quais podera haver a tutela
de diferentes interesses, ora de interesse privado justificando o emprego da verdade formal, ora em que predominara
o interesse publico, devendo o Estado-Juiz perquirir uma verdade mais acurada, condizente com a verdade material.

Em outros termos, embora discrepantes os critérios adotados na busca pela verdade, ambas as searas processuais
podem ndo lograr éxito na obtencdo da verdade almejada. Dessa forma, ainda que adote uma investigacao com
conotacdes mais rigidas pela busca da verdade, como no Direito Processual Penal, ou, até mesmo, com feicdes
mais flexiveis admitindo, por exemplo, presuncdes de verdade, como no Direito Processual Civil, ambos os sistemas
sujeitar-se-ao as limitacdes impostas pelo legislador quanto a maior ou menor conveniéncia legislativa de se apurar a
verdade dos fatos discutidos em juizo.

Outra questdao assaz intrincada e que tem gerado certa divergéncia doutrinaria é saber se a verdade constituiria
uma das finalidades do processo e, nesse sentido, se caberia ao julgador busca-la para a correta aplicacdo da norma
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material e concretizacdo de uma decisdo justa, ou, ao revés, por ser ela inatingivel em sua esséncia, deveria o processo
ter como desiderato apenas solucionar os conflitos sociais, ndo sendo a verdade seu designio ou finalidade.

Parece-nos, contudo, que, para concretizacdo de uma decisao justa, ela ndo podera estar desassociada do ideal de
verdade, pois somente a certeza de té-la alcancado (embora, em esséncia, a verdade absoluta seja inalcancavel) é que
gerara o sentimento social de que houve a pacificacao com justica.

Nesse contexto, a verdade serd de extrema importancia para proferimento de uma decisdo justa. Realmente, aqui, a verdade
estard intrinsecamente ligada a justica, pois, a verdade é apta a legitimar a resolucdo de conflitos, tendo em vista que a
sociedade e as partes envolvidas, em um processo judicial, se satisfazem com decisdes pautadas na mesma, justamente,
como dito anteriormente, em razdo da natural busca do homem pelo conhecimento da verdade e sua aquietacdo quando
a encontra (JACOB, 2015, p. 107).

Sem embargos de tal controvérsia, antes de adentrarmos na questdo da verdade alcancada no processo, cabe-nos
dedicar de forma bem resumida alguns apontamentos na diferenciacdo de verdade, certeza e convicc¢édo.

De inicio, infere-se que verdade e certeza nao se confundem, pois a verdade é algo objetivo, que nos levaria a refutar
a hipotese de que os fatos possam eventualmente ter se consolidado de maneira diversa que, no entanto, nao restou
provada nos autos processuais.

Para a visao filosofica, a verdade seria adequacdo do pensamento com a coisa, ao passo que a certeza seria a crenca
nessa percepcao, ou seja, a crenca na realidade passada, que serd retratada nos autos processuais.

Logo, a certeza é algo subjetivo, que pode ndo corresponder a verdade e, conforme destacado por Malatesta (1996),
pode-se ter certeza do que objetivamente é falso, bem como duvidar do que objetivamente é verdade.

Ja no que tange a conviccdo, segundo Malatesta (1996, p. 52): “entende dizer menos do que certeza [...], além de
certo, exprime o maximo ponto da persuasao: é a persuasao por uma segura visao intelectual, e ndo pelo impulso
cego do espirito”.

De certo modo, “o convencimento que torna perfeita a certeza, para que conserve sua natureza genuina e racional,
nao deve ser determinado por razdes estranhas a verdade” (MALATESTA, 1996, p. 52).

Portanto, vislumbra-se que seu conceito possui intima ligacdo com o ideal de persuasao e estreita relacdo com a
matéria probatdria, pois é através desta que o juiz se convence acerca da (in) existéncia do fato-crime narrado na
peca acusatoria.

3 A PROVA COMO MEIO DE OBTENCAO DA VERDADE

Consigne-se ainda que o Unico meio de se reconstruir a verdade sobre determinado fato ocorrido no passado sera
por meio do instituto da prova, sendo arbitraria a decisdo penal condenatodria que ndo esteja lastreada no manancial
probatodrio.

Assim, tendo em vista que o julgador ndo presenciou a ocorréncia dos fatos, cujo conhecimento se dara por meio
de alegacdes e do quanto provado em juizo, € nesse sentido que a prova ganha importancia impar para o processo
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penal. Todavia, a instrucao probatdria deve se dar de acordo com as normas e principios da Constituicdo Federal e do
Cddigo de Processo Penal, ndo se podendo buscar a verdade a todo custo.

Como se sabe, a funcao precipua da prova seria a formacdo do convencimento do julgador acerca da veracidade
dos fatos alegados. Diante disso, o artigo 156 do Cddigo de Processo Penal apregoa que: “o é6nus da prova incumbe
a quem alega [...]”. Todavia, constata-se que o 6nus probatdrio em matéria penal, apesar da controvérsia doutrinaria,
devera ser estabelecido a luz do principio constitucional da presuncao de inocéncia, recaindo em maior parcela sob
0 encargo da acusacao - Ministério Publico ou querelante -, que devera elidi-la.

Ao réu, por sua vez, em sintonia com o que é preconizado no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal, bastard que
suas alegacdes sejam suficientes e idbneas a gerarem, no espirito do julgador, duvida razodvel quanto a veracidade
das alegacdes constantes na exordial acusatoria.

Isso se da porque, segundo Afranio Silva Jardim (2007, p. 213): O réu nao assume o 6nus de provar fato positivo que
negue a acusacao, permanecendo o autor com o énus de provar aquilo que originalmente afirmou.

Assim, por exemplo, ao “afirmar que, para ser absolvido, o acusado tem o énus de gerar uma duvida razoavel sobre a
existéncia da legitima defesa equivale dizer a que, para ele ser condenado, o Ministério Publico teria o 6nus de provar,
além de qualquer duvida, a inocorréncia da legitima defesa” (BADARO, 2003, p. 235).

Nesse sentido, alids, é possivel vislumbrar a adocdo de tal entendimento pelo Pretdrio Excelso, no julgamento do HC
107795/SP (Min. Rel. Celso de Melo, DJe 211 - 07.11.2011), cujo teor denota-se curial trazer a baila. Vejamo-lo, em parte,
abaixo transcrito:

[...] Ao delinear um circulo de protecdo em torno da pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até que sobrevenha
irrecorrivel sentenca condenatoéria -, o processo penal revela-se instrumento que inibe a opressdo judicial e que, condicionado
por parametros ético-juridicos, impde, ao érgdo acusador, o 6nus integral da prova, ao mesmo tempo em que faculta ao
acusado, gue jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-se e de questionar, criticamente, sob a
égide do contraditorio, todos os elementos probatdrios produzidos pelo Ministério Publico.

Com efeito, a luz do sistema acusatodrio, é bastante discutivel a iniciativa probatdria do juiz, o qual deve manter-se
equidistante das partes envolvidas no processo, havendo, destarte, entendimento de que seu poder instrutdério deve
ser meramente supletivo, ndo se admitindo a figura do juiz investigador, ante a sua imparcialidade.

