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1 INTRODUCAO AO PROBLEMA DA ERA NEOLIBERAL

Até a primeira metade do século XX, tivemos a preponderancia do Estado Social, com crescimento econdmico, sensivel
aumento das condi¢des materiais minimas de vida das pessoas e adocdo de um modelo de regulagdo social. Nesse papel, o
Estado atuava como agente de implementag@o de politicas publicas, desempenhava fun¢des de integracdo, de modernizacao
e de legitimagao capitalista. Naquele clima de “bem-estar”, o Estado era responsavel por oferecer ao homem um minimo de
condigdes para viver com dignidade.

Ocorre que esse papel do Estado, apos crises econdmicas e a recessao por volta dos anos 70 e 80, passou a ser duramente
questionado. O Estado Social gerou descompassos entre a receita estatal e os gastos sociais e entre os salarios de trabalhadores e
os lucros empresariais. A atividade economica sofreu retragdo, o que, consequentemente, diminuiu a receita tributaria, fazendo
com que o Estado perdesse folego e forca para responder as demandas sociais. O Estado Social entrou em colapso diante de
suas limitagdes.

Assim o neoliberalismo surge como doutrina, representando um conjunto de ideias que visam combater o Estado Social
e seus instrumentos de intervengdo no mercado ¢ de promogao da justiga distributiva ¢ de bem-estar social. (GOULART, 2013,
p.193)

O neoliberalismo, por outra 6tica, seria um projeto transnacional que visa refazer o nexo entre o mercado, o Estado e a
cidadania a partir de cima, sendo capitaneado por uma nova classe dirigente global em formagao, composta pelos presidentes
e pelos executivos séniores de firmas transnacionais, por politicos influentes, administradores estatais e altos funcionarios de
organizagdes multinacionais e por especialistas técnicos culturais em suas areas, como economistas, advogados e profissionais
da area de comunicagdes. (WACQUANT, 2012, p. 31-32)

Na ordem externa, houve o desmantelamento dos controles de comércio exterior, a redugdo e a consolidagio de tarifas
¢ de uma politica de cambio diferenciada. Mas a liberag@o do fluxo internacional de capital e de divisas, em conjunto com o
fendémeno da globalizagdo*, tornou a concentragdo de renda algo nunca visto no cendrio histérico mundial.

Portanto, aliada a todas essas caracteristicas, ora mais proximas, ora mais distantes, a logica do neoliberalismo ¢ a do
Estado minimo, racionalmente econémico, com um governo baseado em interesses, que passam, em um determinado momento,
pela regulagdo global do poder politico com base em principios de uma economia de mercado, por meio de uma intervengao e
vigilancia permanente.’

Nas palavras de Foucault:

A sociedade regulada com base no mercado em que pensam os neoliberais ¢ uma sociedade na qual
o que deve constituir o principio regulador ndo ¢ tanto a troca das mercadorias quanto os mecanis-
mos de concorréncia. S0 esses mecanismos que devem ter o maximo de superficie e de espessura
possivel, que também devem ocupar o maior volume possivel na sociedade. Vale dizer que o que
se procura obter ndao ¢ uma sociedade submetida ao efeito-mercadoria, ¢ uma sociedade submetida
a dindmica concorrencial. Nao uma sociedade de supermercado — uma sociedade empresarial. O
homo oeconomicus que se pretende reconstituir ndo € o homem da troca, ndo ¢ o homem consumi-
dor, ¢ 0 homem da empresa e da produgdo. (2008, p.201)

Essa ideia € reforgada por Wacquant:

Um principio ideoldgico central do neoliberalismo ¢é que ele inclui a implantagdo de um “governo
minimo”, ou seja, o encolhimento do supostamente flacido e inflado estado do bem-estar social
keynesiano ¢ sua transformagdo em um estado do trabalho social, seco e agil, que “investe” em
capital urbano e “ativa” fontes comunais ¢ apetites individuais em relagdo ao trabalho e a partici-
pacgdo civica através de “parcerias” que enfatizam a autossuficiéncia, o comprometimento com o
trabalho remunerado e o gerencialismo. Onda punitiva demonstra que, na realidade, o estado neo-
liberal se revela muito diferente: enquanto, no topo, abraga o laissez-faire, liberando o capital de
restri¢des e ampliando as oportunidades de vida para os detentores de capital econémico e cultural,
nos estratos inferiores ele ¢ tudo, menos, laissez-faire. Na verdade, quando tem de lidar com a tur-
buléncia social gerada pela desregulamentacdo ¢ de impor a disciplina do trabalho precarizado, o
novo Leviatd mostra-se ferozmente intervencionista, autoritario e caro. (2012, p. 33)

4 Para Ulrich Beck, globalizagao significa os processos em cujo andamento os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de comunica-
¢ao, suas chances de poder e suas orientagdes sofrerem a interferéncia cruzada de atores transnacionais (BECK, 1999, p. 30).

