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APRESENTACAO

E com satisfagio que a Associagio dos Advogados Criminalistas do
Estado de Santa Catarina — AACRIMESC — apresenta a todos o livro “Sal-
vacionismo e Mitos da Nova Era”, resultado do concurso de artigos do XIII
Simpésio da AACRIMESC, realizado em parceria com a Editora Tirant Lo
Blanch/Empério do Direito.

Fundada em 5 de agosto de 1982, na cidade de Florianépolis, a AACRI-
MESC ¢ uma instituigao de direito privado sem fins lucrativos que agremia
os advogados criminalistas do estado catarinense.

A Associagio teve sua utilidade publica reconhecida primeiramente no
ambito estadual, com a promulgacao da Lei Estadual n°. 7.628/89. Poste-
riormente, sua importincia foi reconhecida pelo municipio de Florianépolis,
onde se encontra sediada, por intermédio da Lei Municipal n°. 3.383/90.

A Entidade congrega em seu quadro associativo cerca de 350 (trezen-
tos e cinquenta) advogados criminalistas espalhados por todo o territério de
Santa Catarina.

Dentre suas diversas atribuigoes estatutdrias e regimentais encontra-se
o fomento e a cultura juridica das Ciéncias Criminais, que se materializa
anualmente com a realizagao de Simpésios promovidos pela Associagio, nos
quais sao proferidas palestras por renomados juristas do Brasil.

O evento tem percebido merecido reconhecimento por agugar o senso
critico de advogados, defensores publicos, juizes, promotores, professores,
bacharéis e académicos, batendo recorde de publico e esgotando antecipa-
damente as inscri¢oes face a qualidade dos conferencistas que compdem sua
grade de programagao.

Na edicao deste ano, ocorrida nos dias 13 e 14 de setembro, na
cidade de Florianépolis, o Simpdsio contou com a participagao de Aury
Lopes Jr., Vera Regina Pereira de Andrade, Yuri Félix, Eleonora Nacif,
Ricardo Jacobsen Gloeckner, Marcelo Semer e Alberto Zacharias Toron,
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que trouxeram para o debate assuntos atuais e de grande relevancia no
cendrio juridico brasileiro.

Além das palestras, o evento promoveu um concurso cultural, pos-
sibilitando a apresenta¢io dos artigos aprovados que compoem esta obra,
os quais abordam os mais variados temas de Direito Penal e Processo
Penal e refletem a qualidade e densidade dos estudos realizados pelos
autores associados.

Espera-se que este livro contribua com as discussoes e aprofundamento
dos conhecimentos atinentes as Ciéncias Criminais.

Boa leitura a todos!

Florianépolis, 14 de setembro de 2019.

Renato Boabaid Deivid Willian dos Prazeres

Presidente Tesoureiro/Organizador
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PROVA DIABOLICA NO PROCESSO PENAL: A
PALAVRA DA VITIMA NOS DELITOS SEXUAIS

Deivid Willian dos Prazeres!

1. INTRODUCAO

Recentemente, os noticiarios de todo o mundo foram bombardeados
pela noticia de uma acusagao de suposto estupro ocorrido na cidade de Paris,
envolvendo o atacante da selegao brasileira Neymar da Silva Santos Junior e

a modelo Najila Trindade Mendes.

Segundo informado, a modelo teria viajado para se encontrar com o
jogador e, na hora em que estavam prestes a se relacionar sexualmente, soli-
citou que ele ndo consumasse o ato, j& que naquele momento estavam sem
preservativo, tendo af se iniciado a agressao.

Longe de entrar na discussdo a respeito da veracidade ou nio dos fatos
imputados ao mencionado jogador, até porque a situa¢io encontra-se em
averiguagao, o referido episédio serve para provocar uma importante reflexao
sobre o tema: o tratamento juridico conferido aos crimes sexuais no Brasil.

O estupro, em apertada sintese, pode ser definido como a conduta de
constranger alguém a prdtica de ato sexual ou de outro ato libidinoso contra a
sua vontade, interferindo diretamente no seu direito fundamental i liberdade.

No Brasil, de acordo com os dados do Anudrio Brasileiro de Seguran-
ca Pablica de 2018%, apenas no ano de 2017, foram registrados mais de 66
mil casos tentados e consumados de estupro, o que representa um aumento
alarmante de 10% de registros em relagao ao ano imediatamente anterior.

1 Advogado Criminalista. Laureado pela Universidade do Sul de Santa Catarina-UNISUL. P6s-Gra-
duado em Ciéncias Criminais pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina-CESUSC.
Pos-Graduado em Direito Penal e Processual Penal pela Academia Brasileira de Direito Constitu-
cional-ABDCONST. Diretor-Tesoureiro da Associacdo dos Advogados Criminalistas do Estado de
Santa Catarina-AACRIMESC.

2 Forum Brasileiro de Seguranga Publica. 12° Anudrio Brasileiro de Seguranc¢a Publica. Disponivel

em: <http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/anuario-brasileiro-de-seguranca-publica-2018/>
Acesso em: 30 jun 2019.


http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/anuario-brasileiro-de-seguranca-publica-2018/
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Ainda em 2017, segundo o Levantamento Nacional de Informagoes
Penitencidrias’, do Departamento Penitencidrio Nacional, 6rgao vinculado ao
Ministério da Justica e Segurang¢a Publica, num universo de 520.251 presos,
cerca de 20.906 encontravam-se privados de liberdade em decorréncia de
acusagoes ou condenacdes pela pratica de delitos sexuais.

Fruto de uma cultura puritana historicamente construida, sobretudo
por forte influéncia religiosa e pelo estimulo de uma industria cultural espe-
cializada no retrato chocante do crime?, a sociedade atual, ainda asfixiada por
preceitos morais que até pouco tempo condenavam métodos contraceptivos
e praticas sexuais pouco ortodoxas, nutre especial ojeriza pelos sujeitos que
praticam delitos sexuais.

De acordo com Loic Wacquant (p 361):

Bombardeado por uma retérica cruel que retrata a luta contra o crime como

p q
uma batalha moral de vida ou morte entre o bem e 0 mal — ao invés de uma
questao organizacional de direitos, responsabilidades e a alocacio racional
de recursos penais e de outras naturezas para prevenir, aliviar ou suprimir o
desvio danoso — o “predador sexual”, pintando invariavelmente com as cores
de um vagabundo fora da sociedade, conquistou um lugar central na cultura
publica da vilificagao de criminosos [...].

Esta aversdo social por esse segmento especifico de criminosos ¢ re-
produzida, inclusive, no interior do sistema prisional, em que vige a prdtica
generalizada do denominado “estupro carcerdrio”, em que acusados e con-
denados pela referida conduta sao vitimas do préprio delito que lhes é
imputado®, decorrente de uma nocio distorcida de justica construida a
partir da lei de talido.

Embora a origem do delito ainda nio seja consenso entre os estudiosos,
que atribuem a sua ocorréncia a uma série diversificada de gatilhos (desvio
mental, instiga¢do cultural, etc), diante da virulenta animosidade estimulada
contra os acusados por esse tipo de crime, inlimeras sio as propostas que
tentam remediar o problema, desde a famigerada castracio quimica até o

3 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacional de Informacées
Penitencidrias — Junho de 2017. Disponivel em: <http://depen.gov.br/depen/depen/sisdepen/infopen/
relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em: 30 jun 2019.

4 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda punitiva].
3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.359

5 Nascimento, Raul Victor Rodrigues do. Guimardes, Ryanny Bezerra. A viola¢iao dos violadores: um
estudo acerca das causas e consequéncias do estupro carcerario de estupradores no brasil. Disponivel
em: >https:/periodicos.ufrn.br/transgressoes/article/view/6630>. Acesso em: 30 jun 2019.
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polémico cadastro publico de criminosos sexuais®.

Sem ddvidas, idéias para punir nao faltam e hd muito permeiam o
imagindrio de todos, que em muitos casos invocam penas cruéis e de morte,
cuja defesa, por si s6, representa um retrocesso civilizatério.

O que poucos sabem, contudo, ¢ que o delito sexual, apesar de sua in-
contestdvel gravidade e repugnéncia, ¢ tratado de modo bastante rudimentar
em nosso pais, o que gera injusticas de toda a sorte e merece atengao especial
dos atores juridicos.

2. O ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Sabe-se, nio é novidade, que o processo, seja ele administrativo ou ju-
dicial, é um instrumento de reconstrugio aproximativa de um determinado
episédio ocorrido no passado.

A prova, dentro desse contexto, é a ferramenta utilizada pelas partes com
o objetivo de trazer aos autos informagdes que auxiliem na reconstitui¢ao dos
fatos e auxiliem o juiz para que ele possa, de maneira fundamentada, expor
seu convencimento ao final do processo.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira”:

A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucio dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com
a realidade histdrica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente
ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais dificeis,
quando nio impossivel: a reconstru¢io da verdade.
Embora ainda se verifique, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
o entendimento de que o 6nus da prova seja da parte que alega determinada
circunstincia ou fato, ¢ certo que, especificamente no processo penal, referida
incumbéncia compete exclusivamente a acusagao, eis que em favor do acusado
vige a presuncio constitucional de inocéncia.

Segundo Aury Lopes Junior:®

A partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, nao
lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presungio que deve
ser destrufda pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha

6 PRAZERES, Deivid Willian dos. A criminaliza¢do midiatica do sex offender: A questio da Lei de
Megan no Brasil. Florianopolis: Empoério do Direito, 2016.

7 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.287
8 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 9 ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2012. P. 549.
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qualquer dever de contribuir nessa desconstrugio (direito de siléncio — nemo
tenetur se detegere).

Por esta razio, conclui o autor que:’:

[...] no processo penal, ndo hd distribui¢io de cargas probatérias: a carga da
prova estd inteiramente nas mios do acusador, nao sé porque a primeira afir-
magdo ¢ feita por ele na peca acusatéria (dentincia ou queixa), mas também
porque o réu estd protegido pela presungio de inocéncia.

Ao longo do processo, por forga da ampla defesa e do contraditério
constitucional, é permitido as partes produzirem todas as provas necessarias
que possam influenciar o espirito do julgador em dire¢ao a determinado en-
tendimento, sendo vedadas, a0 menos para acusagio, apenas aquelas obtidas
por meio ilicitos.

Isso porque, por expressa disposi¢io legal prevista no artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal, o juiz deve formar sua convicgio baseado nas
provas produzidas no contraditério judicial, nao podendo fundamentar a
decisao exclusivamente nos elementos da investigagio, vez que produzidos de
maneira inquisitorial devido a natureza do préprio procedimento.

Na maior parte dos casos, a reconstrugao fitica é realizada por meio de
pericia ou pela colheita de prova oral de pessoas presentes no cendrio delitivo,
sendo essa tltima, alids, a principal ferramenta utilizada para fundamentar as
sentencas prolatadas no 4mbito criminal.

Entretanto, a depender da natureza do delito apurado, esse processo
de retrospecgio ¢ de dificil realizacdo, vez que a conduta nem sempre deixa
vestigios tampouco testemunhas oculares que possam narrar o fato, como
ocorre nos denominados crimes sexuais.

3. APROVA DIABOLICA NOS DELITOS SEXUAIS

Em regra, para demonstrar a ocorréncia de uma infra¢io penal, exige-
se a realizagao do denominado corpo de delito para comprovar a ocorréncia
material do fato delituoso.

Referida imposi¢ao decorre do artigo 158 do Cédigo de Processo
penal, segundo o qual “Quando a infragao deixar vestigios, serd indispen-
sdvel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo
a confissao do acusado”.

9 Opcit. p. 547-550.

DEIVID WILLIAN DOS PRAZERES

Especificamente no caso dos delitos contra a dignidade sexual, a vitima
¢ submetida a um exame médico em que se tenta comprovar, dentre outras
coisas, a prdtica do ato libidinoso e as lesoes fisicas provocadas pelo agressor.

Entretanto, a depender do histérico da vitima, sobretudo no que diz
respeito a sua vida sexual pregressa (se ¢ virgem ou nao, se teve relagio re-
centemente, etc), referida prova dificilmente consegue ser produzida, por
desaparecerem os vestigios, sendo realizado, nessa hipétese, o suprimento
pela prova testemunhal.

De acordo com o artigo 167 do Cédigo de Processo Penal, “Nao sendo
possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios,
a prova testemunhal poderd suprir-lhe a falta”.

Nesse particular, a doutrina e a jurisprudéncia tém conferido especial
importincia as declaragées da vitima desse tipo de delito, considerando-o,
em muitos casos, um dos elementos mais importantes da fase de cognigao
processual, inclusive em detrimentos de outras provas técnicas, como o pré-
prio laudo pericial.

A titulo de exemplo, no julgamento do Habeas Corpus 301.380/SP',
de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, a Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica entendeu ser absolutamente desnecessdria a realizacio de exame
pericial para comprovar a prética de atos libidinosos, salientando no corpo da
decisao que ““A jurisprudéncia pdtria ¢ assente no sentido de que, nos delitos
de natureza sexual, por frequentemente nio deixarem vestigios, a palavra da
vitima tem valor probante diferenciado».

O mesmo raciocinio foi adotado no julgamento do Habeas Corpus
n°. 177.980/BA", de relatoria do Ministro Jorge Mussi, em que a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica afastou a necessidade da prova técnica,
consignando que:

Se mostra prescindivel a pericia — exame de corpo de delito — para os crimes
de estupro ou atentado violento ao pudor que, por vezes, no deixam vesti-

gios, méxime havendo nos autos provas outras que auxiliem o julgador na
formagdo do seu convencimento.

Mais adiante, ainda no mesmo julgado, reforgou que':

10 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 301.380/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2016, DJe 21/06/2016

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 177.980/BA, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 01/08/2011

12 Loc cit.
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A palavra da vitima, em sede de crime de estupro ou atentado violento
ao pudor, em regra, ¢ elemento de convicgdo de alta importancia, levan-
do-se em conta que estes crimes, geralmente, ndo hd testemunhas ou
deixam vestigios
A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar o Agravo
em Recurso Especial 1301938/RS", de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro,
reforcou a relevincia do relato da vitima em detrimento de outras provas
técnicas, salientando que:
De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, “nos crimes contra os costumes,
a palavra da vitima ¢ de suma importincia para o esclarecimento dos fatos,
considerando a maneira como tais delitos sao cometidos, ou seja, de forma
obscura e na clandestinidade
O Supremo Tribunal Federal, do mesmo modo, ao apreciar caso en-
volvendo o delito de atentado violento ao pudor no Habeas Corpus ne.
75.625/SP™, entendeu que “A falta do exame de corpo de delito direto e
conclusivo nio invalida o procedimento penal, podendo ser substituido
por outras provas .

Por ocorrer normalmente dentro de quatro paredes e sem a presenga
de testemunhas oculares, a maioria dos casos de delitos sexuais é resolvido
no confronto da palavra da vitima com a do acusado.

Num sistema balizado por diretrizes democrdticas, em que a presun-
cao de inocéncia deve ser sempre a regra, isso certamente nao seria um
problema, pois, na ddvida, a situagio se resolveria em favor do individuo
que é acusado, decretando-se sua absolvigao.

Ocorre que no Brasil, infelizmente, hd uma verdadeira inversao de
valores nesse tipo de crime, impondo-se ao acusado a prova diabélica, ou
seja aquela impossivel ou extremamente dificil de ser produzida, de que
nao praticou o fato.

Significa dizer que, caso alguém seja acusado por uma parceira ou
parceiro de praticar uma agressao sexual, cabe ao suposto agressor, e nao a
suposta vitima, o dnus de comprovar que no praticou o ato sem o consenti-
mento, aplicando-se esse raciocinio, do mesmo modo, nos casos decorrentes
de relagoes previamente existentes entre os envolvidos.

13 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no AREsp 1258176/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DAN-
TAS, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 75.625/SP, Rel. Ministro MAURICIO CORREA, Segunda
Turma, publicado no DJU de 13/03/1998
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Dentro desse contexto, é importante lembrar que hd diversos jul-
gados, inclusive dos Tribunais Superiores, nos quais se entende que “a
auséncia de laudo pericial nio afasta a caracterizacio de estupro, porquan-
to a palavra da vitima tem validade probante, em particular nessa forma
clandestina de delito, por meio do qual nao se verificam, com facilidade,

testemunhas ou vestigios™".

Isso infelizmente cria terreno fértil e sérdido para que dentincias inve-
ridicas sejam realizadas por vinganca ou outros motivos pessoais, a exemplo
das acusacoes sabidamente falsas promovidas com o intuito de facilitar os
processos de separagdo pelo deferimento de medidas protetivas e, em alguns
casos mais graves, até mesmo utilizando-se de menores vitimas de alienagio
parental, impondo ainda mais prudéncia ao se tratar referida questao.

4. CONCLUSAO

A ocorréncia de crime sexual causa comogio popular e, nio raramente,
provoca reagoes descontroladas e violentas por parte da sociedade, o que
exige um tratamento racional e cauteloso por parte dos atores juridicos que
trabalham com este delicado tipo de delito.

Isso porque uma imputagio dessa natureza, ainda que ao final seja
comprovadamente inveridica, produz efeitos muitas vezes irreversiveis nas
pessoas que sao acusadas.

E o caso do episédio ocorrido em 1994 na cidade de Sao Paulo, em
que o casal Icushiro e Maria Aparecida Shimada tiveram a vida destrogada
pela falsa dentincia de que teriam abusado de criangas no inesquecivel epi-
sédio da Escola Base'.

Nao é demais lembrar que, em tempos de intolerincia, o sistema
criminal muitas vezes sequer chega a tempo de esclarecer os conflitos da
sociedade, que acaba, infelizmente, fazendo justica com as préprias maos.

Exemplo disso é o caso do estudante Camilo, o qual foi torturado e
assassinado no Morro da Mariquinha, na cidade de Florianépolis, apés ser
alvo de uma falsa acusa¢io de abuso sexual de uma crianca, tudo motivado

15 CONJUR. STJ retine decisdes sobre uso de depoimento de vitimas de estupro como prova. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-jan-26/stj-reune-decisoes-valor-depoimentos-vitimas-es-
tupro>. Acesso em: 30 jun 2019.

16  RIBEIRO, Alex. Caso Escola Base: Os abusos da imprensa. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 2003.

17
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por uma disputa de vaga de garagem'’.

Que o recente episédio envolvendo o jogador Neymar sirva de reflexao
para todos, especialmente para os agentes ptblicos que lidam diariamente
com delitos sexuais, a fim de que, observadas as diretrizes basilares que
fundamentam o Estado Democritico e de Direito brasileiro, diminua-se
drasticamente o risco de injusticas irremedidveis decorrentes desse tipo
de acusacio.

17 NDMALIS. Mulher acusada de ser mentora de crime de tortura e morte de estudante é presa em
Florianépolis. Disponivel em: <https://ndmais.com.br/noticias/mulher-acusada-de-ser-mentora-de-cri-
me-de-tortura-e-morte-de-estudante-e-presa-em-florianopolis/>. Acesso em: 30 jun 2019.

O PINTOR E O JULGADOR: UMA INTERSECCAO
ATRAVES DA PSICANALISE QUE LIGA, MEDEIA,
E DESNUDA A INVISIBILIDADE DA ATUACAO
PROCESSUAL PENAL

Eduardo Herculano Vieira de Souza!

1. INTRODUGAO

Olhem, vejam, percebam, nio estd adjacente, tampouco subjacente,
porém, certeiramente, estd acima de nés. Estd defronte aos nossos olhos, é
silenciosa(0), ainda assim faz grande estardalhaco.

E discursivamente hdbil e sedutor no contexto, porém nao opera sem
direcio. Nao raras vezes funcionaliza o Direito em nome de um bem maior,
— sempre em nome de um deus ou coletivo abstrato.

Subjetivo ao extremo, por vezes revestido de pedantismo, entremen-
tes pode ser descortinado, trazido a tona via intersecgao, interlocugio e
transdisciplinaridade. Ela nao é uma ciéncia, habita dentro do ser, basta
sobriedade, seriedade e compromisso democrdtico, tal como o pintor que
opera além das aparéncias.

Os intrditos metaféricos do presente artigo nascem de uma paixio fus-
tigante, influenciada por autores como Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Lenio Luiz Streck, Alexandre Morais da Rosa, Geraldo Prado, Paola Bianchi
Wojciechowski, Rubens Casara, dentre tantos outros ainda nio lidos, que
levam o Direito a sério e compreendem a importincia da intersec¢ao e trans-
disciplinaridade a fim de possibilitar uma leitura mais rica do Direito em
tempos de crise, ou como aponta Rubens Casara, de pés-democracia.

O sintoma acima delineado, geralmente funcionalizado por alguns
atores juridicos que usam capas, travestidos de “super homens” a bem de

1 Advogado Criminalista. Graduado pela Universidade do Vale de Itajai — UNIVALI Pos Graduado em
Direito Penal e Processo Penal pela Associagdo Brasileira de Direito Constitucional — ABDCONST.
Membro da Associagdo dos Advogados Criminalistas do Estado — AACRIMESC. Conselheiro Estadual
da Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalista— ABRACRIM


https://ndmais.com.br/noticias/mulher-acusada-de-ser-mentora-de-crime-de-tortura-e-morte-de-estudante-e-presa-em-florianopolis/
https://ndmais.com.br/noticias/mulher-acusada-de-ser-mentora-de-crime-de-tortura-e-morte-de-estudante-e-presa-em-florianopolis/
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resguardar supostos bens juridicos que a Carta Federal procurou nao dignifi-
car, maquiando a subversio do desejo em sua esséncia, acabam tornando-se
verdadeiros vilées aos olhos daqueles que optaram pela transformagao de
um modelo democritico.

E que de senda articulada, operam violéncia sob a égide do poder
estatal, — em tempos, a malsinada Mutagao Constitucional,” tal como um
rio em sua corrente que flexibiliza seu curso ao se deparar com um obsté-
culo, — leia-se a Lei.

Esse gozo fustigante de poder, sobretudo na tomada de decisées penais,
onde tudo vira linguagem, desempenhando ou maquiandoa construc¢io
discursiva de um sentido, relativizando-se o que foi positivado como ins-
transponivel, ndo vird por uma via direta, aberta, perceptivel aos sentidos.

Nas palavras de Merleau-Ponty (1984, p. 203, apud MARTINS,
2010, p. 479):

A experiéncia pictéria é a prova, por exceléncia, de que a visibilidade, tal

como a preposi¢do supra, comporta a invisibilidade, nio com outra visibi-

lidade possivel, nem mesmo como um objeto nio visto, mas como outra

dimensao. Em uma palavra, negatividade como verticalidade e profundidade

do visivel: meio que as coisas possuem de permanecer nitidas para, embora
nao com aquilo que olho atualmente, fazerem-se coisas.?

Prosseguem os brilhantes autores:

O maiO}' enigma do pintor ¢é exatamente esse invisivel, que medeia e liga as
coisas. E nesse 4mbito que o pintor intenciona flagrar a prépria estrutura da
visdo.Através da profundidade, as coisas coexistem cada vez mais intimamen-

te, deSliZam umas nas outras € se¢ integram.4
Perfaz-se, também, esse desconhecido no Ambito juridico, irreconhe-
civel, no qual se estd imerso, — que passara diante dos olhos de todos e
fora silenciado, mediante conformismo por auséncia de um saber critico
e coragem para apontar. Conduzindo, pois, grande parte da comunidade
juridica a égide de uma retérica barata da modernidade, neoliberalismo ju-
dicante, prevalecendo a pressa em detrimento da técnica, falsas sensacoes de
legalidade, como o mote daqueles que objetivam empreender construgoes
discursivas inescrupulosas, afastadas ou nao dos limites da Lei, fazendo com

https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-stf-na-encruzilhada/

3 MARTINS, Paula Mousinho. Entre visivel e invisivel, para além do entendimento: o tema da natureza
no ultimo Merleau-Ponty. Rev. Filos., Aurora, Curitiba, v. 22, n. 31,p. 469-482, jul./dez. 2010, p. 479.

4 Ibidem, p.479.
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que cheguemos a conclusio — tardia — de que estamos dentro dela, e nio
nela, isto é, na crise de referéncia da Lei.

Onde aqueles que defendem o Estado de Direito, a conformacio de
um processo penal com a Constitui¢io Federal, o seguimento escrupuloso
das regras processuais, tornaram-se inimigos dos préprios cidadaos, estes
seduzidos pela da supremacia do interesse pablico, resguardo dos cidadaos
de bem, transformando a democracia, conforme aponta Miranda de Cou-

tinho, numa sociedade de risco’.

Parafraseando Darcy Ribeiro ao tratar da crise da Educacio, que
também empresta entendimento vogando no silencioso daqueles que nio
conseguem identificar para além das aparéncias o seguinte fato: “A crise da

educagao nio é uma crise, e sim um projeto de poder”.¢

No particular entendimento, tal como a crise de referéncia da Lei
que fundamenta para além do Direito, descarregando aos imputados (nio
raras vezes inconsciente), as mazelas de um processo impuro, inquisitério,
inconstitucional, com vieses de governabilidade estrutural, funcionalizada
pela barbérie punitiva, insolitamente nao vista.

Dessa maneira, o Direito ¢, sim, literatura, — nio apenas juridica.
Motivo pelo qual se torna salutar o estudo, conscientizagio e conformagao
como um modo de pensar organizado que atravessa as disciplinas e procede
a uma unidade, aqui, do direito com a psicandlise, onde a linguagem in-
consciente e sua forma criativa mascaram e trazem 2 tona, simultaneamente,
caminhos contra legem, todavia, nunca sem dire¢io.

A aproximagio entre os dois campos é apontada por Miran-
da Coutinho:

Afinal, a tendéncia sempre foi — e talvez sempre serd — misturarem os discur-
sos e, assim, forcarem-se unidades de dgua e azeite, ou sejam, algo da ordem
da impossibilidade. Eis por que ¢é preciso ter cautela, parciménia, cuidado.
Como discursos, nao se excluem, mas também nio se unificam. Afinal en-
quanto o Direito trata do eu, do consciente, a Psicandlise trata do sujeito
inconsciente. Assim, nio raro tratam do mesmo vivente, mas voltados para
coisas distintas. Isso muda tudo, ou quase tudo.”

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Direito e psicanalise: Interlocugdes a partir da literatura. 1.
ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 15

6 A crise da educagdo no Brasil ndo ¢ uma crise; ¢ projeto. Carta Capital, 2017. Disponivel em <https:/
www.cartacapital.com.br/sociedade/a-crise-da-educacao-no-brasil-nao-e-uma-crise-e-projeto/> Acesso
em: 12 de agosto de 2019.

7 COUTINHO, op. cit., p.11.
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Logo, tendo em vista que ser, nao significa permanecer na identidade,®
tal como um magistrado que deve(ria) ser signatdrio e atuar vinculado a Lei
posta (sem nos vendarmos, claro, para um positivismo que figura apenas
como moldura)’, caminha-se de maos dadas com a critica,visando descor-
tinar essa ontologia do julgador, quase sempre imperceptivel aos sentidos na
tomada de decisoes penais.

Afinal, como'® lembra Batista, um saber critico ¢ fundamentalmente
um esfor¢o para fazer aparecer o invisivel.

O presente artigo, portanto, nio é de psicandlise, mas seguramente
de alguém que, influenciado pelos autores citados alhures, aprendeu a im-
portancia dela para construir um saber e um discurso comprometido com a
diferenca e, a partir dela, com a democracia.'!

2. ACRISE DE REFERENCIA

Dos fatores que se aproximam no que toca a comunhao de esfor-
¢os entre os juristas que vém a tempo denunciando a malsinada crise de
referéncia, estd a dissimula¢io do sistema acusatério adotado pela Carta
Magna, nio efetivado na realidade, acarretando inimeras ilegalidades,
desde o inicio da persecu¢do até a concreta sangao penal, bem como a
leitura de que o Direito cedeu espaco para a moralidade das decisoes
judiciais. Juizes confundiram seu verdadeiro papel nesta democracia
achincalhada,- de prestadores de servico do poder estatal & incongruéncia
de titular do poder, ou o préprio poder.

Beberam da fonte do desejo, nio se contentando ao técnico e natural
ostracismo dos Cédigos, cotidianos forenses. Optaram, verdadeiramente,
pelos aplausos, predile¢oes politicas abertas e reveréncia ante os julgamen-
tos contramajoritarios.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck, o Direito nao deve(ria) ser o que
juizes dizem que é. Insiste o autor, implicitamente, afirmando os prin-
cipios que regem o Estado de Direito, em contraposi¢ao as concepgoes
pessoais dos magistrados:

8 MARTINS, op. cit., p. 475.
9 COUTINHO, op. cit., p.88.
10  Batista, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 3. ed., 1996, p. 9.
11 COUTINHO, op. cit., p.12.
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Quando se pensa desse modo, fragiliza-se a democracia, fragilizam-se direitos
e garantias fundamentais, de modo a abrir espago para convic¢oes morais.
Os direitos passam a depender da opinido pessoal dos juizes, inclusive da
moral. E quando essa concepgao moral se contrapoe a lei e a Constituicio,
0s juizes — em tempos, acometidos de “Morolizacio”, com perdao do neo-
logismo, — optam por sua moral pessoal. O pior disso é que parcela enorme
da comunidade juridica virou torcedora.'?
Nessa senda, vem a tona as consideracoes de Jacinto Coutinho sobre o
neoliberalismo e suas consequéncias ao discurso juridico:
O que aparentemente nao se identifica com o Direito, hoje faz todo o sen-
tido. Desta vez, o marco, para o Direito, sobretudo a fim de denunciar e
justificar esse periodo de crise — de pés-democracia —, parece indiscutivel e
diz respeito, sobremaneira, a0 modo como o neoliberalismo introduz, por
uma tentativa de giro epistémico, a ideia de ago eficiente como fundamento
epistemoldgico, o que evidentemente produziu uma sociedade de risco."
Consequentemente, esse discurso perigoso de maior eficiéncia, que
vai enfatizar o retorno a ordem e harmonia, em tempos de confronto po-
litico-partiddrio, — sacrificando-se uma figura a titulo de ode pela pétria,
seduzindo um gozo punitivo que trabalhard inevitavelmente de forma in-
visivel relativizando direitos e garantias fundamentais do cidadao, mas os
atingird via bumerangue certeiro no vilipéndio dos mesmos direitos e ga-
rantias que agora se pleiteia, é a fantasia neoliberal invisivel que hoje nos
cerca e atinge a tomada de decisoes penais.

A arte pictérica, portanto, confronta-se, intersecta-se com as habilida-
des invisiveis do julgador, maquiando o (in)consciente que é forte figura de
linguagem, com vieses de mentalidade inquisitéria impregnada pelo rango
histérico daqueles que optaram por nio se livrar dos periodos de autorita-
rismo, almejando qualquer sentimento que nio seja a conformagao de um
processo penal aos termos da Constituicao Federal. Sem embargo, sao as-
pectos desafiadores dessa ontologia da aparéncia na ius direce, que mascaram
esse desconhecido, abordado ao término do presente artigo, desafiando o
vivente, ao descortino para além das aparéncias.

Assim, o discurso de enfrentamento dos problemas decorrentes dessa
aparente aparéncia de respeito a Lei e Constituigao, que transborda numa

12 NATUSH, Igor; TATSCH, Juliano. Juizes nao sao donos da lei, Jornal do Comércio, 2016. Disponivel
em<https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2016/10/cadernos/jornal_da_lei/525881-juizes-
-nao-sao-donos-da-lei.html>Acesso em: 12 de agostos de 2019.

13 COUTINHO, op. cit., p.15.
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sociedade de risco, coloca-se, portanto, na contramao do que se tem vivido,

ou seja, um discurso descompassado, alheio aquilo que, de fato, estd a passar.'

A desconformidade ¢ patética, mas é proporcional ao descompasso,
cujo pior dos efeitos ¢ a perda de referéncia. Hodiernamente,enfrenta-se um
discurso muito préximo daquele onde, no Direito, cada um diz o que quiser;
e sem qualquer barreira ou puni¢o, mesmo causando a pior dentre as piores
desgragas aos outros."”

Em suma, assim se faz porque se pensa desse modo, se raciocina dessa
maneira, como faria qualquer pessoa normal, se isso pudesse expressar. '°

Imprescindivel, pois, atentar a intima relagio psicolégica com a ativi-
dade prépria do Poder Judicidrio:
Tudo depende, portanto, da estrutura psiquica e se hd de torcer para que
o0s juizes sejam pessoas bem resolvidas (“intencionadas”), psiquicamente
sas. Manipular as premissas, portanto, faz parte dos meandros do racio-
cinio nos neurdticos, mas as exigéncias do cargo de juiz cobram de cada
um deles um controle (comprometimento) mais apurado daquilo (lei)
que poderia ser um desvio de rota na atribuicio dos sentidos que se deva
dar as leis e aos fatos."”
O fendmeno fica ainda mais evidente a partir dos conhecimentos da
psicandlise, porque, consoante sustenta Miranda Coutinho:
[...] a atividade pulsional (como expressao do inconsciente) é fustigante e,
em geral, incontroldvel, razao pela qual produz gozo (como diria Lacan), nao
raro como sofrimento. '®
Por fim, nio se pode pensar na atuacio do Poder Judicidrio brasileiro
desassociada da tradi¢ao (autoritdria e inquisitéria), na qual grande parte dos
atores juridicos estd inserida."

A carga historica, tedrica e ideoldgica entre o processo de formagao da
sociedade brasileira (e do préprio Judicidrio), bem como as préticas observa-
das atualmente no cotidiano forense, evidenciam, indubitavelmente, que foi

14 Ibidem, p.16

15 CHAMON FILHO, Lucio Antonio. Teoria geral do direito moderno — por uma reconstrugao critica-dis-
cursiva na alta modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. Xviii-Xix.

16~ COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda de. Mentalidade Inquisitoria e processo penal no Brasil: estudos
sobre a reforma do CPP no Brasil: volume 4 / organizadores: jacinto Nelson de Miranda Coutinho:
Leonardo Costa de Paula: Marco Aurélio Nunes da Silveira. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. p. 118

17 Ibidem, p. 118.

18  Ibidem, p. 118.

19  CASARA, Rubens. O processo Penal do Espetaculo. 2. ed. rev. Atual. e ampl. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2018. P.82.
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inquisitdrio, estd sendo inquisitério e continuard o processo penal brasileiro
a ser inquisitério®“a fixar suas bases e seus sentidos ideoldgicos”.

3. DO INVISIVEL AO APARENTE

A interlocugio e intersegao que se opera no presente artigo ¢ fruto da
obra tardia de Merleau-Ponty, do qual se empresta entendimento, asseverando
o autor que através de uma metafisica avessa, misturas e mediagdes, a fisica
e a psicologia podem definir suas dreas de atuagio, tendo retirado escrupu-
losamente da subjetividade humana todas as propriedades das coisas, — a
filosofia do entendimento acabou por instaurar, no lugar do nada, a confusa
e laboriosa histéria do “psyché”: isto ¢, a mente, espirito.?"

A intencio do autor era, em meados de 1950, ao se debrucar sobre
ontologia do ser natural como propedéutica para uma auténtica ontologia,
radicalizar a critica,ainda insuficiente, elaborada em torno da fenomeno-
logia da percepgao.

Eis o tema — o visivel e o invisivel que se intersecta com a tomada de
decisao judicial e o salvacionismo da nova era, — e também a razio da ruptura
pelo autor em referéncia a fenomenologia da percepcao: “O ser é tdrgido,
inchado, sobressalente de nio ser e possivel. Nao é aquilo que é. Em outras pa-
lavras, ser, no significa (tal como um julgador) permanecer na identidade”.*

A inter-relagdo entre a pintura, vista como expressio da ontologia, em
confronto a atividade jurisdicional, utilizando-se dos ensinamentos de Mer-
leau-Ponty, é exposta por Paula Martins Mousinho:

Imagindria e real, esséncia e existéncia, de fato, a pintura confunde as ca-
tegorias do entendimento ao instanciar um tipo de ser que nao ¢ da ordem
do em si, mas tampouco pode reduzir-se ao nada. Por isso Merleau-Ponty
equipara a pintura a uma auténtica ontologia, na qual aprofundou a criti-
ca as filosofias da subjetividade — sujeito perceptivo da fenomenologia da
percepg¢io.”