Todavia ha gque se diferenciar iniciativa para atividade probatdria de iniciativa acusatodria. O juiz tem e deve ter o
interesse no descobrimento da verdade, ndo importando que ela interesse, exclusivamente, ao 6rgao acusatorio,
porgue poderd beneficiar o réu em detrimento da acusacdo. Nesse sentido:

Pensamos ser perfeitamente possivel construir uma linha divisdria entre o que seja iniciativa probatdria e iniciativa
acusatdria do juiz penal. A iniciativa acusatdria estara sempre presente quando o juiz, qualquer que seja o argumento
declinado, empreenda atividade probatdria de iniciativa da acusacdo. E mais: que tal atividade revele-se substitutiva ou
mesmo supletiva daquela que a propria lei impde, como dnus processual, ao Ministério Publico (art. 156, CPP). (OLIVEIRA,
2017, p. 355)
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No entanto, a discricionariedade judicial pode ser suprimida ou evitada, porque esta superado o conceito de juiz
como boca que profere as palavras da lei. E necessario, todavia, romper o circulo vicioso no qual a discricionariedade
se transforma em arbitrariedade, especialmente no contexto da apreciacdo das provas, que podem levar ao injusto
cerceamento da liberdade.

A discricionariedade judicial deve ser dirigida ndo a estender, mas, sim, a reduzir a intervencao penal, enquanto nao
for motivada por argumentos cognoscitivos seguros. A duvida sobre a verdade juridica demanda a intervencdo de
instituicdes garantidoras, a exemplo da presuncdo de inocéncia, do énus da prova a cargo da acusacao, do /in dubio
pro reo.

3.1 OBICES A OBTENCAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL: PROVAS ILICITAS E ILEGITIMAS

Como cedico, havendo uma antinomia de valores ou principios, cabera ao julgador, diante das circunstancias faticas e
concretas, sopesar seus valores de sorte a prevalecer a aplicacdo daguele principio cujo valor denotar-se com maior
proeminéncia na solucdao do conflito, sem atentar gravemente contra a dignidade dos envolvidos na contenda judicial.

Nesse viés, depreende-se que a vedacao da admissibilidade das provas ilicitas busca, sobretudo, evitar que o discurso
da verdade real possa eventualmente macular seriamente a dignidade do réu no processo, o qual, até prova em
contrario, presume-se inocente por forca de mandamento constitucional. Assim, infere-se que, a depender da situacao
fatica e concreta, a vedacado a prova ilicita podera resultar em verdadeiro dbice ao alcance da denominada verdade
real.

O Codigo de Processo Penal peca ao definir no artigo 157 o que se entenderia por provas ilicitas, ndo distinguindo se
haveria infringéncia de norma processual ou de cunho material. A doutrina, porém, consubstanciada na classica licdo
de Pietro Nuvolone, conforme destacado por Denilson Feitoza (2008), é praticamente unissona em distinguir prova
ilicita, aquela obtida com inobservancia e infringéncia das normas constitucionais e de cunho material, de provas
ilegitimas, consideradas aguelas que atentariam contra as normas de cunho processual, podendo dar-se ainda de
forma concomitante, infringindo normas materiais e processuais.

No entanto, tal distincdo possui apenas relevancia doutrinaria, pois, na pratica, tanto uma quanto outra serdo
inadimissiveis no processo, seja porgue deverdo ser desentranhadas dos autos, seja porque terdo, conforme o caso,
sua nulidade decretada.

Nesse aspecto, cabe destacar que o legislador também reputou como inadimissiveis no processo aguelas provas cuja
obtencdo derivou-se de prova obtida ilicitamente, a teor do artigo 157, § 12 do Cddigo de Processo Penal.

Trata-se da ado¢ao da teoria norte-americana do fruits of the poisonous tree (frutos da arvore envenenada), pela qual
subtende-se que a prova obtida em tais circunstancias também estaria contaminada por meio de repercussao causal,
e por isso padeceria da macula da ilicitude originaria, devendo, por tal razdo, ser igualmente rechacada sua utilizacdo
no processo (MORAES, 2017).

Todavia, assim como para a maioria dos direitos constitucionais, tal vedacdo ndo possui carater absoluto, sendo
mitigado em variadas circunstancias.
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A primeira delas, guando a prova secundaria denotar ser proveniente de uma fonte independente, sem relacdo de
nexo causal com a prova contaminada originariamente, tendo por si sé o condao de lastrear um decreto condenatorio.

A segunda excecao é a denominada descoberta inevitavel, pela qual, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigacao criminal, seria inevitavelmente descoberta por outro modo que nao fosse oriundo da prova originaria
obtida ilicitamente.

Tem-se ainda a limitagao da mancha ou contaminacdo expurgada, Qquando, em virtude de circunstancias supervenientes
a cadeia probatdria, como no caso de evento futuro, consubstanciado na vontade do agente em colaborar com
a persecucdo criminal, atenua-se o nexo causal entre prova primaria e secundaria, caso em gue podera, pois, ser
utilizada no processo, porquanto o vicio inicial fora afastado ou elidido (LIMA, 2017).

Além disso, cumpre consignar que ha uma ampla discussao no seio doutrinario e jurisprudencial acerca da aplicacao
do principio da proporcionalidade em matéria de provas ilicitas, de modo a possibilitar a sua utilizacdo no processo,
em especial guando produzida para absolvicdo de individuo sabidamente inocente.

Nesse sentido, alias, € que no ambito jurisprudencial tem-se aceitado utilizar as provas obtidas em tese ilicitamente
guando seja o Unico meio de o individuo demonstrar sua inocéncia, pois nesse caso estariam em conflito o direito de
liberdade e a vedacao as provas ilicitas, ambos salvaguardados pelo legislador constituinte; mas, quando sopesados
seus valores, devera o direito a liberdade, inegavelmente, prevalecer.

Ora, conquanto fosse possivel descortinar-se a verdade dos fatos através da utilizacao de determinada prova obtida
ilicitamente, tal prova - se ndo produzida em favor do acusado, quando presentes algumas das causas justificativas
de ilicitude, a exemplo da legitima defesa ou estado de necessidade, que justificariam a sua utilizacdo para absolvicdo
de individuo sabidamente inocente - devera ter desprezada sua utilizacdo no processo.

Em situacdes tais, a busca pela verdade material deve ser relegada em detrimento da preservacdo de direitos
igualmente assegurados pelo legislador constituinte no rol dos direitos e garantias individuais e fundamentais do
individuo. Assim, a exemplo daqgueles direitos ligados a honra, vida privada e intimidade, revestidos geralmente pelo
manto da clausula de reserva de jurisdicdo, somente poderdo ser relativizados, na persecucao penal, mediante decisao
judicial devidamente fundamentada.

Convém ressaltar, no entanto, em consonancia com o entendimento majoritario da doutrina patria, que é defeso a
utilizacdo da prova ilicita pro societate ou a favor da acusacao. Ha, entretanto, o entendimento de que a sua utilizacdo
em tais casos seria necessaria sobretudo no combate ao crime organizado (AVENA, 2017).

Contudo, sem embargos de tal divergéncia, parece-nos mais coerente com os escopos de um sistema penal garantista,
como foi delineada pela Magna Carta de 1988, que a sua utilizacdo devera ser refutada quando utilizada para condenar
O réu.

E certo, pois, que o processo deverad guiar-se indubitavelmente por insuprimivel regra moral e ética, que importa
na lisura processual e na necessaria observancia do devido processo legal com todos os seus consectarios, sendo
inconcebivel que a verdade estabelecida no processo possa estar em dissonancia com os ditames e principios velados

pelo legislador constituinte.
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Por tal razdo, depreende-se que todo o sistema de garantias fundamentais, postas a salvaguarda, na Constituicao
Republicana, devera ser respeitado e nao ha o que falar em restricao de tais garantias, ainda que para se chegar ao
alcance da denominada verdade material.