5 Para Michel Foucault, sob o ponto de vista politico, o neoliberalismo nada mais é do que uma cobertura para uma intervengdo generalizada e administrativa do
Estado, intervengédo tanto mais pesada quanto mais insidiosa ¢ mascarada sob os aspectos de um neoliberalismo (FOUCAULT, 2008, p. 179-180).
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Assim, no neoliberalismo, ocorre uma erosdo sistematica das institui¢des ptblicas, o Estado abandona as forgas de mer-
cado e a logica do “cada um por si” camadas inteiras da sociedade, em especial aquelas que, privadas de todos os recursos, eco-
ndmicos, culturais ou politicos, dependem completamente dele para chegar ao exercicio efetivo de cidadania. (WACQUANT,
2012, p.168)

Pierre Bourdieu fala em distanciamento: os detentores do capital tendem a aproximar-se de coisas e pessoas desejaveis e
a afastar-se das indesejaveis, o espaco fisico vira o espago social. A exclusdo salta aos olhos, prende os sem capital a um lugar.
(2012, p.164)

Esses “excluidos” ou sem capital sofrem a primeira puni¢ao do sistema segregador: desprovidos de educagdo, saude e
cidadania, descambam para a delinquéncia e, por conseguinte, ficam sujeitos ao aparato penal, invasivo, proativo e em franca
expansdo. E o exterminio social.

Verani esclarece:

Essa pratica de exterminio ndo ¢ ocasional nem contingencial. Integra um projeto de sociedade,
baseado na exclusdo econdmica e social, na exclusdo da vida. A denominada globaliza¢io da eco-
nomia — politica baseada no mercado livre e aberto, na desobrigacdo do Estado pelas politicas
sociais, na desfronteirizagdo do capital, sustentada pelo neoliberalismo — radicaliza ainda mais
esse exterminio, que se torna fundamental para o sucesso desse projeto econdmico global, a fim
de produzir a mais intensa e perversa concentragdo de capital, excluindo-se irremediavelmente a
populacao pobre e oprimida. (1996, p.133)

Esse horizonte neoliberal acarreta o aparecimento do excluido, aquele que néo € contado, o descartavel que apenas mo-
lesta. O excluido vive em um ambiente de violéncia®, das mais variadas formas, e tende a reproduzir essa violéncia praticando
delitos, importunando o sistema.

Essa nova leva de excluidos encontra pela frente um sistema punitivo que, quase de forma mecanica e industrial, julga e
condena, gerando o fenomeno do encarceramento em massa. A “mao invisivel” do mercado de trabalho precarizado conseguiu
seu complemento institucional no “punho de ferro” do Estado, que tem sido empregado para controlar desordens geradas pela
difusdo da inseguranca social. (WACQUANT, 2008, p. 93-94)

O neoliberalismo, dessa forma, tem fomentado no mundo inteiro o aumento da criminalidade, uma vez que camadas
inteiras da sociedade, sem opgdo razoavel e de curto prazo, acabam por migrar para o crime. E a resposta do Estado vem na
mesma velocidade, repreendendo os “indesejaveis” e colocando-os, em larga escala, nas prisdes mundo afora.

2 - O EXTERMINIO

Ao lado desse problema, no Brasil, também surge o fenomeno das chacinas urbanas, fendmeno extremante relacionado
com a exclusdo social potencializada pelo neoliberalismo.

Os “excluidos” ou sem capital sofrem a segunda punicio do sistema segregador: desprovidos de educagao, saude e
cidadania descambam para a delinquéncia e, por conseguinte, sem um julgamento pelo aparelho estatal constituido, sdo con-
denados e executados pela propria sociedade (grupos de exterminio paramilitares) ou pelo aparelho estatal ndo legalizado ou
legitimado (policia). E o exterminio da vida propriamente dita. E o que denominamos bis in idem social.

Vivemos, portanto, em um tempo de violéncia sistémica. Por um lado, violéncia de negagdo de direitos fundamentais de
uma estrutura social injusta, que empurra o excluido para a pratica de violéncia por meio do cometimento de crimes e, por outro
lado, violéncia também na resposta ndo oficial do sistema, excluindo (apagando) os indesejaveis.

Para agravar a situacdo, ainda se verifica o crescente apoio que as agdes violentas, oficiais ou nio oficiais, tém obtido
da opinido publica.

O Instituto Datafolha, a pedido do Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), realizou recentemente uma pesquisa.
Divulgada em 3 de novembro de 2016, essa pesquisa mostra que a maioria dos brasileiros (57%) defende a afirmacéo “bandido
bom ¢ bandido morto”. O indice de concordancia sobe para 62% em municipios com menos de 50 mil habitantes, segundo o
levantamento realizado.

O resultado ¢ estarrecedor. Constata-se a existéncia de um ciclo vicioso e deletério, no qual o exercicio da violéncia insti-
tucional — legal ou ilegal —, patrocinada pelo sistema penal e que tem por fim Gltimo — apesar de ndo declarar — a manutengéo da

¢ Dornelles define violéncia como todo ato em que o ser humano ¢ reificado, ¢ tratado como coisa, tratado como objeto, perdendo sua condigdo de sujeito de-
tentor de direitos, passando a ser “descartavel”. Violéncia, portanto, ¢ todo ato em que o ser humano perde a sua humanidade perante os outros (1997, p.105).
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violéncia estrutural e a repreensao das pessoas ¢ movimentos que buscam reduzir tal violéncia, acaba gerando mais violéncia, a
ser novamente combatida pelo sistema penal, tudo isso com o apoio cada vez maior da populagdo. (GUIMARAES, 2009, p.151)

A andlise desse fendmeno, identificagdo de suas causas e exame até que ponto esses atos de violéncia sdo legitimados
pelo sistema ¢ a ordem do dia.

Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, identificar a parcela da sociedade que, de fato, é vitima dessa violéncia
institucionalizada. Importa compreender melhor a relagdo da exclusdo social neoliberal com a violéncia — cometimentos de
crime — e a consequente exclusdo de fato, a morte.

Também se faz necessario identificar os executores diretos desse “exterminio” no Brasil, que se especificam por sua
localizag@o e pertinéncia social. Inicialmente, visualizamos quatro categorias: o justiceiro, o esquadrdo da morte, 0s grupos
paramilitares e as organizagdes de trafico. (CRUZ-NETO, MINAYO, 1994, p.209)

Como delimitagdo do tema, a investigagdo e compreensao do dito “esquadrdo da morte” oriundo da propria Policia
militar brasileira aqueles denominados “turma punitiva da policia” que agem como verdadeiros “pelotdes de execucao”
merece destaque.

A violéncia institucionalizada, a desumanizag@o e os rituais de iniciag¢@o a cultura policial com cadeias de comando leais
¢ altamente verticalizadas transformam o agente policial em um verdadeiro exterminador. O lema “bandido bom ¢é bandido
morto” ndo se resume a uma ideologia simpldria, surgida do povo, mas ¢ um discurso visivel de um processo de construgdo
social do exterminio (apagamento de formas de vida intteis).

Assim, a pesquisa ganha maior importancia quando nos defrontamos com o problema da violéncia, que, além de atingir
a todos da sociedade, passa a ser pontual e direcionada a um nicho de excluidos que pagam ao sistema com a prdpria existéncia.
A violéncia ndo para, apenas gira.

Nesse quadro de violéncia endémica e pontual, o sistema de justica criminal deve atuar por meio de politicas publicas
a fim de, primeiro, compreender e, em seguida, enfrentar a questdo de forma preventiva. Afinal, considerando o alto indice de
encarceramento brasileiro, esse mesmo sistema ja demonstra ser extremamente eficaz.

Nesta analise, destaca-se a relevancia do Ministério Publico em nosso sistema de democracia, bem como suas atribui-
¢Oes constitucionais, como ator no enfrentamento dessa violéncia neoliberal.

3 - O AGENTE DE TRANSFORMACAO SOCIAL

O Ministério Publico possui origem controvertida. Para uma melhor compreensao da institui¢cdo do Ministério Publico,
¢é necessario levar em conta razdes historicas que suscitaram seu nascimento ¢ seu desenvolvimento até os dias de hoje. Nesse
sentido, a evolug¢@o do Ministério Piblico esta ligada diretamente a evolu¢do do Estado moderno, notadamente, ao aparato
relacionado a prestagdo da justica.

A expressao “Ministério Publico” nasceu do exercicio das fun¢des dos procuradores do rei franceses que, em seus oficios
ou correspondéncias, tratavam-se como ministério ou funcao publica, visando distinguir-se da fun¢do privada do advogado; de
outra sorte, o termo Parquet tem origem no estrado (tipo de madeira) existente nas salas de audiéncia, onde os procuradores do
rei podiam sentar-se lado a lado, com os magistrados.

Em resumo, ¢ nitido que o Ministério Ptblico evoluiu junto com o Estado moderno e que seu fortalecimento ¢ inerente
a democracia e ao Estado de Direito.

A finalidade da existéncia do Ministério Publico, diz o proprio texto constitucional, é a defesa da ordem juridica, do regi-
me democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Logo a institui¢do assume a fungdo de defesa da sociedade
no regime democratico, instituida pela Carta de 1988. (JATAHY, 2007, p.31)

Dessa forma, com base na propria natureza da atividade desenvolvida pelo Ministério Publico, voltada para o bem
-estar da sociedade, protegendo-a contra terceiros e, em especial, contra o Estado, a sua existéncia deve ser considerada
incluida no rol dos direitos e garantias individuais, sendo vedada a apresentagao de qualquer proposta de emenda tendente
a aboli-la (art. 61, § 4.°, V, da CF 88). Assim, devemos considerar o Ministério Publico como cldusula pétrea. (JATARY,
2007, p.32)

Nesse sentido, leciona Emerson Garcia:
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Por ser indcua a previsdo de direitos sem a correspondente disponibilidade de mecanismos aptos
a sua efetivagdo, parece-nos que a preservacdo da atividade finalistica do Ministério Publico esta
associada a propria preservacdo dos direitos fundamentais, o que reforga a sua caracteristica de
clausula pétrea e preserva a unidade do texto constitucional. (2005, p.48)

E continua o autor:

Além disso, a limitagdo material ao poder de reforma alcangara, com muito maior razao, qualquer
iniciativa que, indiretamente, busque alcangar idéntico efeito pratico (v.g. redugdo das garantias ¢
prerrogativas de seus membros e supressao da autonomia da Instituigdo, tornando-a financeiramen-
te dependente do Executivo, e com isto, inviabilizando a sua atuagfo, que ¢ elemento indicativo de
sua propria existéncia). (2005, p.48)

Por outro lado, a Constitui¢do Federal também disp6s que o Ministério Publico ¢ institui¢do essencial a fungao jurisdi-
cional do Estado. Dessa forma, unindo o substantivo “institui¢do” ao adjetivo “essencial”, concluimos que somente o Ministé-
rio Publico pode desempenhar atividades outorgadas pelo legislador constitucional e infraconstitucional, imprescindiveis para
a consecucdo final da justica.