Extrai-se, para tanto, que atividade de identificagao de “nuances” j era
tarefa desempenhada no século passado, a despeito dos avangos mais recentes
sobre neurociéncia:

20 CASARA, Rubens. O processo Penal do Espetaculo. 2. ed. rev. Atual. e ampl. Florianopolis: Empério
do Direito, 2018. p. 84.

21  MERLEAU-PONTY, Maurice. Notes de cours 1959-1961. Paris: Gallimard, 1996, p. 362.
22 MARTINS, op. cit., p. 475.
23 Ibidem, p. 475.
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Sendo que o jurista da metade do século passado, nio dispunha, ainda, das
descobertas da neurociéncia, dos esquemas de percepgao, embora ji apon-
tasse para as limitagoes da racionalidade plena. Surgiam discursos sobre as
dificuldades de compreensio e, principalmente, sobre as dificuldades de com-
preensio sobre o cérebro.*

Em geral, até entdo, pouco se discute (ia) essa questdo, malgrado o
avanco. Quase sempre revestidos de elevada soberba em relagao a outras dreas
do saber, postura que explica a resisténcia quanto ao emprego da filosofia,
psicologia, psicandlise e outras ciéncias afins, satisfazendo-se com a aparéncia
de dominio consciente da realidade, situacio que transforma presa ficil as
armadilhas da cognigio. »

Talvez a latente negativa, mormente quanto a aceitagao da Psicandlise ao
Direito, a um primeiro momento, como citado alhures, se deva a arrogincia
do jurista enquanto ser Onisciente — pautado no sentido da razio — da rea-
lidade concreta; ou num segundo momento — tendo em vista o periodo de
pés-democracia — segurar o sentido.

No plano juridico atual, mormente tendo em foco os julgamentos
que se notabilizaram pelo pais, sobretudo envolvendo casos de corrup¢io da
classe politica, clarividencia-se o tom da crise juridica em que se vive hoje,
denunciando, em larga escala, sobretudo através de habilidades discursivas,
o afastamento quanto a fundamenta¢io no Direito instanciando um ser ou
legalidade que nao é.

Infere-se o diagndstico mais alarmante: a voz das ruas sendo invoca-
da como argumento de Direito e garantia fundamental nos julgamentos da
Suprema Corte brasileira. E, lamentavelmente, essa pseudo sensacio de legali-
dade — mutagio constitucional operada pelo guardido da Constitui¢io — fora
um influxo contaminante perante os mais diversos tribunais do pais.

Ao nao se justificar as decisdes com base no Direito, fonte de todo

o ordenamento juridico, exsurge, inarredavelmente, problemas fundantes,
inclusive em desfavor do préprio sistema argumentativo:

[...] é que se cria um problema nio s6 de legitimidade, mas tambémde ar-

gumentagdo. Os argumentos que entio passariam a ser vdlidos ganham uma

colocagao para além do império do Direito,vindo, em definitivo, a romper
com o cardter normativo do préprio Direito. Furta-se a decidir a partir das

24 WOICIECHOWSKI, Paola Bianchi; ROSA, Alexandre Morais da.Vieses da Justi¢a: como as Heuristicas e
Vieses operam nas Decisoes Penais e a atuagdo Contraintuitiva. Florianopolis: EModara, 2018, p. 15.

25 Ibidem, p. 15.
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normas, em principio aplicdveis,para se decidir sob convic¢des morais e prag-
maticas, que desconsideram o Direito como um sistema idealmente corrente
de principios, capaz de se re-interpretar em face dos mais variados e novos
casos surgidos.?

Dando expressao a linguagem, — esse dizer o direito, isto ¢, o translicido
que deixa passar a luz e integra a prestagao jurisdicional penal, mas que nao
permite que se perceba o que verdadeiramente fundamenta o gozo fustigante,
a subversio do desejo, cobra do vivente, antes de tudo, coragem, e também
uma literatura transdisciplinar que possibilite dominar as possibilidades de
truques, fraudes processuais, dopping, tornando o jogador mais habilitado a
bem de descortinar as tdticas, intengoes processuais e materiais para além do
Direito, quase sempre imperceptiveis aos sentidos do jogador.”

Vez que grande parte dessa multiplicidade de fenémenos que cir-
cunscrevem a tomada de decisoes penais e processuais, estdo 14, escondidas,
profundas, mascaradas, desempenhando seu papel pelos mais variados moti-
vos, — (in) conscientes ou nao.

Nao raras vezes operado através de heuristicas e vieses, que traduzem,
em resumo, operagoes, atalhos cognitivos empregados em decisées nao ra-
cionais através de regras simplificadoras, sendo definidas como opg¢oes que
desconsideram provas conflitantes (viés confirmatdrio), com o objetivo de
tornar a escolha mais ficil e rdpida, determinando um desfecho particular-
geralmente condenatdrio nos processos criminais.?®

Portanto, sabe-se que as palavras dizem, mas, somadas umas as outras,
nao dizem qualquer coisa. E sabido, outrossim, que a palavra constitui, porém
as escolhas devem obedecer a determinada ordem, sob pena de desvirtuamen-
to de todo o sistema acusatério:

Que a palavra constitui, duvida-se pouco, hoje. H4, porém, um limite; e
hd de haver. Afinal, forjada na cultura, ela nao pode, na Lei (juridica, en-
tenda-se bem), ser e ndo ser a0 mesmo tempo, ao contrdrio do que se passa
no inconsciente, onde isso é plenamente possivel. [...] ainda que se possa
entender o contririo — ninguém pode dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa, sob pena de se apontar para uma catdstrofe do sistema, sob a bandeira
de um caos hermenéutico.

26  COUTINHO, 2016, p.19.

27  ROSA, Alexandre Morais da.Teoria dos jogos e Processo Penal. 1. ed. Florianopolis: Empoério do Direi-
to, 2017. p.104.

28  WOJCIECHOWSKI; ROSA, op. cit., p. 18.
29  COUTINHO, 2016, p.38.
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Destarte, cada vez mais nitidamente,verifica-se a incompatibilidade
cognitiva entre o sujeito e o objeto, de modo a jogar tudo para linguagem e
sua forga criativa.

As consequéncias dessa mudanca de paradigma sio expostas e, com
efeito, devem ser reiteradas a todo momento:
A passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem re-
inventa o lugar da palavra, mas nao pode esconder, como infelizmente
insistem alguns, a subversio que o desejo impde: o inconsciente tem um
lugar cativo na construg¢iao discursiva de um sentido (dentre os possiveis; e
impossiveis), mormente porque opera por metéforas e metonimias. Sé nao
pode ser esquecido, ou propositadamente fazer de conta que 14 ndo estd a
desempenhar seu papel.*°
Que aspecto secreto &, pois, esse que se emprega (processualmente) e
se procura? Essa dimensio pictdrica e judicial segundo qual se quer ir “mais
longe”? Esse fundamental da pintura e da tomada de decisao penal, e talvez
de toda a nossa cultura?!

4. CONCLUSAO

H4 um abismo de falsidade entre a construgio de um projeto demo-
crdtico e aquilo que se tem vivido no foro,”* sob um obscuro aspecto. E é isso
que se intenciona apontar.

Porque, em que pese a estrutura do Direito, sempre foi muito sério
aquilo que eram as regras. Quer dizer, aquilo tomado como projeto deve ser
levado a sério. Entrementes, as pessoas sabiam que desde o lugar que ocupa-
vam podiam manipular discursivamente tudo,” confundir, ou mascarar as
categorias do entendimento instanciando um tipo de ser, ou legalidade que
nao ¢ — tal como a arte pictérica que aqui se intersecta.

Da crise de referéncia da lei, o sentido quem damos somos nds, ao
construir a norma que possa ocupar o espago possivel dentro do que se apre-
senta como texto, ou melhor, damos um dentre os sentidos possiveis ao que
se apresenta como texto.**

30 CHAMON FILHO, op. cit., p. xviii-Xix.

31  MERLEAU-PONTY, Maurice. O olho e o espirito (M. Chaui, Trad) Em Ospensadores. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1984, p. 277.

32 COUTINHO, 2016, p.28.
33 Ibidem, p.23.
34  COUTINHO, 2016, p.23.
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Em que pese o esfor¢o para se identificar texto — a norma d4 a possi-
bilidade de criagao dentro das condigdes que o texto oferece. Este é o Plot
Point,*que segundo Streck, é definido como “a possibilidade de se dizer qual-
quer coisa sobre qualquer coisa”.*

E aqui, leitores, exsurge-se a resposta desse contorno invisivel do qual
Streck trata como qualquer coisa, — desse profundo e invisivel que o presente
artigo procura evidenciar, qual seja: a indiferenca. E a indiferenca carrega con-
sigo, nada mais nada menos do que o afastamento acerca de qualquer respeito,
de comprometimento com as regras da Constitui¢io, especialmente no que
tange aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, leia-se construgio
de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Se eu julgo sem me importar, empregando, portanto, indiferenca, julgo
com base nas minhas convicgoes e juizos morais. E se sabe, desde muito, que
a atividade de um magistrado ¢ vinculada ao que se estd escrito, posto.

Como coroldrio, insta trazer a baila os ensinamentos do Professor Ja-
cinto Coutinho:

E preciso, nesses momentos,muito cuidado, porque a gente acaba por
construir algo sem perceber que se tem responsabilidade sobre o contet-
do. sem a devida responsabilidade sobre seu contetido. A construgao sé
se d4 por for¢a de um referencial e dele nao se pode mais abrir mao.Esse
referencial nao pode, de fato, ceder. Se o referencial da sociedade ceder
— ¢ o Poder judicidrio, nesse aspecto, é um referencial — o mdximo que
vamos conseguiré esse lugar absurdo, onde o que menos conta é aquilo
que se poe como regra do jogo.¥’

Ao revés do sustentado por grande parte da doutrina cldssica, a qual em
sua maioria desconsidera o poder e o papel do inconsciente, o fato é que ele
tem uma posigao distinta na constru¢io discursiva dos sentidos, devendo ser
considerado conjuntamente a suposta razio:

O homem e sua cultura — mais uns que os outros, naturalmente — por certo
saber usar da liberdade que desfruta, domando a “(des)razio” do desejo e da
pré-compreensio; o problema é que o nio faz sempre; e nem se sabe se o

quer fazer; ou se tem forca para tanto. Sabe-se, nao obstante, que o problema
estd 14, marcado pela disputa entre o principio do prazer e o principio da

35 ROSA, Alexandre Morais da. Como inverter a linearidadeacusatoria: o plot point nainteragaonarrative.
Consultor Juridico, 2017. <https://www.conjur.com.br/2017-mar-17/limite-penal-inverter-linearidade-
-acusatoria-plot-point-interacao-narrativa>.

36 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao
do Direito. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.310 e SS.

37  COUTINHO, 2016, p.28.
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realidade, sem que se possa ex ante, apontar o vencedor.®®

O desafio é transformador, sobretudo a fim de identificar essa “in-
diferen¢a” que salta aos olhos encarando o sujeito com mero objeto de
verificagdo, — que ¢ silenciosa, obscura. A indiferen¢a se mostra como
resultado daquela fala de referéncia que os psicanalistas tém denunciado.
A comunidade juridica precisa aprender com os psicanalistas que isso
nao ¢ mero discurso (muito menos para nds) e que tem produzido, entre
outras coisas, um efeito desastroso e de grandes propor¢oes. Hd, contudo,
uma distingao.

Os psicanalistas tratam da chance para que as pessoas possam se equi-
librar. Os julgadores, nao! Empreendem um discurso sedutor de combate,
instanciando as categorias e posi¢oes de um magistrado, quando na verdade
juiz no combate crime, mas sim julga de forma imparcial. Mata-se gente
porque a for¢a da caneta é muito grande; produz um buraco no qual metem
a cabega para ser cortada. ¥

Como brilhantemente assevera Jobim do Amaral:

[...] Em tempos sombrios de naturalizacio da violéncia, sobretudo dos

dispositivos de puni¢io, em que o embrutecimento do pensamento toma

protagonismo, orientado pelos auspicios neoliberais, é preciso urgéncia

radical de alguma inteligéncia disposta a enfrentar a burrice do fanatismo mo-

bilizado pelos fascismos como modo de vida atrofiado pelo terror se impée.”*

Portanto, é preciso coragem para denunciar o crime de nio se cumprir

a Constitui¢do. E também mais literatura (nao sé juridica) para proceder

a um enfrentamento acerca desse caos juridico, bem como tentativa de

fixagao ideolégico (autoritdria) que violenta a Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil.

38  CHAMON FILHO, op. cit., p. xviii-XiX.
39  COUTINHO, 2016, p.30

40 O’MALLEY, Pat. Criminologia e Governabilidade; organizadores: Ricardo JacobsenGloeckner, Au-
gusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017, p. VIL.

O PRINCIPIO DA HUMANIDADE PENALA
LUZ DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: O
PROPOSITO DE PROTECAO DA PESSOA

Hugo Rogério Grokskreutz'

1. INTRODUGAO

Sem a pretensao de esgotar a presente temdtica, que é merecedora dos mais
extensos e aprofundados estudos, o presente trabalho tem como objetivo anali-
sar o principio da humanidade das penas a luz dos Direitos da personalidade.

Para tanto, a pesquisa partird da premissa e do reconhecimento de que
os Direitos da personalidade sao fruto da dignidade da pessoa humana, e
visam proteger os aspectos privados do ser humano no sentido de salvaguardar
a sua integridade fisica, moral e psicoldgica.

Do mesmo modo, o estudo reconhece que os Direitos da personalidade
podem ser enxergados como um conjunto de bens juridicos préprios, inatos
e inerentes ao ser humano, dentre os quais, se encontra a imagem, a honra,
a privacidade, a intimidade, a vida, a satide, enfim, todo um conjunto que
permitird o respeito a integralidade da pessoa pelo simples fato de ser humano.

Como tal 0 ser humano ¢ tnico, individual e especifico devendo ser tra-
tado como um sujeito de Direitos em qualquer Ambito juridico e em qualquer
situacdo, até porque, a sua personalidade é o lado privado da citada dignidade
que ¢ o mais puro e cristalino interesse pablico que existe e se irradia como
um nucleo juridico.

A aludida dignidade ¢ efetivada pela aplicabilidade dos Direitos hu-
manos e fundamentais, que correspondem aos mesmos valores considerados
como personalissimos, pois estes estao insertos no rol daqueles.

Os Direitos da personalidade nao sio taxativos, em verdade, sio um
valor geral de tutela e prote¢io do individuo, logo, cabe ao operador do

1 Advogado. P6s-Graduado em Ciéncias Penais e Pos-Graduado em Direito Constitucional, ambas pela
Universidade Anhanguera Uniderp.
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Direito aplicd-lo ao caso concreto independentemente de previsio normativa
no ambito das legislacoes infraconstitucionais, uma vez que, seu respaldo ju-
ridico se encontra no principio basilar e fundamental da dignidade da pessoa
humana, previsto nao s6 na Carta Magna, mas, em concomitincia, nos mais
valorosos instrumentos internacionais de Direitos humanos.

E considerando que a dignidade humana agasalha todos os Angulos dos
Direitos da personalidade é que surgiu a seguinte indagagao: o principio da
humanidade do Direito penal e do Direito de execu¢io penal possui 0 mesmo
desiderato que os Direitos da personalidade no sentido de protecao da pessoa,
afastando, assim, o mito de que as penas visam somente castigar o individuo?

Na caminhada para responder a presente pergunta a pesquisa analisard
os principais aspectos do aludido principio da humanidade das penas, partin-
do desde os fragmentos de sua origem até a demonstragio do seu contetido
na 6tica doutrindria e jurisprudencial.

O presente estudo se constitui em uma pesquisa dedutiva, partindo de
uma previsao ampla e vindo para o plano especifico dos ramos do Direito
supramencionados, e tedrico, porquanto, terd como arrimo obras doutri-
ndrias, artigos cientificos, e analisard a jurisprudéncia nacional, mediante
apontamento de uma decisao de cada Tribunal de Justica estadual, Tribunais
Regionais Federais, até se concluir com um aresto do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal para descrever a forma com que o
principio da humanidade ¢ aplicado.

2. DESENVOLVIMENTO

O surgimento do principio da humanidade ¢ atrelado a evolugao do
constitucionalismo que ocorreu ao longo do desenvolvimento da civilizagio e
deu origem aos Direitos fundamentais, deste modo, ¢ légico que o constitu-
cionalismo possui uma histéria de construcao e significado, “pois jd os hebreus,
em seu Estado Teocrdtico, criaram limites ao poder politico, por meio da ‘lei
do Senhor’, as “cidades-estados gregas, configuraram o primeiro caso real de
democracia constitucional”, * apds centenas de anos, os movimentos do consti-
tucionalismo da Inglaterra, Estados Unidos da América e Franga se destacaram.

Nesta toada, na Inglaterra varios documentos demonstram como o
constitucionalismo evoluiu, como é o caso da Magna Carta de 1.215, da

2 FERRARI, Regina Maria Macedo. Direito Constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 54.
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Peti¢io de Direitos de 1.628, da Lei do Habeas Corpus de 1.679, e da Decla-
ra¢ao de Direitos de 1.689. > Do movimento americano oriundo da revolucio
das Treze Colonias houve a publicagio da Declaracio de Direitos do Bom
Povo da Virginia em 1.776 e a Constituigio de 1.787, * enquanto que do mo-
vimento Francés notadamente da Revolu¢io Francesa resultou a Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadao de 1.789, > em sinopse:
Toda a histéria do constitucionalismo se resume na luta entre absolutismo
e liberdade, no reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, no
respeito a dignidade da pessoa humana, ao principio democrdtico, na su-
premacia do direito sobre a for¢a e sobre a violéncia, quanto governo das
coletividades. °
Além da singela sintese supracitada, a evolugao dos Direitos humanos na
6rbita internacional analogamente narra como a importincia do ser humano
frente aos Estados passou a ser visualizada, principalmente apés as grandes
guerras, e dentre as figuras escritas de reconhecimento da dignidade humana
se destacam a Carta da ONU de 1945 que resultou na criagao da Organizagao
das Nagoes Unidas, a Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948
(Resolugio 217-A-11I da Assembleia Geral da ONU) que foi complementa-
da pela Proclamagio de Teera de 1968 e pela Convengiao de Viena de 1993,
ambas Conferéncias da ONU sobre Direitos Humanos, Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966, bem como, por diversos outros tra-
tados que vedam a tortura e protegem as pessoas presas (nio serdo citados
individualmente por conta da extensio e objetivo deste trabalho) todos res-
guardando expressamente a integridade fisica, moral e psicoldgica da pessoa
humana, ante a sua dignidade inata precursora do principio da humanidade.

Em outras palavras, a dignidade ¢ tratada “pela prevaléncia que lhe
concedem os ordenamentos constitucionais que vem sendo estudados, de
verdadeiro principio fundamental da ordem juridica’, 7 logo, os direitos
fundamentais ¢ humanos, em todas as suas geracoes sao as vértebras desta
espinha dorsal que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfitico é que a dig-

nidade da pessoa humana, na condicio de valor (e principio normativo)
fundamental que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais, exige e

FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 3 edi¢do. Sao Paulo: Método, 2008, pp. 37-38.
Op. Cit. pp. 38-40.

Idem, pp. 40-41.

FERRARYI, idem, p. 54.

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 390.
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pressupde o reconhecimento e protegao dos direitos fundamentais de todas as
dimensoes (ou geragoes, se assim preferirmos). Assim, sem que se reconhegam
a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade
estar-se-4 lhe negando a prépria dignidade. ®

No que tange ao Estado brasileiro, Constituicao Federal fixou a digni-
dade humana como principio fundante, expandindo seu efeito sobre tudo,
todos e para cada um dos ramos do Direito (art. 1°, incisos III), inclusive
sobre o Direito penal, que por ser detentor de normas e principios préprios
se constituiu em um ramo auténomo do Direito subordinado ao principio
da humanidade e possui objetivos especificos.

Ao contrdrio do que alguns imaginam, o Direito Penal encontra na Cons-
titui¢do nio apenas o comando para proteger bens juridicos, também nio
se trata de um ramo do Direito que visa apenas punir e prevenir geral e
especificamente condutas criminosas, versa-se a respeito de um ramo do
Direito que se estrutura nos Direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
para que o elemento humano do Estado nio seja objeto de um jus puniendi
totalitério e abusivo. ?

Em outros termos, “a incidéncia das normas penais no Estado de Di-
reito Democritico se subordinam a limites nao ultrapassdveis. Esses limites
defluem dos principios gerais delineados em nossa Constituigao” '° que serd
a bussola para que o Estado possa obstar a pratica criminosa e “evitar excessos
do poder punitivo quando da resposta estatal a tais fatos”, '' logo, o poder
punitivo deve atuar com a observancia de primum nibil nocere, para que,
primeiramente, nio seja nocivo e em um segundo momento nio venha a se
tornar aquilo que pretende coibir.

Por via de consequéncia, a dignidade humana concomitantemente
ird refletir em outro ramo autdnomo que atua posteriormente ao Direito
penal, se trata do denominado Direito de execugao penal, que igualmente se
baseia no principio da humanidade e possui normas préprias que irdo incidir
na etapa processual de cumprimento da sentenca penal condenatéria que

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 2% edi¢ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 89-90.

9 GROKSKREUTZ, Hugo Rogério. O argumento do interesse privado do acusado na persecugdo penal
como sofismo violador do Direito fundamental de resisténcia defensiva. In: GOSTINSKI, Aline; PRA-
ZERES, Deivid Willian dos. MINAGE, Thiago. Tempo de Resisténcia. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2017, p. 145.

10 BOSCHYI, José antonio Paganella. O devido processo legal: escudo de protecao do acusado e a praxis
pretoriana. In. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos rumos do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 314.

11 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A dogmética juridico-penal em questdo: possibilidades e limi-
tes no século XXI. In. FOPPEL, Gamil. Novos desafios do direito penal no terceiro milénio. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 352.
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transitou em julgado.

A Lei ordindria federal tombada sob 0o n°7.210 de 11 de julho de 1984
se configura como um microssistema normatizador da execu¢io penal no
ordenamento juridico brasileiro, e é denominada de Lei de Execugao Penal
(LEP). Tal legislagao dispoe em seu artigo 1° que a finalidade do processo
executivo “tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisao
criminal e proporcionar condigoes para a harménica integragao social do
condenado e do internado”.

“A Lei de Execugio Penal brasileira assegura direitos e possui, de maneira
geral, um sentido humanista”,'* haja vista que o “fato de encontrar-se subme-
tido ao cumprimento momentaneo de pena criminal nao retira do executado
seu status constitucional de pessoa de direito, impregnada de dignidade, e
disso resulta o dever de respeito que a lei impde a todas as autoridades”," pois,
“¢ direito fundamental do homem o de nao ser humilhado quando detido,
ainda que definitivamente condenado”."

A busca de contengao dos danos produzidos pelo exercicio desmesurado do
poder punitivo encontra principal fonte ética e argumentativa no principio
da humanidade, um dos fundamentos do Estado Republicano e Democrético
de Direito. O principio da humanidade é pano de fundo de todos os demais
principios penais e se afirma como obstdculo maior do recorrente anseio de
reducido dos presos a categoria de ndo pessoas, na linha das teses defensivas
do direito penal do inimigo."

A pena como acontecimento previsto legalmente nao possui poder para
afastar valores que s3o préprios dos seres humanos e consagrados como base do

Estado brasileiro, “portanto, liga-se o principio da humanidade a um dos fun-

damentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana”. '¢

O principio da humanidade das sangées (penas e medidas de seguranca) estd
expressamente consagrado pela Constitui¢do em vdrias normas. Ao proclamar
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil (art. 1.°, I1I), a lei maior nao poderia admitir a existéncia
das penas de morte, de cardter perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento
e quaisquer outras de natureza cruel (art. 5.°, LXVII). Ao reverso, assegura

12 ROLIM, Marcos. Prisdo e ideologia: limites e possibilidades para a reforma prisional no Brasil. in.
CARVALHO, Salo. Critica a execucio penal. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 99.

13 MARCAO, Renato. Lei de execuciio penal anotada. 5° edicio. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 116.
14 DELMANTO, Celso. Et ali. Cédigo Penal Comentado. 7* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 148.
15 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo penal: teoria critica. 2°* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 31.

16  MOURA, Grégore Moreira de. Do principio da co-culpabilidade no direito penal. Belo Horizonte:
D’Placido, 2015, p. 53.
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aos presos o respeito a integridade fisica e moral. 7

“Historicamente, a nogao de humanitas, como principio juridico, jd se
fazia presente no Século XVII, no idedrio do Direito natural racional, particu-
larmente na obra de Samuel Pufendorf (De jure naturae et gentium)”. '* “Nao
¢ sem razao que a consagracio do principio da humanidade no Direito Penal
moderno deve-se ao grande movimento de ideia que dominou os séculos
XVII e XVIII, conhecido como Iluminismo”. '

Tudo isso resulta ratificado particularmente pela origem comum de ambos
os ordenamentos: A ciéncia do direito penal ¢ o constitucionalismo moderno
s40 praticamente contemporaneos: ambos nasceram ao abrigo das ideias po-
liticas da Ilustragao, no empenho de assinalar os limites do poder (inclusive
e sobretudo o punitivo) do Estado. E isso nio foi uma causalidade, pois ao
direito penal incumbe regular o instrumento mais temivel desse poder, seu
ultimo recurso, que ¢ a pena. %

Este principio, “nasceu da reivindicagao de humanizacio das rigorosas
penas previstas no direito do Antigo Regime. Foi o ponto central do programa
de ‘llustragao’ concretizado especialmente por Beccaria no século XVIII e que
nao deixou de inspirar a evolugao doutrindria posterior, nem boa parte das

reformas penais que se produziram até o momento”. *!

O objetivo da pena, portanto, nao é outro que evitar que o criminoso cause
mais danos a sociedade ¢ impedir a outros de cometer 0 mesmo delito. Assim,
as penas ¢ o modo de infligi-las devem ser escolhidas de maneira a causar a
mais forte e duradoura impressio na mente de outros, com o minimo tor-
mento ao corpo do criminoso. *

“Decorre deste principio, a inconstitucionalidade de sangées que se
fixem no individuo de forma perene ou irreversivel (morte, amputagoes, cas-
tracio, esterilizagio etc.), ou que, ainda que ndo com tais caracteristicas,
possam se constituir em uma nédoa indelével, um estigma”. 2 “E a dignidade
do individuo, como primeiro limite material a ser respeitado por um Estado

17  DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. 5* edi¢ao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 134.

18  PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de
direito penal brasileiro: parte geral e parte especial. 14" edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 122.

19  Op. Cit. p. 123.

20  GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacio objetiva: o novo conceito de
tipicidade objetiva na pés-modernidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 118.

21 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Tradugdo de Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcitincula Neto. 1* edi¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 98.

22 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducao de Neury Carvalho Lima. Sdo Paulo: Hunter
Books, 2012, p. 37.

23 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. 1* edi¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 116.

HUGO ROGERIO GROKSKREUTZ

democritico, que fixa limites mdximos a rigidez das penas e aguca a sensibi-
lidade de todos com relagio aos danos por ela causados”, ** “[a]presenta-se
como uma diretriz garantidora de ordem material e restritiva da lei penal,
verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacionando-se de forma estreita
com os principios da culpabilidade e da igualdade”.

Do principio em comento decorre a nitida compreensao de que o indivi-
duo que foi preso ainda continua sendo detentor de personalidade e dignidade,
e ndo um objeto do jus perseguendi ou do posterior jus puniendi, “impde a ne-
cessidade de se tratar o acusado como verdadeiro ser humano, ao contririo do
que se dava antigamente, em que o condenado era mero objeto, e ndo sujeito de
direitos”. 2° “O réu deve ser tratado como pessoa humana [...]. Além disso, na
execug¢io da pena devem-se empreender todos os esforgos para garantir a digni-
dade ao condenado, proporcionando condigoes a sua recuperagao social” > este

limite “serviu para ao menos conter a insuportdvel desumanidade da prisao”. 2

Desta feita, vemos que o principio da humanidade norteia a garantia
de protecdo dos direitos humanos ¢/ ou fundamentais como forma de
promover a dignidade da pessoa humana, dando azo a velha parémia de
que o Direito, inclusive o penal, foi feito para o homem, e nao o homem
foi feito para o Direito.

Vislumbra-se que o principio da humanidade das penas que encontra sus-
tentdculo na dignidade da pessoa humana é o epicentro tanto do Direito penal,
quanto do direito de execugdo penal, e delimita a forma com que o Estado
poderd restringir temporariamente a liberdade e certos Direitos das pessoas que
foram condenadas por conta do cometimento de um delito especifico, evitando
assim o arbitrio e o abuso de poder que tanto ocorreram ao longo da histéria.

E mais, o grande fundamento do principio da humanidade reside no
especial desiderato de proteger a integridade fisica, moral e psicolégica da
pessoa que se encontra reclusa, motivo pelo qual, todo e qualquer instituto
e modus operandi do Estado relacionados as penas deverdo ser no sentido de
proteger o individuo durante a sua segregagao

24 MIR PUIG, idem, p. 99.

25 PRADO; CARVALHO; CARVALHO, idem, p. 123.

26  MOURA, idem, p. 53.

27  JOPPERT, Alexandre Couto. Fundamentos de direito penal: parte geral. 3* edi¢do. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 45.

28  PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André. Teoria da pena e execuciio penal: uma introdu-
¢4o critica. 1* edi¢@o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 210.

29 MOURA, idem, pp. 53-54.
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Neste diapasao o principio pode ser enxergado nas mais variadas facetas,
conforme pode ser visualizado na jurisprudencial das cortes estaduais brasi-
leiras que entre outros pontos o tem aplicado no sentido de obrigar o Poder

Executivo a fornecer estabelecimentos prisionais adequados sob a 4tica sani-

130 31 32 33 34

tdria e ambienta para presos condenados e provisérios, * inclusive

com a observancia do Direito a alimentacio. *
O principio também tem sido aplicado para o reconhecimento de tutela

37 38

da satde e da vida do preso permitindo o indulto, tratamento médico, ¥

40 41

por meio da prisao domiciliar da pessoa, ** *! ou da estrutura de atendimento

no préprio sistema prisional e sistema tnico de sadde extramuros.

Além dos pontos acima, o principio igualmente tem dado suporte
para a concessao de progressio de regime, até mesmo em casos dos intitu-
lados crimes hediondos, * da inexisténcia de vagas no regime adequado, *

30 ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. TIMS. Apelagao n. 0002126-92.2010.8.12.0024, Aparecida
do Taboado, 4* Camara Civel, Relator (a): Des. Alexandre Bastos, j: 10/04/2019, p: 12/04/2019.

31 ESTADO DE RONDONIA. TIRO. APELACAO 0002689-82.2015.822.0008, Rel. Des. Hiram Souza
Marques, Tribunal de Justica do Estado de Rondonia: 2* Camara Especial, julgado em 18/12/2018.

32 ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. TJRN. Apelagio Civel E Remessa Necessaria N°
2015.017324-4. Relator: Desembargador Amilcar Maia. Orgéo Julgador: 3* Camara Civel. Julgamento:
06/09/2016.

33 ESTADO DE ALAGOAS. TJAL. Nimero do Processo: 0701126-30.2011.8.02.0001; Relator (a): Desa.
Elisabeth Carvalho Nascimento; Comarca: Foro de Maceio; Orgao julgador: 2* Camara Civel; Data do
julgamento: 14/03/2019; Data de registro: 18/03/2019.

34 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Ap. 0404949-77.2012.8.19.0001. Des(a). PETERSON BARROSO
SIMAO. TERCEIRA CAMARA CIVEL. Julgamento: 20/09/2017.

35 ESTADO DE SAO PAULO. TJSP; Apelagdo Civel 0002394-21.2014.8.26.0153; Relator (a): Ferraz de
Arruda; Orgao Julgador: 13* Camara de Direito Publico; Foro de Cravinhos - 1* Vara; Data do Julga-
mento: 06/06/2018; Data de Registro: 07/06/2018.

36 ESTADO DO AMAZONAS. TJAM. 0005960-56.2017.8.04.0000. Remessa Necessaria Relator (a): Ari
Jorge Moutinho da Costa; Comarca: Manaus/AM; Orgao julgador: Segunda Camara Civel; Data do
julgamento: 28/01/2019; Data de registro: 31/01/2019.

37  ESTADO DO PARA. TJPA. 2016.01381219-49, 158.185, Rel. VANIA LUCIA CARVALHO DA SIL-
VEIRA, Orgdo Julgador 1* TURMA DE DIREITO PENAL, Julgado em 2016-04-12, Publicado em
2016-04-18.

38  DISTRITO FEDERAL. TIDFT. Acordao n.277141, 20070020056203HBC, Relator: GEORGE LOPES
LEITE 1* Turma Criminal, Data de Julgamento: 14/06/2007, Publicado no DJU SECAO 3: 01/08/2007.
Pag.: 91.

39  ESTADO DO ESPIRITO SANTO. TJES, Classe: Agravo de Execugdo Penal, 100190007342, Relator
: ELISABETH LORDES, Orgao julgador: PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Julgamento:
17/04/2019, Data da Publicagao no Diario: 30/04/2019)

40 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. TIRS. Agravo N° 70056618853, Terceira Camara Criminal,
Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 13/03/2014.

41  ESTADO DO AMAPA. TJAP. AGRAVO EM EXECUCAQ. Processo N° 0023204-85.2018.8.03.0001, Re-
lator Desembargador AGOSTINO SILVERIO, CAMARA UNICA, julgado em 25 de setembro de 2018.

42  ESTADO DE SANTA CATARINA. TJSC, Agravo de Execuc@o Penal n. 0007565-77.2017.8.24.0033,
de Itajai, rel. Des. Luiz Neri Oliveira de Souza, Quinta Camara Criminal, j. 05-10-2017.
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44 ESTADO DO ACRE. TJAC. Relator (a): Roberto Barros; Comarca: Rio Branco;Ntimero do Proces-
50:0019953-02.2007.8.01.0001;0rgao julgador: Tribunal Pleno Jurisdicional; Data do julgamento:
09/12/2015; Data de registro: 19/01/2016.
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45 46 47 48 49

na proibigao de fixagao de regime mais grave que o devido,
na concessao de liberdade quando o estabelecimento prisional nao detém
condigdes adequadas *° ou sdo até mesmo inexistentes. !

E mais, o principio da humanidade impée a obrigacio de que as penas
sejam proporcionais aos delitos praticados pelo agente, °* permite a transferéncia
do preso para outro local para prote¢ao de sua integridade > ou para ficar mais
préximo de sua familia, ** assim como, para evitar o excesso de prazo na prisio
% e para reconhecer a jornada de trabalho para concessao de remigio penal. *°

Na ética dos Tribunais Regionais Federais o principio da humanidade
analogamente foi aplicado para garantir a progressividade dos regimes prisio-

nais, °” para permitir liberdade plena durante a persecugao penal, *®

autorizar
tratamento ambulatorial pela condigao do agente ¥, tal como, para afastar

a reincidéncia conforme o lapso temporal devido evitando assim uma pena

45  ESTADO DO CEARA. TICE. Relator (a): MARIO PARENTE TEOFILO NETO; Comarca: Forta-
leza; Orgao julgador: 3" Vara de Execucdo Penal; Data do julgamento: 16/04/2019; Data de registro:
16/04/2019.

46 ESTADO DA BAHIA. TJBA. Classe: Habeas Corpus. Numero do Processo: 0009675-
84.2014.8.05.0000. Relator(a): NAGILA MARIA SALES BRITO. Publicado em: 03/09/2014.

47  ESTADO DO MARANHAO. TIMA. ApCrim 0218212011, Rel. Desembargador (a) Jose de Ribamar
Froz Sobrinho, Terceira Camara Criminal, julgado em 14/05/2012, DJe 25/07/2012.