4 DESMISTIFICACAO DA VERDADE REAL

Ja ultimando a pesquisa, convém trazer a lume os motivos pelos quais entendemos ndo ser possivel o alcance da
tdo aclamada verdade real, elencando-os de modo a demonstrar qual a verdade obtida e utilizada no processo. Para
tanto, é pertinente colacionar os dizeres de Muriel Amaral Jacob (2015, p. 89-90), que, diante da total impossibilidade
de se reconstituir fidedignamente determinado fato passado, esclarece os motivos de tal dificuldade. Vejamos:

A um, porgue o magistrado ndao conhece referido fato, ndo estava presente naquele momento, mas simplesmente os
enunciados sobre o fato, afirmado pelas partes, sobre os quais se tentara provar. A dois, porque sera utilizado um raciocinio
dedutivo ou indutivo baseado em enunciados supostamente verdadeiros, ficando assim no campo da probabilidade. A trés
porque a averiguacao dessa “verdade” devera dar-se dentro do processo penal, mediante principios e normas estabelecidas
na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, que muitas vezes produzem situacdes em que se apresentam
entraves legais para que se alcance a verdade real, como é o caso das provas obtidas por meios ilicitos, dentre outros.

Infere-se, portanto, que a verdade alcancada no processo penal serd, pois, uma verdade formal (aquela dos autos),
limitada por variados fatores que a impedem de ser reconstituida de forma absolutamente fidedigna. Como se sabe,
0 processo penal tem como escopo primordial reconstruir, através da instrucao probatdria, em maior proximidade
possivel, a realidade do fato-crime narrado na peca acusatoria, cujo resultado ira lastrear a decisdao que colocara fim
a contenda judicial.

No entanto, € inteiramente inadequado falar que tal reconstrucao refletira, invariavelmente, a verdade real dos fatos
ocorridos no passado. Isso porque o magistrado ndo presenciou os fatos diretamente sendo pelos efeitos ou resultados
deles provenientes, que serao trazidos aos autos por meio das narrativas feitas pelas partes; as quais, em seu discurso,
poderdo usurpar ou suprimir ponto relevante que ndo os favoreca.

Com efeito, a reconstrucao de determinado fato histoérico sera sempre minimalista e, em geral, imperfeita. Isso porque,
conforme consignado alhures, o julgador ndo experimenta diretamente a ocorréncia do(s) fato(s), cuja reconstrucao,
a depender da “[...] metodologia empregada para apuracao da verdade dos fatos narrados, além da quantidade e
gualidade de informacao acerca do fato probando é possivel aproximar ou distanciar da verdade” (CECARELLI, 2011,
p. 22).

Afora isso, ficara o magistrado adstrito a analise do cotejo probatdrio, sendo arbitraria a decisdo judicial que nele
nao se funda. E, nesse compasso, ndo devemos olvidar que a reconstrucao judicial dos fatos passados, conquanto de
minima complexidade, equivale em todo caso a sua interpretacao pelo magistrado, através de um raciocinio indutivo-
dedutivo, de sorte que podera o juiz valorizar algumas provas e descurar-se de outras, ficando assim no campo
daquilo que provavelmente aconteceu ou que ao menos restou provado.
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Logo, somente serd considerado verdadeiro aquilo que estd nos autos e que, muito embora possa eventualmente
nao refletir a verdade real dos fatos, sera considerado valido quando construido com observancia do contraditoério e
demais principios concernentes ao devido processo legal.

Assim, segundo Paulo Rangel (2015, p. 7) “descobrir a verdade processual é colher elementos probatdrios necessarios
e licitos para se comprovar, com certeza (dentro dos autos), guem realmente enfrentou o comando normativo e a
maneira pelo qual o fez”.

lgualmente, o juiz ndo pode “afastar-se das provas carreadas para os autos, mesmo que ndo condigam com a verdade
processual primaria (que, por ndo estar nos autos, ele ndo conhece), pois a solu¢cao do caso penal deve ser alcancada
através da verdade judiciaria com os limites impostos pela ordem juridica” (RANGEL, 2015, p. 8).

Desse modo, a conclusdao que se extrai da analise do contexto probatdrio € um juizo de certeza sobre um fato que
pode ou ndo pode ter acontecido conforme narrado, provado e decidido, ficando no campo da probabilidade, ou seja,
havera uma deducdo daquilo que provavelmente ocorreu.

Isso porque nem mesmo as provas possuem aptiddo de demonstrar de forma absoluta o que realmente ocorreu, mas
sdo meros indicativos que poderdo, em virtude de diversas situacdes, tais como falha pericial, falibilidade na prova
testemunhal, decurso de tempo etc., ndo refletir a verdade dos fatos. Realmente, na medida em que tal reconstrucao
dependerd de cognicdo humana, ndo podemos desprezar que o magistrado, eventualmente, possa estar persuadido
ou equivocado em sua conclusao.

Assim, quando se afirma gque o fato narrado corresponde a verdadeira realidade, diante dos limitados meios de
cognicdo dos quais dispde o magistrado, basta-lhe acarretar um elevado grau de certeza de que os fatos realmente
ocorreram de tal jaez, em consonancia com o que |lhe fora narrado e, nos autos, restaram provado.

Convencendo-se disso, o magistrado, ainda que possa estar equivocado, alcanca a certeza necessaria para proferir a decisao.
Quando forma sua conviccao, ela pode ser verdadeira (correspondente a realidade) ou errbnea (ndo correspondente a
realidade), mas jamais falsa, que é um “juizo ndo verdadeiro”. Sustentar que o juiz atingiu uma conviccdo falsa seria o
mesmo que dizer que o julgador atingiu uma “certeza incerta”, o que é um contrassenso. Para haver condenacédo, exige-se
gue o magistrado tenha chegado ao estado de certeza, ndo valendo a mera probabilidade [...] (NUCCI, 2016, p. 301).

Ademais, a verdade obtida no processo deve ser ética, processualmente valida, o que resulta na denominada verdade
suficiente, pois o resultado alcancado na reconstrucdo dessa verdade sobre os fatos, no processo, dificilmente resultara
em uma verdade absolutamente fidedigna, destoando-se de todo ideal que permeia a no¢cdo de verdade real.

Com efeito, o descobrimento da verdade no processo penal deve guiar-se por uma insuprimivel regra moral, que a
submete a observancia de rigorosos principios éticos, mormente se tal busca acarretar na subversdo de garantias
constitucionais e processuais do acusado.

Como é cedico, a Carta Magna erigiu em seu bojo a imperativa regra constitucional da presuncao de inocéncia, de
modo que, além do viés probatdrio que dela dimana, tal preceito devera ser aferido como nitida regra de tratamento,
ndo podendo, pois, o acusado ser tratado como mero instrumento do processo, assim como ja fora concebido em
tempos pretéritos na sistematica processual de outrora.
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Assim, acreditamos que nos dias hodiernos ja nao mais se deve concebé-la como dogma fundamental do processo, o
gual devera ser aferido como instrumento, ndao apenas de aplicacdo do direito material, mas também de se preservar
as garantias processuais do acusado e de assegurar a estrita observancia do devido processo legal com todos os seus
consectarios, conquanto em prejuizo da referida verdade substancial.

Diante disso é que, além dos variados meios de impugnacao da decisdo judicial, a coisa julgada, quando oriunda de
sentenca penal condenatodria, podera ser relativizada, observados os parametros legais, através da revisao criminal;
porguanto ndao poderd o judiciario coadunar-se com a injustica de se atribuir ao acusado a pecha da condenacao
quando nao condizente com a verdade.

Logo, considerando os inumeros entraves que impossibilitam o seu alcance em termos fidedignos, a verdade utilizada
no processo ndo deve ser considerada em termos absolutos; serd, pois, contingente e aceita a partir do que restou
provado nos autos. Dessa feita, a verdade exarada na sentenca judicial, em caso de sentenca condenatodria, somente
serd como tal até que novas provas a contradigam, denotando ndo estar o resultado obtido em maior proximidade
com a verdadeira realidade fatica.