Assim, o novo perfil do Ministério Publico pressupde a aferi¢do e a fiscalizagdo de todos os atos praticados pelos 6rgaos
do Estado, podendo ajuizar as medidas necessarias ao combate de abusos ou ilegalidades, sempre com o intuito de manter o
Estado no limite da Constituigdo e do direito. Logo, também ¢ de se concluir que, ao Ministério Publico, compete também a
defesa da ordem constitucional onde quer que ela se encontre ameagada.

A Constitui¢do de 1988 estabeleceu no Brasil, de forma expressa, o Estado democratico de direito, quando definiu os
fundamentos do sistema de separag@o de poderes, a soberania popular, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e, ainda, o pluralismo politico.”

Diante disso, a defesa do regime democratico importa em salvaguardar todos os dispositivos formais da democracia
representativa e do conteudo material da propria Constitui¢ao, em especial, os direitos e garantias fundamentais. Essa ¢ uma
das fungdes do Ministério Publico brasileiro.

Assim, o Ministério Publico é também uma institui¢do destinada a preservagdo dos valores fundamentais do Estado
enquanto comunidade; para tanto, recebeu a fung@o de efetivar esses direitos. O Ministério Publico € um dos instrumentos de
efetivac@o de cidadania (RITT, 2002, p.162).

Assim, para que o Ministério Ptblico cumpra sua destinac@o constitucional, ndo mais se sustenta o modelo ins-
titucional antigo. E preciso avancar com planejamento funcional e em suas estratégias de atuagio. A atuacgdo individual
e intuitiva dos membros do Ministério Publico deve ser superada por um novo modelo, em que o compromisso com a
transformacao social, o planejamento estratégico e a eficiéncia passem a ser condi¢des naturais em todos os ambitos da
atuacdo institucional, jurisdicional ou extra jurisdicional. (ALMEIDA, 2008, p.48-49)

Diante dessas arduas incumbéncias, resta ao Ministério Publico tentar aparelhar-se e, a0 mesmo tempo, modernizar-se.

Essa instituigdo, ao longo da historia, sempre esteve em mutagdo, dai também ser chamada agente de transformagédo
social. (JATAHY, 2007, p. 71)

No leque de atribui¢des conferidas ao Ministério Publico, existe o interesse maior e supremo, que ¢ a defesa da socieda-
de. A razdo de ser do Ministério Publico ¢ a comunidade, a institui¢ao, quando age, ¢ em nome e em prol da sociedade.

No mundo globalizado neoliberal, o Ministério Publico brasileiro vé-se diante de mais problemas e tarefas. A desi-
gualdade social faz surgir novos fendmenos criminais, como as chacinas urbanas, até entdo, nesses moldes, desconhecidas
em nossa sociedade.

Trata-se de enfrentar os novos desafios impostos na era neoliberal, o que requer a constru¢ao de novos paradigmas de
atuacdo para o Ministério Publico. Essa ¢, precisamente, a redefini¢cdo do papel do Ministério Publico.

<

Nessa linha, asseverou Eduardo Ritt: “A atua¢do do Ministério Publico brasileiro, portanto, ¢ orientada para a supremacia constitucional e para que o ordena-
mento juridico como um todo néo seja agredido, ou por abusos de poder e por atos ilicitos de autoridades publicas (inclusive por atos de improbidade adminis-
trativa), ou por atos ilicitos do proprio cidadao. Para tanto, utiliza-se da agéo penal, da a¢ao civil ptiblica, da aco direta de inconstitucionalidade e, até mesmo,
da representagdo para fins de intervenc@o da Unido e dos Estados, entre outras medidas para manter a legalidade (por exemplo, na defesa do patrimdnio publico
contra os desmandos do administrador publico), nos termos do art. 129 da Carta constitucional de 1988 (2000, p. 157).
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4 - PARA ONDE SEGUIR O MINISTERIO PUBLICO?

O Ministério Publico, além de suas atribuigdes criminais seculares, enquanto dono da a¢do penal, também tem o direito
de fiscalizar e de exigir a adequacdo e a melhoria dos servigos de prevengdo de crimes e controle de criminalidade, numa for-
ma de controle externo. (Art. 129, VII, da Carta Magna). Pretendemos, justamente, aqui focar a redefini¢ao das atribui¢cdes do
Ministério Publico que fujam ao tradicional, que possam redesenhar seu perfil institucional.

Em um cenario de violéncia sistémica, no qual, em decorréncia de uma politica dita neoliberal, o fosso de classes apenas
aumenta e piora, ¢, além da exclusio social, ¢ verificada a exclusdo da vida na sua mais primitiva acep¢do, o Ministério Publico
ndo pode passar ao largo dessa questdo. N@o se pode conceber o Ministério Publico tdo somente como mais uma instituigdo
destinada a implementag@o da jurisdi¢do, uma vez que nédo estaria agindo de acordo com sua missdo constitucional.

Ocorre que, em uma rapida analise, constata-se que o Ministério Ptblico criminal, como agente de transformagao social,
tem apenas mantido o sistema como esta. Como 6rgdo que compde o sistema penal, apenas combate, na medida do possivel, a
violéncia representada pela criminalidade de rua, tosca, a sanguinaria.