48  ESTADO DA PARAIBA. TIPB — ACORDAO/DECISAO do Processo N° 20115516120148150000,
Camara Especializada Criminal, Relator MARCOS COELHO DE SALLES, j. em 28-10-2014.

49 ESTADO DO SERGIPE. TISE. Agravo de Execugdo Penal n° 201500326001 n° {ni-
€00007961-97.2015.8.25.0000 - CAMARA CRIMINAL, Tribunal de Justica de Sergipe — Relator (a):
Vaga de Desembargador (Desa. Marilza Maynard) — Ji ulgado em 30/11/2015.

50 ESTADO DE RONDONIA. TJIRO. AGRAVO DE EXECUCAO PENAL N°50099775020138270000.
Comarca De Araguaina. Relator: Juiz Helvécio de Brito Maia Neto.

51  Estado de Goias. TJIGO, AGRAVO EM EXECUCAO PENAL 369388-42.2010.8.09.0097, Rel. DRA.
ELIZABETH MARIA DA SILVA, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 22/03/2011, DJe 798 de
12/04/2011.
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DIE 07/02/2019.

53 ESTADO DE RORAIMA. TJRR — HC 9000136-61.2019.8.23.0000, Rel. Des. LEONARDO
CUPELLO, Camara Criminal, julg.: 13/03/2019, public.: 14/03/2019.
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perpétua e o bis in idem, *° e aplicagao de indulto. ©!

O Superior Tribunal de Justica semelhantemente j4 enfrentou diversos
temas relacionados ao principio da humanidade e seus reflexos na aplicagao
da pena de prisdo, e em um case um tanto quanto peculiar invocou o con-
tetido deste principio para corretamente evitar que a pessoa que estava presa
fosse retirada de um estabelecimento prisional privado mais humanizado e
fosse encaminhado para a prisio publica, assim foi ementada tal decisdo e
parcialmente transcrita a seguir:

[...] 3. No caso, o Tribunal local determinou, apds dar provimento ao recurso
do Ministério Pablico, a imediata transferéncia do apelado a penitencidria
estadual, removendo-o da Associagio de Protecio e Assisténcia aos Conde-
nados — APAC da comarca de Barracio/PR, onde se encontrava desde 2014.
Para tanto, considerou o longo tempo de pena a cumprir, a gravidade dos
crimes pelos quais foi condenado, bem como o fato de que as sangoes im-
postas ao acusado, enquanto cumpridas na APAC, nio estariam encontrando
ressonincia em seu cardter de retribuicdo, castigo e intimidacdo, previstos
pelo sistema penal brasileiro.

4. Sob a roupagem de que o estabelecimento atual é incompativel com a
situacdo do paciente, tomou-se a decisdao sem nenhuma referéncia a elemento
concreto a justificar a remogio. Nao servindo para justificar a transferéncia a
necessidade de serem realizados sacrificios pessoais pelo condenado, a fim de
que este “pague” pelos delitos que cometeu na exata medida da dor causada
as vitimas e suas familias, muito menos conjecturas sobre os riscos de fuga.

5. De acordo com a Juiza da execugio de Barracdo, o paciente tem exce-
lente comportamento carcerdrio ¢ a APAC tem capacidade para gerenciar a
execugdo da pena, inclusive no que tange a prevengio de qualquer tipo de
fuga. Além disso, destaca que hd regras administrativas tao rigorosas quanto
as impostas pela Lei de Execugio Penal, que o comando da sentenga con-
denatéria é rigorosamente cumprido e que hd baixo custo e alto indice de
ressocializagio.

6. Ordem concedida para cassar o acérdio no ponto em que determina
a remocdo do paciente do Centro de Reintegragio Social de Barracio/PR

dirigido pela APAC. ¢

Por derradeiro, o principio da humanidade foi aplicado expressamente

60 BRASIL. TRF4, ACR 5009645-33.2015.4.04.7002, SETIMA TURMA, Relatora para Acordao BIAN-
CA GEORGIA CRUZ ARENHART, juntado aos autos em 27/03/2019.

61  BRASIL. TRF5. PROCESSO: 00047556120164058300, DESEMBARGADOR FEDERAL IVAN
LIRA DE CARVALHO, Segunda Turma, JULGAMENTO: 14/06/2016, PUBLICACAO: DJE —
Data::21/06/2016 — Pagina::77.

62 BRASIL, STJ. HC 383.102/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 14/03/2017, DJe 22/03/2017.
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pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto, este de forma inédita nao apenas
reconheceu como também confirmou que este principio deve ser imperativa-
mente respeitado pelo Estado na aplicagao das penas:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a argui-
¢do de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacio
degradante das penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DE-
SUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de vio-
lagio massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacio depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéria,
deve o sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS
— CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagio precdria das penitencidrias,
o interesse publico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitencidrio
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGA-
TORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custédia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no
prazo méximo de 24 horas, contado do momento da prisao.

Nesta senda, é possivel afirmar que o principio da humanidade é re-
conhecido tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia brasileira, e que
possui o escopo de fixar diques que irdo embarreirar o Estado no exercicio
do poder de punir.

3. CONCLUSAO

Por todos os fundamentos apresentados acima, é possivel expressar
uma resposta positiva, qual seja, que o principio da humanidade penal tem
o mesmo desiderato dos Direitos da personalidade, e por consequéncia, a
afirmagao de que o Direito penal e o Direito de execugio penal visam tio so-
mente a punigio das pessoas ¢ um mito carente de qualquer respaldo juridico.

Como pode ser observado os Direitos da personalidade visam salva-
guardar a integridade fisica, moral e psicolégica de todos os seres humanos,

63 BRASIL. STF. ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO Dje-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016.

41



42

SALVACIONISMO E MITOS DA NOVA ERA

visto que seu respaldo juridico é o principio basilar da dignidade da pessoa
humana que encontra arrimo nao apenas nas previsdes do Direito Interna-
cional Pdblico, mas, em concomitincia, no 4mbito interno deste Estado por
meio da previsio expressa de sua Carta Magna.

E por estar prevista na seara internacional e na 6rbita interna nao hd
duvidas de que a dignidade humana ¢ o niicleo fundante de todos os Direitos
da personalidade e dos demais ramos auténomos do Direito, como é o caso
do Direito penal e do Direito de execugio penal.

Ou seja, além de ter por designio a protegao de bens juridicos e a fixagao
de penas e medidas de seguranca o Direito penal e o Direito de execug¢io penal
possuem normas e principios préprios que resguardam a pessoa e limitam
o Direito de punir do Estado, j4 que nao haveria razio de ser, senao para
impedir o uso exacerbado do poder estatal. E conforme se denotou, um dos
principios destes ramos do Direito ¢é justamente o principio da humanidade,
e conforme sua terminologia sugere, este impde ao Estado os pardmetros para
o exercicio do jus puniend;i tolhendo e obstando assim qualquer conjectura
sobre violar a integridade fisica, moral e psicolégica do agente investigado,
acusado ou condenado pelo cometimento de um crime.

O fato dos Direitos da personalidade protegerem. entre outros bens
juridicos, a imagem, a privacidade, a intimidade, a honra, a satde, além
de qualquer outro Direito que componha a integridade material (corpo) e
imaterial (moral e psicoldgico) do individuo, aliado a inquestiondvel previsao
destes mesmos Direitos como sendo humanos e fundamentais possuidores
de um efeito irradiante vertical, confirma que o Direito penal e de execugio
penal devem proteger a integridade do individuo segregado.

Portanto, sem titubear, pode ser asseverado que o ser humano também
deve ser protegido pelo Direito penal e de execugao penal, visto que seus prin-
cipais objetivos sio a prote¢ao da integridade da pessoa ante o principio da
humanidade e os Direitos da personalidade ambos decorrentes da dignidade
da pessoa humana e possuidores do objetivo de prote¢ao humana.

OS ORACULOS JUDICIAIS DA MODERNIDADE
Joel Eliseu Galli'

1. DO DESENCANTO A PROMESSA DE SALVAGCAO PELO
DIREITO

O mito de Narciso é bem conhecido. Ovideo conta-nos que o man-
cebo era extraordinariamente belo, acendendo a paixdo das Ninfas com sua
formosura. Por rejeita-las, foi amaldicoado, afeicoando-se ao préprio reflexo
projetado na dgua. Narciso apaixonou-se por si mesmo?®. Em linhas gerais,
o mito de Narciso revela e, de certo modo, permite-nos compreender algo
de constante na cultura do homem moderno, consistente no apego a prépria
condigio, ou seja, toda pessoa é um Narciso, enclausurada na admiragao
ardente por si mesma.

O regime de saber introduzido pela modernidade, no entanto, assola
Narciso, abrindo trés laceragoes em sua imagem, decorrentes da revolugao
copernicana, da teoria da evolugao e da psicandlise.

Copérnico contradiz a idéia de que a Terra seria o centro do universo;
Darwin desbanca o criacionismo, teorizando que evoluimos a partir de espé-
cies dita inferiores; e a psicandlise, com Freud, adota um ponto de vista cético
em relagao a nossa pretensa racionalidade consciente e, por conseguinte, sobre
aquilo que imaginamos conhecer a nosso respeito.

O universo nao orbita ao redor de nosso pequeno mundo, nio fomos
romanticamente criados a partir do pé da terra e nosso saber consciente ¢
determinado a partir de algo que nio conhecemos, mas que, pode-se dizer,
estd em nos (inconsciente). Essas pustulas na imagem de Narciso depreciam
seu contetido. Nao somos tio belos e importantes quanto imagindvamos.
Nada além de mais um planeta, cativos de uma dimensao na qual a imagem

1 Advogado CriminalistaPés-graduado em Ciéncias Criminais pelo CESUSC — Florianopolis. Mestre em
Sociologia Politica pela Universidade Federal de Santa Catarina— UFSC (2014). Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC (2015-2016).

2 OVIDIO. Metaformoses. Sio Paulo: Madras: 2003. pp. 61-65
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projetada na dgua diz mais do que a substincia de Narciso.

Quando essas feridas narcisistas tocam a teoria weberiana do desen-
canto do mundo®, Narciso encontra-se, finalmente, despido de todos as
possiveis explicagoes mégicas que poderiam oferecer-lhe salva¢iao. Nao hd
mais reflexo na dgua. Nao hd mais o ali, o outro mundo, a vida de gléria.
Ferido, Narciso encontra-se preso na prépria percepgao de um mundo no
qual sua importincia foi descartada.

Estranhamente, a virada do quadro de desencanto, pintado com as
cores das feridas narcisistas da modernidade, vai ser realizada por inter-
médio do Direito. A humanidade ¢ resgatada por meio de uma declaracio
simbdlica de seu valor.

Narciso ¢é salvo pelo Direito.

Por conta de sua aplicagao concentrada, o salvacionismo dele decorrente
revela- se, em tragos marcantes, por intermédio do exercicio da atividade ju-
risdicional, perceptivel, de forma ainda mais acentuada, na jurisdi¢ao penal.

A identificagao desse fendmeno pode comecar a ser notada a partir do
texto constitucional.

A Constitui¢ao Federal adota, por principio, a inafastabilidade da ju-
risdi¢ao: a lei nao excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito. Um juiz, portanto, nio pode deixar de julgar um caso alegando a
complexidade da matéria apresentada. Ficil ou dificil, sua obrigacio é deci-
dir. Um juiz deve ser capaz de situar- se em qualquer espaco de litigiosidade.
Tudo, qualquer coisa e em qualquer lugar pode e deve ser decidido por ele.
Surge a onipresenga.

Em contrapartida, a Constitui¢do Federal assegura-lhe a irredutibili-
dade dos subsidios, a inamovibilidade e a vitaliciedade. Ora, quem tem tais
caracteristicas senao um ser divino, com poder decisério sobre o destino dos
homens, livrando-os das vicissitudes?

Sem menosprezar as demais, a vitaliciedade significa, no minimo, que
serd juiz para sempre. E um ser eterno e intocével: surge a onipoténcia. Ao
conduzir um processo judicial, o juiz transforma, numa espécie de transubs-
tanciago, todo o conhecimento alheio em prova. Pensem, por exemplo,
num laudo médico. A partir do momento em que ingressa no processo, o

3 WEBER, Max. A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2004
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juiz 0 admite como prova.

O conhecimento nele contido é transformado em algo a ser avaliado
pelo juiz liviemente e, em consequéncia, nao mais dird algo acerca do conhe-
cimento médico, passando a traduzir o conhecimento do juiz a respeito de
seu contetdo. O conhecimento médico é aquilo que o juiz diz ser, 0 mesmo
valendo para qualquer saber transformado em prova: surge a onisciéncia.
Quem pode ser onipresente, onipotente, onisciente e dotado de poderes para
transformar dgua em vinho ou pao em carne? Todos esses adjetivos, sob um
prisma teolégico, sao atributos exclusivos da divindade. E preciso entender,
agora, os efeitos prético-tedricos dessa relagao entre os responsdveis pela ativi-
dade jurisdicional e um Direito formatado para funcionar como ingrediente
da promessa de salvacdo do homem moderno desencantado.

Naio seria possivel entender os intervalos e interse¢oes desse cendrio
sem penetrar nas estruturas psiquicas do sujeito investido na jurisdigao. Essa
tarefa, no entanto, nio pode ser realizada mediante o recurso a andlise de
todos os juizes. Assim, utilizaremos, para efeito explicativo da relacio que se
pretende melhor esclarecer, dois modelos abstratos de magistrado: o puniti-
vista, filiado a um modelo processual inquisitdrio, e o garantista, filiado a um
modelo processual acusatério.

Sugere-se que: a) Um juiz inquisidor e um juiz garantista partilham
de um superego que lhes impoe ideais de impossivel realizagdo. A motiva-
¢ao de seus julgados seria, por conseguinte, a reiteracdo de uma tentativa
frustrada de satisfazer o superego; b) Em ambos os modelos de juiz, ocorre
uma renuncia da realidade em beneficio da ideagio construida a partir de
uma andlise metajuridica; ¢) A manifestacio consciente do discurso acoberta
um deslocamento libidinal passivel de desvelamento a partir do impulso
destruidor agregado ao comando decisério; d) O Direito, nesse contexto
hipotético, seria o objeto deslocado contra o qual sao dirigidas, de fato, as
explicagdes conscientes das razoes de decidir.

Em linhas gerias, serd necessdrio assumir o discurso juridico contido na
regra posta como um local politico indefinido e, por esse motivo, favordvel a
canalizagdo de sentidos possiveis ao intérprete judicial, provocando, a partir
desse potencial reconhecimento, uma reestruturagao compreensiva do feno-
meno (aquilo que se faz a regra dizer) por meio do encadeamento entre Teoria
Critica e Psicandlise, demonstrando-se que o espaco de rentincia de sentido
afeto a regra juridica permite que se diga dela aquilo que se quer.
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Naio se trata, todavia, de uma mera colonizacio do discurso juridico
pela posicao de poder do intérprete judicial, mas de uma transferéncia, de
um certo modo elegante, de uma inibigao recalcada que, por nao encontrar
escape adequado no desenvolvimento psiquico do sujeito-juiz, esgueira-se no
ato decisério movida por pulsées de ordem destrutiva, dirigidas, inconscien-
temente, ao Direito que lhe empresta (a0 ato decisério) fundamento.

O juiz assume a posi¢ao de salvador outrora ocupada pelo Direito.

2. DA PROMESSA DE SALVAGCAO PELO DIREITO A CER-
TEZA DE SALVAGCAO PELO JUIZ

A Psicanilise, a partir de Freud, incorpora-se ao conhecimento humano
com pretensao de extrapolar os limites do saber psicanalitico, ingressando no
debate com as demais dreas do saber.

Com Totem e tabu, ocorre

[...] o ingresso da psicédlise no debate sobre temas que diziam respeito as
humanidades em geral, e que até entao permaneciam adstritos a feudos dis-
ciplinares diversos para os quais as andlises das formagées, dos mecanismos e
das dinimicas inconscientes sio consideradas fundamentais.*
A possibilidade de didlogo com outros ramos do saber humano inaugurada
pela Psicandlise favoreceu, especialmente, a interlocugao com o Direito, circuns-
tAncia que pode ser atribuida as inclinages profissionais do préprio Freud.

De outro vértice, a superagao do paradigma da filosofia da conscién-
cia pelo paradigma da filosofia da linguagem passou a permitir ao Direito,
caracteristicamente fechado operacionalmente, abrir-se, de modo seletivo,
a Psicandlise. Em outros termos, a relagao sujeito-objeto é substituida pela
relagao sujeito-sujeito’, na qual a linguagem possui forca constituinte.

Assinale-se, no entanto, que

[...] ndo se trata da morte da relagio sujeito-objeto, muito menos da morte do
proéprio sujeito; e sim de admitir — em definitivo — a impossibilidade de, a partir
de tal relagao (sujeito- objeto) chegar-se em uma verdade Toda (e tnica) e sim
t30-s6 em uma parte dela. A parte (daf a parcialidade que move dita relagao,
sempre), todavia, ndo é o Todo e, portanto, é de outra coisa que se trata.®

4 ENDO, Paulo. Prefacio: Totem e tabu e a psicilise além de suas proprias fronteiras . in FREUD,

Sigmund. Totem e tabu. Porto Algre: L&PM, 2014, p. 23

5 COUTINHO lJacinto Nelson de Miranda. Direito e Psicanalise: Interlocucdes a partir da Literatura.
Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 43

6 Ibid.p.43
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Embora a intersec¢o seja academicamente vidvel, o universo dos juris-
tas, cioso da seguranca juridica assentada no principio da legalidade estrita,
gera resisténcias ao acoplamento entre os saberes, sendo esse, ao final, o ponto
que nos conduz ao problema.

A despeito da promessa de seguranga juridica contida na padronizagio
legislativa, a recorrente dentncia de seu descumprimento pressiona o sujeito
a buscar amparo em espagos estranhos a coercio social, “algo por demais arris-
cado justo em funcio de se atribuir a razio uma missao que lhe é impossivel,

ou seja, mediar conclusées que podem ser em seu desfavor”.’

O irdnico processo lacaniano de “dar bois aos nomes” acaba por permitir,
nesse contexto, o ingresso no sistema juridico de restri¢oes legais decorrentes do
juizo do intérprete (vide, ilustrativamente, o julgamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito da cldusula constitucional de presun¢ao de nao culpabilida-
de), transformando, em consequencia, os espagos individuais de liberdade “em
produto da decisdo judicial fixados caso a caso™ (decisionismo) de forma que
as prescrigoes legais proibitivas possam ser entendidas por seus destinatdrios em

. - . « . D . . 739
projecao dedutiva futura “a partir das decisées dos tribunais™.

Esse novo espago decisério, dependente da razio e, portanto, da expli-
cagdo consciente relacionada aos motivos decisérios padroniza o equivoco,
especialmente por ser a razao

[...] o lugar do engodo por exceléncia, dada a equivocidade das identificacoes
que patrocina. Tudo somado, dé-se azo a que o sujeito se guie por imagens
e, assim, da mesma forma que, como justiceiro queira “salvar o mundo”
(embora seja muito ingenuo), acaba servindo, sempre, a algum interesse

alheio ideologicamente ajustado e, destarte, acaba virando um soldado da
fé, a servico de algum deus menor."

A padronizagio do equivoco termina por ser reforcada pela compreensao
retroalimentada de acordo com a qual “os pressupostos para uma decisio ra-

cional e justa residem exatamente na formagao da personalidade dos juizes™'.

Sob o aspecto essencialmente tedrico, a emergéncia de um padrio de
decisoes judiciais referenciadas na personalidade do magistrado possibilita,

7 Ibid. pp. 45-46.

8 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade: O papel da atividade jurisprudencial
na @sociedade orfal2l. p. 190.

9  Ibid. p. 190.
10 COUTINHO Jacinto Nelson de Miranda. Op. Cit. p. 46.

11 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: El poder soberano y la nuda vida. Valencia (Espanha): Pre- Tex-
tos, 2013, p.216
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antes da abordagem por meio da Psicandlise, um enfrentamento do problema
por intermédio de explicagdes diversas, porém, plenamente passiveis de ali-
nhamento subsequente. Agamben trabalha com a hipétese de que esse modelo
de decisao espelhe a modernidade, marcada por um permanente estado de
excecdo, responsdvel por inaugurar “un nuevo paradigma juridico-politico, en

que la norma se hace indiscernible de la excepcion”?

, significando, no cend-
rio tematizado, que o decisionismo do “caso a caso” ndo ¢ uma eventualidade,

mas uma caracteristica prépria e, até mesmo, definidora da modernidade.

De outro lado, esse caminho em dire¢do ao estado de excegao, implicado
na suspensao casuistica do contetido da regra posta pela for¢a argumentativa
da racionalidade treinada no processo de aperfeicoamento profissional do
julgador, encobre o abandono das motivagdes concernentes ao desencanto
derivado, por sua vez, da frustragio das expectativas discursivas ecoadas pelas
promessas de seguranca juridica embutidas na legalidade estrita.

Nesse ponto, Agamben chama nossa atengao a respeito da inutilidade
da crenca no enfrentamento da crise gerada pelo descumprimento das pro-
messas da modernidade, entre elas, a seguranca juridica como resultado da
legalidade, por meio da agao (no sentido individual weberiano) do Poder
Judicidrio', aqui entendido nao como um poder republicano, mas sim como
uma investidura que confere a seu titular, singularizado em relagao aos demais
sujeitos igualmente investidos, um espago de poder discursivo (jurisdigao),
habilitando-lhe a dizer a verdade que lhe convém.

Em outros termos, a deslegitimagao da acio tradicionalmente insti-
tucionalizada nao é uma derivagio concomitante a uma suposta ilegalidade
pertinente ao decisionismo judicial, sendo, ao contrdrio, uma resposta conse-
quente a perda da consciéncia de legitimidade e, nesse sentido, a hipertrofia
do Direito como réplica a ilegalidade pressuposta ao estado de excegao é
ineficaz como instrumento de contencio da referida crise', contribuindo,
valha a desejada verdade (sempre ela), para convalidagao do reconhecimento
da auséncia de toda e qualquer base de legitimacio afora a consciéncia do juiz.

Qual consciéncia?

No formalismo luhmanniano, a consciéncia seria um sistema

12 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: El poder soberano y la nuda vida. Valencia (Espanha): Pre- Tex-
tos, 2013, p.216.

13 AGAMBEN, Giorgio. El misterio do mal: Benedicto XVI e el fin de los tiempos. Buenos Aires:
Adriano Hidalgo Editora, 2013, p. 12

14 Ibid. p.13.
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operacionalmente fechado em fungao da linguagem, diferenciando-se,
assim, do ambiente". Nesses termos, a formatacio da consciéncia, sua
singularizagio ou os dados conscientes concretos de um sujeito humano
determinado seriam, de certo modo, irrelevantes. Nao ¢, contudo, essa
irrelevincia que nos interessa. A esbogada relagao entre Direito e Psicana-
lise pretende fazer falar — e ouvir — o inconsciente, esse siléncio espagoso,
perturbador, incomodo presente no discurso judicial moderno. Todavia,
para que possamos caminhar em dirego a esse territério conspurcado pela
auséncia do eu e, 20 mesmo tempo, tio presente nas manifestagoes externas
desse mesmo eu, a consciéncia deve ser primeiro abordada.

E cldssica a definicio marxiana da produ¢io da consciéncia: as condi-
¢oes materiais de existéncia determinam a consciéncia, correspondente, ao
fim e ao cabo, as idéias da classe detentora dos meios de produgio material.
Em outras palavras, a classe que detém o poder material, determinando as
reais condicoes existenciais humanas a partir do modelo de produ¢ao impos-
to, “dispoe também dos meios de produgio intelectual, de tal modo que o
pensamento daqueles aos quais sao negados os meios de produgao intelectual

estd submetido também 2 classe dominante.”

Se, de fato, a consciéncia é determinada a partir das condigdes de pro-
dugido da vida material, a alteragao dessas mesmas condigoes teria o condio
de alterar a consciéncia.

H4 um pressuposto equivocado aqui, decorrente, talvez, de uma com-
pleta indiferenca com relagao aos elementos inconscientes da psigue humana.

Para usar o chavio, Freud explica que

Os comunistas acreditam ter encontrado o caminho para a reden¢io do mal.
O homem ¢ inequivocadamente bom, bem- intencionado em relacio ao pré-
ximo, mas a institui¢ao da propriedade privada corrompeu a sua natureza. A
posse de bens privados d4 poder ao individuo e, assim, a tentagio de maltratar
o préximo; aquele que é excluido da posse nio resta sendo rebelar-se hostil-
mente contra o opressor. Caso a propriedade privada fosse abolida, todos os
bens fossem tornados comuns e permitido a todos o usufruto, a malevoléncia
e a hostilidade entre os homens desapareceriam."”

Sem levar em consideragio a generalidade das premissas adotadas por
Freud, deliberadamente posicionando a Psicanilise ao largo da discussio

15 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. 3a ed. Petropolis: Vozes, 2011
16  MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alema. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 2001, p.48
17 FREUD, Sigmund. O mal-estar na cultura. Porto Alegre: L&PM, 2012. p.126.
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filoséfica entre o idealismo hegeliano e o materialismo dialético e, ao
mesmo tempo, resumindo todo o embate tedrico sobre economia politica
desenvolvida antes e depois de Marx sob o termo “comunismo”, somos
forcados a reconhecer que a idéia de formacio da consciéncia a partir
das condigdes materiais de existéncia determinadas por uma certa época
sufraga o entendimento de um modo de vida exclusivamente consciente,
possivel de ser alterado por intermédio da modificagao de suas causas
materiais de emergéncia.

Desse modo, por exemplo, a altera¢ao do modelo de produgao capita-
lista produziria uma substitui¢ao do modelo juridico-legislativo que impera
na modernidade enquanto idéia de dominagio, propiciando o surgimento
de uma nova consciéncia. Nova — veja-se bem -, mas nao diferente.

Por qué?

Sob o viés da andlise psicanalitica, “O tnico fato ao qual podemos
nos ater é que a conservagio do passado na vida psiquica ¢ antes a regra
do que uma excegao extraordindria.”'® Por conta disso, episdédicas alte-
ragdes no modelo de produgao da vida material manterao inalteradas
as estruturas inconscientes responsdveis pelo fluxo consciente, podendo,
quanto muito, propiciar mudangas sensiveis na forma de pressio psiquica
exercida pela instdncia do superego, transformando a restrigao do gozo
no mandamento do gozo."

Todavia, mesmo que a modifica¢io nas condigdes materiais de exis-
téncia pudesse propiciar alteragoes no mecanismo consciente de forma tao
poderosa a ponto de fazer corresponder consciente e inconsciente, isso
apenas permitiria que a violéncia subjetiva associada ao passado constituti-
vo da psique humana (o parricidio) ocultasse a violéncia andnima de todo
e qualquer processo produtivo e, via de consequencia, possibilitaria tomar
a realidade pelo real, aquela, na distingao lacaniana, dizendo respeito a
realidade social de pessoas concretas vinculadas aos processos produtivos,
enquanto este espelha a [6gica abstrata do capital que determina o fluxo dos
acontecimentos na realidade social.?

Nesse momento, a ligacio entre Direito e Psicandlise torna-se forte.
E que, mantido o ideal de restricao do gozo, as regulacoes e exigéncias do

18  1Ibid. p. 55
19  ZIZEK, Slavoj. Sobre la violencia: Seis reflexiones marginales. Barcelona: Austral, 2013, pp.23- 24
20  ZIZEK, Slavoj. Sobre la violencia: Seis reflexiones marginales. Barcelona: Austral, 2013, pp.23- 24

JOEL ELISEU GALLI

superego permitem ao sujeito ajustar sua experiéncia de realidade ao real,
sem reduzir uma ao outro. Jd se o superego ¢ liberado para gozar, sua iden-
tificagdo com o pai primevo ¢ rompida e, obviamente, qualquer obstdculo
externo a seu gozo (o regramento juridico, por exemplo) deve ser combati-
do, afastado e, de preferéncia, casuisticamente destruido.

Assume-se, na linha das sugestoes iniciais, que as convic¢oes do
julgador “sao desculpas inventadas pela razdo para justificar os desejos de
sua libido. Seus principios sio vestimentas usadas para embelezar e escon-
der a nudez de seus desejos inconscientes™!, de modo a possibilitar uma
identificagdo crescente entre o sujeito e a instancia do superego, ensejando
uma associagao entre as exigéncias deste e as demandas daquele. Livre
para gozar, o magistrado deve, agora, livrar-se do derradeiro obsticulo a
seu gozo: o Direito.

No caso de um juiz punitivista, a libertagao do obsticulo imposto pelo
Direito ocorre pela via de decisoes orientadas por objetivos extrajuridicos.
Buscam atender ao interesse social por ele identificado e mensurado. Para
alcancar essa finalidade,

o apoio da sociedade civil a seu modelo decisério ¢ indispensédvel, de
modo a permitir: a) a superagio do conservadorismo juridico (garantias)
em prol do resultado prdtico da decisao (identificar e punir infratores da
norma penal); b) a constante retroalimentagao da legitimidade do contetido
decisério contrdrio ao Direito posto.

O apoio da sociedade civil aos métodos punitivistas do juiz inqui-
sidor, ainda que setorizado ou, em algumas ocasioes, difuso (a tendéncia
inconsciente seria dizer confuso) pode ser percebida, por exemplo, em
manifestacoes efusivas em locais publicos e no apoio discursivo nas redes
sociais a decisoes judiciais que enunciam punicoes rigorosas com base em
justificativas prevencionistas gerais ou individuais.

Seu declarado anseio de transformar o processo judicial em ferramenta
de realizagao de uma espécie de politica judicidria asséptica transforma-se,
ao ser legitimado pela anuéncia de camadas populacionais que oscilam
entre o interesse partiddrio e o desinteresse individual pelos rumos da in-
vestigacdo, no canal de fruigao para elementos psiquicos aprisionados no

21, Sigmund; BULLITT, Willian. Thomas Woodrow WILSON: um estudo psicologico. Rio de Janeiro:
Graal, 1984, p. 110
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inconsciente do julgador. E isso ndo é uma peculiaridade do juiz punitivista,
parecendo, ao contrério, tratar-se de uma padronizagao seletiva na confor-
magdo dos quadros da magistratura, verificdvel, inclusive, no modelo de
juiz antagbnico: o magistrado garantista.

Nao estranha, portanto, que o modelo garantista de magistrado assen-
te suas premissas decisérias nas mesmas convicgoes e orienta-as nas mesmas
estratégias do modelo de magistrado inquisidor/punitivista.

O magistrado garantista também possui seu séquito de seguidores e,
igualmente, nutre um profundo desprezo pelo conservadorismo juridico.
Esse desprezo, todavia, possui ancoragem distinta em relacao ao desprezo
assumido pelo modelo antagonista. Enquanto o modelo de magistrado
inquisitor/punitivista reage contra o Direito, alegando que aplicagao es-
trita de seus postulados implica em defesa social insuficiente, o modelo
de magistrado garantista parte da premissa segundo a qual as regras juri-
dicas devem ter seu contetido potencializado por principios de extracio
constitucional, pois, de outro modo, sua aplicacio estrita resultaria em
protegao individual deficiente.

Em sintese, ambos os modelos de juiz expurgam o Direito de suas
préticas decisdrias, substituindo-o por uma espécie de acesso privilegiado
a verdade da decisao. Nio sao juizes. Sao ordculos. Nao prestam jurisdicio
nem mesmo no sentido classico, direcionada a legitimagao de uma dada
estrutura social. Sua pretensio reside no resgate magico de uma humanidade
e de relagdes sociais que jamais existiram. Nesse sentido, seu préposito é
operar a salvagao da sociedade decaida, devolvendo-lhe a esperanca em dias
de um futuro ainda nio experimentado.

Isso nos faz retornar ao narcisismo, o que deve nos permitir, nesse
momento, entender um pouco mais a questao aqui proposta.

Freud esclarece que, em sua forma primdria, o narcisismo envolve
investimento libidinal infantil em si mesmo, sofrendo, com o crescimento
natural, a “vicissitude da repressao patogénica” e entrando “em conflito com

as ideias culturais e éticas do individuo.”??

No contexto dessa experiéncia repressiva, o narcicismo ¢ deslocado do
ego real para um ego denominado ideal. ,Em linhas gerais,

22 FREUD, Sigmund. Sobre o Narcisismo: Uma Intrododucfo. /n Obras Psicologicas Completas de
Sigmund Freud. Volume XIV. Rio de Janeiro: Imago, 1974. p. 110
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Esse ego ideal ¢ agora o alvo do amor em si mesmo (self-love) desfrutado
na infincia pelo ego real. O narcisismo do individuo surge deslocado em
direcio a esse novo ego ideal, o qual, como o ego infantil, se acha possui-
do de toda perfeicio de valor. Como acontece sempre que a libido estd
envolvida, mais uma vez aqui o homem se mostra incapaz de abrir mio de
uma satisfacio que outrora desfrutou. Ele nio estd disposto a renunciar a
perfeicdo narcisista de sua infincia; e quando, ao crescer, se vé perturbado
pelas admoestagoes de terceiros e pelo despertar de seu préprio julgamento
critico, de modo a nio mais poder reter aquela perfeicao, procura recu-
pera-la sob a nova forma de um ego ideal. O que ele projeta diante de si
como sendo seu ideal ¢ o substituto do narcisismo perdido de sua infincia
na qual ele era o seu préprio ideal.”

J4 sabemos como o ego ideal dos magistrados é constituido. As carac-
teristicas alcancadas pele investidura enobrecem o ego ideal do julgador, seja
ele inquisidor ou garantista, a ponto de permitir que o narcisismo dirigido
a0 ego ideal performe obstdculos até mesmo — e principalmente — aos limites

impostos pelo Direito.

De qualquer modo, isso nio deve nos causar espanto ou perplexidade.
Ao recordarmos que as seletividades primdria e secunddria do Direito Penal
corresponde uma seletividade na selecio de quem serio os juizes encarre-
gados de operacionalizar a seletividade secunddria da legislagao repressiva,
fica fécil entender que o Sistema Penal trabalha no sentido de selecionar
ambos os modelos de juiz entre os individuos com tendéncia a um forte
narcisismo dirigido ao ego ideal, este, por sua vez, projetado de forma a
resguardar a ilusio dos atributos salvidicos do magistrado em detrimento
de elementos externos dotadas da possibilidade de negar ao ego ideal a
realizagdo narcisista.

E justamente nesse ponto que a teoria weberiana do desencanto do
mundo ganha for¢a na trama. O narcisismo concentrado no ego ideal dos
modelos de juiz inquisidor e garantista resgata a magia perdida por meio
da declaracao do acesso privilegiado a verdade assumido pelo ego ideal
sublimado com caracteres da divindade. Nao sio juizes. Sao ordculos com
consciéncias programadas e datadas pela modernidade. Chego a suspeitar
que seria o caso de dizer: “perdoa-os, pois niao sabem o que fazem”.

23 Ibidem.p. 111
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A FALACIA DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
COMO ARGUMENTO PARA DECRETACAO DA
PRISAO PREVENTIVA: UM ESTUDO PRATICO
DAS DECISOES DO TJSC ALIADO A REALIDADE
DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Luisa Walter da Rosa’

1. INTRODUCAO

A aplicacio da prisao preventiva como instrumento de resposta rdpida a
populacio em relagio aos crimes praticados, ao revés da presuncio de inocén-
cia, abrandando-se as exigéncias legais, tudo em prol de garantir a seguranca
publica e acabar com a sensagio de impunidade foi sempre um tépico que
gerou desconforto académico na autora.

Porém, somente com o dia a dia profissional, mais especificamente na
advocacia criminal, é que foi possivel constatar “com os préprios olhos” que a
priso preventiva é, sim, uma regra implicita (na divida se prende), e que, por
muitas vezes, além de injustificdvel (por nao preencher os requisitos legais e ser
decretada em razao da gravidade da conduta, e/ou por ser proveniente de um
juizo de valor em favor da garantia da ordem publica) é também ineficaz. Foi
assim que surgiu, de forma concreta, o interesse pelo tema do presente artigo.