De outro lado, sera soberana a decisdo absolutdria, mesmo que diante da inadequada absolvicao de individuo
verdadeiramente culpado, ndo podendo, pois, ser ulteriormente desconstituida em prol da sociedade ou da acusacao.
Trata-se de significativo abalo ao alcance da verdade real, pois ndo poderd o Estado, pelo mesmo fato, buscar condena-
lo (BARRQOS, 2013).

Ademais, conforme consignado alhures, a verdade no processo deve ser uma verdade ética e processualmente valida.
Portanto, a verdade alcancada e utilizada no processo penal, em resultados praticos, devido a todos os dbices que
limitam seu alcance no seio processual, serd sendao uma verdade formal, aceitavel porque atingida com a estrita
observancia do devido processo legal com todos os seus consectarios.

Nesse sentido, alias, esclarece Lopes Junior (2016, p. 210) que a verdade assim é contingencial, e que a legitimacao
da decisdo se “[...] da por meio da estrita observancia do contraditdrio e das regras do devido processo. Sdo essas
regras que, estruturando o ritual judicidrio, devem proteger do decisionismo e também do outro extremo, em que se
situa o processo inquisitorio e sua verdade real”. Assim, ndo podera a descoberta da verdade no processo prescindir
da necessaria observancia ao contraditorio entre as partes.

Nessa perspectiva, cumpre consignar os dizeres de Luigi Ferrajoli (2010, p. 48), segundo o qual:

[...] a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma condenacado é, por sua vez, uma verdade
formal ou processual, alcancada pelo respeito a regras precisas e relativas somente a fatos e circunstancias perfilados
como penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo é obtida mediante indagacdes inquisitivas
alheias ao objeto pessoal; estd condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da defesa.
E, em suma, uma verdade mais controlada quanto ao método de aquisicdo, porém mais reduzida quanto ao conteudo
informativo do que qualquer hipotética “verdade substancial”’, no quadruplo sentido de que se circunscreve as teses
acusatodrias formuladas de acordo com as leis, de que deve estar corroborada por provas recolhidas por meio de técnicas
normativamente preestabelecidas, de que é sempre uma verdade apenas provavel e opinativa, e de que na duvida, ou na
falta de acusacdo ou de provas ritualmente formadas, prevalece a presuncdo de ndo culpabilidade, ou seja, da falsidade
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formal ou processual das hipdteses acusatorias. Este, ademais, é o valor e, também, o preco do “formalismo”, que no
direito e no processo penal preside normativamente a indagacao judicial, protegendo, quando ndo seja inutil nem vazio, a
liberdade dos cidadaos, justamente contra a introducdo de verdades substanciais, tdo arbitrarias quanto intoleraveis.

Portanto, o discurso sobre a busca da verdade real, conquanto ultrapassado, mostra-se ainda presente na sistematica
processual e jurisdicional. Todavia, € inconcebivel que tal busca legitime praticas inquisitoriais, ferindo demasiadamente
o sistema acusatorio, adotado pela atual Constituicao Republicana, sobre o discurso de se chegar ao alcance de uma
verdade, em esséncia, inalcancavel.

Ndo deve, pois, o discurso sobre a verdade material autorizar que a atividade judicial se desenvolva visando “[...] a
producao probatdria com finalidade de condenacao e de se chegar a utdpica verdade real, ja que a reconstituicdo
histdrica dos fatos dentro do processo ndo se apresenta como a verdade defendida pelos fildsofos [...]” (JACOB, 2015,
p. 114).

Com efeito, ndo se pode coadunar com a manutencdo de paradigmas inquisitoriais, pelos quais possa o discurso da
verdade real justificar que o julgador se utilize de todo arcabouco probatdrio possivel a fim de se chegar a efetiva
condenacao do acusado, usurpando funcdo acusatoria previamente delineada pelo texto constitucional.

Diga-se ainda que o silogismo processual em que se estabelece a verdade dos fatos, expressada na sentenca estatal,
dificilmente se enquadrard no ideal de perfeita correspondéncia entre a resultante probatdria com a verdadeira
realidade do fato-crime, motivo pelo qual soa desarrazoado sustentar a possibilidade de se alcancar a verdade real
no processo penal.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de arremate, depreende-se que a verdade real denota-se de dificil alcance, constituindo-se a crenca de sé-
la alcancavel, a nosso ver, uma ligeira ingenuidade. Muito embora, ndo se nega que a busca pela verdade deva ser
amplamente perquirida pelas partes e o magistrado na correta apuracdo dos fatos; o resultado alcancado, porém,
dificilmente sera condizente com a verdade real tal qual objetivada: em termos absolutos e fidedignos.

Nesse compasso, por oportuno, urge esclarecer que nao se defende uma postura totalmente cética no processo;
por ser um reducionismo grosseiro afirmar, indiscriminadamente, que toda sentenca judicial jamais estara calcada na
verdade. Porém, acreditar e fomentar o discurso da “verdade real” como um ideal alcancavel no processo, através da
instrucao probatodria, parece-nos um grande devaneio.

Primeiro, porgue tal reconstrucao buscara demonstrar, através da instrucdo probatodria, a realidade de evento pretérito,
o qual o juiz ndo presenciou, mas que lhe cabera julgar. Segundo, porque o magistrado, ao perquirir a verdade
no processo, utiliza-se de raciocinio dedutivo ou indutivo, cujo resultado, baseado em enunciados supostamente
verdadeiros, ficard no campo da probabilidade daquilo que possivelmente ocorreu. E, por fim, tal reconstrucdo deve
se dar em consonancia com as normas e principios previstos na Constituicao Federal e no Codigo de Processo Penal,
0S quais, a depender da situacao, configuram-se como verdadeiro dbice ao alcance da verdade real, a exemplo das
provas ilicitas e ilegitimas.
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Logo, ndo se obtém a verdade pelo processo, mas a certeza juridica de que os fatos reconstituidos correspondam, de
fato, a verdade. Conforme assegurado anteriormente, verdade e certeza ndo se confundem, e sendo a certeza algo
subjetivo, que se pauta na crenca da realidade, mas que podera eventualmente ser falsa, seria ela mais condizente
com o resultado obtido no seio processual, realcando a ideia da convicgcdo do magistrado como fator preponderante
para determinacao da verdade processualmente alcancavel.

Ademais, a verdade no processo serd estabelecida de acordo com o que estiver nos autos, cabendo ao juiz dizé-la
através de um juizo de valor, arrimado nas provas que foram insertas ao processo e, mais propriamente, na forca de
um discurso que sera exarado na sentenca judicial, a qual sera contingente e dificilmente refletird a verdade absoluta.

Assim, um processo que tem na verdade material seu dogma fundante, mas que na realidade denota-se impossivel
obté-la, ndo deve, pois, trazé-la expressamente, devendo ser rechacado pela flagrante incompatibilidade com os
anseios estabelecidos por um sistema processual garantista, o qual fora endossado sobremaneira com o advento da
atual Constituicao Republicana, que tem na dignidade humana seu principio motriz.

E conforme demonstrado no decurso deste trabalho, o discurso da verdade real ainda realca em certos dispositivos,
constantes na lei adjetiva, o autoritarismo estatal contra o individuo estigmatizado na relacdo processual.

Isso porque a inexisténcia da tdo aclamada “verdade real” denota-se evidente, permanecendo os efeitos inquisitoriais
guando se autoriza ao magistrado utilizar-se de todo o seu poder instrutério para efetiva condenacdo do acusado,
guando na realidade a legitimacao de sua decisdao deve-se dar pautada na verdade processualmente alcancavel, nao
a todo custo, mas assegurada sobre o prisma da dignidade da pessoa humana.

Assim, demonstra-se temerosa a possibilidade de o individuo ser privado de sua liberdade, ainda que inocente, mas
gue em face de um discurso suficiente a dissuasao de quem incumbe julgar o processo possa condena-lo, conguanto
injustamente; ndo condiz com o objetivo supremo de um Estado Democratico de Direito disseminar a iniquidade em
vez de propagar justica e restabelecer a paz social.