Um questionamento impde-se: estaria o Ministério Publico, de fato, exercendo suas atribui¢des como garantidor do Es-
tado democratico de direito, defendendo a inclusdo social, a redugdo do fosso que separa as classes sociais e, claro, enfrentando,
por meio de politicas publicas de seguranga, o problema da violéncia urbana?

Para responder a essa pergunta, faz-se necessario aprofundar a compreensao da fungao politico-social do Ministério Pa-
blico, atualizando seu perfil institucional com novas maneiras de atuagdo ¢ de inser¢do social. O Ministério Publico preventivo
e de acordo com as novas realidades sociais.

5- CONCLUSAO

Essas reflexdes motivaram a escolha da tematica investigada nesta pesquisa. Por isso, nasce o questionamento: de que
forma o Ministério Publico brasileiro, com atuagdo na area criminal, pode enfrentar o fendmeno das chacinas urbanas, em uma
ordem neoliberal? Assim vejamos:

Um Ministério Publico moderno ndo vinculado a ideais neoliberais deve redefinir seu papel institucional, resistindo,
utilizando-se de instrumentos e de mecanismos inerentes as suas atribuigdes para impedir a eliminagao seletiva de individuos
que sofrem e s@o punidos por duas vezes, a primeira com a exclusdo social e em seguida com a morte (bis in idem social).

A redefini¢do do perfil do Ministério Publico criminal ndo implica, obrigatoriamente, reformas legislativas. A nova visdo
depende de uma interpretacdo atualizada das normas que fundamentam esse 6rgao, tornando-o um Ministério Publico resoluti-
Vo, proativo, ndo apenas demandista.

A ideia dessa tese ndo €, de pronto, apontar solu¢des para o problema do exterminio dos grandes centros urbanos brasi-
leiros, mas fomentar a discussao sobre o tema, muita das vezes visto por uma perspectiva equivocada (repressdo ao crime como
outro qualquer). E trazer a baila a discussdo que o Ministério Ptiblico ndo pode e nem deve se restringir a um 6rgéo “confec-
cionador de dentincias”, mas assumir sua funcdo constitucional de garantidor de direitos, combatendo um sistema segregador,
encarcerador e agora de exterminio.

O Ministério Publico criminal deve exigir a adequag@o ¢ a melhoria de servigos de prevengdo de crimes por meio do
controle externo da atividade policial, considerando-se que foi moldado historicamente para atuar nessa area com o fato ja
consumado. A participacdo do Ministério Publico criminal é essencial na fixacdo de uma gestdo democratica da seguranga
publica, apresentando propostas e buscando solugdes junto com outros agentes, em especial com a sociedade civil. Portanto, a
institui¢do ndo deve enxergar o fendmeno crime como fato isolado, mas como algo maior, difuso e mais préximo da realidade.

Em conclusdo, a instituicdo Ministério Publico precisa preparar-se para uma atuagdo preventiva de crimes resultantes
de chacinas urbanas com o aprofundamento de estudos das causas sociais da incidéncia de crimes dessa natureza, atuagao que
¢ diferente da atuagdo tradicional. A prevencdo ¢ fator importante para uma melhora na eficiéncia dos servigos dos 6rgaos de
seguranca publica, fomentando um maior didlogo entre os atores envolvidos no processo, como o cidadao, a sociedade, a aca-
demia e as policias para que juntos possam implementar uma agenda positiva para a seguranga publica.
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A REDEFINICAO DO PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO, COM ATUAGAO NA AREA CRIMINAL, NO
COMBATE AO BIS IN IDEM SOCIAL NA ERA NEOLIBERAL: O FENOMENO DAS CHACINAS URBANAS
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PROBLEMATICA

Como pode o Ministério Publico brasileiro exercitar o seu perfil constitucional de Defensor do Regime Democratico na
atual conjuntura de institucionalizag¢@o da corrup¢ao no Pais?

O atual momento politico do Pais, quando os nossos representantes mergulharam em um verdadeiro mar de lama, com
a institucionalizagdo da corrupgdo generalizada exige uma reprimenda enérgica de combate a essa chaga que crassa a Nagao.

Estamos a assistir a degradacdo moral daqueles que elegemos para representar-nos na vida publica nacional. Esse mal
ha de ser definitivamente erradicado.

Nao podemos tolerar a conduta irresponsavel de politicos que fraudam a crenga de nosso Povo, Patrim6nio Maior de
uma Nagao.

Nesse embate, entendemos plausivel criminalizar a conduta desses detentores de cargos eletivos que, num verdadeiro
descaso com a populagdo, enganam os cidaddos que depositam sua confianga nas promessas de campanha.

Tal conduta ¢ de ser considerada, fraude eleitoral e, portanto, punida com o rigor necessario para desestimular pessoas
inescrupulosas que, num verdadeiro atentado a Fé Publica, cometem constantes desvarios contra pessoas de bem que cumprem
a sua cidadania, exercendo o seu direito de voto, cujo correspondente respectivo € o dever de exigir dos gestores publicos, dig-
nidade em sua conduta, enquanto exercitarem os seus mandatos.

E, pois, neste desiderato, que propomos a este Conclave, a punigdo exemplar dessas condutas criminosas.

META

Combate a corrupgdo, criminalizando a conduta de detentores de cargos eletivos que ndo cumprem suas promessas
de campanha.