Oito anos ap6s a promulgacao da Lei n. 12.403/2011, que alterou o
Cédigo de Processo Penal e dispds especificamente acerca da prisao preven-
tiva, em vez de um processo penal mais eficiente, célere, justo e eficaz, o que
se vé na realidade brasileira é completamente diferente. Ainda que tenham
havido avangos no sentido da valorizagao e garantia dos direitos fundamentais
dos individuos, a priso preventiva por si s6, com algumas excegoes, tornou-se

1 Pos-graduanda em Direito Penal e Criminologia pela PUC-RS. Graduada em Direito pela UFSC. Advo-
gada criminalista. Advogada associada da Associagdo de Advogados Criminalistas do Estado de Santa
Catarina (AACRIMESC). Membro da Comissao de Assuntos Prisionais e da Comissdo de Direito Penal
e da Advocacia Criminal, ambas da OAB/SC. Autora do livro “Colaboragdo Premiada: a possibilidade
de concessdo de beneficios extralegais ao colaborador”, pela Editora EMais, 2018.
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de fato um dos maiores mitos da nova era, pois o que se vé é que o poder
publico precisa prender pessoas para se legitimar?.

No dia 06 de agosto de 2018 foram divulgadas as estatisticas do Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP 2.0), um projeto de iniciativa
do Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J), jd integrado em todos os tribunais
do pais, que permitiu o acesso ao primeiro cadastro de pessoas em regime de
prisdo judicialmente decretada, em cardter provisério ou para cumprimento
de pena, constituindo um verdadeiro Cadastro Nacional de Presos.

Os dados, ainda que pendentes de atualizacio®, chocam, pois cons-
tatam que, da realidade da populacio carcerdria do pais (a época), 40,14%
s30 presos provisérios (cerca de 241.090 pessoas), sem condenagio®. Logo,
¢ imprescindivel extrair conclusoes a partir destes nimeros, e contribuir para
alterar essa realidade.

Por ser um tema bastante contemporineo e amplamente debatido, a
ideia da pesquisa foi de, através do método dedutivo, aliar conceitos tedricos
com a aplicagio prética, mais especificamente a realidade das decisées judiciais
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, em sede de Habeas Corpus, a respeito
da manutengio da prisao preventiva motivada pela garantia da ordem publica,
no periodo de janeiro a abril de 2019, confrontando os dados obtidos com as
estatisticas do BNMP 2.0, aliando assim a pesquisa teérica com a empirica.

2. PRISAO PREVENTIVA: CONCEITO, FUNDAMENTOS E
REQUISITOS LEGAIS

O Cédigo de Processo Penal (CPP) dispde, no Titulo IX, sobre a prisao,
as medidas cautelares e a liberdade proviséria. O Capitulo I do referido titulo,
artigos 282 a 300, discorre sobre as disposi¢des gerais a serem aplicadas a
todos os institutos, que serdo brevemente analisadas a seguir.

A prisio preventiva se encontra inserida dentro da classificacio das

2 LOPES JR., Aury. Prisées cautelares. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 121.

3 Em razdo do fim a que se propde essa pesquisa juridica e cientifica, optou-se em utilizar os dados mais
recentes fornecidos por um 6rgdo do Poder Judiciario (CNJ). Porém, a titulo informativo, mencionam-
-se os dados recém-divulgados (26/04/2019) pelo site G1, na série de reportagens intitulada “Monitor da
Violéncia” que estima que a populagdo carcerdria atual seria de 704.395 presos, € 0s presos provisorios
correspondem a 35,9% deste nimero. Disponivel em: https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noti-
cia/2019/04/26/superlotacao-aumenta-e-numero-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml
Acesso em: 26/04/2019.

4 Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes — BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, Conselho

Nacional de Justiga, Brasilia, agosto de 2018, p. 40-41. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/con-
teudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fcdc3efd.pdf Acesso em: 22/04/2019.
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prisoes cautelares, provisdrias ou processuais. Acerca da prisao, Guilherme

de Souza Nucci traz as seguintes definicoes:
Em primeiro plano, fundado no perfil do estado democrético de direito, de-
ve-se ressaltar constituir a liberdade a regra, no Brasil; a prisao, a excegao. O
direito a liberdade, como um dos principais direitos humanos fundamentais,
somente pode ser cerceado, de maneira legitima, quando houver a aplicagao
da prisio-pena, fruto de condenagdo, com transito em julgado. Porém, em
cardter excepcional, buscando-se assegurar o curso do processo, sem qualquer
espécie de deturpagio, além de proporcionar, em situagdes especificas, segu-
ranga 2 sociedade, pode-se decretar a prisao cautelar. [...] A prisio cautelar
¢ fruto da necessidade de se obter uma investigacao ou instrugao criminal
produtiva, eficiente e livre de interferéncias.’

Em sintese, a prisao cautelar é aquela que ocorre antes do trinsito em
julgado, ou seja, sem condenagio definitiva, por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judicidria competente®, desde que haja fumus comissi
delicti, que se resume na prova da existéncia de um crime (materialidade) e
indicios suficientes de autoria, e periculum libertatis, que é o perigo decorrente
do estado de liberdade do agente’.

Além da observancia do principio da jurisdicionalidade, a decisao ju-
dicial também deverd ser motivada (principio da motiva¢io)®. Ademais, a
aplicagdo da prisao ou de qualquer outra medida cautelar é baseada na provi-
sionalidade’, o que significa que elas podem ser “revogadas ou substituidas,
a qualquer tempo, no curso do processo ou nio, desde que desaparecam os
motivos que as legitimam, bem como poderio ser novamente decretadas,
desde que surja necessidade”'’.

Ainda, a prisdo possui cardter excepcional, s6 sendo cabivel quando
outra medida cautelar nao cumprir o seu papel'’. Somado a isso, a medida
coercitiva deve ser necessdria, adequada e proporcional'?, o que significa que
a medida cautelar imposta, seja ela de prisdo ou nio, nio poderd ser mais
gravosa do que a eventual pena final aplicada.

Especificamente sobre a prisao preventiva, esta é disciplinada no

NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 29-30.
Art. 5°, LXI da Constitui¢do Federal e art. 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP).
LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 600.

Art. 315 do CPP, e art. 93, IX da Constitui¢ao Federal.

9 Art. 282, §§ 4° ¢ 5° do CPP e, no caso da prisdo preventiva, art. 316 CPP.

10 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 607.

11 Art. 282, §6° do CPP.

12 Art. 282,1ell e art. 283, §1°, todos do CPP.
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Capitulo III do Titulo IX do Cédigo de Processo Penal, artigos 311 a 316.

Esta espécie de prisao cautelar pode ser decretada durante a investigacio
policial ou ao longo da agao penal, inclusive durante a fase recursal', por
autoridade judicidria competente e em decisio fundamentada'®, conforme
afirmado anteriormente. E mister a presenca dos requisitos genéricos'> do
Sfumus commissi delicti e do periculum libertatis, conforme artigo 312 do CPP.

Do periculum libertatis decorrem os requisitos especificos para decretagao
da preventiva, em razio: da garantia da ordem publica, da ordem econdémica,
por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal. Exige-se prova desses requisitos, portanto “o perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fitico e probatério
suficiente para legitimar tao gravosa medida”’'®. Ademais, a legislagio prevé a
possibilidade de decretagao da preventiva quando descumpridas as obrigagoes
impostas por forca de outras medidas cautelares'’.

O CPP ainda limita expressamente, no artigo 313, a aplicacio da prisao
preventiva, devendo este artigo ser lido em conjunto com o anterior. Dito
isso, a preventiva s6 é cabivel em: crimes dolosos, punidos com pena privativa
de liberdade mdxima superior a quatro anos; em casos de agente reincidente
em crime doloso, com sentenca transitada em julgado; se o crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugio das medidas
protetivas de urgéncia'®.

O pardgrafo tnico do artigo 313 também prevé outra hipétese de de-
cretagao da preventiva, que ocorre quando houver ddvida sobre a identidade
civil da pessoa. Contudo, hd a ressalva de que cessando a duvida, deve a pessoa
ser colocada imediatamente em liberdade, salvo se houver outro motivo que
justifique a manutengao da medida.

Por fim, nio poderd ser decretada a preventiva caso o agente tenha pra-
ticado o fato sob uma excludente de ilicitude'?, cujas hipéteses estao previstas

13 Art. 311 CPP.
14 Art. 315 CPP.

15 SANT’ANA, Raquel Mazzuco. Medidas cautelares diversas da prisdo: reflexos na aplicagdo e na
execu¢do da pena. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 30-32.

16  LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 653.
17 Art. 312, paragrafo unico do CPP.

18  Art.313,Ialll do CPP.

19 Art. 314 CPP.
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no artigo 32 do Cédigo Penal (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito).

Das disposicoes legais brevemente analisadas acima, percebe-se que o
legislador, ainda que tenha abordado vdrios aspectos atinentes ao instituto,
optou por disciplind-lo de forma abrangente, valendo-se de expressoes que
dao ampla margem de interpretagao, como a garantia da ordem publica e da
ordem econ6émica.

Nao obstante, é possivel afirmar que o intuito legislativo foi de que a
prisdo preventiva, enquanto medida cautelar, deveria ser utilizada para ga-
rantir o normal funcionamento da justica, através de um processo penal com
bom andamento e eficdcia garantida®. Contudo, na prdtica, em razao da sub-
jetividade de alguns requisitos legais, a sua fun¢io vai bem mais além do que o
previsto, em especial quando fundamentada na “garantia da ordem pablica”.

Neste sentido, Alexandre Morais da Rosa critica a semantica do instituto
afirmando que a func¢do da prisao cautelar se desloca da garantia do processo
para a garantia da seguranga publica.”!

Como posicionamento critico acima em mente, parte-se para a analise
especifica do objeto desta pesquisa.

3. ASUBJETIVIDADE DO REQUISITO DA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA: ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E
CRITICAS

Conforme analisado no tépico anterior, os requisitos para aplicagao
da prisdo preventiva podem ser considerados genéricos e subjetivos. Muitas
interpretagoes e situagoes podem e de fato sdo, na prética, inseridas dentro das
hipéteses de decretagio da preventiva em razio da garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para asse-
gurar a aplicagdo da lei penal, “a fim de preservar a credibilidade do Estado e
do Poder Judicidrio, confundindo assim a func¢io de seguranca publica com

a fungdo jurisdicional prépria do processo penal”*.

20  LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 662; DELMANTO
JR., Roberto. As modalidades da prisdo provisoria e seu prazo de duragdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 83.

21 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. Florianopolis:
Emais, 2019, p. 429-430.

22 BARROS, Flaviane de Magalhdaes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisao e Medidas Cautelares.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 05.
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Entretanto, hd que se analisar as normas atinentes a esfera penal
dentro do contexto de um Estado Democritico de Direito. Sendo assim,
as regras do jogo a ser jogado na agao penal” devem ser sempre cumpridas,
garantindo-se a paridade de armas entre acusagao e defesa, a legalidade, e,
em especial, o devido processo legal substancial®, a presun¢io de inocéncia
e a dignidade da pessoa humana.

Estabelecidas essas premissas, faz-se agora uma anilise critica da garantia
da ordem publica como fundamento para a decretacio da prisdo preventiva.

Sobre a garantia da ordem publica, Aury Lopes Jr. afirma que o
conceito é:

vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor, diante de uma maleabili-
dade conceitual apavorante [...] Nao sem razio, por sua vagueza e abertura,
¢ o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que quer
dizer... Nessa linha, é recorrente a defini¢io de risco para ordem publica
como sindnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma
comogido na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns, fazen-
do uma confusio de conceitos ainda mais grosseira, invocam a “gravidade”
ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisio preventiva. Também
ha quem recorra & “credibilidade das institui¢des” como fundamento legiti-
mante da segregacio, no sentido de que se nao houver a prisio, o sistema de
administrac¢io de justiga perderd a credibilidade. A prisdo seria um antidoto
para a omissio do Poder Judicidrio, Policia e Ministério Publico. E prender
para reafirmar a “crenca” no aparelho estatal repressor.”

Da mesma forma, o doutrinador Thiago M. Minagé faz as seguintes
ponderacoes:

[...] diante da imprecisao semAntica da expressao — quase sempre identificada
como paz social e a tranquilidade pablica — a jurisprudéncia tem emprestado
a garantia da ordem publica os mais diversos significados “comogao social”;
“periculosidade do réu”, ou mesmo ‘para preservar sua integridade’ (do supos-
to autor da infragio) em caso de possivel linchamento; ‘perversio do crime’;
Ce o .1 5 ¢ ’, . 5> ¢ ~ I YRR
insensibilidade moral do acusado’; ‘clamor publico’; ‘repercussido mididtica,
ou seja, tudo que ndo serve como base ou requisito para decretagio da prisao

23 Processo penal compreendido sob a dtica da Teoria dos Jogos. Para melhor entendimento, recomenda-se
a leitura das seguintes obras: MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal Conforme a
Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Emais, 2019; e ROSA, Alexandre Morais da. Teoria dos Jogos e Pro-
cesso Penal: a short introduction. Florian6polis: Emais, 2018.

24 Sobre o devido processo legal substancial: “No Processo Penal, diante do principio da legalidade, a
aplicacdo [do devido processo legal substancial] deve ser favoravel ao acusado e jamais em nome da
coletividade, especialmente em matéria probatéria e de restrigdo de Direitos Fundamentais.” (MORAIS
DA ROSA, Alexandre. Guia de Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. Florianopolis: Emais,
2019, p. 315).

25  LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 651.
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preventiva é utilizado como sindnimo de ‘ordem publica’, a fim de validar e
justificar o decreto prisional provisério.

Acredita-se que a legislacio se preocupou em prever fundamentos, re-
quisitos e hipdteses de aplicagao da prisao preventiva justamente para evitar
que qualquer argumento, desprovido de objetividade, fosse utilizado para
segregar uma pessoa da vida em coletividade. Contudo, em razio de falhas
existentes na técnica legislativa, o que se vé, em grande maioria, no dia a dia
forense é a utilizacio da garantia da ordem publica como justificativa “corin-
ga” da decretacio da preventiva.

Logo, a fim de evitar tautologias, de acordo com a melhor doutrina, é
importante ter em mente que:

[...] devemos conferir a garantia da ordem publica um significado realmente
concreto, distante de ilagoes ou presun¢oes de gravidade abstrata de qualquer
infra¢do penal. [...] Essa busca pela concretude do fato ¢ o dever do juiz, a
fim de nio banalizar a decretagio da prisao cautelar, que é uma excegio,
nio a regra”.

A ordem piblica consiste num agrupado dos principios fundamentais, refle-
tidos em normas de direito puiblico e de cunho social, subjacentes ao sistema
juridico que o Estado e a Sociedade estdo diretamente interessados.

As questdes de ordem publica encontram-se no controle concreto de cons-
titucionalidade das leis; nas questoes expressamente definidas em lei; nas
nulidade absolutas. [...]

Uma prisdo para garantir a ordem publica nio pode, jamais, constituir-se
em regra geral para pautar uma prisio preventiva. Devido a sua notdria
imprecisdo quanto ao significado, sua utilizacio afronta de forma brutal o
principio da presuncio de inocéncia. [...] o significado de ordem publica
deve ser aplicado quando ocorrerem situagdes em que o indiciado ou acusado
demonstre tendéncia em continuar a delinquir ou, ainda, de comprovada
periculosidade, ou seja, se o indiciado ou acusado estiver cometendo novas
infracoes penais de forma indiscriminada ou contribuindo para a pritica
destas, se estard diante de uma situacio perturbadora da ordem publica.?®

As conclusées a que se chegam a partir dos excertos acima ¢ de que a
garantia da ordem publica ndo se confunde com a gravidade do delito, deve
ser interpretada a luz do principio da presun¢io de inocéncia e, somente

26  MINAGE, Thiago. Prisées e Medidas Cautelares d luz da Constitui¢do. Florianopolis: Empoério do
Direito, 2016, p. 147.

27  NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 88-89.

28  MINAGE, Thiago. Prisées e Medidas Cautelares d luz da Constitui¢do. Florianépolis: Empério do
Direito, 2016, p. 148-149.
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servird como fundamentagio a preventiva em casos bem especificos, e nio
como regra geral.

Infelizmente, a cultura brasileira ainda gira em torno da crenga de que
a prisdo seria a solugdo para a diminui¢io ou qui¢d o fim da violéncia. A
légica do aumento do encarceramento, da criminaliza¢do de condutas, do
endurecimento das legislagoes penal e processual penal vem se mostrando
ineficaz e falida. Trata-se de uma mera retdrica iluséria, sem qualquer em-
basamento que se filie a realidade e que justifique a insisténcia nos mesmos
argumentos, que vao num caminho completamente oposto aos niimeros do
sistema penal, conforme se demonstrard no préximo tépico deste trabalho.

Ano apés ano sao veiculadas noticias” de superlotagao de presidios,
condig¢bes subumanas de vida no cércere, caréncia gigantesca de vagas, falta
de servidores suficientes no sistema prisional, aumento da criminalidade,
em especial da criminalidade organizada, marginalizagio de estere6tipos
especificos da populagio — homem, negro, pobre — confirmando a l6gica
de um sistema penal punitivista e seletista®, e nada concreto e eficaz é feito
para mudar essa realidade.

Pelo contrério, parece que o Poder Judicidrio fecha os olhos a esses
dados cruéis e continua perpetrando a légica punitivista e encarcerado-
ra das demandas penais®!, sob o respaldo das justificativas de atender ao
clamor publico e acabar com a “sensagao de impunidade” (seletiva, pois
todos os dias a clientela do sistema penal é severamente punida, até mesmo
sem provas).

Nesse sentido se encaixam as palavras dos pesquisadores Thandara

29  Vide: https:/gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/superlotacao-aumenta-e-nume-
ro-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml
https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2019/04/21/presos-voltam-a-passar-dias-algema-
dos-em-viaturas-em-frente-a-delegacias-de-porto-alegre.ghtml
Acesso em: 26/04/2019.

30 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da (des)
ilusdo. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012, p. 102-112; 137-139.

31  Nesse sentido: “Um outro dado que chama a atengéo ¢ que 56.641 novas vagas em unidades prisionais

estdo em construgdo no pais. Percebe-se a insisténcia em "investir mais na expansao de algo que nun-
ca demonstrou dar o resultado que sempre se afirmou que tinha que dar. Ou seja, as prisoes jamais — ¢
em lugar nenhum do mundo — demonstraram eficiéncia em reduzir o crime ou a violéncia. Ao contra-
rio, especialmente no Brasil e nas tltimas trés décadas elas tém demonstrado o seu papel fundamental
como espagos onde o crime se articula e se organiza, dentre outras coisas, através de um eficientissimo
sistema de recrutamento de novos integrantes para compor as redes criminais que tem no Estado o seu
aliado principal.”
DIAS, Camila Nunes; GONCALVES, Rosangela Teixeira. Apostar no encarceramento ¢ investir na
violéncia: a a¢do do Estado na producdo do caos. Monitor da Violéncia. G1. Disponivel em: https:/
gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/apostar-no-encarceramento-e-investir-na-vio-
lencia-a-acao-do-estado-na-producao-do-caos.ghtml Acesso em: 26/04/2019.
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Santos e David Marques:

Nio existe solugio estrutural para a questio da seguranga puiblica no Brasil
que nio passe pela reformulacio do sistema prisional. Sao faces da mesma
moeda. Assim como nio existe mudanca real nas prisoes brasileiras sem que
se reduza a superlotagao do sistema.

A implantacio das audiéncias de custédia no pais foi um avanco sobre o
problema da superlotagio. Contudo, é necessdrio avangar. E importante que
novas vagas sejam criadas, mas ¢ igualmente importante que se reoriente o
trabalho policial e da justica para que a prisio seja reservada para os crimes
que mais importam. Para tanto, é preciso aprimorar a atividade repressiva
das policias por meio da articulagao, qualificacio da investigagao criminal e
utilizagao de inteligéncia®.
Resta claro que a mitigagao dos principios constitucionais penais
— legalidade, interven¢io minima, ampla defesa, devido processo legal,
presuncio de inocéncia — que ditam que a liberdade ¢ a regra, e a prisao,
a exce¢do, ndo encontra mais espago no cendrio brasileiro. Esclarece-se
aqui que nao se adota um posicionamento abolicionista®, pelo contrério,
a prisao, como instrumento de #/tima ratio do Direito Penal, deve servir e
ser aplicada em casos que justifiquem a sua necessidade, com o preenchi-
mento de seus requisitos legais e respeitados a ampla defesa, contraditério,
legalidade e devido processo legal substancial.

Porém, o que se vé é uma inversio de valores constitucionais em favor
do “bem maior” (efetividade e celeridade do Poder Judicidrio em favor da
seguranca da sociedade), criando um cendrio caético, no qual existe basica-
mente um tipo de processo penal e de interpretacio das leis a ser aplicado a
cada caso, a depender do indiciado/réu a ser investigado/julgado.

O que se defende aqui é que, além do respeito a legislagao constitucio-
nal e penal e da méxima de que a lei é igual para todos, sem distingao™, sao
necessdrios investimentos em outras solugoes capazes de reduzir o ndmero
de pessoas presas sem condenacio e sem necessidade, como oferecimento de
educagio de qualidade, diminuigdo da taxa de desemprego, maior investi-
mento em seguranca publica, com a devida capacitagio dos profissionais que
nela atuam, capacitar também os servidores do Judicidrio que atuam na 4rea,

32 SANTOS, Thandara; MARQUES, David. Prisoes superlotadas ndo inibirdo o crime e a violéncia. Mo-
nitor da Violéncia. G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/
prisoes-superlotadas-nao-inibirao-o-crime-e-a-violencia.ghtml Acesso em: 26/04/2019.

33 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da (des)
ilusdo. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012, p. 253-286.

34 Art. 5° caput, CRFB/88.
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inclusive no que concerne ao aparelhamento e uso do rol de medidas cautela-
res do artigo 319 do CPP, de forma que ocorra uma atuacio interdisciplinar
em prol da eficiéncia do sistema penal, assim como o incentivo 2 realizagio
de mutirdes carcerdrios.

Neste ponto, a titulo exemplificativo, cumpre destacar a importincia
das audiéncias de custédia como forma de diminui¢cao do nimero de novos
presos provisorios. Em sintese,

[...] a audiéncia de custédia surge, notadamente, para mitigar o encarce-
ramento desnecessdrio de pessoas, pois, ainda que eventualmente tenham

cometido delitos e devam responder por seus atos, parcela significativa nio
deveria permanecer presa ao longo do processo. [...]

A audiéncia de custddia ou de apresentacio consiste no essencial direito que
toda pessoa presa possui de ser conduzida, sem demora, a presenga de uma
autoridade judicial que, apds um prévio contraditdrio (MP e defesa) verificard
a legalidade e necessidade da prisio, além de constatar se houve a ocorrén-
cia de maus tratos ¢/ou tortura. O seu conceito estd estritamente ligado as
finalidades a que se destina, ou seja, a ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a prevencao da tortura policial
e a evitar prisoes ilegais, arbitrdrias ou desnecessdrias.”

Por fim, o que se conclui diante das informagoes apresentadas é a neces-
sidade de reformula¢io da decretagio da prisao preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica, a ser feita de forma mais rigorosa, e nao genérica,
aliada a politicas publicas de redu¢ao do encarceramento, e maior celeridade
e efetividade dos processos.

Porém, isso sé serd possivel respeitando-se a legislacao existente de
direito e processo penal, e principalmente os direitos fundamentais, que nao
poderao ser flexibilizados nem mesmo em prol da “seguranga coletiva™.
Exige-se também uma mudanca de postura da acusa¢io e dos julgadores,
pois o que se deverd discutir em cada caso concreto é o preenchimento dos
requisitos legais para manutencio da prisao naquele processo, com aquele
acusado, e nio “a importancia da coletividade, da seguranga coletiva, da
escalada do crime, do discurso do 6dio, argumentos estranhos a finalidade

processual da prisao. 79

35 CARVALHO, Daniel de Paulo. Audiéncia de custédia: a (in)validade juridica da oitiva do flagranteado
como meio de prova. Monografia (graduacdo) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas/CCJ, Curso de Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2016, p. 18-19.

36 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis:
Emais, 2019, p. 426.

37  Ibidem, p. 429.
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4. PESQUISA PRATICA: CONFRONTAMENTO DE DA-
DOS DO BNMP 2.0 E DAS DECISOES DO TJSC ACERCA
DA PRISAO PREVENTIVA

De forma a demonstrar a aplicabilidade pritica dos argumentos trazi-
dos no tdpico anterior, analisar-se-ao agora os dados divulgados pelo CN]J a
respeito da realidade carcerdria brasileira, aliados as decisées do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, durante o inicio de 2019, a respeito da aplicagao
ou manutenc¢io da prisio preventiva.

Desde o advento da Lei n. 12.403/2011 existe a previsao legal de um
banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica com a finalidade
de registrar os mandados de prisao expedidos pela Justica, conforme dispo-
si¢ao do caput do artigo 289-A do Cédigo de Processo Penal, cuja primeira
versao foi criada no mesmo ano.

Devido a necessidade de atualizacio e a caréncia de dados reais e confid-
veis, propds-se a criagao de um novo banco de dados — agora Banco Nacional
de Monitoramento de Prisdes (BNMP 2.0), que, além de permitir o acesso as
ordens de prisao pendentes e ji cumpridas, também possibilita a verificagao
de outras informagdes sobre a populagao carcerdria em si, como dados de
género, raca, idade, se as prisoes sio definitivas ou provisorias, etc.

O objetivo do banco assim se resume: “o registro integrado das listagens
nominais e individualizadas de todos os tribunais acerca das pessoas privadas
de liberdade busca atender, em sintese, a necessidade de alcar o Poder Judicid-
rio a condigio de detentor de uma fonte de informagao segura e sistematizada
sobre os presos no Brasil, com vistas ao controle da populagdo carcerdria e a

avaliagao da prépria atividade jurisdicional prestada em relacio aos presos. 7%

Analisando-se alguns dos dados constantes no relatério elaborado pelo
CN], verifica-se que, no dia 06 de agosto de 2018, existiam “602.217 pessoas
cadastradas no sistema como privadas de liberdade, incluidas as prisoes civis e
internagdes como medidas de seguran¢a™. Deste total, 99,74% sao pessoas
presas em processo de natureza penal®.

Em razdo do nivel de detalhamento dos dados obtidos, o CNJ foi capaz

38  Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes — BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, Conselho
Nacional de Justi¢a, Brasilia, agosto de 2018, p. 16-17. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/con-
teudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3efd.pdf Acesso em: 22/04/2019.

39 Ibidem,p. 31.
40  Ibidem, p. 38.
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de realizar uma andlise mais profunda das prisoes penais, dividindo os dados
em presos sem condenacio, presos condenados em execugio proviséria e
presos condenados em execugio definitiva.

Do total da populagio carcerdria brasileira, 241.090 pessoas se encon-
travam, no dia 06 de agosto de 2018, privadas de liberdade sem condenacio,
perfazendo um percentual de 40,14%.

No estado de Santa Catarina o nimero era de 20.278 pessoas privadas
de liberdade, atingindo um percentual de 3,39% da populacio carcerdria do
Brasil. 26,20% dos privados de liberdade estavam presos sem condenacio,

num total de 5.339 pessoas*'.

Com estes ntimeros é possivel constatar que a realidade brasileira ¢ mais
preocupante do que a catarinense, pois em todo o Brasil quase metade da
populacio carcerdria corresponde a pessoas presas de forma provisdria.

Esse numero significativo se justifica por uma série de razoes, dentre elas
prisdes motivadas e necessdrias, prisdes desnecessarias e injustificadas, demora
na prestagao jurisdicional por auséncia de nimero suficiente de servidores
publicos atuantes na 4rea, alta demanda de processos, etc. Logo, os dados
podem ser interpretados nas mais variadas formas.

Em rela¢io a isso, o préprio relatério do BNMP 2.0 faz a seguin-
te ressalva:

Note-se, ainda, que um percentual elevado de presos provisérios nio conduz,
por si, & conclusio de ineficiéncia do Poder Judicidrio. Do contrdrio, a obser-
vancia dos termos e prazos que garantem a higidez do processo penal implicam
por vezes na dilagio dos prazos para encerramento da instrugio. [...] No sistema
juridico brasileiro nao hd, salvo em parte dos procedimentos especiais, termo
legal que limite a prisio processual a um perfodo fixo. Desse modo, apenas a
avaliagdo individual das circunstincias de cada caso concreto permite a verifi-
cagio de eventual excesso de prazo, sendo indevida a generalizagio corrente de
que o percentual, mais ou menos elevado, de presos provisorios aponta para
uma ilegalidade de responsabilidade do Poder Judicidrio.**

Contudo, o que este trabalho se propée a fazer ¢ demonstrar que estes
numeros, e, por consequéncia, a situagio cadtica do sistema carcerdrio brasi-
leiro, poderiam ser realmente reduzidos caso se desse a devida importincia aos
requisitos de decretagio da prisao preventiva, nio utilizando a mesma como

41  Ibidem,p. 82.
42 Ibidem, p. 29.
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regra ou embasada em frgeis argumentos subjetivos, como juizos de valor
acerca da gravidade abstrata do delito.

Examinam-se agora os dados extraidos da pesquisa feita pela autora,
especificamente para a confec¢io deste artigo. Foram analisadas 574 (qui-
nhentas e setenta e quatro) decisoes proferidas em sede de Habeas Corpus,
pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (TJSC), durante o periodo de
08/01/2019 até 11/04/2019, totalizando cerca de trés meses®.

A busca de jurisprudéncia foi realizada via internet, mais especificamen-
te na propria ferramenta do tribunal, disponibilizada no seu sitio eletronico®,
e os termos utilizados na pesquisa foram “garantia da ordem publica” e “prisao
preventiva’. O que se analisou, em sintese, nas ementas das decisoes, foi se a
garantia da ordem publica foi utilizada ou nao como (uma das) justificativa(s)
para manter a prisao preventiva dos pacientes dos Habeas Corpus, sem entrar
no mérito das particularidades de cada caso concreto.

Do total de 574 decisoes analisadas, em 544 (quinhentas e quarenta e
quatro) a ordem foi denegada, sendo mantida a prisao preventiva, e somente
em 30 (trinta) decisoes a ordem foi concedida, com a consequente revogagio
da prisao. Desta forma, durante o periodo analisado, verificou-se que em
aproximadamente 94,77% dos casos o TJSC manteve a prisio preventiva,
utilizando o argumento da necessidade da garantia da ordem publica, con-
forme previsao legal do caput do artigo 312 do CPP.

Isso significa que, ainda que nao se tenha analisado a fundo o inteiro
teor de cada decisao, a Corte Superior Catarinense, de forma majoritdria,
confirma os argumentos trazidos neste artigo, de que a prisao preventiva
¢ a regra no ordenamento juridico brasileiro, e nio a exce¢io. Ainda, em
todos os casos analisados, a manutengdo da preventiva se deu em razao da
necessidade de acautelar a ordem publica, sendo a prisao cautelar a tnica

medida capaz de garanti-la.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo do conceito, dos requisitos legais, e do enten-
dimento doutrindrio acerca da prisao preventiva, foi possivel discutir a

43 Alintegra da pesquisa, com as 574 decisdes analisadas, encontra-se disponivel para analise, em formato
.pdf, num total de 247 paginas, no seguinte /ink: https://drive.google.com/file/d/1CR95pBzP 1 baQAdb-
VuaZF4z8-bGRSE1Y U/view?usp=sharing

44 Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#formulario_ancora. Acesso em: 30/04/2019.
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subjetividade da garantia da ordem publica como um de seus requisitos.
Construidas as criticas tedricas, encaminhou-se o debate para uma anilise
prética da realidade das pessoas privadas de liberdade, de forma proviséria,
no Brasil e, mais especificamente, em Santa Catarina.

Constatado que neste estado cerca de 27% da populagio carcerdria
estd presa sem condenagao, foi-se em busca da realidade das decisoes judi-
ciais que 14 mantém essas pessoas. Através de uma pesquisa quantitativa,
com amostragem de dados de um periodo de trés meses de decisoes do
TJSC, foi possivel averiguar que a légica da Corte é manter a aplicacio da
prisao preventiva, valendo-se do argumento de garantia da ordem publica,
em quase 95% dos casos.

Conclui-se, portanto, a partir desta breve pesquisa, que ainda hd um
longo caminho a ser percorrido, passando desde uma mudanga na aplicagao
das leis, por parte dos operadores do Direito, investimentos em questoes
reais de seguranca publica, por parte do Executivo, quicd alteragoes le-
gislativas, até uma mudanca de visao da sociedade. Assim, haverd uma
possibilidade concreta de transformacio da realidade brasileira, de forma
que todos os presos provisdrios, sem distin¢ao, tenham seus direitos garan-
tidos, principalmente no que concerne a restri¢ao da sua liberdade, a partir
de requisitos objetivos, e nao da subjetividade da sociedade ou do Judicidrio.

O IN DUBIO PRO SOCIETATE PARA ALEM DOS
AUTOS: A JURISPRUDENCIA E AS NOTICIAS DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA A
RESPEITO DO TRIBUNAL DO JURI

Luiz Eduardo Dias Cardoso’

1. INTRODUCAO

Prevista no artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constitui¢io Federal, a insti-
tuigao do juri suscita multiplas divergéncias, entre as quais se destaca aquela
relativa ao pardmetro probatério a ser adotado pelo Juiz singular por ocasiao
da decisao de pronuncia.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia concebe que a decisio em questiao
jurisp q q

deve ser guiada pelo in dubio pro societate, segundo o qual, na davida, o jul-

gador deve pronunciar o acusado, de forma a remeter aos jurados o veredicto

quanto a sua culpa. A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina

nao foge dessa tendéncia.

A doutrina processualista, no entanto, tem apresentado objecoes aquela
tradicional orientagio jurisprudencial.

Recentemente, essa contraposi¢ao ressoou na decisao proferida pela 22
Turma do Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordindrio com Agravo
(ARE) 1.067.392, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Na ocasido, o Ministro relator indicou ser equivocada a aplicagio do in
dubio pro societate como vetor reitor da decisao de prontncia. Mendes ainda
acrescentou que a correta compreensio a respeito da decisiao em questao parte
dos standards probatérios — niveis de convencimento necessdrios para que o
julgador considere provada determinada alegacio.

1 Advogado. Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade do Vale do Itajai (Univali).
Pés-graduando em Direito Penal e Processo Penal pela Academia Brasileira de Direito Constitucional
(ABDConst). Membro da Comissao Especial de Estudos Sobre Mudangas Previstas no Pacote Anti-
crime e da Comissdo de Direito Penal e Advocacia Criminal, ambas da OAB/SC. Colunista do blog
“Consultor Penal” (www.consultorpenal.com.br). Curriculo Lattes: http:/bit.ly/LattesLuizEduardo.
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O presente artigo propde-se a cotejar a recente decisao da Suprema
Corte com a orientagio jurisprudencial quanto a aplicacio do in dubio pro
societate — adotada de modo praticamente unanime pelas cortes pitrias — ,
bem como com o nivel de prova exigido para a prolagio da decisio de pro-
nuncia nos processos da competéncia do Tribunal do Juri.

De forma a subsidiar a andlise e estendé-la para além do plano jurispru-
dencial, este artigo prové dados a respeito das noticias relacionadas aos crimes
dolosos contra a vida® — e, portanto, ao Tribunal do Juri — veiculadas no sitio
oficial do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina®, bem como dos julgamentos
de crimes daquele género realizados no mesmo estado da federagao.

Os objetivos deste trabalho consistem em elucidar a forma como se dd
a aplicacao do in dubio pro societate na jurisprudéncia catarinense, apontar o
pardmetro adequado a ser adotado na decisao de pronincia ou de improndn-
cia, bem como identificar o modo como sao veiculadas, no sitio eletrdnico do
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, as noticias relacionadas ao julgamento
de crimes dolosos contra a vida, como forma de estabelecer um paralelo entre
tal noticidrio e aplicacio do in dubio pro societate.