Portanto, a guisa de arremate, depreende-se que é possivel aferir certa similitude entre os anseios processuais
adotados pelo legislador patrio na busca da verdade - especificamente pelo principio da verdade real inserto na
norma constante do art. 156, |, do CPP - com o ideal de correspondéncia ja proposto por Aristoteles, na medida
em gue a sentenca judicial sera considerada verdadeira quando consubstanciada em um amplo e robusto contexto
probatodrio.

No entanto, soa inadequado falar em verdade real no processo penal, porquanto inalcancavel por variados motivos,
dentre os quais a total impossibilidade de reconstrucao fidedigna do fato passado, além de inumeros dbices impostos
pela legislacdo, que a impossibilitam de ser alcancada a todo custo, conforme demonstrado no transcorrer deste
trabalho.
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“Crimes de ddio - racismo, feminicidio e homofobia” Regina Cirino Alves Ferreira de Souza

Christiano Fragoso
Advogado Criminal. Professor Adjunto de Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

christiano@fragoso.com.br

Durante o 24.2 Semindrio Internacional do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, foi lancado o livro Crimes de Odio
- racismo, feminicidio e homofobia, de autoria de ReciNa CIRINO ALVES FERREIRA DE Souza, mestre em Direito Penal pela
Universidade de Sao Paulo.

E este precisamente o trabalho com que Recina obteve o grau de mestre em Direito Penal, no qual analisa, de forma
percuciente, a emergéncia e a atualidade dos crimes de édio preconceituoso.

O livro, que é prefaciado por FLavia PiovesaN, professora de Direito Constitucional da PUC-SP, e apresentado por
RenaTO DE MELLO JORGE SILVEIRA, professor titular de Direito Penal da USP, é de triste atualidade, na medida em que
vemos grassar, no Brasil e no mundo, agressdes intolerantes a outros seres humanos, muitas vezes tdo somente em
virtude de serem diferentes. Como diz AxeL HONNETH, muito citado pela autora, a reificacdo do outro € um fendbmeno
contemporaneo, e que atinge niveis ainda mais alarmantes quanto se trata de pessoas que vivam suas vidas de modo
diferente do que ndés mesmos vivemos. Essa reificacao € um dos importantes elementos a dar ensejo a perpetracao
de crimes de odio.

O livro se inicia com uma analise do gue seja o édio, que consiste em uma “paixdo lenta, profunda e de dificil ou
impossivel dissipacao”, e a consideracdes desses estados emocionais no Direito Penal, numa perspectiva histdrica e
na atualidade.

O livro se dedica a interessante abordagem dos crimes de 6dio no regime nacional-socialista, para, em seguida,
buscar a origem dos crimes de o6dio (hate crimes), discutindo ainda os modelos de hate crime.

Em seguida, o livro trata dos hate crimes no contexto nacional, fazendo um panorama histérico, que remonta a
escravidao, passando pelo racismo étnico, e chegando a delitos motivados por diferencas sexuais, por questdes de
género e por outras circunstancias discriminatorias.

Em atitude rara nos estudos nacionais, o trabalho ainda incursiona pelas propostas legislativas de criacao de
novos delitos, debatendo-as com vigor e tirocinio. A autora se dedica, muito firmemente, a criticar e enaltecer as
propostas legislativas, mostrando estar ciente (e consciente) dessa tarefa politica do penalista, que é contribuir para
o melhoramento de nossa legislacdao penal.

Trata-se de um livro importante neste quadrante da histdria nacional e internacional, e que, enfim, nos faz refletir
sobre a necessidade de maior empatia, solidariedade, tolerancia e respeito ao proximo, como pré-condicdes para
uma sociedade livre e verdadeiramente democratica.


mailto:christiano@fragoso.com.br

REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n® 26 julho/dezembro de 2018

RESENHAS DE LIVRO

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

| — 2
SUMARIO

| APRESENTACAO

1

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥
)
=T

00

Criminologia e subjetividade no Brasil, de Cristina Rauter

Obra resenhada: RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

Raissa Vieira de Gouveia
Graduada em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia.

raissadegouveia@gmail.com

Para a melhor critica e compreensao da obra a ser estudada € mister um conhecimento minimo sobre a autora. Cristina
Rauter é pesquisadora do campo da violéncia e dos processos de criminalizacdo contemporaneos e da questdao de
corporeidade com enfoqgue transdisciplinar. Atualmente leciona, na Universidade Federal Fluminense, a disciplina de
Psicologia Social e Institucional do Departamento de Psicologia; e coordena o Nucleo Transdisciplinar Subjetividades,
Violéncias e Criminalidade (TRANSCRIM).!

A obra Criminologia e subjetividade no Brasil € composta por trés textos, os quais foram escritos entre 1979 e 1985.
O primeiro deles é intitulado “O nascimento da criminologia no Brasil”, e relata o marco inicial e o desenvolvimento
dessa ciéncia, abordando temas como a inter-relacdo entre juristas e o desenvolvimento progressivo da criminologia;
a influéncia da criminologia no Direito Penal; a perspectiva de anormalidade do criminoso (seja a fisica ou social); o
surgimento da psicanalise criminal (que ndo foi recepcionada pelos juristas brasileiros) e da psiquiatria; e a adocao
desses estudos pelo Codigo Penal de 1940.

O segundo texto é “Diagndstico psicoldgico do criminoso: tecnologia do preconceito”, no qual a autora, em abordagem
critica, desmascara e expde como se dao, verdadeiramente, as avaliacdes, os exames e procedimentos de diagnosticos
nagueles individuos que estdo no carcere. Primeiramente ela mostra o determinismo que se busca na historia pretérita
do condenado, passado que condena o delinquente; na sequéncia, relata que uma familia instavel é instantaneamente
aceita como fator desestruturante na vida do individuo encarcerado; aborda ainda a estigmatizacao, principalmente
cultural, daqueles que ingressam no sistema carcerario, taxados como integrantes de uma subcultura ou até mesmo
de ndo possuirem cultura; expde a atuacao daqueles que ela denomina como “funcionarios do carcere”; e, por fim,
expde como se da o tratamento penitenciario.

O ultimo texto da obra é “Os carreiristas da indisciplina - um estudo sobre a psiquiatria e seus ‘antissociais’”, no qual
Cristina Rauter mostra a relacdo entre a psiquiatria e a justica penal; expde o tratamento oferecido ao psicopata, o
qual é tido como principal ligacdo entre a psiquiatria e a justica, e ainda como um “carreirista da indisciplina”.

Diante dessa breve apresentacao, apenas com o intuito de localizar o leitor, passa-se a uma analise de algumas das
principais colocacdes da autora. Estas serdao abordadas, quando cabivel, em constante didlogo com outras obras, a
fim de enriquecer as perspectivas nela expostas.

' Disponivel em: < http:/buscatextual.cnpa.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4783096T2>. Acesso em: 08 ago. 2015.
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Cristina Rauter, desde o alvorecer de sua obra, no primeiro texto [O nascimento da criminologia no Brasil], deixa claro
o seu objetivo: “[...] analisar a constituicdo histdrica da criminologia no Brasil, bem como a histdria das transformacdes
dos dispositivos de poder que este saber foi capaz de instrumentar”.?

Essas mudancas analisadas por Cristina se referem a uma redefinicdo nas maneiras de julgar e punir, implicando
diretamente uma modificacdo no discurso juridico e em dispositivos legais.

A criminologia é abordada, nesse cenario, como um saber que se adequa ao poder para implementar praticas efetivas
de controle para a “gestdao de massas humanas”. O saber, na linguagem da autora, torna-se uma “arma”. E, ainda,
destina-se a instrumentalizacdo e validacao dos procedimentos utilizados pelo Estado na busca de controle social.