OBJETIVOS:
1. Combater a impunidade;
2. Estimular o surgimento de Liderangas — Cidadas a candidatar-se a cargos eletivos;
3. Incrementar a credibilidade da comunidade Internacional na potencialidade de nossa Nagao;
4. Propiciar a retomada do crescimento, sem descuidar do investimento no Capital Social.

O presente estudo busca analisar um tema até entdo pouco ou quase ndo abordado, seja na legislacdo, na doutrina
ou ainda nas construgdes jurisprudenciais que envolvem o Direito Eleitoral na atualidade, utilizando-se, para tanto, de uma
perspectiva de valorizacao das normas constitucionais sobre a matéria. Seu foco é uma questdo até entdo nao debatida na
doutrina nacional e internacional, em na jurisprudéncia brasileira. Cuida-se de um tema que envolve a democracia, o proces-
so eleitoral, a opinido publica e os partidos politicos. Compreende duas partes fundamentais: em um primeiro momento bus-
ca-se identificar as premissas que legitimam os principios constitucionais que estruturam o Direito Eleitoral patrio, partindo
de um norte metodolégico descritivo-comparativo, com o fito de construir um substrato para a melhor compreensao da tese;
no segundo procura-se tragar um perfil retratar e embasar a identificagdo dos principios propriamente ditos, quais sejam: 1.
o principio constitucional da legitimag@o do Ministério Publico eleitoral; 2. o principio constitucional do livre exercicio do
mandato; 3. o principio constitucional da imprescindivel participagdo das minorias no debate e nas instituigdes politicas;
4. o principio constitucional da isonomia na disputa eleitoral; e 5. o principio constitucional da legalidade especifica em
matéria eleitoral. Sua tonica é a questdo juridica; contudo, permeia-se a interdisciplinariedade de saberes, sobretudo da
Ciéncia Politica e da Historia. As conclusdes finais extraidas da pesquisa realizada se encerram na assertiva de que os fun-
dantes principiologicos do Direito Eleitoral de nosso Pais s6 sdo reconhecidos tendo como norte a construgéo sistémica do
ordenamento constitucional, nos moldes e contornos que se extraem do sistema constitucional e da realidade da democracia
nacional. De consequéncia, se construirdo precedentes adequados a embasar as decisdes judiciais e administrativas tocantes
ao tema, notadamente da Suprema Corte e do Tribunal Superior Eleitoral.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Principios Constitucionais, Sistema Eleitoral, Corrupgdo. Impunidade, Mandato rep-
resentativo. Igualdade eleitoral.
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ABSTRACT

The present study seeks to examine a subject until then little or hardly addressed in legislation, doctrine or legal con-
structions involving the electoral law today, using for this purpose, a perspective of constitutional rules on the matter. Its focus is
an issue not discussed in national and international doctrine, in brazilian jurisprudence. Take care of a theme involving democ-
racy, the electoral process, public opinion and political parties. Comprises two key parts: in first search to identify the assump-
tions that legitimize the constitutional principles that structure the electoral law of the homeland from a descriptive-comparative
methodological North, with the aim of building a substrate for better understanding of the thesis; in the second profiling wanted
to portray and support the identification of the principles themselves, which are: 1. the constitutional principle. The present
study seeks to examine a subject until then little or hardly addressed in legislation, doctrine or legal constructions involving the
electoral law today, using for this purpose, a perspective of constitutional rules on the matter. Its focus is an issue not discussed
in national and international doctrine, in brazilian jurisprudence. Take care of a theme involving democracy, the electoral pro-
cess, public opinion and political parties. Comprises two key parts: in first search to identify the assumptions that legitimize the
constitutional principles that structure the electoral law of the homeland from a descriptive-comparative methodological North,
with the aim of building a substrate for better understanding of the thesis; in the second profiling wanted to portray and support
the identification of the principles themselves, which are: 1. the constitutional princ constitutional principle of the legitimacy of
the electoral Public Ministry; 2. the 1. the constitutional principle of the legitimacy of the electoral Public Ministry; 2. the con-
stitutional principle of the free exercise of the mandate; 3. the constitutional principle of the essential participation of minorities
in the debate and political institutions; 4. the constitutional principle of equality in electoral dispute; and 5. the constitutional
principle of specific electoral legality. Your tonic is the legal issue; However, permeates-if the interdisciplinarity of knowledge,
especially of political science and history. The conclusions drawn from the survey will close on assert that the Electoral law
principioldgicos he wrote of our country are recognized as systemic planning building North, constitutional and contours that
extract of the constitutional system and the reality of national democracy. Accordingly, you build a criticism of current judicial
and administrative decisions touching on the subject, notably the Assume ...onstitutional principle of the free exercise of the
mandate; 3. the constitutional principle of the essential participation of minorities in the debate and political institutions; 4. the
constitutional principle of equality in electoral dispute; and 5. the constitutional principle of specific electoral legality. Your
tonic is the legal issue; However, permeates-if the interdisciplinarity of knowledge, especially of political science and history.
The conclusions drawn from the survey will close on assert that the Electoral law principioldgicos he wrote of our country are
recognized as systemic planning building North, constitutional and contours that extract of the constitutional system and the
reality of national democracy. Accordingly, you build a criticism of current judicial and administrative decisions touching on
the subject, notably the Supreme Court and the Superior Electoral Court.