2. O JULGADO PARADIGMATICO A RESPEITO DO IN
DUBIO PRO SOCIETATE

Em 27/3/2019, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal deu provi-
mento ao Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 1.067.392, interposto
por dois réus pronunciados pela pritica de homicidio. Em primeira instancia,
a sentenga os havia impronunciado, mas o Tribunal de Justi¢a do Ceard, no
julgamento de Recurso em Sentido Estrito, reverteu a decisao.

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes, relator, observou que a decisao
de prontncia adotou como fundamentos “relatos obtidos somente na fase
preliminar, os quais, nao submetidos ao contraditério em juizo, nio podem
ser considerados elementos com forca probatéria razodvel”. Mendes ressal-
tou, entao, a necessidade de construcao de uma teoria racional da valoracio
probatéria. Ainda relatou que, mesmo em situagao de davida, a Corte a quo
pronunciou os recorrentes, o que evidencia “a légica confusa e equivocada
ocasionada pelo suposto ‘principio in dubio pro societate’.

2 Doravante, este escrito aludira apenas a homicidios — em vez de crimes dolosos contra a vida — , uma
vez que a pesquisa no sitio eletronico do Tribunal de Justica de Santa Catarina ndo identificou noticias
a respeito de outros crimes daquele mesmo género.

3 www.tjsc.jus.br.
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Nesse cendrio, o Ministro afirmou que, muito embora a decisao de
pronuncia nio exija prova além da davida razodvel — a qual ¢é insita 4 conde-
nagio — , é necessdria, pelo menos, preponderincia de provas.

A decisao, tomada por majoria (acompanharam o relator os Min.
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, com os votos dissidentes dos Min.
Edson Fachin e Cdrmen Licia) a um sé tempo reconheceu a aplicagio dos
standards probatdrios ao processo penal e afastou a aplicagao do “principio”
in dubio pro societate.

3. OIN DUBIO PRO SOCIETATE

O procedimento do Tribunal do Juri é bifdsico, composto por uma
etapa preliminar (judicium accusationis, que inicia com a dentincia e tem fim
com a decisdo de prondncia), sucedida por uma etapa definitiva (judicium
causae, iniciada com a preclusio da decisio de prontncia e finalizada com a
prolacdo da sentenca).

Assim, pode-se afiancar que, ao longo desse procedimento bifdsico, hd
dois juizes naturais: o juiz togado, responsdvel pela apreciagio da justa causa da
agao penal (art. 395, 111, do CPP) e “da materialidade do fato e da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participagio” (art. 413), bem como pela
dosimetria da pena; e o Conselho de Sentenga, formado pelos sete jurados aos
quais incumbird realizar o julgamento de mérito a respeito da acusagio.

Usualmente, a jurisprudéncia tem apontado que, para a prolagao da
decisao que marca o final da etapa preliminar do procedimento do juri, o
julgador togado deve ser guiado pelo in dubio pro societate.

Cita-se, exemplificativamente:

Como ¢ da jurisprudéncia do STJ, na fase de juizo de admissibilidade da
acusag¢do vigora o principio in dubio pro societate, de forma que, para o
recebimento da dendncia basta haver indicios suficientes de autoria e mate-
rialidade delitiva (STJ, AgRg no AREsp n. 1.257.276/PB, rel. Min. Joel Ilan
Paciornik, Julgamento em 07/05/2019, Quinta Turma).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Santa Catarina no se divor-

cia dessa tendéncia jurisprudencial:
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES DE TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO, ROUBO CIRCUNSTANCIADO,

ADULTERACAO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEICULOS E
PORTE DE ARMA DE FOGO (ARTIGO 121, §2¢, III, V E VII, C/C
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ARTIGO 14, II, POR QUATRO VEZES, ARTIGO 157, §2°, II, E §2°-A,
I, POR TRES VEZES, ARTIGO 311, TODOS DO CODIGO PENAL,
E ARTIGO 14 DA LEI Ne 10.826/03). DECISAO DE PRONUNCIA.
RECURSO DA DEFESA EM RELACAO AO CRIME DELITOS DE
HOMICIDIO TENTADO. PRETENSA IMPRONUNCIA. IMPOSSIBI-
LIDADE. MATERIALIDADE SUFICIENTEMENTE COMPROVADA.
PROVAS DOS AUTOS QUE TRAZEM INDICIOS SUFICIENTES
DA AUTORIA IMPUTADA AO REU. IMPRONUNCIA NESTA FASE
QUE DEVE OCORRER DE FORMA CRISTALINA E EXTREME DE
DUVIDA DO CONJUNTO PROBATORIO EXISTENTE NOS AUTOS.
HAVENDO DUVIDA DA AUTORIA A MATERIA DEVE SER SUBME-
TIDA AO EXAME DO CONSELHO DE SENTENCA. APLICACAO DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. PRONUNCIA MANTIDA.
“Segundo o disposto no caput do artigo 413 do Cédigo de Processo Penal basta
para a prontncia do acusado o convencimento acerca da materialidade do fato
e a existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, ndo se exigin-
do prova cabal como a necessdria para alicercar sentenca condenatéria proferida
pelo Juiz singular. Isso se d4, em razdo da pronincia nio ser mais que o juizo
de admissibilidade da acusacio, a ser apreciada com maior profundidade pelo
Conselho de Sentenga, juiz natural para o julgamento do mérito nos crimes
dolosos contra a vida. [...]. (TJSC, Recurso em Sentido Estrito n. 0016075-
03.2012.8.24.0018, de Chapecd, rel. Des. Jorge Schaefer Martins, Quinta
Cémara Criminal, j. 23-11-2017)”. RECURSO CONHECIDO E DESPRO-
VIDO. (TJSC, Recurso em Sentido Estrito n. 0007494-71.2018.8.24.0023,
da Capital, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Quinta
Cimara Criminal, j. 27-06-2019).

H4 algum tempo, todavia, a doutrina processualista tem apresentado
resisténcia 2 utilizagdo desse pretenso principio. Ilustrativamente, remete-se
as licoes de Aury Lopes Jr.:

Questionamos, inicialmente, qual é a base constitucional do in dubio pro
societate? Nenhuma. Nao existe. Por maior que seja o esforco discursivo
em torno da “soberania do jari”, tal principio nao consegue dar conta dessa
missdo. Nao hd como aceitar tal expansio da “soberania” a ponto de negar
a presungio constitucional de inocéncia. A soberania diz respeito a compe-
téncia e limites ao poder de revisar as decisoes do juri. Nada tem a ver com
a carga probatéria®.

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Saraiva: Sao Paulo, 2012. p. 1.000. Em sentido semelhante:
“Ao se delimitar a analise da legitimidade do in dubio pro societate no espago atual do direito brasileiro
ndo ha como sustenta-la por duas razdes basicas: a primeira se da pela absoluta auséncia de previsdo legal
desse brocardo e, ainda, pela auséncia de qualquer principio ou regra orientadora que lhe confira suporte
politico-juridico de modo a ensejar a sua aplicagdo; a segunda razao se da em face da existéncia expressa
da presungao de inocéncia no ordenamento constitucional brasileiro, conferindo, por meio de seu aspecto
probatorio, todo o suporte politico-juridico do in dubio pro reo ao atribuir o 6nus da prova a acusagio,
desonerando o réu dessa incumbéncia probatoria. (NOGUEIRA, Rafael Fecury. Pronuncia: valoragdo da
prova e limites & motivagdo. Dissertagdo de Mestrado, Universidade de Sio Paulo, 2012. p. 215)”
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Com efeito, o in dubio pro societate nao possui base normativa, seja ela
constitucional ou legal. Muito pelo contririo, o sistema penal ¢ orientado
pelo principio do in dubio pro reo, também conhecido como favor rei, e pelo
principio da presungio de inocéncia, constitucionalmente consagrado (art.
5, LVII). O fato de se tratar de um procedimento especial e de uma decisio
que ndo externa um juizo de culpabilidade nio afasta a incidéncia desses
principios; dito de outro modo, o in dubio pro reo ¢ a presungao de inocéncia
s20 plenamente aplicdveis & decisao de pronuncia, ao passo que 0 mesmo nao
pode ser dito a respeito do in dubio pro societate’.

Se hd davida por ocasido da prolagio da decisao de pronincia, isso
indica que o Ministério Pablico nao logrou apresentar prova da materialidade
do fato e indicios suficientes de autoria ou de participacio. Nessas condigoes,
deve o juiz, fundamentadamente, impronunciar o acusado, como dispoe o
art. 414 do Cédigo de Processo Penal.

4. OS STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL

De modo sucinto, é possivel afiangar que os standards probatérios sao
os niveis de convencimento a partir dos quais o julgador pode considerar
comprovada determinada afirmagio. Assim, no processo penal, o julgador
somente considerard comprovada a afirmagio acusatdria — ou seja, a alegagao
de que o réu cometeu determinado crime — se houver prova além de qualquer
dtvida razodvel nesse sentido. Se, todavia, esse patamar de convencimento
nao for atingido, a acusagao nio estard comprovada, motivo pelo qual deve
ser proferida decisdo absolutdria. No processo civil, por outro lado, o standard
probatério é mitigado, de forma que o julgador pode julgar procedentes os
pedidos se houver preponderincia de prova em favor da parte autora.

Muito embora os diferentes standards probatérios usualmente estejam
vinculados a um tipo especifico de processo em razao de sua natureza — civil
ou penal —, nada impede excegdes a essa regra. A titulo de exemplo: apesar
de o standard da prova além de qualquer duvida razodvel ser aplicdvel, por

5 Até mesmo no Direito Administrativo o dogma da supremacia do interesse publico — irma administrati-
vista do in dubio pro societate — tem sido questionado. Luis Irapuan Campelo Bessa Neto ¢ contundente
nesse sentido: “Afirmar-se, nesse viés, que o interesse publico deve prevalecer sobre o interesse privado
ndo s6 constitui verdadeiro resquicio de regimes totalitarios, quicé fascistas, como néo se coaduna com
a melhor interpretagdo da Constituigdo Cidada [...]. Dessa feita, nao ha se falar em supremacia do in-
teresse publico sobre o interesse particular, mas tdo somente supremacia do interesse da Constitui¢ao,
aglutinadora das razdes e finalidades estatais, bem como de direitos e garantias individuais” (Prescriti-
bilidade das agdes de ressarcimento ao erario decorrentes de ato de improbidade administrativa. Forum
Administrativo, ano 18, n. 204, p. 42-53, fev. 2018).
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exceléncia, ao processo penal, o art. 311, IV, do Cédigo de Processo Civil®,
se vale desse modelo de constatagao ao disciplinar a tutela de evidéncia.

Da mesma forma, ¢ possivel a aplicacio do standard da preponderincia
de provas — tipicamente civil — ao processo penal.

No mesmo sentido, cita-se o seguinte julgado do STJ, ilustrativo quanto

a possibilidade de, mesmo no processo penal, aplicar standard probatério
inferior ao da prova além de qualquer ddvida razodvel:

Crimes desse jaez — que compdem a também conhecida criminalidade

corporativa — sdo ‘cada vez mais um segmento terceirizado do mercado

de servigos ilegais, proporcionada por especialistas, individuos e empresas,

nio sé hdbeis em elaborar complexas técnicas de escamoteagio da origem

ilicita de ativos mais habilitados a fornecer sofistica assessoria de andlise e

gerenciamento de riscos e no estabelecimento de retaguarda juridica para

implementagio de tais operagées [...]". E possivel antever, portanto, que os

indicios de prova, suficientes para dar lastro a um juizo de probabilidade

de ocorréncia do fato delituoso — com a formagio de uma suspeita razodvel

para pronunciamentos judiciais menos gravosos que a condenacio, como a

quebra de sigilo fiscal e bancdrio, por exemplo — devem ser colmatados com

outras formas distintas das formas cldssicas jd conhecidas e que, geralmente,

sdo precedidas de inquérito policial, de modo a possibilitar, com eficiéncia,

o desmantelamento dos complexos delitos corporativos (ST], HC 349.945,

Sexta Turma, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, julgamento em 6/12/2016).

Como se vé, a Corte Cidada considerou que, para pronunciamentos

judiciais menos gravosos que uma sentenca condenatdria, o standard proba-

tério pode ser reduzido.

5. O PARAMETRO A SER ADOTADO NA DECISAO DE
PRONUNCIA

E essa a légica que deve ser transposta para a decisio de prontncia. Por
se tratar de uma decisio menos gravosa que uma sentenga penal condenatoria,
a decisao de prontincia pode se orientar por critérios menos rigorosos que
aquele da prova além de qualquer ddvida razodvel.

A solugao correta quanto a questio probatéria aplicada a decisao de
prontncia, portanto, nao possui relagio com um conjecturado — mas inexis-
tente — principio [sic] in dubio pro societate.

6 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano
ou de risco ao resultado util do processo, quando: [...] IV — a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel”.
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Com efeito, exigir preponderincia de provas para a decisao de pro-
nuncia nao implica usurpar do Conselho de Sentenca sua competéncia, até
porque nao a toa o procedimento do Tribunal do Juri é bifdsico; na verdade,
a utilizacdo desse standard indica a observincia ao que dispoe o art. 414 do
Cédigo de Processo Penal, bem como a critérios probatdrios epistemolégica
e racionalmente construidos.

A respeito da utilizagao do in dubio pro societate como norte da decisao
de prontncia, o Min. Gilmar Mendes registrou, nos autos do ARE 1.067.392:

Considerando tal narrativa, percebe-se a légica confusa e equivocada oca-
sionada pelo suposto “principio in dubio pro societate”, que, além de nao
encontrar qualquer amparo constitucional ou legal, acarreta o completo
desvirtuamento das premissas racionais de valoragio da prova. Além de de-
senfocar o debate e nio apresentar base normativa, o in dubio pro societate
desvirtua por completo o sistema bifésico do procedimento do juri brasileiro,
esvaziando a fungio da decisdo de prontncia.

Na sequéncia, o Ministro elucida que, em vez de guiar-se pelo in dubio
pro societate — que de verdadeiro principio (com forca e validade normativa)
nada tem —, o julgador, por ocasido da decisao de prondncia, deve orientar-se
pelo standard da preponderancia de provas:

A questao aqui em debate, em realidade, deve ser resolvida a partir da teoria
da prova no processo penal, em uma vertente cognitivista, que acarreta

critérios racionais para valoragio da prova e standards probatérios a serem
atendidos para legitima¢ao da decisio judicial sobre fatos.

Sem duvidas, para a prondncia, nio se exige uma certeza além da davida
razodvel, necessdria para a condenagdo. Contudo, a submissio de um acusa-
do ao julgamento pelo Tribunal do Juri pressupoe a existéncia de um lastro
probatdrio consistente no sentido da tese acusatdria. Ou seja, requer-se um
standard probatério um pouco inferior, mas ainda assim dependente de uma
preponderancia de provas incriminatrias.

Assim, se por um lado nio se exige certeza de autoria, nio se pode ab-

dicar da preponderincia de provas para a prondncia do acusado’.

E, portanto, a partir dos standards probatérios — particularmente da
preponderincia de provas — , e nao do in dubio pro societate, que deve ser
prolatada a decisdo de prontncia ou impronincia do acusado. Se as provas

7 Nao se olvide que ha autores que defendem a adog@o inclusive de um standard mais elevado. Rafael
Nogueira, por exemplo, defende a adogdo de um critério intermediario entre a preponderancia de provas
¢ a prova além de qualquer divida razoavel — o standard da prova clara e convincente (Prontncia: va-
loragdo da prova e limites a motivagdo. Dissertacdo de Mestrado, Universidade de Sdo Paulo, 2012. p.
178). Aury Lopes Jr. chega a afirmar que, “havendo duvida razoavel, devera impronunciar (ou absolver
sumariamente ou desclassificar a infragdo, conforme o caso)” (Op. Cit., p. 1.002).
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indicativas de sua autoria forem preponderantes, deve ele ser pronunciado;
caso contrdrio, deve ser prolatada decisao de improntncia ou desclassifica-
¢ao, conforme o caso.

6. O IN DUBIO PRO SOCIETATE NAS NOTICIAS VEICULA-
DAS NO SIiTIO ELETRONICO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA

Realizada a andlise da utilizacdo do in dubio societate pelo prisma
jurisprudencial e a partir dos standards probatérios — especialmente o da
preponderancia de provas — , volta-se o foco do presente artigo, agora, a
apreciagio das noticias a respeito de homicidios veiculadas no sitio eletrénico
do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

A andlise parte das noticias publicadas no periodo entre 7/2/2019 e
271612019 e diz respeito apenas as noticias relativas a julgamentos ocorridos
— e nao a sessoes do Tribunal do Juri por ocorrer, por exemplo. Esclarece-se,
ainda, que a andlise quanto ao teor das decisdes — se favordveis ou desfavo-
rdveis aos réus — toma por base as manchetes veiculadas no préprio sitio do
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, até porque, como se verd adiante, por
vezes o teor das noticias revela dados omitidos pelas manchetes.

Foram analisadas 223 noticias atinentes a julgamentos relativos a ma-
téria penal ou processual penal. Dessas, 105 — 47,08%, ou quase metade
das noticias analisadas, portanto — dizem respeito a julgamentos de diversas
ordens relacionados a homicidios, que vao desde a decretagao de prisao pre-
ventiva até a manutengio de condenagio em segunda instincia, com mengao,
ainda, a decisdes de prontncia e a condenagées pelo Tribunal do Juri.

Logo de inicio, chama a aten¢io que expressiva propor¢ao das noticias
analisadas diz respeito a homicidios em detrimento de outros delitos; h4,
aparentemente, preferéncia por noticias relativas a crimes desse género.

Entre as 105 noticias relativas a homicidios, 101 — ou 99,96% delas —
relatam decisdes desfavordveis aos réus e/ou investigados, assim concebidas
aquelas que decretam ou mantém prisio preventiva e outras medidas caute-
lares; determinam a prondncia; condenam ou mantém condenagdes; negam
provimento a recursos defensivos; dao provimento a recursos do Ministério
Publico; e ndo concedem ordens de Habeas Corpus.

Apenas as quatro noticias restantes — ou 0,038% — , portanto, dizem
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respeito a decisoes favordveis aos réus.

Isto ¢, além de aparentemente haver uma inclinagao a divulgacio
de noticias relacionadas a homicidios — que representam quase metade
(47,08%) de todas as noticias relativas a Direito Penal e Processual Penal —
, hd uma tendéncia ainda mais destacada a veiculagao de noticias relativas
a decisoes desfavordveis aos réus, que respondem a quase a integralidade

(99,96%) das noticias publicadas.

Essas proporgées divorciam-se consideravelmente daquilo que se ve-
rifica na prdtica. O préprio site do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
com base no Diagnéstico das A¢oes Penais de Competéncia do Tribunal do
Juri — 2019, produzido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), veiculou
matéria® segundo a qual, no estado, 75% das a¢oes levadas ao Tribunal
do Juri redundaram em condenagées — é o segundo maior indice do pais,
inferior apenas ao do Acre (76%).

Nessa matéria, é curiosa a afirmacio de Juiz de Direito titular da Vara
Criminal da Comarca de Joinville perante a qual tramitam as agdes de com-
peténcia do Tribunal do Juri: para explicar o fato de o indice de condenagoes
registrado na cidade ser superior & média estadual, o magistrado afirmou que

A quase totalidade da gente catarinense é de pessoas honestas, trabalhadoras,
que independentemente da classe social percebem a escalada dos niveis de
violéncia, distinguindo com clareza o certo do errado; querem viver pacifica-
mente ¢ ndo admitem a prética de atos de violéncia, repudiando-os na forma
da lei quando chamadas para participar do jiri.

E igualmente curioso observar, ainda, que h4 certas ocasioes em que, a
despeito de a manchete noticiar decisdes desfavordveis aos réus, a leitura do
teor da noticia permite verificar que as decisoes em questio também adotaram
providéncias favordveis aos mesmos réus — como absolvi¢io em relagio a alguma
das acusagdes — , em uma espécie de ocultagao de decisoes favordveis aos réus.

Em noticia veiculada em 28/3/2019°, por exemplo, relata-se: “Tribunal
do Jari em Orleans condena réu por assassinato de jovem na saida de boate”.
P J
Na noticia, 1é-se que “o Tribunal do Juri da comarca de Orleans [...] con-
denou nesta semana réu acusado de homicidio qualificado por motivo futil
q
que vitimou um jovem de 28 anos, em crime registrado em maio de 2017,

8 https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/~/linha-dura-reus-sao-condenados-em-75-das-acoes-do-
-juri-popular-em-santa-catarina

9 https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/tribunal-do-juri-em-orleans-condena-reu-por-assassi-
nato-de-jovem-na-saida-de-boate
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mas também ¢ narrada a condenacio de “um segundo homem, que estava na
companhia do autor dos disparos, do crime de homicidio qualificado pelo
motivo futil, condenando-o entretanto a dois anos de reclusio, em regime
aberto, por porte ilegal de arma”.

Fendmeno semelhante ocorre em noticia veiculada em 2/4/2019', cuja
manchete narra que “Juri condena a 14 anos e dois meses de prisao homem
que atirou em policiais militares”, ao passo que o teor da noticia revela que
o réu foi condenado por um crime de homicidio na forma tentada (além
de resisténcia, porte ilegal de arma de uso restrito e trifico de drogas), mas
absolvido da acusa¢io por outras duas tentativas de homicidio.

Outro exemplo encontra-se em noticia publicada em 3/4/2019'": a
manchete relata que “detento volta a ser condenado, agora por tentar matar
colega de cela em banho de sol”, ao passo que o teor da noticia revela que
“neste episédio, que aconteceu em junho de 2017, dois detentos tentaram
tirar a vida de um terceiro. O segundo homem apontado como agressor,
entretanto, foi absolvido pelos jurados”.

Registre-se que fendmeno semelhante aquele verificado nesta singela
pesquisa j4 fora registrado pelo Defensor Pablico do Estado da Paraiba Marcel
Jofhily de Souza'?, que chamou aten¢io ao fato de que o Tribunal de Justica
do Ceard, ao veicular em uma rede social'® os nimeros resultantes do III
Més Nacional do Juri, destacou apenas que as 319 sessées de julgamento
resultaram na condenacio de 217 réus, ao passo que o teor da noticia relatava
que, na verdade, além das condenagdes alardeada na rede social, houve 164
decisoes de absolvi¢io e 36 de desclassificacio.

Em outro artigo', Souza, a partir de pesquisa semelhante 2 presente,
destacou que de 67 decisoes relativas a Habeas Corpus noticiada no sitio ele-
trénico do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba no periodo pesquisado,
apenas duas delas diziam respeito a decisées com resultados favordveis aos

10  https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/juri-condena-a-14-anos-e-dois-meses-de-prisao-ho-
mem-que-atirou-em-policiais-militares

11 https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/detento-volta-a-ser-condenado-agora-por-tentar-matar-
-colega-de-cela-em-banho-de-sol

12 SOUZA, Marcel Joffily de. Uma relag@o entre o TJ-CE, a imparcialidade e a divulgag¢do de noticias.
Revista Consultor Juridico. 11. dez. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-dez-11/tri-
buna-defensoria-tj-ce-imparcialidade-divulgacao-noticias.

13 https://www.instagram.com/p/BrGbj_inc8A/

14 SOUZA, Marcel Joffily de. A finalidade do processo penal e as noticias sobre Habeas Corpus no TJ-PB.
Revista Consultor Juridico. 13. nov. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-13/tri-
buna-defensoria-finalidade-processo-penal-noticias-hcs-tj-pb
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impetrantes, ao passo que consulta a jurisprudéncia da Corte mostrava que,
no mesmo periodo, havia vdrias outras decisoes favordveis aos impetrantes
que nio foram noticiadas.

Essa breve andlise a respeito do noticidrio veiculado no sitio eletronico do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, cotejada a andlise jurisprudencial antes
realizada e endossada pelas pesquisas de Souza, parece indicar que o iz dubio
pro societate de fato extrapola os autos. Com efeito, mais do que um parAmetro
(inadequadamente) utilizado nas decisoes de prontncia, o iz dubio pro societate
parece permear o imagindrio juridico acerca dos crimes contra a vida, o que
fica bastante evidente pelo fato de a imensa maioria — quase a integralidade, na
realidade — das noticias a respeito do julgamento de agoes penais e recursos vin-
culados a crimes de homicidio dizerem respeito a decisoes desfavordveis aos réus.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo propds uma reflexdo a respeito do in dubio pro societate em dois
niveis: no nivel jurisprudencial, a partir da visao tradicional dos Tribunais a res-
peito da aplicagio daquele preceito nas decisoes de prontincia; e em uma esfera
para além dos autos, a partir da andlise das noticias relativas a crimes de homi-
cidio veiculadas no sitio eletronico do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Para tanto, partiu-se do cotejo da acepgao tradicional do in dubio pro
societate com a decisdo recentemente prolatada pelo Supremo Tribunal Federal
nos autos do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 1.067.392, em que a
Segunda Turma da Corte, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, assen-
tou que ¢ inaplicdvel essa presungio, porque carente de fundamento juridico;
na ocasio, apontou-se que o pardmetro adequado a ser utilizado por ocasiao
de decisdo de pronincia é o standard probatério da preponderincia de provas.

Na sequéncia, entdo, o artigo discorreu acerca dos standards probatérios
e demonstrou que, apesar de o processo penal usualmente estar vinculado ao
standard da prova além de qualquer divida razodvel, nada impede que, no
decorrer do processo, sejam utilizados diferentes niveis de prova para diferen-
tes decisoes. Assim, indicou-se que o pardmetro adequado que deve orientar
as decisoes de pronuncia efetivamente é o standard da preponderincia de
provas, de forma que o julgador togado somente pode pronunciar o réu se
forem preponderantes as provas quanto a autoria delitiva.

Mais adiante, superada a andlise jurisprudencial que se operou entre o
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in dubio pro societate e o standard da preponderincia de provas, passou-se a
andlise das noticias relacionadas a homicidios veiculadas no sitio eletronico
do Tribunal de Justica de Santa Catarina entre 7/2/2019 e 27/6/2019. Iden-
tificou-se que, das 223 noticias atinentes a julgamentos relativos a matéria
penal ou processual penal, 105 (47,08%) dizem respeito a julgamentos
relacionados a homicidios, das quais 101 (99,96%) relatam decisées desfa-
vordveis aos réus e/ou investigados; ou seja, apenas quatro noticias (0,038%)
dizem respeito a decisoes favordveis aos réus.

Apontou-se, na sequéncia, que essas propor¢des niao guardam con-
gruéncia com os niimeros apontados pelo Conselho Nacional de Justica
em relagdo aos Tribunais do Juri em Santa Catarina, que indicam uma
taxa de 75% de condenagio. Somaram-se a isso, ainda, situagdes curiosas
— como a sugestiva declaragio de um magistrado ou noticias que ocultam
decisoes favordveis aos réus — , bem como dados semelhantes apresentados
por Marcel Joflily de Souza em relagio aos Tribunais de Justica do Ceard e
da Paraiba, que também parecem conferir certa predilegio as noticias que
indicam decisées desfavordveis aos réus.

Ao final da pesquisa, reputa-se que os objetivos inicialmente langados
foram alcangados, a partir das andlises propostas.

Mais importante do que isso, a andlise “extra-autos” aqui desenvolvida
parece indicar que o in dubio pro societate efetivamente produz efeitos para
além dos autos, porque permeia o noticidrio institucional do Tribunal de Jus-
tica de Santa Catarina quanto as noticias relacionadas a crimes de homicidio,
que confere preferéncia as narrativas que relatem decisoes desfavordveis aos
réus; noticias, portanto, favordveis a sociedade — ou pro societate.

Nesse sentido, a compreensao recentemente indicada pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal aponta um padrio decisério e probaté-
rio mais adequado do que o in dubio pro societate, que representa um critério
decisério estranho aos pardmetros de fundamentagao préprios do processo
penal, porque parte da percepgao — endossada pelo noticidrio veiculado pelo
préprio Tribunal de Justiga de Santa Catarina — de que um julgamento desfa-
vordvel ao réu é um julgamento em favor da sociedade, em um conjecturado
antagonismo entre direitos de defesa e os interesses sociais.

A MULHER CRIMINALISTA - UM DUPLO
DESAFIO NUMA SOCIEDADE MACHISTAE
AUTORITARIA

Marina Wagner Bruno Shinzato'

1. AMENTALIDADE AUTORITARIA E SUAS CONSE-
QUENCIAS

O Brasil é um pais extramemente violento, basta analisar que no ano
de 2017 houve 65.602 homicidios em territério nacional, o que equivale a
uma taxa de aproximadamente 31,6 mortes para cada cem mil habitantes.
E o maior nivel histérico®. Entre 2001 e 2015 houve 786.870 homicidios.
Esse niimero ¢ superior a maioria das guerras atuais. O Brasil é o pais que
mais matou no século XXI°.Embora as origens da criminalidade sejam am-
plamente constatadas na processo histérico de colonizagao, na tardia aboli¢ao
da escravidao, que geraram grande desigualdade social e pobreza, principal-
mente entre os afrodescendentes, hd um mito de que um maior rigor penal
poderia reduzir a criminalidade.Essa ideia é amplamente aceita pela maior
parte da populagdo, que é extremamente sensivel & questao da seguranca
publica.Nio por outra razdo o candidato vencedor das tltimas eleigoes teve
como principal proposta de campanha salvar a populagao da criminalidade e
da corrupgio. Para atingir o seu objetivo nomeou como Ministro da Justiga
e da Seguranca Publica o juiz que esteve a frente do mais rumoroso processo
penal do Brasil, originado da operagao apelidada de Lava-Jato. No primeiro
més de mandato o atual presidente assinou o Decreto que facilitou a posse de
armas no pais e no segundo més apresentou o projeto denominado “Pacote

1 Advogada. Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Academia Brasileira de Direito Cons-
titucional (ABDConst). Bacharel em Direito pela UNIVALI. Conselheira da AACRIMESC. Membra
do Conselho da Comunidade na Execugao Penal de Florian6polis/SC. Membra da Comissdo de Direito
Penal e Assuntos Prisionais da OAB/SC. Membra do IASC — Instituto dos Advogados de Santa Catari-
na.

2 Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/06/Atlas-da-Violencia-
-2019_05jun_vers%C3%A3o0-coletiva.pdf. p. 5. Acesso em 30-6-2019.

3 Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/12/11/politica/1513002815_459310.html. Acesso
em 30-6-2019.
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Anticrime”, cumprindo parte de suas promessas de campanha. A maior parte
da popula¢io aplaudiu.

No Sistema de Justica Criminal, vé-se altissimas taxas de encarcera-
mento, j4 que o sistema do CN]J indica que hoje hd 718.299 pessoas presas
em razdo de condenagdo criminal, prisio proviséria ou prisio domiciliar?,
colocando o Brasil como o terceiro pais que mais prende no mundo em
ndimero absolutos’.

Desses poucos dados, revela-se que o Brasil embora prenda muito nao
consegue reduzir as taxas de criminalidade, sendo este um fortissimo indica-
dor de que nao estamos seguindo o caminho correto nessa 4rea.

Ainda assim, a maior parte dos operadores juridicos se aliam a uma
mentalidade inquisitdria, talvez em razao de sermos uma Democracia recen-
te, no qual somente com a promulgacio da Constitui¢io de 1988 passamos
a adotar como alicerce do sistema juridico a dignidade da pessoa humana
(art. 1o, III, da CF/88), com a institui¢io de um denso blocos de direitos
e garantias destinados a amparar essa finalidade. Ou seja, muito dos juris-
tas consagrados em nosso Pais se formaram na época da ditadura militar,
quando o processo penal era instrumento de punigao e nio de garantia. Até
hoje sofremos os reflexos da mentalidade inquisitiva, principalmente por
conta do Cédigo Penal ser do ano de 1940 e o Cédigo de Processo Penal
ser do ano de 1941, com inspiragao e base no Cédigo de Processo Penal da
Itdlia fascista. Isso implica afirmar que a ideia fundante do processo penal
brasileiro é autoritdria, nio tendo conseguido a Constituigao Federal alterar
esse cendrio na pratica.

Essa mentalidade autoritdria se reflete e ¢ transmitida para as policias
que agem com extrema violéncia, havendo o registro de 5.159 mortes em
decorréncia de intervengao policial no ano de 2017°. O problema de vio-
lagbes dos direitos humanos no Brasil j4 é hd muito conhecido, sendo o
episédio em que militares do exército dispararam mais de 80 tiros contra
um carro que levava uma familia’” apenas um sintoma da realidade brasi-
leira. Mesmo diante de uma realidade nefasta, uma parcela considerdvel da

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso em 30-6-2019.

5 Disponivel em: http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field _region
taxonomy_tid=All. Acesso em 30-6-2019.

6 Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/03/Anuario-Brasileiro-
-de-Seguran®%C3%A7a-P%C3%BAblica-2018.pdf. Acesso em 30-6-2019.

7 Disponivel em: https://www].folha.uol.com.br/cotidiano/2019/04/militares-do-exercito-matam-musi-
co-em-abordagem-na-zona-oeste-do-rio.shtml. Acesso em 30-6-2019.
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populagdo parece apoiar as medidas propostas pelo governo®, que além de
propagar ideias punitivistas (vide pacote Anticrime), fragiliza o Mecanismo
Nacional de Combate e Prevencao a Tortura, com a exonerag¢io de todos os
seus 11 peritos’. O futuro no campo dos direitos e garantias fundamentais
¢ incerto e parece ser sombrio, tudo aconcendo aos olhos de um Judicidrio
e Ministério Pablico que se mantém inertes.

Nesse fortalecimento do Estado Policial e do Punitivismo, cabe aos
criminalistas se posicionarem. A inércia nio pode ser uma opgio, jd que
milhées no Brasil dependem da atitude de pessoas que defendam de forma
irredutivel e destemida os seus direitos e garantias fundamentais, sob pena
da Democracia cada dia mais dar passos mais largos rumo ao autoritarismo.

2. A DELICADA SITUACAO DA MULHER NUMA SOCIE-
DADE MACHISTA

Cabem as mulheres criminalistas se unirem, pois sofrerdo ainda mais se
nenhuma atitude for tomada, considerando que sao minoria de voz e, ainda,
minoria na advocacia criminal. Devemos considerar que o atual presidente
possui tendéncias nio sé anticrime, mas também antimulher'. Aliado a isso
o Brasil é um pais sobremaneira machista. O estupro coletivo da jovem de 19
anos por dois policiais militares' é um sintoma de uma policia violenta e de
uma sociedade machista que vé a mulher como um mero objeto de satisfacio.

O datafolha realizou uma pesquisa a pedido do FBSP (Férum Brasi-
leiro de Seguranca Publica) realizando entrevistas no periodo entre 4 ¢ 5 de
fevereiro de 2019, na qual constatou o seguinte (em relagao a fatos ocorri-
dos nos ultimos 12 meses): 1°) 42,6% das pessoas presenciaram “homens
abordando mulheres na rua de forma desrespeitosa, mexendo, passando
cantadas, dizendo ofensas”'?; 2°) 27,4% da mulheres sofreram algum tipo
de violéncia ou agressio'’; 3°) das mulheres entre 16 a 24 anos, 42,6 %

8 Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2019/06/atos-pro-moro-e-governo-bolsonaro-
-mobilizam-ao-menos-70-municipios.shtml. Acesso em 30-6-2019.

9 Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bolsonaro-desmonta-orgao-de-combate-a-
-tortura,70002866264. Acesso em 30-6-2019.

10 Disponivel em: https://exame.abril.com.br/brasil/7-vezes-em-que-gays-e-mulheres-foram-alvo-de-bol-
sonaro/. Acesso em 30-6-2019.

11 Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2019/06/13/jovem-acusa-pms-de-estu-
pro-coletivo-durante-carona-dentro-de-viatura-em-sp.ghtml. Acesso em 30-6-2019.

12 Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/02/relatorio-pesquisa-
-2019-v6.pdf.p. 12. Acesso em 30-6-2019.