Especificamente no Brasil, essa arma vem sendo adotada objetivando um processo de normalizacdo, criando assim
uma tecnologia penal normalizadora, voltada para ambicdes como reeducacdo, cura e ressocializacao.

Nessa perspectiva, Foucault apresenta em sua obra Estratégia, poder-saber instigante passagem em que a sociedade
ocidental formula verdades, as quais estdo sempre vinculadas ao poder ou aos mecanismos deste; sendo que essa
propria producao de verdades possui o poder de unir os individuos de uma sociedade. No decorrer da obra, essa é
uma preocupacao constante do autor: a relacao entre o poder e o saber.® E Rauter relata, nesse mesmo sentido, a
nuance entre a criminologia, como saber um saber, a um instrumento do poder.

E pertinente a colocacdo da autora, tendo em vista que o que é ensinado, divulgado, na maioria dos casos, é aquilo
permitido por quem detém um minimo de poder. Isso pode ser observado em qualquer relacdo. Como exemplo, em
uma universidade, os professores ditam o que irdo ministrar, pois eles possuem o poder de escolha; e o saber que
deles emana é reflexo das perspectivas conjunturais da universidade, a qual estabelece novamente uma relacao de
poder.

Rauter, entdo, inicialmente, problematizou a criminologia como um saber que serviu, e vem servindo, como instrumento
de contencao e disciplina das massas sociais. Por meio daquilo que é técnico e de conhecimento de todos, o Estado
cria uma mascara de legitimidade para o exercicio de poder, transformando consequentemente os institutos e
dispositivos juridicos.

Isso pode ser notado, nos dias de hoje, nos estudos sobre ressocializacdao do delinquente, os quais se configuram
como verdadeira utopia, mas que servem para acalentar o animo daqueles que veem na prisdo uma afronta, por
exemplo, a dignidade da pessoa. Nesse sentido, vale transcrever a critica feita por Luis Carlos Valois:

Muitos Tribunais usam o termo “ressocializar” como termo encarcerador. O tema ressocializacdo é muito perigoso porgue
é legitimador da prisdo. Quando eu digo que a prisdo vai servir para alguma coisa, eu estou legitimando essa atividade
punitiva. Nenhuma prisédo no mundo ressocializa ninguém. A pessoa pode se ressocializar sem prisdo, com prisdo e apesar
da prisdo. O discurso ressocializador estd sendo usado para encarcerar. Na minha pesquisa, em cada 100 acdérdaos que
usavam o termo ressocializacdo, 60 usavam para encarcerar, aumentar ou agravar pena, mesmo todos sabendo que a
prisdo ndo ressocializa. Como eu posso dizer para um cidaddo que eu vou coloca-lo na prisdo para ressocializa-lo? Soa

2 RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 15.
5 FOUCAULT, Michel. Estratégia, poder-saber. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007 0.229.
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até ridiculo. Ndo podemos punir dessa forma, com um argumento desfeito pela realidade. Se chegdssemos ao ponto de
dizer: “Olha, a prisdo nao é para ressocializar, é para te prender pelo que vocé fez, para te punir”, seria um grande avanco;
contanto que levassemos em consideracdo o principio constitucional, fundamento do Estado Democratico de Direito, a
dignidade humana. O minimo que se deveria fazer era respeitar a dignidade da pessoa humana. Isso ja estaria 6timo. A
gente ndo respeita nem a dignidade, quanto mais possibilitar a ressocializacdo de alguém.*

Cristina Rauter relata que é notavel a reducdo no uso de formas que sdo explicitamente violentas em substituicao
a uma suavizacao das penas por meio de novas tecnologias de poder capazes de conseguir, por outro meio, a
“docialidade” dos individuos. As leis brasileiras, assim, tentam se humanizar, progressivamente, com a adog¢ao de
legislacdes liberais que sdao importadas, principalmente, do modelo liberal europeu.

Nota-se, dessa forma, a existéncia de uma legislacdo liberal de face autoritaria, “pano de fundo” para o modo de
punir e disciplinar. Para obter a disciplinarizacdo, o Judiciario brasileiro serviu-se da criminologia para redefinir
paulatinamente as nocdes de delito e de punicdo, de modo que a justica ao menos aparentasse humanizada, com
finalidade terapéutica.

Entretanto, como exposto, a conjuncdo entre criminologia e Judicidrio ainda ndo conseguiu ocultar a violéncia
inerente a estrutura brasileira, a qual vive uma constante combinacdo de norma e repressao. Nessa perspectiva, cabe
ser lembrado o estudo de Pierre Bourdieu O poder simbdlico, que observa que o formalismo estruturante do Direito
confere a ele determinada autonomia; e também que o seu instrumentalismo faz dele uma ferramenta a servi¢co das
classes dominantes.’ E importante apontar essa perspectiva, haja vista que o instrumento oculto funciona como um
poder simbdlico, do qual o Judiciario se utiliza para reprimir e promover a almejada coesao social.

A criminologia opera assim, segundo Rauter, ao menos em nivel discursivo, transformacdes sobre o Direito Penal.
Tracando uma linha histdrica, a autora elucida que, primeiramente, o discurso criminoldgico apresenta o criminoso
anormal, o qual ndo foi tematizado pelo Direito liberal, jd gue neste todos os cidadaos seriam responsaveis.®

Em segundo lugar, a criminologia tece diversas criticas aos fundamentos do Direito Penal liberal, principalmente apds
o advento da obra de Beccaria -Dos delitos e das penas. E, por fim, haveria o advento da cientificidade do Direito
Penal por meio da criminologia.

Importante legado deixado por Beccaria foi a ideia da proporcionalidade na aplicacdo das penas, concomitantemente
com a infalibilidade e rapidez na aplicacdo dessas. As penas, para ele, deveriam ser proporcionais aos delitos; ele
apresentava-se como critico das penas de morte, torturantes ou degradantes, consoante elucidado por Mario Sbriccoli.’

“ Os problemas do sistema carcerério. Disponivel em: <http:/jornalggn.com.br/blog/luisnassif/os-problemas-do-sistema-carcerario-brasileiro>.
Acesso em: 23 mai. 2015.

5> BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 209.

& RAUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 20. Nessa perspectiva, ndo havia nessa época
distincdo entre criancas, anormais, loucos, pessoas com discernimento reduzido, entre outros. Punia-se tendo em vista apenas o delito e ndo o
delinquente.

7 SBRICCOLI, Mario. Beccaria ou o advento da ordem. O filosofo, os juristas e a emersédo do problema penal. Storia del diritto penale e della
giustizia. Scritti editi e inediti. Traducéo da lingua francesa por Ricardo Sontag. v. |. Milano: Giuffre, 2010..
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As mudancas operadas no direito liberal se deram principalmente, segundo Cristina Rauter, nos seguintes aspectos:
na transferéncia da centralizacdo do Direito sobre os delitos e as penas para a analise daquele que cometeu o delito,
o qual deve ser analisado a partir de sua personalidade; na critica ao livre arbitrio, demonstrando que nao é a razao
gue monitora os atos, mas os instintos, afetos e atos reflexos; na pena, que antes deveria ser apenas legitima e, nesse
periodo, passaaser analisada sob a otica de sua eficacia,amparando-se ndo mais na nocao estrita de proporcionalidade,
mas na modalidade de pena mais eficaz para a defesa de seus “inimigos anormais”.

Cristina Rauter descreve gue a primeira etapa da influéncia criminoldgica no Brasil se deu com a inauguracao da obra
de Lombroso - O homem delinquente (1871) -, considerada a fundadora da criminologia. Constitui-se nessa fase um
saber sobre o criminoso e a constituicdo deste como anormal. Assim, o criminoso é considerado um ser atavico, ou
seja, reflexo de seus antepassados. Portanto, a punicdo baseava-se na anormalidade do criminoso.