Keywords: Keywords: Electoral law. Constitutional Principles, Electoral System, Corruption, Impunity, representative
Mandate. Electoral equality.

METODOLOGIA

O estudo procura analisar as principais tematicas que envolvem o Direito Eleitoral na contemporaneidade utilizando-se,
para tanto, de uma perspectiva de valorizag@o dos ditames constitucionais a respeito do assunto. Foca as questdes polémicas que
vém sendo debatidas ndo somente na doutrina nacional e internacional, mas também na jurisprudéncia brasileira. Trata de temas
como a democracia, 0 processo eleitoral, a opinido publica e os partidos politicos. Divide-se em duas partes fundamentais: a
primeira procura identificar as premissas que legitimam os principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral brasilei-
ro, partindo de uma metodologia descritivo-comparativa, com o objetivo de construir um substrato para o melhor entendimento
da tese; a segunda procura retratar e fundamentar a identificagéo dos principios em si, quais sejam: 1. o principio constitucional
da autenticidade eleitoral; 2. o principio constitucional da liberdade para o exercicio do mandato; 3. o principio constitucional
da necessaria participacdo das minorias no debate publico e nas institui¢des politicas; 4. o principio constitucional da maxima
igualdade na disputa eleitoral; e 5. o principio constitucional da legalidade especifica em matéria eleitoral. Seu foco é na ques-
tao juridica; todavia, utiliza-se de conhecimentos interdisciplinares, notadamente da ciéncia politica e da histdria. A conclusdo
final extraida da pesquisa realizada pode ser resumida na assertiva de que os fundamentos principioldgicos do Direito Eleitoral
brasileiro somente podem ser reconhecidos a partir do sistema constitucional positivo, nos termos e limites extraiveis do pro-
cesso constituinte e da realidade democratica nacional. Por consequéncia, elabora uma critica as recentes decisdes judiciais e
administrativas a respeito da tematica, notadamente do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral
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PROPOSICOES
1*) O momento atual do cenario nacional nos convoca a exercer nossa parcela de responsabilidade politica;
2%) O investimento no desenvolvimento do Pais perpassa pelo investimento no seu Capital Humano;
3% A credibilidade de uma Nagdo exige o combate efetivo da impunidade;
4%) Nao ha crescimento econémico sem punicio aos fraudadores da Cidadania;

5% Criminalizar a conduta de gestores publicos atentatéria a Cidadania é uma imposigdo necessaria.

CONCLUSAO FINAL
Acresca-se ao Codigo Eleitoral Art.350-A, com a seguinte redacao:
“Art. 350-A: Descumprir o Ocupante de Cargo Eletivo, Promessa de Campanha.

Pena: Reclusdo de 8 (oito) a 12 (doze) anos e multa no valor de 5 (cinco) a 25 (vinte e cinco ) mil reais, que sera desti-
nada pela Justiga Eleitoral a um Fundo a ser instituido com destinagao a alfabetizagdo politica de eleitores.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1.PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Op. cit., p.329 ¢ 336-337);

2.HART, Herbert L. A. Pos-escrito. In: . O conceito de Direito. 4. ed. raducdo: A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2005 [1994], p. 299-339, p. 320 e ss);

3.ALEXY, Robert. Balancing, constitutional review, and representation. International Journal of Constitutional Law, New York,
n. 3, p. 572-581, 2005, p. 573; ALEXY, 4;

4 Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo: Ernesto Garzon Galdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997 [1986]);

5. SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting@o. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, ps.607-630, jan./jun. 2003, p.612. 6;

6.ATALIBA, Geraldo. Mudanga da Constitui¢do. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 86, p. 181186, abr./jun. 1988. 7;

7.ROSAS, Roberto; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coords.). Principios constitucionais fundamentais. Estudos em
homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Lex, 2005, p.929-936, p.936.

XXII ConGRESSO NacioNAL po MINIsTERIO PUBLICO | BH/MG 21



PROPOSTA DE ENUNCIADO:

A ANALISE ECONOMICA DO CRIME PODE
SER UTILIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO
COMO METODO AUXILIAR, NOS JUIZOS
DE DIAGNOSTICO E PROGNOSE DO
COMPORTAMENTO CRIMINOSO, PARA UM
EFICIENTE COMBATE A CRIMINALIDADE;

ANALU LIBRELATO LONGO*

" APROVADA POR UNANIMIDADE COM ADITIVO
*Promotora de Justiga na Comarca de Floriandpolis — Santa Catarina

22 XXII CoNGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO | BH/MG



ANALU LIBRELATO LONGO

I - JUSTIFICATIVA

O fendmeno da globalizacdo, entendido como um processo complexo de homogeneidade de amplas dimensdes da vida
dos homens e dos povos (MARTIN, 2009, p. 605), propicia, fomentado pela tecnologia, a integragdo econdmica e politica, o
encurtamento das distancias territoriais e a intensificacdo das relagdes humanas. Embora a globalizag¢do envolva aspectos so-
ciais, politicos e culturais, sem duvidas os efeitos econdmicos sdo 0s que emergem com maior énfase.