13 http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/02/relatorio-pesquisa-2019-v6.pdf. p. 13.
Acesso em 30-6-2019.
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sofreram algum tipo de violéncia, percentual que é de 33,5% das mulheres
entre 25 a 34 anos'¥; 4°) das mulheres que possuem nivel superior, 31,6%
sofreram algum tipo de violéncia. Nota-se que grande parte das advogadas
possuem essas caracteristicas.

A pesquisa ainda revela que 52% das mulheres nao tomam atitude
frente a violéncia sofrida e apenas 22,2% procuram 6rgaos oficiais". Ou
seja, hd uma subestimac¢io na criminalidade contra a mulher reportada
pelos érgaos oficiais.

Em relacio ao assédio, constatou-se (em relagao aos fatos ocorridos
nos 12 meses anteriores a pesquisa) que 37,1% das mulheres sofreram
algum tipo de assédio, sendo que: 1°) 32,1% das mulheres “recebeu can-
tadas, comentdrios desrespeitosos quando estava andando na rua’; 2°)
11,5% da mulheres “recebeu cantadas ou comentdrios desrespeitosos no
ambiente de trabalho”; 3°) 7,8% das mulheres “foi assediada fisicamente
em transporte ptblico como no énibus, metr6s”; 4°) 6,2% das mulheres
“foi abordadas de maneira agressiva durante uma balada, uma festa, isto &,
alguém tocou o seu corpo”; 5°) 5% das mulheres “Foi agarrada / beijada
sem o seu consentimento, isto é, a for¢a, em qualquer situacio”; 6°) 4%
das mulheres “Foi assediada fisicamente em transporte particular chama-
do por aplicativo de transporte, como Uber, Cabify, 99 Tiéxi, etc.”; 7°)
3,3% das mulheres tiveram situagio em que tentaram se aproveitar delas
por estarem alcoolizadas. Entre a faixa etdria de 25 a 34 anos, 53,9% das
mulheres jd sofreram algum assédio’®.

Em outra pesquisa do ano de 2016 realizada pelo pelo Datafolha a
pedido do FBSP, constatou-se que: 1°) 85% das mulheres tem medo de
serem vitimas de agressao sexual'’; 2°) 42% dos homens e 32% das mulhe-
res concordam que “mulheres que se dao ao respeito nio sio estupradas’;
3°) 30% tanto de homens quanto de mulheres concorcam com a frase que
“a mulher que usa roupas provocativas nao pode reclamar se for estuprada”.

O Anudrio Brasileiro de Seguranca Piablica do ano de 2018 levantou

14 http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/02/relatorio-pesquisa-2019-v6.pdf. p. 14.
Acesso em 30-6-2019.

15 http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/02/relatorio-pesquisa-2019-v6.pdf. p. 20.
Acesso em 30-6-2019.

16 http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/02/relatorio-pesquisa-2019-v6.pdf. p. 23.
Acesso em 30-6-2019.

17  Disponivel em: http:/www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2017/01/FBSP_Policia_preci-
sa_falar_estupro 2016.pdf. p. 6. Acesso em 30-6-2019.
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que em 2017 houve o registro de 61.032 casos de estupro e 5.997 de ten-
tativas de estupro'®.

A pesquisa demonstra que grande parte das pessoas atribui a resposabi-
lidade da ocorréncia do estupro 2 mulher, em razao de um comportamente
que socialmente nio seria recomenddvel, seja pela sua vestimenta ou por
alguma atitude ou comportamento, como andar sozinha em locais consi-
derados inapropriados.

Interessante destacar um outro levantamento do ano de 2015 no qual
constatou que 39,2% das mulheres que trabalham em instituigdes policiais
(e que responderam ao questiondrio do FBSP) jd experimentaram algum
tipo de assédio, moral ou sexual dentro da instituigao de trabalho, sentin-
do-se desrespeitada ou coagida a dar consentimento, de modo que 74,5%
dos casos se tratou de assédio moral e 25,5% se tratou de assédio sexual®.

Esses dados, que sdo estarrecedores, revelam uma sociedade pre-
dominantemente machista, na qual a mulher ainda ¢ vista como mero
objeto, indigna de direitos e garantias constitucionais. Os dados foram
colacionados neste artigo para ilustrar que a advogada criminalista, por
frequentar ambientes considerados inapropriados para a sua presenga,
como delegacias de policia no periodo noturno, estd fortemente sujeita a
todo tipo de assédio e violéncia.

3. O EXEMPLO DE MYRTHES GOMES DE CAMPOS -
QUEBRANDO PARADIGMAS

Amulher criminalista deve lutar com todas as suas forcas contra o estado
de coisas inconstitucional em que assola o Brasil, porque Ela serd um dos
maiores alvos de abusos e arbitrariedades.

Vale a pena destacar a histéria de Myrthes Gomes de Campos, primei-
ra advogada do Brasil, que nasceu em 1875 em Macaé/R]. Mesmo com o
forte preconceito da época, j4 que uma mulher numa faculdade de Direito,
por si s6, era motivo para escincalo, conseguiu concluir o bacharelado em
Direito em 1989.Encontrou dificuldade para obter o reconhecimento do
diploma de bacharel pelo Tribunal da Relagao do Rio de janeiro, o que

18  Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/03/Anuario-Brasileiro-
-de-Seguran%C3%A7a-P%C3%BAblica-2018.pdf. p. 19. Acesso em 30-6-2019.

19  Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/storage/publicacoes/FBSP_Mulheres_instituico-
es_policiais_2015.pdf. Acesso em 30-6-2019.
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conseguiu apds muita controvérsia. Passo seguinte, seria o reconhecimento
do diploma na secretaria da Corte de Apelagio do Distrito Federal. Myrthes
precisou vencer a resisténcia do desembargador José Joaquim Rodrigues,
que chegou a aconselhd-la a desistir daquele propésito, pois, para ele, seria
um erro ela pretender militar no foro, “ambiente que reputava imprério
para o chamado sexo frdgil”™*. Vencido mais esse obstdculo, restava ainda se
legitimar profissionalmente, por meio da filia¢ao no Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros, o que seria uma fato inédito, ja que desde a fundacao
em 1843, nenhum mulher havia pleiteado o ingresso na corporagio. Em
6-7-1899, Myrthes se candidatou a classe dos estagidrios, categoria desti-
nada aos advogados com menos de dois anos de formagio, tendo obtido
parecer favordvel da Comissao de Justiga, Legislagao e Jurisprudéncia, do
qual se destaca o seguinte”:“[...] nio se pode sustentar, contudo, que o
casamento e a maternidade constituam a Gnica aspiracio da mulher ou que
s6 os cuidados domésticos devem absorver-lhe toda atividade; [...] Ndo é
a lei, ¢ a natureza, que a faz mae de familia; [...] a liberdade de profissao é
como a igualdade civil da qual promana, um principio constitucional; [...]
nos termos do texto do art. 72, § 22 da Constituicio o livre exercicio de
qualquer profissao deve ser entendido no sentido de nao constituir nenhu-
ma delas monopélio ou privilégio, e sim carreira livre, acessivel a todos, e
s6 dependente de condigoes necessdrias ditadas no interesse da sociedade
e por dignidade da prépria profissao; [...] nao hd lei que proiba a mulher
de exercer a advocacia e que, importando essa proibi¢ao em uma causa de

incapacidade, deve ser declarada por lei [...] (Revista IOAB, 6 jul. 1899)”.

O parecer recebeu a impugnacio de um dos mais atuantes filiados da
casa, o romanista dr. Carvalho Mourio. O requerimento de admissdo da
dra. Myrthes ficou sub judice, permanecendo sem resposta durante messes.
A primeiras dificuldades, logo no inicio de sua caminhada, apenas lhes dava
forca para prosseguir com seus objetivos. Assim estabeleceu seu escritério e
conseguiu permissao para ser admitida no Tribunal do Juri. Em agosto de
1899, anunciou-se a estreia de Myrthes na tribuna do Juri, onde, até entao,
somente homens haviam pedido a absolvigao de réus.

No dia do julgamento, 29-9-1899, Myrthes marcou histéria ao ser a

20  Disponivel em: http://www.revistagenero.uff.br/index.php/revistagenero/article/viewFile/85/62. Aces-
so em 30-6-2019.

21  Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/museu/curiosidades/no-bau/myrthes-go-
mes-campos. Acesso em 30-6-2019.
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primeira mulher do Brasil a atuar numa causa criminal. Em seu discursso de
abertura, Myrthes destacou a importincia histérica de sua atuagao®: “[...]
Envidarei, portanto, todos os esforcos, afim de nio rebaixar o nivel da justica,
nao comprometer os interesses do meu constituinte, nem deixar uma prova
de incapacidade aos adversdrios da mulher como advogada. [...] Cada vez que
penetrarmos no templo da justiga, exercendo a profissao de advogada, que é
hoje acessivel 2 mulher, em quase todas as partes do mundo civilizado, [...]
devemos ter, pelo menos, a consciéncia da nossa responsabilidade, devemos
aplicar todos os meios, para salvar a causa que nos tiver sido confiada. [...]
Tudo nos faltard: talento, eloquéncia, e até erudi¢io, mas nunca o sentimento
de justica; por isso, é de esperar que a intervencio da mulher no foro seja
benéfica e moralizadora, em vez de prejudicial como pensam os portadores
de antigos preconceitos (O Pais, Rio de Janeiro, p. 2, 30 set. 1899)”.

A Dra. Myrthes nao decepcionou e conseguiu a absolvigao do réu.
Mesmo assim, a plendrio do Instituto dos Advogados rejeitou a sua proposta
de admissao por 16 votos contra 11. Em 1905, tornou a requerer o seu in-
gresso no quadro de sécios efetivos. Novamente teve que enfrentar grande
resisténcia por parte de vdrios integrantes, que se utilizaram de manobras
para impedir o seu ingresso. Eis que em 12-7-1906, conseguiu a sua apro-
vagdo por 23 votos contra 15.

Hoje, por mais que tecnicamente a mulher possua os mesmos direi-
tos que os homens, principamente no universo juridico, onde ji hd mais
advogadas que advogados, ¢é certo que ainda hd muitas barreiras a serem
quebradas, a comegar pelo preconceito a respeito da capacidade da mulher
e da mentalidade machista que norteia principalmente os operadores que
atuam no Sistema de Justica Criminal, aqui incluidos os integrantes dos
6rgaos responsdveis pela seguranca publica.

4. OS DESAFIOS E O PAPEL DA MULHER CRIMINALISTA
NA ATUALIDADE

Conforme li¢io de Eugenio Raul Zaffaroni, o direito penal deve con-
sistir no estabelecimento de um dique de contengio das sujas e turbulentas
dguas do estado de policia e do poder punitivo*. Na metdfora do dique de

22 Disponivel em: http://www.revistagenero.uff.br/index.php/revistagenero/article/viewFile/85/62. p. 140.
Acesso em 30-9-2019.

23 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito pe-
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contengao, o criminalista é a comporta que primeiro recebe a turbuléncia do
estado policial. O criminalista exerce mais que um oficio, pode-se considerar
um verdadeiro sacerddcio, tamanha é sua importancia diante do atual arbitrio
estatal, lutando incansavelmente pelo respeito aos direitos e garantias indi-
viduais, sejam dos ricos ou sejam dos pobres, o advogado criminal sempre
estard ao lado daquele cuja causa lhe foi confiada.

O grande problema é que no imagindrio da popula¢io a figura do
criminalista sempre foi ligada a0 homem, de terno e gravata, como simbolo
do exercicio da defesa, mesmo que a Dra. Myrthes tenha provado hd mais
de 100 anos que isso nio corresponde a realidade.

Um dos fatores para esse imagindrio é o ambiente em que o direito
penal se desenvolve, em regra dentro de delegacias de policia, presidios,
penitencidrias, batalhoes da policia militar, ambientes até hoje predomi-
nantemente masculinos.

E inegével que o advogado criminal sofre uma série de preconceitos,
por muitas vezes ser confundido com a pessoa do seu cliente, o “criminoso”,
além de ser aquele que atrapalha o trabalho das policias e impede que o
processo se desenvolva “regularmente”.

Se o advogado criminal sofre na sua jornada, a advogada criminal tem
que enfrentar uma verdadeira via-cricis, porque além de tudo, ¢ vista, em
geral, como incapaz defender “criminosos”, entrar em delegacias cheias de
policiais, entrar em presidios cheio de “bandidos”. Os olhares correm de
cima a baixo e baixo a cima, percorrem o corpo da mulher, com a avalia-
¢ao do seu cabelo, do seu rosto, de suas roupas e de seus sapatos, sem que
nenhum detalhe passe desapercebido aos olhares masculinos alheios, que,
em muitos casos, denunciam a postura machista e, em alguns, o assédio
virtual. E nio estamos aqui falando dos réus e apenados, que costumam ser
extremamente respeitodos.

O criminalista é quem estd na linha de frente da defesa do Estado
Democritico de Direito, ocupando as primeiras trincheiras da batalha per-
manente contra o autoritarismo, que tem nas mulheres os primeiros alvos.

Se o criminalista sofre em razao de ser o profissional encarregado dessa
nobre fun¢io, a mulher criminalista sofre muito mais pelo simples fato de
ser vista nio como uma mulher advogada, mas como uma coisa que advoga.

nal Brasileiro — 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003. pp.156-157.
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Desde o Antigo Testamento, a mulher é vista como uma “coisa”, tendo
lutado ao longo dos séculos para quebrar esse mito, que mesmo hoje estd
presente em nossa sociedade de forma velada e silenciosa, mas que no dia
a dia forense se revelam de forma assutadora, em manifestacoes e agoes de
todos aqueles que operam no Sistema de Justica Criminal.

Nio ¢ incomum a advogada criminal ser impedida de ingressar em
estabelecimentos penitencidrios ou mesmo féruns e tribunais em razao de
nao estar “devidamente” trajada, assim como nio ¢ incomum ouvir gracejos
e assédios, bem como propostas indecorosas. Da mesma forma, a resposta
as intervencoesjuridicas das advogadas criminais constumam vir de forma
muito mais desproporcional, intensas e agressivas, do que as destinadas aos
advogados criminais, pois é inconcebivel para muitos homens ser confron-
tado por uma mulher, ainda mais criminalista.

A advogada criminal tem que enfrentar dois preconceitos, o de ser
mulher e o de ser criminalista, motivo pelo qual a turbuléncia do estado
policial que a atinge constuma ser muito mais violenta do que aquela que
atinge o homem criminalista.Por isso, a cruz para a mulher criminalista é
mais pesada.

A ideia de que a mulher é o “sexo frdgil”, faz com que a sociedade nio
consiga compreender como Elas podem se sujeitar a defenfer acusados de
homicidio, latrocinio, trifico de drogas e, principalmente, estupro, chegan-
do a duvidar da sanidade das advogadas que assim o fazem, por ser o direito
penal, no minimo, perigoso para Elas.

Assim, como a Dra. Myrthes Campos enfrentou a ira e o preconceito
dos homens e mesmo mulheres de seu tempo, as advogadas criminais devem
enfrentar a desconfianca e a mentalidade machista e autoritdria de toda a
sociedade contemporinea.

Por outro lado, as mulheres criminalistas que superam todas essas
adversidades costumam ser excepcionais advogadas, com uma profunda
capacidade argumentativa, com uma surpreendente resiliéncia e incansével
capacidade de luta pelos direitos e garantias de todos aqueles que necessitam
de sua protegao.

A advogada criminal possui caracteristicas inerentes a mulher que
a valorizam como proﬁssional, tais como a empatia, com uma incomum
capacidade de entender e se colocar no lugar daquele que é acusado de um
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crime. A criminalista consegue enxergar detalhes que aos olhos dos homens
nao sio tao claros e tem um maior cuidado e zelo com o processo, muitas
vezes passando uma maior confianca ao seu cliente.

Embora na advocacia criminal pesem mais desilusées do que satisfa-
¢oes, quando estas vém sdo intensas pela grande dificultade que so obté-las.
E a advogada criminal deve se sentir ainda mais orgulhosa porconquistar
seus objetivos nessa profissio, pois, para Elas, as barreias e adversidades sio
ainda maiores.

O fato é que toda a criminalista ¢ forte, honrada, dedicada, corajosa
e merece o respeito porreverberar a voz de todas as mulheres na luta contra
o autoritarismo e o machismo.

Que as mulheres criminalistas se unam, fortalecam-se e juntas ba-
talhem por uma sociedade mais igualitdria, afinal, como sustentou a Dra.
Myrthes Gomes de Campos, nunca nos faltard o sentimento de justica!

CRIMINALIZAGAO DA HOMOFOBIAE
DA TRANSFOBIA - O EXERCICIO DA
NECROPOLITICA NA DOGMATICA PENAL

Ricardo Avila Abraham!

1. INTRODUCAO

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
(ADO) 26 e do Mandado de Injungao (MI) 4733, o plendrio do Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu a omissio do Poder Legislativo ao nao

prever normas incriminadoras de condutas atentatdrias a direitos fundamen-
tais da comunidade LGBT.

O combate a todas as formas de homofobia e transfobia se justifica na
violéncia direcionada praticada no Brasil, a qual mantém altos indices de
mortalidade de pessoas sistematicamente perseguidas por razdes de sexuali-
dade e género.

Nesse sentido, o Trans Murder Monitoring Project, em dados publi-
cados em 2016, registrou que o Brasil é responsdvel pelo maior nimero de
homicidios praticados contra pessoas trans ou de género diverso. O pais re-
presenta quase 40% de todos os homicidios reportados contra tais populagoes
no mundo inteiro. Os dados da pesquisa foram coletados de janeiro de 2008
a junho de 2016 e indicam a ocorréncia de 868 homicidios dentro do Brasil
no periodo — seguido pelo México, com a contabiliza¢ao de 259 casos®.

O Brasil manteve a lideranca em quadros de violéncia contra a popula-
¢ao LGBT (nos dados em pauta, relacionados as pessoas trans ou de género
diverso) entre outubro de 2017 e setembro de 2018, com um total de 167
casos — seguidos pelo México, que contabilizou 71 vitimas®.

1 Advogado. Mestrando em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC.
2 TRANSGENDER EUROPE. TMM Anual Report 2016. Berlim: 2016. Disponivel em: https://trans-
respect.org/wp-content/uploads/2016/11/TvT-PS-Vol14-2016.pdf. Acesso em 10 jun 2019.

3 TRANSGENDER EUROPE. TMM Update Trans Day of Remembrance 2018. 2018. Disponivel
em: https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-of-remembrance-2018/. Acesso em 10 jun 2019
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Em reforco a tais estimativas, a Rede Nacional de Pessoas Trans do
Brasil, no monitoramento de homicidios praticados contra a populagao
trans no ano de 2018, indicou 150 casos, dos quais 71 foram levados a
efeito por tiros, 33 casos por facadas e dez casos por espancamentos. No
estudo, concluiu-se ainda que em 46% dos casos nao se respeitou a identi-
dade social das vitimas®.

E certo que tal cendrio encampa, em movimentos sociais com reflexos
nos trés poderes, um apelo popular no sentido de se resistir e precipuamente
lutar pela efetivacao de direitos fundamentais de parcela da populacio que se
encontra reiterada e sistematicamente acossada e oprimida.

Nesse afa, as alteracoes legislativas no campo da dogmadtica tém
encontrado amplo espaco de prestigio, na sincera esperanga de que o recrudes-
cimento penal sirva como alento aos problemas historicamente enfrentados
pelas populagoes vilipendiadas. A incursao na seara penal para a resolugio de
problemas sociais, todavia, apresenta severas restrigoes e acarreta, no presente
caso, consequéncias possivelmente mais graves e danosas a outros segmentos
populacionais marginalizados.

A decisao proferida nos autos da Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissio (ADO) 26 e do Mandado de Injungao (MI) 4733, ao fim e ao
cabo, equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo. O pretenso
cardter progressista da decisao, contudo, ao passo que esbanja protecio apenas
a determinadas popula¢oes LGBT — em razao do cardter subsididrio do direito
penal —, pode revelar uma perversa face de acanhamento e marginalizacio de
outras populagées igualmente desprotegidas.

Com base nessa perspectiva, o presente artigo tem como objetivo anali-
sar de que forma a criminaliza¢do da homofobia e da transfobia, determinada
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e no Man-
dado de Injun¢io (MI) 4733 do STE pode contribuir para o exercicio da
necropolitica pautada em uma dogmdtica penal.

Para tanto, a pesquisa divide-se em trés tépicos: o primeiro dedicado a
biopolitica, o segundo & necropolitica e o terceiro voltado a uma andlise da

Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e do Mandado

4 REDE NACIONAL DE PESSOAS TRANS DO BRASIL. Dialogos Sobre Viver Trans — Monito-
ramento: Assassinatos e Violagao de Direitos Humanos de Pessoas Trans no Brasil — Dossié. 2019.
Disponivel em: http://redetransbrasil.org.br/wp-content/uploads/2019/01/Dossi%C3%AA-Rede-Trans-
-Brasil-2018-Portugu%C3%AAs.pdf. Acesso em 10 jun 2019.
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de Injungao (MI) 4733, com a finalidade de demonstrar de que forma as
decisbes proferidas representam um exercicio de necropolitica apoiado na
dogmatica penal.

2. ABIOPOLITICA

O conceito de necropolitica deriva da ideia de biopolitica, formulada
por Michel Foucault. A biopolitica foucaultiana se debru¢a na premissa do
exercicio de soberania que se estabelece na tomada de poder sobre o ser
humano enquanto ser vivo, biolégico.

Na primeira metade século XVIII a soberania era exercida de forma
tecnicamente simples, pois prescindia de arcabougo conceitual para justi-
fica-la: o soberano, sobre seus stditos, exercia direito de vida e de morte.
Ao soberano competia “deixar viver e fazer morrer”, o que fazia a partir
de técnicas de poder aplicadas sobre corpos individualizados. Nao havia
necessidade de rigorosa justificativa no exercicio arbitrdrio de poder, pois
repousava no campo metafisico.

O Antigo Regime cedia & nogao de soberania um poder de vida e
de morte sobre pessoas e técnicas de disciplina e vigilincia amplamente
exploradas através de institui¢oes pautadas na ordem, no controle, na ca-
talogagdo, nos arquivos etc. tais quais as escolas, os hospitais e os quarteis.

A partir da segunda metade do século XVIII, entretanto, a queda do
Antigo Regime e o iluminismo requerem uma justificativa racional para
o exercicio de poder. A tecnologia de poder, mais sutil e eficaz, muda de
objeto. Nao mais focadas no disciplinamento do corpo do sujeito e na
vigilincia do homem individual, as aten¢ées voltam-se a multiplicidade
de homens, a gestao e regulamentagao da vida de um conjunto de pessoas:
uma populacio. O ponto nevrilgico da questao ¢ a retirada das atengoes
do sujeito individualizado e o foco na populagio, encarada no geral. E a
biopolitica dos seres humanos®.

No crescimento das cidades na Europa insurge a concepgao de po-
pulacio tal como entendida hoje. As taxas de natalidade e mortalidade e o
controle de morbidades sao fundamentais para as transformagées econd-
micas e sociais do final da Idade Moderna.

5 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Tradugao
Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 285.

6 Idem, p. 289.
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Nunca tivera tamanha importincia para os aparatos de Estado um con-
trole sobre a populagao — ou camadas de populagio. O Estado, sem poder
de vida e de morte individualizado, tal qual no Antigo Regime, precisava de
um novo respaldo teérico’ para operar a morte sutilmente e de forma mais
ampla. Encontra, enfim, a solugao através da institucionalizagio do racismo:
superada a velha figura do soberano, do desenvolvimento cientifico da nogio
de raga biolégica, calcado na aplicagio social do evolucionismo darwinista,
nasce a chave tedrica do novo exercicio do poder de morte.

A guerra, como continuagio da politica, ¢ a fase final de todos os pro-
cessos politicos®, pois serve para destruir as “outras” ragas e expor, continua
e sistematicamente, a propria populagio ao constante e indiscriminado perigo
da morte. O racismo, nos contornos do exercicio do biopoder de Foucault, é
a instrumentalizagio da separacio bioldgica entre quem dever viver e quem
deve morrer. O racismo serve para fragmentar, criar a premissa cientifica para
a guerra (tal qual concebido nos regimes totalitdrios europeus da década de
30) e é o tinico caminho vidvel para que seja exercido, a partir do século XIX,
o velho direito soberano de matar’.

Com o fim da Idade Moderna, os aparatos de poder se afastam do antigo
“deixar nascer e fazer morrer”, de um poder soberano, e dao lugar ao “fazer
nascer e deixar morrer” da sociedade da normalizacio, que surge no contexto
revolucionario, também no final do século XVIII.

O monarca do Antigo Regime, ainda que nao estivesse acima do Estado
— por constituirem, ambos, uma institui¢io e o préprio ordenamento juridi-

COlO _

, estava acima da lei e exercia sem resguardas o direito sobre a morte,
insito ao antigo soberano. O Estado pés-revoluciondrio do século XIX, en-
quanto institui¢do maior, insere a norma como fonte precipua de direito e
se centraliza como nucleo de produgao normativa, com os devidos freios as

arbitrariedades praticadas pelo poder absoluto.

3. ANECROPOLITICA

Ap6s as revolugdes burguesas, como referido, nao hd espago para o
exercicio arbitrdrio de poder de morte sobre um cidadao individualizado. O

Idem, p. 308.
Idem, p. 310.
Idem, p. 305/306.

ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Funda-
¢ao Boiteux, 2008, p. 110.
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estudo do filésofo e historiador Achille Mbembe, neste ponto, perpassa pela
escravidio moderna e pelo regime do apartheid até chegar 3 ocupagao do
territério reivindicado pelos palestinos para situar historicamente como se
instrumentaliza sua ideia de necropoder''.

No recorte histérico proposto pelo autor, que se inicia na modernida-
de — em que se exercia o direito soberano de morte — , e desenvolve-se até
o século XXI, com o marcante desenvolvimento da biopolitica no contexto
politico pés-Revolugido Francesa, o antigo disciplinamento de corpos d4 lugar
a moderna ordem de economia maxima.

Na necropolitica de Mbembe, as minorias inserem-se numa légica
de Estado que discrimina, através de grupos ou populacoes (na perspectiva
foucaultiana), uma gestdo de vidas discriminatéria, na qual as vidas menos
importantes se volta a mdxima do “deixar morrer”: é o controle estatal
pautado no abandono deliberado de determinadas e indesejadas camadas
da populagao. No Brasil, a assertiva ¢ posta a prova na comparagio entre
a distinta efetivagao de direitos humanos em diferentes grupos sociais, por
meio de dados sobre mortalidade, educagio, aprisionamento e renda, por
exemplo, da popula¢io LGBT.

No pais, a violéncia difusa apresenta-se como continuidade de um ne-
cropoder através de técnicas de governabilidade pelas quais o terror e a morte
se apresentam como estruturas do Estado'?. A governabilidade, ao trabalhar
com a mortalidade, age com as duas faces (vida e morte) distintamente apli-
cadas a distintos agrupamentos sociais.

No desenvolvimento de técnicas de poder que transpassaram séculos, do
<« b . . . -
fazer morrer” do Antigo Regime ao moderno e sutil controle de populagoes,
a questdo da sexualidade encontra espago de maior importincia, uma vez
que se situa numa encruzilhada do corpo e da populac¢iao’. Enquanto um
comportamento individual sujeitou-se, até meados do século XVIII, unica-
mente ao disciplinamento e a vigildncia — técnicas de soberania —, o século
XIX legou a sexualidade a légica da biopolitica, através da regulamentagao.

Muito além da citada conotagao moral do tema, a sexualidade abrange

11 MBEMBE, Achille. Necropolitica. Arte & Ensaios, [S.1.], n. 32, mar. 2017. Disponivel em: https://
revistas.uftj.br/index.php/ae/article/view/8993/7169. Acesso em: 23 jun. 2019.

12 BENTO, Berenice. Necrobiopoder: Quem pode habitar o Estado-nagdo?. Cad. Pagu, Campi-
nas, n. 53, 2018, p. 3. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0104-83332018000200405&Ing=en&nrm=iso. Acesso em 23 jun. 2019.

13 FOUCAULT. Idem, p. 300.
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a questdo médica e as taxas de natalidade, nas quais a medicina, enquanto
saber-poder, age indiscriminadamente sobre o corpo e sobre a populagio,
com critérios disciplinares e regulamentadores'. Tal aspecto se percebe em
questoes médicas relevantes, como as técnicas de parto, e em exemplos mais
cotidianos, tal qual a tradigao de inserir brincos em bebés do sexo feminino.

O entrelacamento de temas como a sexualidade, o género, a questao
moral (jd existente no Antigo Regime), de satide (biopolitica) e econémica
(biopolitica) fatalmente cruza os caminhos da populagio LGBT com os ca-
minhos da necropolitica e leva a reveladoras constata¢oes empiricas do sutil
derramamento de sangue (ou do “deixar morrer” foucaultiano) em relagao a
determinado(s) grupamento(s) humano(s).

4. AAGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO (ADO) 26 E O MANDADO DE INJUNCAO (MI)
4733

O Mandado de Injun¢iao 4733 foi protocolizado em 10 de maio
de 2012" pela Associagio Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros —
ABGLT, ao passo que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
26 teve seu protocolo realizado em 19 de dezembro de 2013'¢ pelo Partido
Popular Socialista — PPS.

No julgamento conjunto dos processos, em sessao plendria de 13 de
junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal reconheceu omissao inconstitu-
cional do Poder Legislativo na auséncia de leis que criminalizem a homofobia e
a transfobia, bem como o enquadramento de tais condutas na Lei n® 7.716/89
até que se crie lei especifica sobre a matéria.

O objeto de anilise de ambos os processos, entretanto, se pauta no
espectro de protegao a determinados segmentos populacionais. Na decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal determinou-se a criminalizagao de
condutas homofébicas e transfébicas.

A homoafetividade tem relagio com a sexualidade. Pessoas homossexuais
relacionam-se afetivamente com pessoas do mesmo sexo. A transexualidade,

14 Idem, p. 302.
15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 4733. Disponivel em: https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em 21 jun. 2019.

16  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26. Dispo-
nivel em: http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso-
Eletronico.jsf?seqobjetoincidente=4515053
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por sua vez, tem relagio com o género. O Trans Murder Monitoring Project
considera como “pessoa trans” as pessoas que tem uma identidade de género
diferente do género que lhes foi assinalado quando nasceram, ou que querem
representar seu género em uma maneira que difere do género que lhes foi
assinalado quando nasceram — em uma acepgao social —, seja pela linguagem,
roupas, acessorios, cosméticos ou modificagao corporal'”.

Embora seja louvével a inten¢ao de tutela as populagoes LGBT, por
meio da criminalizagio de atos atentatdrios aos seus direitos fundamentais,
a op¢ao do Supremo Tribunal Federal encontra intransponiveis barreiras de
aplicagao prdtica e pode resultar no alastramento de uma necropolitica a
outras populagdes — igualmente oprimidas e minoritdrias — nao abrangidas
na decisao judicial que resultou em inovagao legislativa.

Porém, antes de analisar os impactos referentes ao alastramento de uma
necropolitica, é necessdrio ter em conta que a cega crenga numa Concepgao
monista, em que o Estado é exclusiva fonte juridica, é a contundente critica
da corrente antiformalista de direito. Hd tempos autores sugerem a ineficicia
da opgao codificadora moderna, pela qual atualmente a redugio do direito em
textos, em pedacos de papel'® é encarada — ingenuamente ou maliciosamente
— como direcionadora de transformacdes sociais.

Calha situar, ademais, a posigao teérica do direito penal neste cend-
rio que, pautado nos principios da reserva legal, da subsidiariedade e da
interven¢do minima, nio tem o conddo de proteger o que nio esteja in-
controversamente previsto em lei. Nesse interim, toda a prote¢ao e o dito
progressismo da decisdo do Supremo Tribunal Federal finca-se exclusivamente
contra atos homofdbicos e transfébicos, como se estes atos, e apenas estes,
encerrassem a totalidade de violacoes de direitos das populagdes sistematica-
mente oprimidas por questoes de sexualidade e género.

A errdnea hipétese acima colocada se desvenda quando da andlise das
continuas alteracdes conceituais atinentes a abrangéncia de géneros e siglas.
Em simples contextualizagao, ¢ de se situar que o termo GLS foi, poucos
anos atrds, substituido pelo termo LGBT (utilizado na ADO 26), que, por
sua vez, por notdvel insuficiéncia, deu espaco a0 LGBTQ e suas incontdveis

17 TRANSGENDER EUROPE. TMM Anual Report 2016. Berlim: 2016. Disponivel em: https://trans-
respect.org/wp-content/uploads/2016/11/TvT-PS-Vol14-2016.pdf. Acesso em 10 jun 2019.

18  GROSSI, Paolo. Além das mitologias juridicas da modernidade. In: GROSSI, Paolo. Mitologias juri-
dicas da modernidade. Traduc@o de Arno Dal Ri Junior. 2* ed. Florianopolis: Boiteux, 2007, p. 137.
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variagdes. Hoje, popula¢oes oprimidas por razdes de sexualidade e género
englobam categorizagoes ainda pouco conhecidas, como queer, intersex, assex,
pansex etc., as quais ndo necessariamente estio acobertadas pelo espectro
criminalizante calcado unicamente no combate a transfobia e homofobia: é
nesse ponto que a discussao acerca da necropolitica se funde com as criticas da
corrente antiformalista e com a posi¢io tedrica do direito penal democrético.

Isso porque a decisao proferida pelo STF nos processos citados, além
de representar uma op¢io codificadora vista como ineficaz para direcionar
transformagées sociais e de ser limitada por criminalizar exclusivamente
atos homofébicos e transfébicos, também representa o exercicio de uma
necropolitica @ medida em que limita sua prote¢ao aos individuos carac-
terizados como trans ou homoafetivos, e desconsidera diversas categorias,
COMo queer, intersex, assex, pansex etc.

Dessa maneira, a decisio proferida pela instAncia mdxima do Poder
Judicidrio brasileiro apresenta uma incontestdvel violéncia institucional
as populacoes marginalizadas por razoes de sexualidade e género que nio
se inserem nos grupamentos trans e homoafetivos. Tal constatagio tem
como consequéncia a negagao da existéncia e cidadania de outras popu-
lagoes, notadamente “esquecidas”, e a eliminagdo cotidiana do acesso de
seus sujeitos componentes as “politicas pablicas bdsicas de acesso a satde,

educacio, cultura [...]"”7.

O contexto de violéncia e morte de uma popula¢io (todas as inclusas
no contexto LGBTQAI+ e ndo protegidas pela decisao do STF) nao estd
s6 atrelado 4 (in)capacidade individual desses sujeitos desprotegidos, mas
também a uma (in)capacidade de acesso dessas populagoes a satde, higie-
ne, meio ambiente, remédios, reprodugio (taxas de nascimento, educagio,
cuidados as criangas, etc), mortalidade (alongamento da vida), doengas
(e a prevengao de doengas), seguro e seguranca. O controle desse acesso ¢
necessariamente vinculado aos conceitos de biopolitica de Foucault e de
necropolitica de Mbembe®.

19  SOUZA, Dediane. Avangos do Judiciario no Reconhecimento da Identidade de Género da Populagio
Trans Brasileira, Estratégias de Acesso e Desburocratizagdo das Conquistas pela Populagdo. In: REDE
NACIONAL DE PESSOAS TRANS DO BRASIL. Diidlogos Sobre Viver Trans — Monitoramento:
Assassinatos ¢ Violagdo de Direitos Humanos de Pessoas Trans no Brasil — Dossié. 2019. Disponi-
vel em: http://redetransbrasil.org.br/wp-content/uploads/2019/01/Dossi%C3%AA-Rede-Trans-Brasil-
-2018-Portugu%C3%AAs.pdf. Acesso em 10 maio 2019. p. 48.