Lombroso, um médico e ndo propriamente jurista, deslocou o eixo de observacao do delito, considerado em si mesmo,
para a figura do delinquente. E como se fosse uma revolucdo copernicana em ambito criminal. Rejeitou a ideia classica
do aspecto legal, estritamente, do crime, deu énfase ao determinismo e defendeu o tratamento do delinquente, por
ser ele primitivo e doente.®

A analise criminoldgica passa entdo a recair sobre a figura do delinquente,® influenciada também por Ferri, que cria
a ideia do criminoso como um anormal moral. Com esse autor, hd a sobreposicao da analise do corpo com a analise
comportamental. Desenvolve-se, entdo, a nocdo de periculosidade e procedimentos classificatdérios dos criminosos.
Estes sdo denominados como degenerados morais. Por conseguinte, o crime torna-se um mal moral hereditario e ndao
mais apenas atavico.

Tendo em vista a observancia da degeneracao moral, expde Rauter que se inicia a analise dos criminosos sob o ponto
de vista cultural. Assim, um estudo tanto quanto preconceituosoclassifica os individuos pelo pardmetro racial. Com
essa ideia ha uma exasperacao no controle de punicdo, a qual se volta a eliminacao e exclusao do criminoso.

Surge posteriormente o discurso da cura do criminoso em perspectiva médica, gue retoma a defesa da pena com
finalidade cientifica e humanitaria, que produziu novos discursos de recuperacao, readaptacdo e cura dos condenados.
E nesse cendrio que surge, a partir da segunda metade do século XIX, a psiquiatria, a qual passa a disputar com o
Direito Penal o papel de “gestora dos criminosos”. Com ela a exclusdo de um cidadao passa a se dar a titulo de
tratamento, haja vista os individuos serem considerados doentes e ndo mais criminosos infratores de um cddigo de
leis. Por conseguinte, sob um novo rotulo, qual seja de um tratamento, as pessoas continuam sendo excluidas, agora
sob uma perspectiva de custddia “hospitalar”.

A psiquiatria, uma ciéncia que analisa a psiqué, buscou estudar e tratar os delinquentes a fim de a principio reintegra-
los a sociedade. Esse discurso até se mantém, em dias de hoje, mas o fracasso dessa gestdao da delinquéncia resulta
principalmente em penas de carater perpétuo, ja que enquanto ndo se notar qualguer melhora o individuo ficara sob
custodia.

& ALVAREZ Marcos César. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais. Dados, Rio de Janeiro, v. 45, n. 4, p. 3, 2002.

9 Nesse sentido também nos ensina Marcos, o qual relata o entusiasmo dos brasileiros na adocdo dessas formas de saber importadas da
Europa. ALVAREZ, Marcos César. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais, op. cit., p. 2.
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Nesse cenario, relata Cristina Rauter, ocorre a “medicalizacdo” da lei, aproximando o crime de doenca mental,
transferindo maior poder ao psiquiatra. Isso ndo tarda em receber diversas criticas, uma delas € que haveria exculpacao
do criminoso ao transforma-lo em doente. Desse modo, temia-se a transformacdo da sociedade em um grande
hospicio. A criminologia, nesse contexto, tenta imbuir o Judicidrio de uma tecnologia propria para a guarda desses
“doentes”, com apoio da psiquiatria, mas ndo se confundindo com ela.

O liame mais notdvel entre a psiquiatria e a criminologia se da na figura do psicopata. A patologia nesse caso, segundo
Rauter, serd uma opc¢ao de incriminacdo desse individuo, o qual é taxado como inimigo da lei por natureza. A partir
dai inaugura-se o manicomio judiciario.

A seguir, a autora descreve o surgimento da criminologia psicanalitica, gue defende uma anormalidade curavel e a
necessidade da lei expondo uma redefinicdo da pena, haja vista o desejo do delinquente em obter a pena. E nesse ponto
gue muitos defendem a transformacao das prisdes de punitivas a recuperadoras e educativas. Consequentemente,
as punicdes devem ser substituidas pelo controle, ja que o crime é produto de uma errébnea canalizacdo de impulsos
sexuais. A vista disso, a tarefa do Estado deveria ser, precipuamente, educativa.

Além de analisar o criminoso, Rauter aponta que a criminologia se ocupa do estudo das causas sociais do crime, a
qual é feita pelos crimindlogos criticos ou mesmo socialistas. E recorrente a inter-relacdo entre a pobreza e o crime,
a qual se da devido ao mal-estar fisico que aguela causa ou ainda gracas a distribuicdo dispar entre os bens. Entdo, o
meio social é visto como incentivador de crimes.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de citar Loig Wacquant, o qual, em sua obra Punir os pobres, discorre que “a
substituicdo progressiva de um (semi) Estado-providéncia por um Estado penal e policial, no seio do qual a
criminalizacdo da marginalidade e a ‘contencdo punitiva’ das categorias deserdadas faz as vezes de politica social”.”®
Isso é ainda mais acentuado nos dias correntes, em que o Estado, notadamente estigmatizador, ao invés de fazer uma
gestdo social propiciando as condicdes necessarias ao desenvolvimento dos cidadaos de seu territdrio, continua a
fazer a gestdo de pessoas por meio do carcere e da punitividade. Essa deficiéncia mostra o quao ineficaz ainda é a
atuacao estatal.

A proposta da criminologia, no contexto narrado pela autora, era gerir e tutelar a miséria - esta que é resultante da
indisciplina e ociosidade, e que deveria ser combatida com o trabalho. Ainda nessa perspectiva, analisaram-se as
multiddes criminosas compostas pelas massas populares, as quais representavam uma ameaca ao Estado, contra as
guais cabia apenas a forca punitiva estatal. Esse estudo é aproveitado pelo Judiciario, que se pauta por um saber que
propicia uma estratégia de controle sobre as formas de organizacao popular.

Narra Cristina que o Cédigo Penal de 1940 é o diploma que concretamente introduz no Brasil as inovacdes conduzidas
pela criminologia, enfatizando novamente a indissociabilidade desta das estratégias de poder. A criminologia cria
uma nova concepc¢ao de crime: um fendbmeno com caracteristicas naturais, produto de uma anormalidade social ou
individual.

Os institutos mais caracteristicos dessa nter-relacdo, enuncia a autora, foram a insercao, no Codigo supramencionado,
da medida de seguranca e do critério de periculosidade. Dessa forma, observa-se a transformacao de uma mentalidade

O WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 19-20.



REVISTA

LIBERDADES

Edicdo n° 26 julho/dezembro de 2018

RESENHAS DE LIVRO

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

SUMARIO

APRESENTACAO

CRIME E SOCIEDADE
STEELE

¥

i

punitiva para outra tratativa, qual seja -de readaptacdo ou reforma do delinquente. Assim conclui-se, mais uma vez,
gue o discurso criminoldgico € usufruido como uma tecnologia disciplinar, a qual dota o Judicidrio de racionalidade,
transformando uma funcao iminentemente repressiva em uma funcao técnica.

No segundo texto [Diagndstico psicologico do criminoso: tecnologia do preconceito], Rauter analisa pressupostos de
avaliacdo, exames e procedimentos diagnosticos de individuos encarcerados, considerados “criminosos” (p. 83). A
autora tomou como base, para isso, o famoso exame de verificacao de cessacao de periculosidade, o qual é utilizado
até hoje, diga-se de passagem, para os delinquentes submetidos a regime fechado.