20  PUAR, Jasbir K. Terrorist Assemblages: homonationalism in queer times. Londres: Duke University
Press, 2007, p. 34 (tradug@o nossa)
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Por tal motivo, entende-se que a decisao proferida na ADO 26 e no
MI 4733, ao definir sua abrangéncia de tutela a popula¢oes bem determi-
nadas, em detrimento de outras igualmente vulnerdveis, apresenta uma
perspectiva de necropolitica. Um conceito que caracteriza esse exercicio
de poder é o de excepcionalismo sexual®!, cunhado por Jasbir Puar para
indicar a prdtica de, ao limitar categorias identitdrias como sujeitos de di-
reitos, apresentar uma pretensa esfera de tutela e prote¢io manifestamente
discriminatéria e insuficiente por natureza.

E possivel se aferir, portanto, que o julgamento da ADO 26 e do MI
4733 apresentou um nefasto avango de uma necropolitica em desfavor das
populagdes oprimidas por questées de género e sexualidade que nio encon-
tram guarida no combate & homofobia e a transfobia.

5. CONCLUSAO

A biopolitica, conceito cunhado por Foucault, surge na passagem do
Estado de um poder de vida e de morte individualizado para um operar a
morte de forma sutil e ampla, através da institucionaliza¢io do racismo pelo
desenvolvimento cientifico da nogio de raga bioldgica e da instrumentalizagio
da separacio bioldgica entre quem deve viver e quem deve morrer.

Esse conceito, aprofundado por Mbembe através da nocio de necro-
politica, explica o surgimento de minorias discriminadas pelo Estado como
grupos ou populagdes menos importantes, as quais o Estado aplica a méxima
do “deixar morrer”. Ou seja, a0 em vez do controle direto e individualizado
da morte, o controle estatal ¢ exercido por meio do abandono deliberado de
determinadas e indesejadas camadas da populac¢io. No Brasil, a assertiva ¢
posta a prova na comparagao da distinta efetivagao de direitos humanos entre
diferentes grupos sociais, por meio de dados sobre mortalidade, educacio,
aprisionamento e renda, por exemplo, da popula¢io LGBT.

Neste trabalho, a assertiva de abandono deliberado e, consequen-
temente, de um “deixar morrer”, foi demonstrada através da andlise do
julgamento conjunto do Mandado de Injunc¢io 4733 e da Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao 26, que, em sessao plendria de
13 de junho de 2019 no Supremo Tribunal Federal, reconheceu omissao

21 PUAR, Jasbir K.. Homonacionalismo como mosaico: viagens virais, sexualidades afetivas. Revista
Luséfona de Estudos Culturais, Braga, v. 03, n. 01, 2015, p. 297-318.
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inconstitucional do Poder Legislativo na auséncia de leis que criminalizem
a homofobia e a transfobia.

Através da andlise de tal decisao concluiu-se que esta representa
uma opgio codificadora ineficaz para direcionar transformagdes sociais,
além de ser limitada por criminalizar exclusivamente atos homofébicos
e transfébicos e representar o exercicio de uma necropolitica, 2 medida
em que limita sua prote¢ao aos individuos caracterizados como trans ou
homoafetivos e desconsidera diversas outras categorias, como queer, in-
tersex, assex, pansex etc.

Entende-se que, no caso analisado, a intervengao minima da dogma-
tica penal pode se revelar nefasta para determinados segmentos LGBT a
partir do ponto em que a prote¢do legal restrita 3 homofobia e & transfobia
naturalmente lega a posi¢oes secunddrias outros inimeros agrupamentos de
pessoas que, desprovidos de politicas ptblicas inclusivas, perdem também
a prote¢do na esfera criminal e sofrem com o avanco de uma necropolitica
que se debruga na lacunosa e pretensamente progressista inovagao legislativa
advinda de decisao judicial.

Desta forma, a decisao, ao invés de contribuir para efetivar os direitos
das populagoes sistematicamente oprimidas por questdes de sexualidade
e género, efetiva uma selecao de quais individuos, dentro dessas popu-
lagbes oprimidas, merecem a protecio estatal. Isso porque, assim como
a concepgao estatalista de ordenamento juridico nao dé conta de tornar
efetivos os direitos pretensamente garantidos por “pedacos de papel”, as
indmeras manifestagoes de identidade de género nio cabem numa sigla,
o que refor¢a nao s6 a incapacidade do direito penal em resolver tal pro-
blema social, mas cria sérios entraves as popula¢oes nao abrangidas no
combate 2 homofobia e transfobia.

ALTERNATIVA AO MITO DO AUMENTO DE PENA
DO CRIME DE CORRUPCAO COMO SOLUCAO
OU PORQUE O WHISTLEBLOWING E MAIS
EFICAZ NO SEU COMBATE

Rodolfo Macedo do Prado’

1. BREVE INTRODUGAO

A corrupgio é endémica no Brasil, estando presente desde que o pais
descoberto pelos portugueses hd pouco mais de 500 anos. Seja pelo processo
de colonizagao, com o sistema das famigeradas capitanias hereditdrias, seja
pela cultura dos primeiros portugueses desterrados enviados para cd, cada
pequena parte compde o todo que trouxe o pais até o delicado momento
que hoje vive.

O Indice de Percepgio da Corrupgio (IPC), publicado pela ONG
Transparéncia Internacional, aponta o Brasil na 1052 coloca¢io entre 180
paises, com 35 pontos (em uma escala que vai de 0 — altamente corrupto — a
100 — sem corrupgao)?, pior resultado desde que se iniciou a comparagio
de dados ano a ano, e como uma das nagoes “a se acompanhar”, indicando
preocupagio com as possiveis medidas antidemocrdticas a serem perpetradas
em nome do combate a corrupgio. A pontuagio brasileira ¢ inferior 2 média

mundial (43) e das Américas (44).

A politica criminal brasileira tem vasto histérico de entender a crimi-
nalizagao de condutas e o endurecimento da pena de prisao como medida
primdria de combate a criminalidade, nio fugindo da regra o crime de

1 Advogado. Especialista em Direito Penal Econémico pelo Instituto de Direito Econdomico e Europeu da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal). Bacharel em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Vice-Presidente da Comissao de Direito Penal da OAB/SC. Membro
da Comissao Especial de Estudos Sobre Mudangas Previstas no Pacote Anticrime da OAB/SC. Membro
da Comissdo de Propostas e Acompanhamento de Legislacdo Penal da AACRIMESC. Membro Asso-
ciado do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim). Colunista do blog “Consultor Penal”
(www.consultorpenal.com.br).

2 Corruption Perception Index (CPI) — Global Analysis. Disponivel em https://www.transparency.org/
news/feature/cpi_2018 global analysis. Acesso em 15/04/2019 as 18h25min.
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corrupgao, como se denota da proposta apresentada pelo atual Ministro da
Justica e da Seguranca Publica, Sergio Fernando Moro, em seu denominado

“Pacote Anticrime”>.

Todavia, como se apresentard, o combate a corrupgao ¢ ineficiente se
pensado apenas pela via do endurecimento das penas. O principal caminho
aqui explorado serd o de empoderar os cidadaos a denunciarem ilicitos e
reduzir a distincia entre a legislagao e a pritica anticorrupg¢io, especialmente
pela via considerada uma das seis melhores praticas de combate a corrupgio:
o whistleblowing'.

2. O WHISTLEBLOWING NO AMBITO DO COMBATE A
CORRUPCAO

O whistleblowing poderia ser conceituado como um ato deliberado,
nao-obrigatério, de um individuo civilmente capaz que nio possui obrigagao
legal de tomar qualquer medida investigativa e/ou repressiva, de informar a
quem possua esta obrigacao legal acerca da pritica de atos ilicitos — sejam
eles de cunho criminal, administrativo e/ou civel -, perpetrados no 4mbito
da Administragao Publica e/ou de entidades privadas, que afetem terceiros’.
O agente que pratica o whistleblowing é chamado de whistleblower, termo ja
traduzido como “informante do bem”®, “informante de boa-fé”” ou sim-

l <« »g .~ . 7’ .
plesmente como reportante °, mas sem uma deﬁnlgao termlnologlca ﬁnal.

Nio se quer dizer que s6 os ilicitos de “interesse ptblico” deveriam
ser alvos do whistleblowing. Isso porque, como bem destaca Ramon Ragués
i Valles, o requisito do “interesse ptblico” é questiondvel. Se por “interesse

3 MINISTERIO DA JUSTICA. Conhega as iniciativas do Projeto de Lei Anticrime para atacar a corrup-
¢do. Disponivel em https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1550596565.5. Acesso em
15/04/2019 as 18h48min.

4 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Compendium of good practices on anti-corruption for ogp
action plans. Disponivel em https://www.transparency.org/whatwedo/publication/compendium_of
good_practices_on_anti_corruption_for ogp action_plans. Acesso em 15/04/2019 as 19h02min.

5 PRADO, Rodolfo Macedo do. Whistleblowing como ferramenta de combate a corrupg¢do. Disponivel
em https://consultorpenal.com.br/whistleblowing-como-instrumento-de-combate-a-corrupcao/. Acesso
em 15/04/2019 as 19h04min.

6 No ambito do Pacote Anticrime, apresentado pelo atual Ministro da Justica e da Seguranga Publica,
Sergio Moro, hé a previsdo da Medida XIX — “introdugdo do whistleblower ou informante do bem”,
na qual ndo so6 traz uma possibilidade de tradugdo do termo, como também tenta a regulamentagio do
tema no Brasil.

7 O Projeto de Lei n. 3.165/2015, de autoria do entdo Deputado Federal Onyx Lorenzoni (DEM-RS),
atual Ministro-Chefe da Casa Civil, foi apresentado, sem sucesso, como emenda ao pacote das “Dez
Medidas Contra a Corrup¢do”, no qual traduzia o termo como reportante de boa-fé.

8 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) produziu um
documento denominado “Subsidios ao debate para a implantagdo de programas de whistleblower no
Brasil”, na qual definiu como melhor tradugéo do termo a palavra “reportante”.
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publico” entende-se que seria qualquer questao criminal e/ou administrati-
va, Ndo seria necessario, ja que seria um conceito extremamente abrangente;
por outro lado, se entende-se por “interesse ptblico” sé aquilo que pode
atrair o interesse dos meios de comunicagio de massa, o conceito seria
extremamente restritivo’.

O whistleblowing, ainda, pode ser externo ou interno. Serd externo
quando o whistleblower nao fizer parte do mesmo 6rgao, empresa ou enti-
dade que receberd e/ou contra a qual repousard a dentincia. Geralmente, o
whistleblowing externo ocorre no 4mbito da Administra¢io Publica, com um
cidadio apresentando sua dentincia a um 6rgao governamental. Por seu turno,
o interno ocorre quando o whistleblower faz parte do mesmo 6rgao, empresa
ou entidade que recebe ou contra o qual serd feita a dentincia, ocorrendo,
como regra, no dmbito privado.

A importancia do instituto ¢é trazida a tona pelos principais tratados
internacionais contra a corrup¢ao do mundo. O Brasil é signatdrio de dois
desses tratados, quais sejam a Convengao das Nagoes Unidas Contra a Cor-
rupcao e a Convengao Interamericana Contra a Corrupgao.

A primeira, por exemplo, traz em seu artigo 13, caput, que “cada Estado
Parte adotard medidas adequadas, no limite de suas possibilidades e de con-
formidade com os principios fundamentais de sua legislagio interna, para
fomentar a participagao ativa de pessoas e grupos que nao pertengam ao
setor publico, como a sociedade civil, as organizagdes nio-governamentais
e as organizagoes com base na comunidade, na prevencio e na luta contra
a corrupgao, e para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as
causas e a gravidade da corrupgao, assim como a ameaga que esta representa’,
em clara lembranca de que a corrup¢ao publica é um problema endémico e
precisa do cidaddo na linha de frente do seu combate.

Por outro lado, o combate a corrupgio privada, que no Brasil ainda
anda a passos de bebé'’, também foi lembrado, como nos informa o artigo
8, § 4°, da mesma Convengio de Mérida, o qual dispée que “cada Estado
Parte também considerard, em conformidade com os principios funda-
mentais de sua legislacdo interna, a possibilidade de estabelecer medidas e

9 RAGUES I VALLES, Ramon. Whistleblowing: Una aproximacion desde el Derecho Penal. Madrid:
Marcial Pons, 2013, p. 21.

10 PRADO, Rodolfo Macedo do. Clawback, Corrupgdo Privada e as Novas Medidas Contra a Corrup-
¢do. Disponivel em https://consultorpenal.com.br/clawback-corrupcao-privada-e-as-novas-medidas-
-contra-a-corrupcao/. Acesso em 15/04/2019 as 19h12min.
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sistemas para facilitar que os funciondrios publicos denunciem todo ato de
corrupgao as autoridade competentes quando tenham conhecimento deles
no exercicio de suas funcoes”.

A raiz histérica do whistleblowing data do ano de 695 d.C., no qual
o Rei anglo-saxdo Withred, de Kent, resolveu premiar quem denunciasse
o trabalho ilegal durante o sdbado sabdtico''. Contudo, foi nos EUA que o
instituto ganhou seus contornos modernos, destinado a garantir que qualquer
cidaddo possa denunciar ilicitos criminais, administrativos e/ou civeis, em
troca de um amplo e efetivo sistema de garantias.

A legislacao americana ainda dispoe que, quando, em razio da de-
ndncia, se recuperarem verbas desviadas ou bens ilicitamente adquiridos, a
recompensa deve variar de no minimo 15% (quinze por cento) até o méximo
30% (trinta por cento) do valor recuperado, cujo critério de fixagao deve ser
a robustez do conjunto probatério apresentado pelo denunciante. E dizer:
quanto menos trabalho o Estado tem com a investigagio em razao da con-
cretude da denuncia, maior a recompensa.

Naio a toa, os principais atos/leis/regulamentos do whistleblowing ao
redor do mundo estdo nos paises da commonwealth, colonizados pela In-
glaterra, como o Whistleblower Protection Act (EUA), o The Public Interest
Disclosure Act (da prépria Inglaterra), o Public Servants Disclosure Protection

Act (Canadd) e o Public Service Code of Conduct (Austrélia).

Quando o whistleblowing é devidamente regulamentado, sua eficicia é
inegdvel. Entende-se desta forma quando a legislagio cumprir — ao menos
em grande parte e em atengao a cada ordem constitucional — os requisi-
tos da “espinha dorsal” elencados pela ONG Transparéncia Internacional, a
saber: (a) protection against retribution — previsao expressa de prote¢io contra
retaliagoes, como demissdo, rebaixamento de posto, transferéncia, etc; (b)
incentivise internal reporting and whistleblower complains authority — estimular
a criagdo de sistemas e 6rgaos, tanto no setor publico quanto no privado, para
receber as dentincias; (c) rewards systems — previsao de recompensas e como
serdo oferecidas e pagas; (d) protection of identity — protegio da identidade
do denunciante; (e) reversed burden of proof — inversao do dnus da prova na
comprovacio da dentncia; (f) waiver of liability — imunidade civil, penal e

11~ PRADO, Rodolfo Macedo do. Whistleblowing como ferramenta de combate a corrupgdo. Disponivel
em https://consultorpenal.com.br/whistleblowing-como-instrumento-de-combate-a-corrupcao/. Acesso
em 15/04/2019 as 19h30min.
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administrativa para o denunciante de boa-f¢; (g) penalty for retaliation and
interference — previsao de punigao aquele que fizer retaliagdes ou tentar in-
terferir no trabalho ou na denuncia; (h) no sanctions for misguided reporting
— auséncia de san¢oes na hipétese de dentincias equivocadas, se fundadas em
erro honesto; e, (i) 7o circumvention — invalidagao de regras particulares que
obstruam os efeitos da legislagao denunciante.

Nos EUA, pais que possui o whistleblowing implementado hd pouco
mais de 150 anos, foram recuperados, somente nos casos federais, a partir de
informagoes trazidas por whistleblowers, mais de US$ 59 bilhoes desviados
apenas nos ultimos 30 anos pelo Department of Justice'.

Além disso, um estudo da Association of Certified Fraud Examiners
(ACFE), cuja pesquisa abordou quase 3.000 casos de fraudes, tanto no setor
privado quanto no publico, indicou que, com a “dica do whistleblower”, nao
$6 40% dos esquemas fraudulentos foram descobertos, como também, em
média, tal descoberta se deu em até 18 meses, com o prejuizo médio de US$
126.000,00. J4 por meio da investigagdo comum, sem essa dica, o prazo
médio de descoberta ¢ de 24 meses, com prejuizo médio de US$ 935.000,00.

Comprovando tal estimativa, Harry Markopolos, um ex-executivo de
fundo de investimento que denunciou o maior esquema Ponzi da histdria,
gerido por Bernard Madoft, quando ouvido pelo Subcomité de Mercados de
Capitais e Seguros da Camara dos Deputados dos EUA, afirmou que suas pri-
meiras dentincias aportaram as autoridades quando o esquema geria entre 3 e
7 bilhoes de délares. Ninguém deu ouvidos. 1 ano depois, quando os valores ji
ultrapassavam a marca de 13 a 20 bilhées de délares, ele novamente apresentou
dentncias. Sem sucesso. 4 anos apds, com o esquema atingindo 30 bilhées de
ddlares, novas dentincias. Sem investigagao. Mais 4 anos, quando finalmente
os primeiros investigadores resolveram levar em consideragao tudo o que Mar-
kopolos havia apresentado de evidéncias, com uma fraude superior a 50 bilhoes
de ddlares, é que o esquema chegou ao fim com a prisao de Madoff'.

Entretanto, mesmo com todos estes beneficios, o Brasil nao possui regu-
lamentagio do whistleblowing, embora a possuisse em seu perfodo colonial'.

12 Relatério disponivel em https://www.justice.gov/civil/page/file/1080696/download?utm medium=e-
mail&utm_source=govdelivery. Acesso em 15/04/2019 as 19h37min.

13 PRADO, Rodolfo Macedo. 5 motivos pelos quais o whistleblowing deveria ser implantado no Brasil.
Disponivel em https://consultorpenal.com.br/5-motivos-whistleblowing-brasil/. Acesso em 15/04/2019
as 19h40min.

14 Quando era colonia de Portugal, o Brasil foi regido por trés principais ordenamentos juridicos, quais
sejam as Ordenagdes Afonsinas (1446-1521), Manuelinas (1521-1603) e Filipinas (1603-1822). Es-
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E, ainda, por mais que nio sejam noticiados de forma precisa, hd célebres
casos que envolvem corrupcao, fraudes e ilicitos administrativos que sé vieram
a tona gracas ao trabalho de whistleblowers no Brasil.

O primeiro caso que se destaca é um desdobramento da “Operagao
Lava Jato”, a denominada “Operac¢ao Pedra no Caminho”, que investiga
superfaturamento nas obras do Rodoanel de Sao Paulo, cujos valores podem
ultrapassar a casa de R$ 1 bilhao. Toda a operagao foi iniciada por meio de
dentincia de um ex-funciondrio da Dersa, empresa responsdvel pela obra,
que compareceu espontaneamente as autoridades e apresentou vasta docu-
mentacio e relatos que permitiram a Policia Federal deflagrar a Operagao e
seguir com as investigagoes, que atingem ex-Governadores, ex-Senadores,
entre outros politicos e empresdrios'.

O segundo caso que se destaca é o que ficou conhecido como o “Cartel
dos Trens de Sao Paulo”, que envolvia diversas empresas concorrentes para
amplia¢do do metr6 da cidade de Sao Paulo, mas que teriam, segundo a
dentncia, dividido os trechos a serem licitados e os valores entre elas, com
pagamento de propina a agentes publicos.

Toda a operagao foi iniciada a partir de um funciondrio da empresa
Siemens, que primeiro encaminhou a dentncia ao ombudsman da empresa
na Europa, a qual resolveu firmar acordos de colaboragio premiada e de le-
niéncia com as autoridades competentes no Brasil, dando inicio as operacoes
da Policia Federal'®.

O terceiro caso trata-se da dentincia envolvendo a cipula do departa-
mento de Cardiologia do Hospital Albert Einstein, cujos médicos estariam
recebendo pagamentos indevidos para beneficiar determinados fornecedores
de equipamentos e préteses cardioldgicas. A dentncia foi realizada por pa-
cientes, familiares e alguns funciondrios, os quais levaram ao conhecimento
das autoridades correcionais internas, que s6 entdo descobriram a fraude'’.

pecialmente nas duas ultimas, o whistleblowing foi, de certa forma, disciplinado e aplicavel na entdo
prospera colonia. O Livro V, Titulo LVI, das Ordenagdes Manuelinas, previa que, caso um “Oficial do
Rei” (como juizes e desembargadores) recebesse alguma dadiva ou presente que, junto com ele, viesse
requerimento de algum despacho, perderia o oficio e ainda pagaria multa equivalente a 20 vezes o valor
da dadiva, sendo metade destinada ao acusador, metade para o Reino. A disposigdo permaneceu no
Livro V, Titulo LXXI, das Ordenagdes Filipinas.

15  Disponivel em https://www.valor.com.br/politica/5611073/superfaturamento-no-rodoanel-pode-somar-
-r-600-milhoes-diz-mpf. Acesso em 21/03/2019 as 16h02min.

16  Disponivel em https://apublica.org/2013/08/reporter-desacobriu-whistleblower-da-siemens/. Acesso
em 21/03/2019 as 16h06min.

17  Disponivel em https://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/09/1812723-cupula-da-cardiologia-do-
-einstein-cai-por-suposto-elo-com-fornecedor.shtml. Acesso em 25/03/2019 as 19h46min.
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Por fim, cabe destacar que indmeros whistleblowers brasileiros também
tém ajudado a SEC (U.S. Securities and Exchange Comission), agéncia norte-
-americana responsavel por fiscalizar o mercado financeiro, com informagées
acerca de fraudes e ilicitos neste nicho, conforme Relatério Anual para o
Congresso de 2018 da prépria instituicao'®.

E dizer: o whistleblowing jé ocorre no Brasil, mas os informantes nao
possuem amparo legal para que sejam conferidas garantias a eles, tampouco
hd previsio de recompensa pelo auxilio prestado as autoridades, 2 pilares
principais do instituto e que, sem eles, a eficicia diminui sensivelmente.

Fato ¢ que, em regimes democrdticos, uma das atividades sociais mais
importantes consiste em desenvolver formas e instrumentos de accountability,
isto ¢, processos de avaliacio e responsabilizagiao permanente dos agentes pu-
blicos que permitam aos cidadaos controlar o exercicio do poder concedido
aos seus representantes e aos servidores publicos em geral®.

O whistleblowing, entendido como uma forma de participagao ativa
do cidaddo no controle do exercicio do poder publico, também se inclui na
denominada coprodugao desse controle. Resta saber, entao, se é eficiente
economicamente o pagamento de recompensas aqueles que oferecem infor-
magdes relevantes para a elucidacio de crimes.

3. AEFICIENCIA DO WHISTLEBLOWING E A INEFICIEN-
CIA DA ATUAL POLITICA DE COMBATE A CORRUPCAO
SOB O PRISMA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Cesare Beccaria j4 dizia, em célebre obra publicada no Século XVIII,
que “o homem instruido, acostumado a percorrer e a comparar rapidamente
um grande nimero de ideias e de sentimentos opostos, tira do contraste um
resultado que constitui a base de sua conduta, desde entdo menos incerta
e menos perigosa” .

A propésito, a racionalidade dos agentes ainda representa um pressu-
posto elementar da Teoria Econdmica do Crime. Hodiernamente, fala-se na
teoria das escolhas racionais. Transposta essa teoria para o Ambito do Direito

18  Disponivel em https://www.sec.gov/sec-2018-annual-report-whistleblower-program.pdf. Acesso em
21/03/2019 as 16h12min.

19  SCHOMMER, Paula Chies; et alli. A coprodugdo do controle como bem publico essencial a accounta-
bility. Disponivel em http://www.anpad.org.br/admin/pdf/2012_APB556.pdf. Acesso em 15/04/2019 as
19h34min.

20 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 111.
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Penal, concebem-se os crimes como atividades econdmicas quaisquer — tra-
ta-se, exatamente por isso, de um pensamento amoral, isto é, desprovido
de juizos morais — e as penas como precos. Ainda se afirma que o agente,
ao ponderar suas escolhas quanto ao cometimento de algum crime, leva em
conta a punigao esperada, isto é, a pena legalmente cominada a conduta
multiplicada pela probabilidade de que essa punigao seja efetivamente im-
posta. Diante disso, a Teoria Econdmica do Crime prega que se o agente,
ponderando custos e beneficios, considerar que a relagio lhe é benéfica, ele
praticard a conduta em questio — ¢ essa, pelo menos, a escolha racional®’.

Gary Becker teorizou que tal decisio é baseada em uma equacio
matemdtica em que se multiplica a san¢io (pena estabelecida em Lei)
pela probabilidade de ser efetivamente descoberto (ou probabilidade de
imposi¢io da sangio), sendo o resultado a punigio esperada?. E dizer:
quanto menor a probabilidade de ser descoberto, menor serd a punicio
esperada, sendo benéfica a prética do ilicito por parte desse agente racio-
nal. Por outro lado, sé 0 aumento da san¢io, como se debrugam boa parte
das propostas de combate a corrupg¢io, mas mantendo baixo o indice de
“descobrimento” dos esquemas criminosos, nio traz um efeito pritico
concreto de combate ao crime.

E nesse espago, de aumento da probabilidade de descoberta do crime,
que entra o whistleblowing, especialmente pela aplicagio de duas teorias
econdmicas: a alocagao do tempo e a Primeira Lei da Dissuasio.

A teoria econémica da alocagio do tempo determina que o agente
econoémico dispée de uma unidade de tempo e deve decidir como distri-
bui-la nas trés atividades bdsicas de trabalho (4), lazer (/) e controle social
(#). A atividade de trabalho proporciona renda que, por sua vez, permite o
consumo privado do agente. O lazer nao proporciona renda; no entanto,
o tempo dedicado a essa atividade gera satisfacio ao agente. Finalmente,
o tempo dedicado ao controle social pode contribuir para que os recursos
desviados sejam recuperados, e essa recuperagio tem dois efeitos positivos
sobre a utilidade do agente. Em primeiro lugar, permite consumo de maior
quantidade de bens publicos providos pelo Estado. Em segundo lugar, lhe

21  CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. 4 Teoria Economica do Crime: uma breve introdugdo. Disponivel
em https://consultorpenal.com.br/a-teoria-economica-do-crime-uma-breve-introducao/. Acesso em
16/04/2019 as 16h19min.

22 BECKER. Gary S. Crime and punishment: an economic approach. Journal of Political Economy, v. 76,
n.2,p. 169-217, 1968.
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causa direta satisfagdo por ter contribuido com o esfor¢o de controle social,

sua “satisfacdo civica™®.

Nesse modelo, o tempo e o esfor¢o dedicados pelo cidadao ao con-
trole da corrupgio competem com suas outras atividades, em particular o
trabalho, que lhe gera renda, e o lazer, que lhe gera felicidade. Em outras
palavras, para dedicar-se ao controle da corrup¢ao, o cidadio deve abrir
mao do tempo de trabalho, reduzindo sua renda, ou do tempo dedicado
ao lazer. Sem duvida, ele serd beneficiado indiretamente por sua agao,
pelo beneficio que serd gerado para a sociedade como um todo, pelo uso
apropriado do recurso publico recuperado. No entanto, esse tGltimo be-
neficio ¢ diluido por toda a sociedade, enquanto a perda, seja em termos
de horas de trabalho, seja de lazer, é exclusivamente sua. Por essa razao,
o envolvimento social espontineo tende a ser muito reduzido, ficando
muito aquém do que seria 6timo para a sociedade®.

E justamente neste aspecto — o de incentivar um maior envolvimento
social — que o whistleblowing tem lugar, permitindo um equilibrio maior
entre os instrumentos de combate a corrup¢io e a pratica do crime em si. A
eficiéncia estd justamente na possibilidade de a Lei prever um instituto que,
no lugar de dissuadir o criminoso, incentiva os cidadaos praticarem atos
civicos (neste caso as dentncias). No jargao econémico, a politica criminal
coordena os cidadaos para alcancar o equilibrio entre pouca criminalidade
e prética de cidadania®.

Por seu turno, a Primeira Lei da Dissuasio é coroldrio da Lei da
Oferta, mais especialmente, em sua aplicagio, a elasticidade-preco da oferta,
ou seja, de que forma a oferta reage a um aumento no prego. Aplicada ao
Direito Penal, seria a ideia do como a taxa de cometimento de determinado
crime responde a um aumento na expectativa do agente em ser punido.

Quando a “oferta do crime” ¢é eldstica, a politica criminal pode di-
minuir signiﬁcativamente o cometimento do crime apenas aumentando
a expectativa de puni¢do. J4 no que tange a “oferta do crime” ineldstica,
outros fatores influenciarao, como escolaridade, desemprego, configuracio
familiar, entre outros.

23 BECKER, Gary S. 4 theory of the allocation of time. The Economic Journal, v. 75, p. 493, set. 1965.

24  BUGARIN, Mauricio S.; VIEIRA, Laércio M. Benefit sharing: an incentive mechanism for social con-
trol of government expenditure. Quarterly Review of Economics and Finance, v. 48, n. 4, p. 675, 2008.

25  COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. Boston: The Addison-Wesley series in econo-
mics, 2007.
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Os denominados “crimes de colarinho branco” sio naturalmente
eldsticos, uma vez que os agentes que o cometem normalmente possuem
boa instrugio e tem meios financeiros de viver sem a prdtica do ilicito.
J4 os “crimes comuns”, tais como furto, roubo e trifico de drogas sio
naturalmente ineldsticos.

E neste ponto que o whistleblowing tem grande fungio, j& que aumenta
significativamente o descobrimento dos esquemas criminosos, especialmente
os que envolvem corrupgio. Todos os terceiros no entorno do criminoso
tornam-se whistleblower, todo o fluxo de informacio agora é passivel de se
tornar prova nas maos de alguém que sinta o dever civico de reportar e que
saiba que hd garantias e recompensa financeira no final de tudo.

Desta forma, aplicando-se a fungao de Gary Becker, o whistleblowing
tem mostrado significantes resultados e aumenta significativamente a taxa de
descobrimento do crime, aumentando, por conseguinte, a punigao esperada,
dissuadindo o agente.

4. CONCLUSAO

O mero aumento de pena do crime de corrupgao ¢ indcuo, ji que a
taxa de descoberta destes crimes ¢ baixa, o que leva a consequéncia de ser
considerada de baixo risco para o agente racional. Com o whistleblowing,
porém, esta taxa aumenta consideravelmente, descobrindo os esquemas cri-
minosos mais cedo, causando menos prejuizo ao erdrio ptblico e tornando
os cidaddos que nada tem a ver com os ilicitos em potenciais whistleblowers.
Assim, o mito do aumento de pena como solugao final para a corrupgao é
derruido a partir da experiéncia mundial com o whistleblowing, sonegado
nos altimos 200 anos no Brasil.

A JUSTA CAUSA PARA EXCEPCIONAR A
INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO NOS
CASOS DE FLAGRANTE DELITO SOB
AOTICADO STFEDO STJ

Wiliam Shinzato!

1. AGARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR
DIANTE DA OCORRENCIA DE FLAGRANTE DELITO

No presente artigo destacamos o direito material previsto no art. 5°,
inciso XI, da CF/88, que prevé a inviolabilidade do domicilio: ‘@ casa é asilo
invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagdo judicial”. Trata-se de direito fundamental
vinculado a prote¢io da vida privada e ao direto a intimidade, que pode ser
excepcionado nos casos em que hd: 1°) flagrante delito; 2°) desastre; 3°) ne-
cessidade de prestar socorro; e, 4°) durante o dia, por determinagao judicial.

Assim, ¢ evidente que na hipdtese de agentes policiais presenciarem a
ocorréncia de crime no interior de residéncia a entrada para cessd-lo é per-
mitida, sem que, neste caso, ocorra ofensa 2 inviolabilidade do domicilio.

o processo penal, o direito a inviolabilidade do domicilio possui
No p penal, o direit labilidade do d lio p
undamental importincia no campo probatdrio, jd que a excepcionalidade
fund tal t bat ja q lidad
decorrente do “flagrante delito” gera muitos questionamentos que podem
levar 2 ilicitude da prova.

A Constitui¢ao Federal de 1988 expressamente prevé como “inadmissi-
veis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inciso LVI). Jd o art.
157 do Cédigo de Proceso Penal estabelece que “Sdo inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

1 Advogado. Pos-graduando em Direito Penal e Processo Penal pela ABDConst. Pos-graduando em Di-
reito Digital e Compliance pelo Complexo de Ensino Damésio Educacional. Bacharel em Direito pela
UNIVALL Vice-Presidente da Comissao de Assuntos Prisionais da OAB/SC. Membro da Comissao de
Propostas ¢ Acompanhamento de Legislagao Penal da AACRIMESC.
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violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Logo, havendo ofensa ao direito 4 inviolabilidade domiciliar na colheita
da prova no processo penal, estar-se-d diante de prova ilicita.

O problema é que passou a ser sobremaneira comum nas comunidades
carentes a invasio domiciliar a pretexto da ocorréncia de flagrante delito,
principalmente por trifico de drogas.

Nzo hd no Ambito normativo a previsao dos requisitos ou condigoes
a serem observados para minimizar o risco de abusos policiais em buscas
domiciliares derivadas de suposta ocorréncia de crime. Assim restou a ju-
risprudéncia a tarefa de estabelecer quais as condigdes féticas que permitem
a entrada da policia no domicilio em que hd a suspeita da ocorréncia de
flagrante delito.

Isso porque em muitos casos nio se tem uma situagio clara a respeito
da ocorréncia de crime, principalmente no caso de tréfico de drogas. No
Brasil sao intimeros os casos em que a mera dentincia a respeito do trifico
de drogas foi a justificativa para o ingresso policial na residéncia. Duas sdo
as questoes sobre o tema: 1°) a suspeita da ocorréncia de crime permite o in-
gresso policial no domicilio alheio?; 2°) no caso de crime permanente, como
a maioria das condutas que configuram o trafico de drogas, a constatagao do
crime no interior da residéncia validaria a invasio policial, bem como a prova
dela decorrente?

Até o julgamento do RE 603.616/RO em 5-11-2015 pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, a questao da existéncia da suspeita era absoluta-
mente indiferente caso no interior da residéncia se constatasse a ocorréncia
de crime, como a apreensio de drogas e armas, conforme se denota do
seguinte julgado (que representa a jurisprudéncia amplamente dominan-
te até entdo): “Cuidando-se de crime de natureza permanente, a prisio do
traficante, em sua residéncia, durante o periodo noturno, nio constitui prova
ilicita. Desnecessidade de prévio mandado de busca e apreensio™. Ou seja, a
constatacio posterior do crime validaria a prova decorrente de uma invasio
policial mesmo que nao houvesse a demonstracao de que previamente havia
a suspeita desse crime. Nao ¢ dificil notar que a garantia da inviolabilidade
do domicilio diante da ocorréncia de flagrante delito era esvaziada diante
dessa posigao.

2 BRASIL. STE. HC 84772, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, Dje 12-11-2004.
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2 ANOVA POSICAO DO STF NO RE 603.616/RO

A grande alteracdo jurispudencal se deu apds o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do RE 603.616/RO em 5-11-
2015 (Rel. Ministro Gilmar Mendes), com repercussao geral previamente
reconhecida, assentar que a ‘entrada forcada em domicilio, sem uma justifica-
tiva prévia conforme o direito, é arbitriria. Nio serd a constatagio de situacio
de flagrincia, posterior ao ingresso, que justificard a medida. Os agentes estatais
devem demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razoes
(usta causa) para a medida’™. Ressalta-se alguns pontos do acérdao.

O seu inicio registra a jurisprudéncia dominante até ento, segundo a
qual a mera constagio de que no interior do domicilio havia a ocorréncia de
crime seria suficiente para justiﬁcar 0 seu ingresso, independentemente dos
motivos anteriores ao ato, veja-se: A jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal
Federal afirma sem ressalvas que as autoridades podem ingressar em domicilio, sem
a autorizagio de seu dono, em hipdteses de flagrante delito de crime permanente.
Pretendo demonstrar que essa tese esvazia a inviolabilidade domiciliar, contrariando
a interpretagdo sistemdtica da propria Constituicio e tratados de direitos humanos
dos quais o pais é signatdrio. Por isso, proporei evolugdo do entendimento™.

A imposicao de limites na invasio domiciliar por policiais em razio
de flagrante delito ocorreu em razao de que “as comunidades em situagio de
vulnerabilidade social sio especialmente suscetiveis a serem vitimas de ingeréncias
arbitrdrias em domicilios”. O Ministro Ricardo Lewandowski consignou em
seu voto que “A minha preocupagio é que, se nio colocarmos alguma limitagio
ou alguma responsabilizacdo, sabemos como as coisas acontecem na vida real. A
Policia invade, arrebenta, sobretudo, com casas mais humildes, e depois dd uma
Justificagio qualquer, a posteriori, de forma oral, na delegacia de policia’™. Por
isso se chegou a evidente conclusio de que, sem mandado, o ingresso domici-
liar motivado pela possivel ocorréncia de flagrante delito necessita de controle.

Isso porque, segundo o Relator do acérdao, “Considerado o entendimento
atual, o policial ingressard na casa sem a certeza de que a situagio de flagrante

3 BR/\(EIL. STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (p. 2 do

4 aBC]g/rAdSi‘;)Iz STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (p. 7 do

5 aBC]grAdSi‘;)L) STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (p. 16 do

6 aB(;;)rAclgsz STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (p. 29 do
acordio).
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delito, de fato, ocorre. Se concretizar a prisio, poderd dar seu dever por cumpri-
do. Em caso contririo, terd, ao menos em tese, incorrido no crime de violacio de
domicilio, majorado pela sua qualidade de funciondrio piiblico, agindo fora dos
casos legais — art. 150, §2°, do CP”, de modo que tal situagio dd ao policial
um perigoso incentivo.

No referido julgado, invoca-se expressamente o modelo probatério
das ‘fundadas razoes”, para que se possa ter a possibilidade do exercicio do
contraditdrio em rela¢io a suficiéncia e razoes dos fatos que justificaram
a busca domiciliar, abrindo-se espaco para a formacao de jurisprudéncia
acerca dos limites da atuagdo policial.

Em resumo: antes do julgamento do RE 603.616/RO a jurisprudéncia
amplamente dominante era de que o simples fato de ser constatado, apds
o ingresso, crime no interior de domicilio era suficiente para caracterizar
a excepcionalidade apta a afastar sua inviolabilidade, independentemente
dos motivos que o ensejaram. Ou seja, nao havia qualquer possibilidade
do exercicio do contraditério e da ampla defesa a respeito da legalidade do
ingresso policial. Apés o referido julgado, o STF alterou o entendimento
para considerar que a legalidade da invasio domiciliar pela policia depende
da prévia existéncia de “fundadas suspeitas” ou “justa causa’.

O referido julgado consignou que o modelo probatério a ser seguido
para avaliar a ocorréncia de justa causa é 0 mesmo previsto no art. 240, §1°,
do Cédigo de Processo Penal, que prevé a necessidade de fundadas razoes
como requisito da busca domiciliar. O problema é que o termo possui larga
margem de interpretagao.De se registrar que expressamente oSTF conside-
rou que: 1°) informagoes de inteligéncia policial; 2°) dentincias anénimas;
3°) afirmacoes de “informantes policiais”, por nao possuirem forga proba-
téria em juizo (jd que sao meras suposi¢oes) nao servem para demonstrar a
justa causa.Essa ¢ a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

3. APOSICAO DO STJ APOS A DECISAO PROFERIDA
NO RE 603.616/RO

O Superior Tribunal de Justica ento foi mais a fundo no tema por oca-
sido do julgamento do Resp n. 15746818, extraindo-se do voto condutor, o

7 BRASIL. STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (p. 18 do acordao).

8 BRASIL. STJ. Resp n. 1574681, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
20/04/2017, DJe 30/05/2017.
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seguinte excerto: “Assim, ao menos que se possa inferir, de fatores outros que ndio
a mera_fuga ante a iminente abordagem policial, que o evasor esteja praticando
crime de trdfico de drogas, ou outro de cardter permanente, no interior da residén-
cia onde se homiziou, ndo haverd razdo séria para a mitigagio da inviolabilidade
do domicilio, ainda que haja posterior descoberta e apreensio de drogas no interior
da residéncia — circunstincia que se mostrard meramente acidental —, sob pena
de esvaziar-se essa franquia constitucional da mais alta importincia’.

Nota-se, do referido julgado, que a fuga do suspeito, mesmo que esteja
em local conhecido como ponto de trifico de drogas, nio se constitui em
fundada razao para a invasio domiciliar. Segundo se extrai desse julgado,
intuigdo acerca de eventual traficdncia praticada pelo recorrido, o que, embora
pudesse autorizar abordagem policial, em via piblica, para averiguagio, néo
configuron, por si sé, fundadas razoes’ a autorizar o ingresso em seu domicilio,
sem o sew consentimento e sem determinagdo judicial”.

A partir desse julgado, o STJ considerou que variadas situagdes nio
constituem justa causa para permitir o ingresso forcado pela policia em de-
corréncia de flagrante delito, dos quais se destacam as seguintes: 1) dentincia
andnima’; 2) dentincia an6nima aliada ao fato do suspeito ingressar rapida-
mente na residéncia ao avistar a policia'®; 3) observagao policial de suspeito
sair da casa e realizar uma possivel transagio de drogas e em seguida ser
abordada com dinheiro, aliado ao fato de uma pessoa correr para o interior
do imével ao perceber a presencga policial''; 4) vagas suspeitas da prética do
crime de tréfico de drogas'’ 5) informagdes de inteligéncia policial'?.

Por outro lado, sao situagdes que permitem o ingresso da policia: 1) a
existéncia de um conjunto de fatores tais como, dendncia andnima e relato de
usudrio de que a casa seja ponto de trafico de drogas, aliada ao fato de pessoas
portando armas tentarem se evadir para a residéncia'®; 2) movimentagio de

9 BRASIL. STJ. HC 489.541/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 21/05/2019, DJe
04/06/2019; RHC 105.138/MS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 26/03/2019, DJe
10/04/2019; HC 424.997/BA, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 02/10/2018, DJe
16/10/2018; HC 442.363/RJ, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
02/08/2018, DJe 05/09/2018.

10 BRASIL. STJ.AgRg no AREsp 1466216/RS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Tur-
ma, julgado em 16/05/2019, DJe 27/05/2019.

11 BRASIL. STJ.REsp 1558004/RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
22/08/2017, DJe 31/08/2017.

12 BRASIL. STJ.REsp 1498685/RJ, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
02/10/2018, DJe 16/10/2018.

13 BRASIL. STJ. HC 496.420/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 11/06/2019.

14 BRASIL. STI.HC 500.101/RS, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
11/06/2019, DJe 27/06/2019.
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usudrios entrando e saindo da casa'’; 3) campana anterior, com a apreensao
de drogas em revista pessoal do suposto usudrio'®.

Nota-se que o Superior Tribunal de Justiga considera que dentincias
andénimas e fuga do suspeito nio sio circunstincias que caracterizem a
‘fundada suspeita” apta a permitir a invasdo domiciliar pela policia.

Por outro lado, a situagio na qual é visualizada por policiais possivel
transagao de drogas hd certa divergéncia, considerando que a Sexta Turma de-
cidiu pela ilegalidade do ingresso policial na residéncia em que estava suspeita
de ter comercializado drogas com um casal e que ainda fora apreendida com
dinheiro', enquanto a Quinta Turma entendeu que a movimentagao de possi-
veis usudrios entrando e saindo da residéncia permitiria o ingresso da policia'®.

De qualquer forma, o que o STJ exige para a configuragao de justa
causa apta a excepcionar a inviolabilidade do domicilio é a ‘existéncia de
Jatos ou de circunstincias que permitam qualquer pessoa acreditar ou ao menos
suspeitar, com base em elementos concretos, que um crime esteja ocorrendo no
interior do domicilio™’.

Sobre a comum prética de policiais alegarem em juizo, para justificar o
ingresso domiciliar, que houve o consentimento do morador, hd dois julgados
do STJ*que sugerem a aplicagio do entendimento do Tribunal Supremo
espanhol, que registra os requisitos que devem ser considerados para analisar
o consentimento autorizado de ingresso no domicilio: “a) Outorga por pessoa
capaz, maior de idade e no exercicio de seus direitos; b) Outorga consciente e livre,
a qual requer: b1) que nio esteja invalidada por erro, violéncia ou intimidagdo de
qualquer modo; b2) que nio seja condicionada a alguma circunstincia periférica,
como promessas de qualquer atuagdo policial; b3) que se o consentimento for de
pessoa que estiver presa/conduzida, ndo pode validamente prestar o consentimen-
to se ndo tiver antes a assisténcia de um defensor, do que constard da diligéncia

15 BRASIL. STJ.RHC 99.427/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
07/08/2018, DJe 15/08/2018.

16 BRASIL. STI.HC 451.528/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
07/08/2018, DJe 15/08/2018.

17 BRASIL. STI.REsp 1558004/RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
22/08/2017, DJe 31/08/2017.

18  BRASIL. STJ.RHC 99.427/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
07/08/2018, DJe 15/08/2018.

19  BRASIL. STJ.Resp n. 1574681. Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
20/04/2017, DJe 30/05/2017.

20 BRASIL. STJ.Resp n. 1574681. Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
20/04/2017, DJe 30/05/2017 e REsp 1558004/RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 22/08/2017, DJe 31/08/2017.
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policial (STS 2-12-1998). Isso porque se a assisténcia de defensor é necessdria
para que o conduzido preste declaracoes, dado o prejuizo aos seus direitos, o con-
sentimento também o serd, dada a “intimidacio ambiental” ou “a coagdo que
a presenga dos agentes da atividade representa” (STS. 831/2000); ¢) Pode ser
prestada oral ou por escrito, porém sempre vertida documentalmente; d) Deve ser
outorgada expressamente, ndo servindo o siléncio como consentimento tdcito, em
Jace do principio in dubio pro liberdade (SS. 7.3y 18.12.97 ¢ S. 23.1.98). [...];
¢) Deve ser outorgado pelo titular do domicilio. A relagio juridica entre o titular
do direito e sua salvaguarda deve prevalecer, nio sendo necessdria a propriedade.
Em caso de vdrias pessoas terem seu domicilio no mesmo lugar, nio é necessdrio
0 consentimento de todos, bastando a anuéncia de um dos cotitulares, desde que
ndo tenha interesses contrapostos (STS. 779/2006); f) O consentimento deve
ser outorgado para um caso concreto, sem que seja usado para fins distintos, ou
seja, vigora a especialidade da busca (STS, sentenga de 6 de junho de 2001); g)
Sdo dispensadas as formalidades exigidas no art. 569 da Ley de Enjuiciamiento
Criminal (CPP da Espanha)’.

O préprio MinistroRogerio Schietti Cruz, naqueles julgados, consig-
nou que “Esses requisitos, evidentemente, ndo tém sido nem sequer ventilados
pela jurisprudéncia pdtria, muito menos por leis de nosso pais ou, ainda, por
regramentos administrativos, mas refletem uma orientagdo que poderia ser ado-
tada, na medida do possivel, com vistas a minimizar a praxe, tdo comum em
comunidades de baixa renda, em que casas sdo ocasionalmente invadidas sem o
amparo do Direito”. De qualquer forma, a proposta do Ministro é a semente
para que a jurisprudéncia aperfeigoe ainda mais a limitagao do Poder Estatal
em excepcionar a garantia da inviolabilidade domiciliar.

4. AS FUNDADAS RAZOES QUE PERMITEM EXCEPCIO-
NAR A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

Ainda que o entendimento dos Tribunais Superiores nao tenha es-
. . . « ~ » L3

pecificado o alcance do requisito das “fundadas razdes” aptas a permitir o
ingresso policial em residéncia, é certo que impds certa limitacio que forta-
lece o direito previsto no art. 5°, XI, da CF/88 ao se exigir a demonstragao
da situagio concreta anterior que motivou a agao policial. Ocorre que ainda
¢ necessdrio aprofundar o conceito de “fundadas razées”, para aumentar a
seguranga juridica, evitando-se decisoes conflitantes.
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Diante dos diversos julgados do STF e do STJ, tem-se que para que
seja excepcionada a inviolabilidade domiciliar diante da possivel ocorréncia
de flagrante delito é necessdria a demonstragao de que haviam “fundadas sus-
peitas” da pritica de crime, que devem ser extraidas de elementos concretos.

E necessdrio registrar que o aspecto sociolégico da vunerabilidade
social das comunidades em situacio de risco e da praxe policial foi deter-
minante para a viragem jurisprudencial. Contudo, a limitagio imposta a
atuagio policial ainda nao foi suficiente para alterar a realidade de abusos,
principalmente em razao da mentalidade autoritdria que impera nos agentes
da seguranca publica. Por isso, hd a continua necessidade de aperfeicoamen-
to da protegao do direito a inviolabilidade domiciliar.

Talvez a préxima etapa seja tornar mais objetivo os requisitos da busca
domiciliar sem mandado, conceituando de forma especifica as “fundadas
razdes” previstas no art. 240, §1°, do CPP. O Ministro Ricardo Lewando-
wski chegou a propor que a policia devesse seguir a formalidade de justificar
por escrito a excepcionalidade da invasdo domiciliar, nos moltes previstos
na Simula Vinculante n. 11 do STF*..

A violagio do domicilio é dos temas mais sensiveis em matéria crimi-
nal, mormente por atingir quase que exclusivamente as camadas mais pobres
da populacio. Agrava o problema a condenagao dos acusados pela midia po-
pular, que infelizmente exerce alguma influéncia em manifestagoes judiciais
pelo Brasil afora, de modo que nio ¢ por acaso que o Poder Judicidrio vem
cada vez mais adotando uma postura punitiva, inclusive com a flexibilizagao
de direitos e garantias fundamentais bdsicos, a exemplo do que ocorre com
a presungao de inocéncia, sob a bandeira do combate a criminalidade. Esse
modo de agir desvirtua a fun¢io de 6rgao imparcial e de garantidor da ob-
servincia das regras legais, tornando o Judicidrio brago do Poder Executivo
de execugao de politicas publicas (no caso a seguranca publica).

O STJ delimitou que as fundadas razoes devem estar lastreadas em dados
objetivos. Nota-se que qualquer situagao que nao seja a informagao concreta do
préprio crime (como a visualizacio policial de uma transagao de drogas, com a
posterior abordagem do usudrio e apreensio do material ilicito, ou a visualizagao
de uma arma na posse do morador da casa) dificilmente se caracterizard como
dado objetivo e concreto, tendo em vista que qualquer outra situagio ficard a

21 BRASIL. STF. RE 603616, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Dje 10-5-2016. (ps. 30/35 do
acordao).
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critério do tirocinio policial, com altissima carga de subjetividade, o que exata-
mente se pretendeu afastar nas decisoes analisadas. Além disso, para a policia,
qualquer ato no interior de uma comunidade dominada pelo trifico de drogas
pode ser motivo para a suspeita da ocorréncia da prética de crime. Nota-se que
a atuacdo da policia brasileira ¢ nao s6 seletiva como absolutamente preconcei-
tuosa. Em todos os bolsées de pobreza hd um verdadeiro etiquetamento social
que torna todos os seus moradores potenciais criminosos aos olhos da policia,
que, por sua vez, seleciona esses individuos para mostrar para a “sociedade” que
possuem um efetivo servigos de seguranga.

Por isso, a interpretacio das fundadas razoes deve levar em consideragao
a aplicagao da Constituigao Federal de 1988, que, em seu inciso III do art.
1o, prevé que ¢ fundamento do almejado Estado Democritico de Direito a
dignidade da pessoa humana. De tdo mal empregado esse termo — “dignidade
da pessoa humana” — hoje nao gera qualquer tipo de reagao em quem a houve.

Esse fundamento/principio/regra/direito/garantia possui duas facetas
que devem refletir em todos os atos de Poder: uma obrigagao de agir para
que se faga o possivel para garantir a dignidade da pessoa humana; e uma
abstencao de se evitar, na medida do possivel, colocar qualquer pessoa em
situagdes em que a sua dignidade esteja em risco. Também deve considerar
o art. 3°, incisos I e III, da Constitui¢ao Federal, que estabelece como
objetivo da Republica a construgao de uma sociedade justa, buscando-se a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, além da reducio das desigual-
dades sociais. As invasdes domiciliares atingem primordialmente a base da
pirdmide social, composta pelos excluidos, indesejados, marginalizados,
exatamente porque dessa situagao surgem a maior parte dos crimes patri-
moniais e o tréfico de drogas, com todas as suas consequéncias.

O Poder Judicidrio tem duas opgdes: ou continua a legitimar a atuagao
da policia da forma como age atualmente ou d4 um basta para de forma
progressiva e continua impor uma altera¢ao de comportamento de modo
a tratar todas as pessoas de forma igualitdria e respeitosa, principalmente
frente ao direito a inviolabilidade domiciliar, sem que isso implique em
demonstragio de fraqueza frente ao necessirio combate ao crime.
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BEM JURIDICO PENAL COMO FUNDAMENTO
NECESSARIO PARA A CONSTRUCAO,
INTERPRETACAO E APLICACAO DOS TIPOS
PENAIS

Bartira Macedo de Miranda??

Julia Faipher M. V. da Silva Dornelas?

1. INTRODUCAO

O principio da legalidade figura como o texto legal internacional mais
importante da atualidade. Além da Constitui¢ao Federal que o traz em
seu bojo no art. 5°, inciso XXXIX, e do art.1° do Cddigo Penal Brasileiro,
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas, determina que “Ninguém poderd ser culpado
por qualquer agio ou omissdo que, no momento, nao constituam delito
perante o direito nacional ou internacional. Tampouco serd imposta pena
mais forte do que aquela que, no momento da prdtica, era aplicdvel ao ato
delituoso”. Também o Pacto Internacional sobre Direitos civis e politicos
e a Convencao Americana de Direitos Humanos, ou Pacto Sio José da
Costa Rica, inspirados na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
consolidam esse principio.

O Direito Penal pode ser concebido sob diferentes prismas, depen-
dendo do sistema politico por meio do qual o Estado soberano organiza as
relagdes entre os individuos, e da forma com que exerce seu poder sobre eles.
A Constitui¢ao do Brasil de 1988, ao lado do principio republicano e da
forma federativa de Estado, consagra a constitui¢ao do Estado Democritico

22 Bartira Macedo de Miranda ¢ Doutora em Historia da Ciéncia, Professora e bolsista produtividade do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito e Politicas Publicas e Diretora da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Goias. Atualmente ¢ Diretora da Faculdade de Direito da UFG e Conselheira
Seccional da OAB-GO. E-mail para contato: bartiraufg@gmail.com.

23 Advogada criminalista. Pés-graduanda em Direito Penal e Direito Processual Penal pela UFG. Mestran-
da em Direito e Politicas Publicas pela UFG.
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de Direito?.

A legalidade é um dos principios desse Estado, aparecendo como
medida do direito, isto é, um meio de ordenacao racional, vinculativamen-
te prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e
a prepoténcia. No 4mbito penal significa dizer, em poucas palavras, que o
exercicio do poder de punir estatal deve se submeter ao império da lei ditada
de acordo com as regras do consenso democrético. Dessa forma, o Direito
Penal s6 pode ser posto a servigo dos interesses sociais, particularmente da
“protecao de bens juridicos fundamentais, para o alcance de uma justica
equitativa”.” Fora disso ¢é autoritarismo.

Nessa esteira, tem sido predominante da doutrina brasileira o en-
tendimento de que o Direito Penal é a Ciéncia Juridica Dogmadtica que
tem a missdo de promover a defesa dos bens juridicos considerados es-
cassos e indisponiveis. Segundo Figueiredo Dias, “poderd definir-se bem
juridico como a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manuten¢ao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em
si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido
como valioso”.

O posicionamento de que a fungio do direito penal num Estado
Democritico de Direito é a protecio subsididria de bens juridicos fun-
damentais nos permite deduzir os limites do poder punitivo estatal e nos
auxilia na compreensio do significado e alcance dos principios limitadores
do ius puniendi*®.

Portanto, consideramos essencial a elucidagio, ainda que de maneira
sucinta, do conceito de bem juridico para o Direito Penal antes de mergu-
lhar na teoria do delito que, conforme Juarez Tavares, “s terd significado
se estabelecer os critérios que possam servir para delimitar o poder punitivo
do Estado, a partir da andlise dos elementos das normas criminalizadoras
em fungio da protegio do sujeito”.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 42.

25  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 42.

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 43.

27  TAVARES, Juarez. Teoria do Delito / Juarez Tavares. — 1. ed. — Sdo Paulo: Estadio Editores.com, 2015.
— (Colegao Para Entender Direito / organizadores Marcelo Semer, Marcio Sotelo Felippe).
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2. EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE BEM JU-
RIDICO PENAL

Conforme escélio doutrindrio de Cezar Roberto Bitencourt, o conceito
de bem juridico, que desempenha uma “funcio essencial de critica do Direito
Penal”,?® s6 aparece na histéria dogmadtica em principios do século XIX:

Diante da concepg¢io dos iluministas, que definiam o fato punivel
como lesao de direitos subjetivos, Feuerbach sentiu a necessidade de
demonstrar que em todo preceito penal existe um direito subjetivo, do
particular ou do Estado, como objeto de prote¢ao. Binding, por sua vez,
apresentou a primeira depura¢io do conceito de bem juridico, conce-
bendo-o como estado valorado pelo legislador. Von Liszt, concluindo
o trabalho iniciado por Binding, transportou o centro de gravidade do
conceito de bem juridico do Direito subjetivo para o “interesse juridi-
camente protegido”, com uma diferenca: enquanto Binding ocupou-se,
superficialmente, do bem juridico, Von Liszt viu nele um conceito
central da estrutura do delito.

Enquanto Feuerbach, influenciado pelo jusracionalismo e idealismo
kantiano, argumentava que os valores protegidos pelo direito penal eram
identificados com os direitos subjetivos pessoais, Birnbaum defendia uma
visdo sistémico-social em que o bem lesionado teria amplitude social e
nao pessoal, sendo o tedrico responsdvel pelo nascimento da concepgiao de
bem juridico.

J4 Binding, que configurou o termo numa visio positivista formal,
identificava como bem juridico tudo aquilo que o legislador considerasse
merecedor de protegao penal, indo de encontro com a visao positivista ma-
terial de Franz von Liszt:

Todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger inte-
resses da vida humana. A protegao de interesses é a esséncia do direito,
a ideia finalistica a for¢a que o produz. Chamamos bens juridicos os
interesses que o direito protege. Bem juridico é, pois, o interesse juridi-
camente protegido. Todos os bens juridicos sao interesses humanos, ou
do individuo ou da coletividade. E a vida, e nio o direito, que produz o
interesse; mas s6 a protecio juridica converte o interesse em bem juridico.
(...) A protegao, que a ordem juridica dispensa aos interesses, é prote¢ao
segundo normas (Normen-schutz). O bem juridico e a norma sio, pois,

28  “(...) por um lado funciona como fio condutor para a fundamentagio e limitagdo da criagdo e formula-
¢ao dos tipos penais; por outro lado, auxilia na aplicagdo dos tipos penais descritos na Parte Especial,
orientando sua interpretagdo e o limite do 4mbito da punibilidade.” BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. — 19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 43-44.
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as duas ideias fundamentais do direito.?

Com o neokantismo, inicia-se uma fase em que a medida individual
cede lugar a uma nogao de totalidade, substituindo-se o bem material pelo
hipotético valor cultural. O bem juridico passa a se identificar com um
valor que se confunde com a prépria finalidade da norma, dela retirando
sua condic¢io de existéncia.*

Em absoluta antitese a estruturagao cientifica que era desenvolvida
acerca do bem juridico e por influéncia do movimento neokantista, juristas
do século XX propiciaram as estratégias discursivas para o funcionamento
de barbdries penais nos regimes totalitdrios do século XX ao desprezar o
conceito de bem juridico.

Depois, com Welzel, passou-se a sustentar que o Direito Penal possui
fungao ético-social consubstanciada na protecio dos valores elementares da
vida comunitdria®', que devia configurar-se com a prote¢io dos bens juri-
dicos®*>. Conforme Tavares, “o bem juridico conserva seu sentido de objeto
de prote¢ao da norma, tal como no neokantismo, mas se vé substituido, em
grau de preferéncia, pelos chamados valores ético-sociais™.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial resgatou-se a concepgio libe-
ral de bem juridico penal. Depois de vivenciar os riscos do normativismo
excessivo, os juristas revisitaram o humanismo iluminista.

Nesta linha, a teoria pessoal de bem juridico, proposta por Hassemer
desempenhou um papel essencial ao conferir uma fun¢io rigorosamente
critico-limitativa ao bem juridico penal, que deve ser concebido como in-
teresse humano concreto, necessitado de prote¢ao pelo direito penal. Para
ele a) a identificagio dos bens juridicos coincide com a génese social da
norma; b) o bem juridico penal é irrenuncidvel como instrumento de po-
litica criminal; ¢) deveria estar centrado como nitcleo negativo tradicional
de critica ao Direito Penal; d) os bens juridicos coletivos ou universais sao
bens juridicos em sentido penal; €) os bens universais devem ser funcionais
a pessoa; f) uma politica criminal moderna e divagadora, com a utiliza¢ao

29  LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemao/ Franz von Liszt, prefacio de Edson Carvalho Vi-
digal; [traduc@o José Hygino Duarte Pereira]. — Ed. fac. sim. — Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justiga, 2006. Pag. 93-96.

30 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. Pag. 189.
31  WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas: Romana, 2003. Pag. 27.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 46.

33 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. Pag. 193.
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de bens juridicos vagos e generalizadores, produz danos ao conceito tradi-
cional de bem juridico.*

Contudo, com o fortalecimento do funcionalismo passou-se a ques-
tionar o entendimento restritivo sobre o conceito de bem juridico, o que
¢ grave na medida em que ele continua sendo determinante no proces-
so exegético de determinagdo da matéria proibida e da prépria estrutura

do delito.®

3. DISCUSSAO ATUAL SOBRE A NECESSIDADE DO BEM
JURIDICO PENAL COMO CONSTRUCAO E APLICACAO
DA LEI PENAL

O poder punitivo, que é “bruto, atavicamente expansivo e socialmente
verticalizador”, mantém-se em crescimento®, “a despeito da imensidao dos
efeitos colaterais produzidos”. Conforme Semer, sem freios, esse meio de
controle social tente ao arbitrio, de modo que nio hd um sentido alternativo a
um Direito Penal que se pretenda controle social formalizado do que a fungao
de servir de limite a0 mesmo poder que legitima.”

Nesse sentido, minimizar as consequéncias deletérias do Direito Penal®®,

34  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 44.

35  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 45 .

36  “Em conclusdo, pode-se afirmar que certamente existe, como mencionado no principio, um es-
paco de expansdo razoavel do Direito Penal. O espago da expansdo razoavel do Direito Penal da
pena de prisao ¢ dado pela existéncia de condutas que, por si s6s, lesionam ou pdem em perigo
real um bem individual; eventualmente, cabe admitir o mesmo a propoésito de bens supra-indivi-
duais, sempre que efetivamente lesionados ou colocados sob perigo real pela conduta do sujeito
em concreto. Nesse ambito, ademais, a razoabilidade da expansao requereria plena salvaguarda
de todos os critérios classicos de imputagdo e principios de garantia. Paralelamente a isso, pode-
-se admitir resignadamente a expansdo — ja produzida — do Direito Penal até os ilicitos de acu-
mulagdo ou perigo presumido, isto ¢, a condutas distanciadas da criagdo de um perigo real para
bens individuais (e inclusive supra-individuais, desde que concebidos com um minimo de rigor).
Mas a admissdo da razoabilidade dessa segunda expansao, que aparece acompanhada dos tragos
de flexibilizagdo reiteradamente aludidos, exigiria inevitavelmente que os referidos ilicitos nao
recebessem penas de prisdo. Na medida em que essa exigéncia ndo vem sendo respeitada pelos
ordenamentos juridicos de diversos paises, até o momento, a expansdo do Direito Penal carece,
em minha opinido, da requerida razoabilidade politico-juridica.” (SILVA SANCHEZ, Jesus-Ma-
ria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais /
Jestis-Maria Silva Sanchez; tradug@o Luiz Otavio de Oliveira Rocha.- Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 147)

37  SEMER, Marcelo. Principios penais no Estado democratico / organizadores Marcelo Semer, Marcio
Sotelo Felippe. --1. ed. -- Sao Paulo: Estudio Editores.com, 2014. — (Cole¢do para entender direito).
Pag. 7.

38 “Passando-se a analise da funcionalidade do sistema penal, o ponto de inflexdo fundamental a
demarcar ¢ a contradigdo entre fungdes declaradas e fungdes latentes, pois, criminologicamente,
sabemos que ha tanto um profundo défcit historico de cumprimento das promessas oficialmente de-
claradas pelo seu discurso oficial quando o cumprimento de fungdes latentes inversas as declaradas
(...) a fungdo latente e real do sistema penal nao ¢ combater (reduzir ¢ eliminar) a criminalidade,
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limitando-se o poder punitivo, que “com caracteristicas repressoras e autorita-

1”39

rias tem se legitimado em nome da defesa social™, é um caminho necessirio

para lidar com a continua tensio entre tirania e liberdade®.

Para a consecucio dessa tarefa niao bastam os limites formalmente afir-
mados. O periodo humanitirio que foi “responsdvel pela solidificagio dos
principios do Direito penal moderno e foi decisivo na racionalizagao do poder
punitivo” nio evitou retrocessos e barbdries totalitaristas®.

De uma maneira geral, buscaram edificar novas capas de protegao, eis que o
sistema baseado na legalidade tinha se mostrado, até entao, insuficiente. Na
dogmdtica, procura-se um conceito material para o crime, com a nogio de
que o Direito Penal deve se limitar a exclusiva prote¢io dos bens juridicos,
naquilo que viria a se constituir no principio da lesividade.*

Neste tempo de expansio do Direito Penal, “atravessamos um periodo
de transi¢io entre a tradicional concepgio pessoal de bem juridico e posturas
que prescindem do dogma do bem juridico para a legitimacio do exercicio

do ius puniendi estatal”®.

Os adversdrios do conceito critico de bem juridico afirmam que se
trata de uma teoria em seu leito de morte e, embora o posicionamento
dogmadtico majoritdrio, tratam a sua fungio transcendente ao ordena-
mento legal com ceticismo. Colocam em didvida nio sé o futuro, mas o
legado da teoria na contengao do poder punitivo estatal.* Mas, conforme
Schiinemann, o empenho dos criticos em declarar a morte da teoria do

protegendo bens juridicos universais e gerando seguranga publica e juridica, mas, ao invés, cons-
trui-la seletiva e estigmatizantemente, e neste processo reproduzir, material e ideologicamente,
as desigualdades e assimetrias sociais (de classe, de género, de raga).”ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo/ Vera Regina
Pereira de Andrade. — Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012. (Pensamento Criminolégico; 19) 1° reim-
pressdo, margo de 2014. Pag. 135-136.

39  SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. Defesa Social: uma visao critica. Estadio Editores.com. Sdo
Paulo: 2015. Pag. 102.

40  SEMER, Marcelo. Principios penais no Estado democratico / organizadores Marcelo Semer, Marcio
Sotelo Felippe. --1. ed. -- Sdo Paulo: Estidio Editores.com, 2014. — (Colegdo para entender direito).
Pag. 10.

41  SEMER, Marcelo. Principios penais no Estado democratico / organizadores Marcelo Semer, Marcio
Sotelo Felippe. --1. ed. -- Sdo Paulo: Estudio Editores.com, 2014. — (Colegdo para entender direito).
Pag. 12.

42 SEMER, Marcelo. Principios penais no Estado democratico / organizadores Marcelo Semer, Marcio
Sotelo Felippe. --1. ed. -- Sdo Paulo: Estudio Editores.com, 2014. — (Colegédo para entender direito).
Pag. 16.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 44 .

44  BAPTISTA, Tatiana Maria Badard. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios
da teoria do bem juridico./ Tatiana Maria Badar6 Baptista —2016. Orientadora: Scheila Jorge Selim
de Sales. Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito.
Pag. 116.
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bem juridico é um indicativo de que ela estd mais viva do que nunca.®

Inclusive, Bitencourt aponta como interessante para solucionar esta
celeuma a proposta de formula¢io de um conceito de bem juridico-penal
proposta por Schiinemann:

(...) para quem o bem juridico-penal deve ser conceituado e compreendi-
do como uma “diretriz normativa’ que pode ser deduzida com apoio no
raciocinio desenvolvido pela moderna filosofia da linguagem. Com efeito,
para esse autor, se partimos do conceito de contrato social e da ideia de
que o Estado Deve assegurar a possibilidade de livre desenvolvimento dos
individuos, é possivel deduzir, por meio do método analitico da filosofia
da linguagem, as coordenadas do que o Estado pode proteger por meio
do Direito Penal®.

Em uma linha similar, Roxin defende que, em um Estado democri-
tico de Direito, as normas penais somente podem perseguir a finalidade
de assegurar aos cidadios uma coexisténcia livre e pacifica garantindo ao
mesmo tempo o respeito de todos os direitos humanos, chamando de bens
juridicos os objetos que sao legitimamente protegidos pelas normas sob
essas condicoes.?

As nogoes fundamentais do conceito de bem juridico sio colocadas por
Claus Roxin da seguinte forma:

los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son iitiles para

el individuo y su libre desarrollo em el marco de un sistema social global es-

tructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamento
del proprio sistema®®.

4. CONCLUSAO

Num contexto de crise de legitimidade do Direito Penal, é mister a
utiliza¢ao do bem juridico como limite e parAmetro para criminalizacio pri-
mdria, secunddria e até tercidria. Portanto, concluimos, com Bitencourt que
a exegese do Direito Penal estd estritamente vinculada & dedugao racional

45  BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios
da teoria do bem juridico./ Tatiana Maria Badar6 Baptista — 2016. Orientadora: Scheila Jorge Selim
de Sales. Dissertagdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito.
Pag. 124.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 45.

47  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1/ Cezar Roberto Bitencourt. —
19. ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 45-46.

48  ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Traduccion de Diego-Manuel Luzon Pefa, Liguel Diez y
Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2003. Pag. 56.
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daqueles bens essenciais para a coexisténcia livre e pacifica em sociedade,
sendo critério material extremamente importante para a construgio e in-
terpretagdo dos tipos penais. De modo que o bem juridico penal deve ser
o ponto de partida da estrutura do delito.

Dessa forma, a ciéncia penal contemporanea nao pode prescindir do
bem juridico, como fizeram todas as manifestacoes do direito penal auto-
ritdrio pois, como bem elucidaram Zaffaroni e Pierangeli:

O bem juridico cumpre duas fungoes, que sio duas razoes fundamentais
pelas quais nao podemos dele prescindir: a) uma fungao garantidora, que
emerge do principio republicano; b) uma funcio teleolégico-sistemdrica,
que dd sentido a proibi¢ao manifestada do tipo e a limita. Ambas as fungdes
s40 necessdrias para que o direito penal se mantenha dentro dos limites da
racionalidade dos atos de governo, impostos pelo principio republicano
(art. 10 da CF).#

Luiz Regis Prado também concorda que o bem juridico penal exerce
uma fungao de garantia que reside na existéncia de um limite material da
norma penal, havendo a necessidade de demonstragio de que uma conduta
lesionou ou colocou em grave perigo um bem juridico para que se possa falar
em incriminagdo. Hd uma funcio limitadora do poder penal do Estado, uma
vez que a elaboragao de normas tipicas deve ter como fundamento miximo
a exclusiva protecio de bens juridicos.”
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O livro reline estudos sob o tema Salvacionismo e Mitos da Nova
Era, e foi organizado por Aline Gostinski, Deivid Willian dos Praze-
res e Bartira Macedo de Miranda.

Em um momento de monumental descrenca no Direito, iniciativas
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craticos sejam apenas o inicio de um novo projeto social.
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