Ela ressaltou, nesses diagndsticos, a importancia dada a histdria pretérita do delinquente, a qual € uma condenacao
prévia; a familia como instituicdo que degradou-se e interferiu prontamente na formacado do criminoso; a discriminacao
cultural daqueles que ingressam no carcere taxados como integrantes de uma “subcultura” ou até mesmo de nenhuma
cultura; a atuacdo dos denominados pela autora como “funcionarios do carcere” e, conseguentemente, ao tratamento
penitenciario dado aos que ali ingressam.

Ela ressalta que, com o advento do Cdodigo de 1940, o estudo da personalidade é enfatizado a fim de prever ndo so as
técnicas de tratamento penal adegquadas como também futuros comportamentos delitivos na afericdo da culpabilidade
do agente. Isso é corolario do principio da individualizacao das penas. O laudo psicoldgico pode ser verdadeiramente
fonte de estudos ou apenas um acaso da arbitrariedade. E é inegavel a preponderancia dessa segunda perspectiva:
nao ha um carater cientifico nesses laudos.

E bastante criticdvel o critério da andlise da personalidade do delinquente, haja vista a escassez de embasamento
utilizado pelo magistrado. Nem mesmo os psicologos conseguem estabelecer precisamente um mapa de como é
dada a personalidade de um individuo, quicd um juiz com centenas de processos e que olha apenas elementos
fornecidos pela acusacdo e defesa, excluida a subjetividade do individuo. O magistrado pauta-se, portanto, por
critérios arbitrarios e insuficientes para o verdadeiro conhecimento daguele que delinquiu. Esse conhecimento pleno
dificilmente sera alcancado por qualquer ciéncia.

Importante ressaltar que essa analise influi diretamente no destino do preso, o qual, dependendo do resultado, restara
encarcerado por um tempo ainda mais prolongado. O Judiciario lan¢ca mao, portanto, de procedimentos considerados
aparentemente, “técnicos e humanos” como mais uma estratégia de dominacao.

Relata a autora que os diversos diagnodsticos utilizados pela execucdo penal sdo antes instrumento estigmatizador e
efetivador de procedimentos carcerarios, e ndao de modificacdo das instituicdes carcerarias. Nessa seara, observa-se
gue o saber técnico instrumenta, cada vez mais, técnicas de controle sobre a populacao.

Os exames executados na area Juridica sao marcados pela coleta da histdria do sujeito, assim como os exames
psicoldgicos e psiquiatricos em geral. Isso se da notadamente nos procedimentos judiciais e policiais, nos quais se
almeja reconstituir a histéria do réu ou do suspeito.

S&o exames marcados por um determinismo cego, mecanico e simplista, que permite considerar consequéncias nem
sempre verdadeiras (caréncias familiares na infancia + miséria = crime). Trata-se, segundo a autora, de uma quase
sujeicao do individuo aos fatos de sua vida pregressa, que o rotulam de criminoso.
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O fendbmeno do crime é revelado também pela analise familiar do sujeito, que, a depender de sua estrutura familiar,
recebera ou ndo determinado tratamento. Essa questdo é ainda mais maximizada em se tratando de delinquentes
de baixa renda, estigmatizados exatamente pela pobreza e por valores familiares que porventura difiram daqueles
dominantes na sociedade, o que se refletira diretamente no laudo a ser realizado.

O gque se pode facilmente verificar € que também os exames de cessacao de periculosidade compartilham da ideologia
posta em acao desde a fase policial (no reconhecimento do crime e do criminoso) até a fase judicial: pune-se e julga-
se muito mais um individuo em funcdo de sua classe social do que em funcdo de seu crime. Segundo tal concepcéo,
guem € o criminoso? Alguém pobre, negro, favelado, analfabeto, rude e ndo tanto alguém que matou ou furtou,
simplesmente. (p.98)

Nesse sentido, vale ressaltar novamente o estudo realizado por Wacquant, que demonstra a marginalizacdo e
estigmatizacdo de individuos pobres e negros, que sao maioria no carcere." Esta a adocao de um Direito Penal que
pune o autor, ou seja, que considera a culpabilidade ou periculosidade do individuo pelo que ele é e ndo pelo que
praticou.

A autora denuncia que, para existir um laudo, sdo necessarios individuos para realiza-lo; e que os laudos sdo realizados
em uma situacao de desequilibrio de poder, entre guem executa e o “paciente”. Por vezes, psicologos que normalmente
deveriam ser imparciais em sua profissao disseminam o diagnodstico por todas as fases do processo, documento este
gue, em muitos casos, é segregatdrio e ndo avalia fielmente o paciente. Este, por sua vez, que busca na dissimulacao
sua protecdo, nao confia nas estruturas de dominacao reinantes.

As perspectivas de ressocializacao e cura do condenado mostram-se novamente indcuas no cenario predominante
dentro dos carceres. Prossegue a autora afirmando que a possibilidade de trabalho - que em tese deveria ser um
direito - se torna um privilégio para agueles considerados menos perigosos, os quais, submetidos a tutela estatal, se
tornam apenas uma parcela de mao de obra mais barata para a movimentacao do sistema. Dai que o carcere tende a
formar individuos reincidentes, preparando-os para voltar ao crime.

A prisdo passa a ser um estigma na vida do delinquente, o qual, quando egresso do carcere, ndo consegue boas
oportunidades de emprego e muito menos a sua “ressocializacdo”. Em uma visao marxista, a autora entende a funcao
da prisao como reproducao de estigmas sociais que geram confusao entre crime e pobreza, colocando as parcelas
miseraveis da populacao sob vigilancia.

Por conseguinte, sob a utopia fracassada de ressocializar, tratar, o carcere apenas promove mais repressao, o que
denota mais uma das mascaras estatais para ocultar a sua violéncia. Diante dessa realidade, a autora observa:

Seria de se esperar que todos os profissionais envolvidos com a promoc¢ao da chamada saude mental encontrassem
meios de solidarizar-se com estas manisfestacdes, ou, ao menos, de ndo atuarem contra elas, superando sua condicao
de ‘funcionarios do carcere’ e, como tais, envolvidos na reproducado e atualizacdo de seus mecanismos mortificadores.
(p.107)

T WACQUANT, op. cit. p. 23.
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A autora mostra, assim, que até mesmo os funcionarios do carcere desnaturalizam o verdadeiro sentido deste -
gue seria, utopicamente, a ressocializacdo -, tratando desigualmente os individuos e atualizando constantemente o
mecanismo que o0s oprime e estigmatiza.

No ultimo texto [Os carreiristas da indisciplina- um estudo sobre a psiquiatria e seus “antissociais”], Rauter afirma que
a relacdo entre justica penal e psiquiatria tem se aperfeicoado desde o inicio do século XIX. O que se d3, em esséncia,
€ a substituicdo de uma forma de controle - penal - por outra, psiquiatrica, a qual pretende até mesmo prever o delito
€ agir preventivamente.

Uma das principais doencas em que se transita nesse liame é a personalidade psicopata, individuos geralmente
taxados como antissociais e, em sua maioria, definidos como incuraveis.

Sobre esse “doente”, a autora conclui:

Inadequado a prisdo ou ao hospital psiquiatrico, o psicopata pode ser o ponto claro deixado pela maquinaria disciplinar, o
eterno indisciplinado que, no interior de sua engrenagem, coloca-a perigosamente em questdo, demandando a formulacéo
de novas estratégias que no momento ndo se fazem presentes. (p.125)

Portanto, passando de uma perspectiva histdrica a analise do criminoso, e dai para a insercao da psiquiatria em
meio criminal, a autora brilhantemente expde as principais criticas a nosso sistema. A criminologia, ao analisar quem
é o delinquente, mostra que o sistema é estigmatizante e arbitrario. E mister que diante dessa realidade busquem-
se novas formas de tentar melhora-la, para que haja uma efetiva ressocializacdo do delinquente, combatendo-se
instrumentos de controle arbitrarios, estigmatizantes e segregatodrios.
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