A partir da ideia de geografia globalizada, o velho conceito de Estado, enquanto Poder Soberano, perdeu o comando e
abriu espago para novas agdes ¢ relagdes, em especial para “[...] a consolidagdo do independente mercado financeiro global,
este sim detentor do poder em um mundo globalizado” (COUTINHO, 2000, p. 301). Como consequéncia da formagao de uma
sociedade pos-industrial, ou chamada, segundo Urich Beck (2010) “sociedade de risco”, marcada pela reflexividade, “[...] con-
vertendo-se a si mesmo em tema e problema” (BECK, 2011, p. 24), surgiram novos conflitos, em especial na seara criminal,
fomentados por espagos e meios mais amplos para sua perpetragao.

A nova criminalidade, “[...] permite a separagdo tempo-espago entre a a¢do das pessoas que atuam no plano criminoso
¢ a danosidade social provocada [...]” (FRANCO, 2000, p. 120), cujos agentes legitimados (Policia, Judiciario ¢ Ministério
Publico) nem sempre estdo preparados para o enfrentamento, justificando-se o uso de meios interdisciplinares, como o proposto
no presente artigo, a partir Analise Econémica do Direito ¢ sua Teoria Economica do Crime, como método auxiliar nos juizos
de diagnostico e prognose do comportamento criminoso para um eficiente combate a criminalidade.

Partindo dessa premissa, verifica-se que do atual contexto social, politico e econémico, emergem “[...] algumas espécies de
criminalidade também “globalizadas”, sendo o delito de Lavagem de dinheiro, por exemplo, um caso tipico” (MENDRONI, 2015,
p- 4). Isso porque, ndo raras vezes, os agentes delituosos, aproveitando-se das facilidades tecnologicas, em questdo de segundos,
ultrapassam fronteiras e mascaram o patrimoénio ilicito, enviando bens para locais diversos daquele onde o crime foi praticado.

Nesse contexto, de crimes classificados em lucrativos e ndo lucrativos, imprescindivel reconhecer, tal como Gary Becker
(1968, p. 3)* ja alertou, que o crime lucrativo perfaz um setor produtivo da economia.

Ao tratar do narcotrafico, Carrera-Fernandez (1999, p. 150) preceitua que referida atividade criminosa, identificada
como lucrativa, constitui-se em “[...] uma atividade produtiva e comercial de drogas ilegais operada por agentes racionais, que
se comportam como empresarios no sentido lato da palavra, utilizando-se de capital e trabalho com o objetivo explicito de gerar
lucros em atividade onde os retornos superam os retornos médios da economia”.

Além disso, numa perspectiva macro, ndo se pode olvidar que a criminalidade lucrativa extrapola o ambito econdmico ¢ afeta a
sociedade como se um crime praticado com violéncia fosse. Nesse sentido, entende Marcia Dometila Lima de Carvalho (1992, p. 92):

Partindo-se do fato de ter a ordem constitucional vigente projetado um modelo econdmico capaz
de concretizar os direitos sociais (nela sensivelmente alargados) e implementar a justica social (por
ela almejada), ndo ¢ dificil concluir que a criminalidade contra a ordem econémica-financeira sola-
pa a concretizacdo dos direitos sociais e a consecucdo da justica social. Enquanto a criminalidade
classica, em niveis endémicos, ¢ forma enfurecida de protesto, ¢ patologia social, como demons-
trado pelo citado psicanalista, a criminalidade econdmica gerada pela ansia de lucros desmedidos,
pelo individualismo egoistico, pela falta de solidariedade social ¢, sem duvida, causa sociologica
desses protesto criminoso, por aumentar a marginalizagdo social.

Assim, percebe-se que, se até pouco tempo apenas os crimes praticados com violéncia e grave ameaga causavam medo,
repugnancia e intolerancia, atualmente, a sociedade, que preza a alteridade e o futuro nas novas geragoes, ja enxerga, acerta-
damente, a criminalidade econdmica (lucrativa) como uma conduta inibidora da paz social e catalizadora da escassez de bens
tidos como primordiais, sejam eles: seguranga, satude e educagao.

Nessa perspectiva de crimes que visam lucro facil?, afetam a ordem econdémica e minam os direitos sociais, € que o
estudo acerca dos crimes econdmicos carece de abordagem além daquela oferecida pelos postulados da dogmatica estritamente
juridica, pois, se o “crime possui um carater econdmico (uma classificagdo construida pela ciéncia), € bastante dificil isola-lo
de seu contexto social e das motiva¢des individuais (economicas)” (OLSSON; TIMM, 2012, p. 113), razéo pela qual se apre-
senta a interdisciplinaridade entre a Ciéncia Juridica - que sanciona os comportamentos humanos -, ¢ a Economica - que faz um
exercicio de diagnoéstico e prognose dos comportamentos, segundo a escassez dos recursos e as necessidades humanas limitadas
(MANKWIN, 2001, p. 4) -, como alternativa adequada para o enfrentamento da realidade em questéo.

2 No original: “[...] crime is an economically important activity or industry notwthstanding the amost total neglect by economists”.

3 Segundo OLSSON; TIMM (2012, p. 113) “Seu potencial analitico ndo esta ligado necessariamente a crimes de natureza econdmicos, uma vez que a metodo-
logia de andlise ¢ iminentemente comportamental.”
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A aplicagdo da Teoria Econémica do Crime, ¢ o seu elemento do custo e beneficio, mostra-se viavel para um en-
frentamento diferenciado da criminalidade, ja que pode fornecer ferramental orientador firmado nas consequéncias das
agoes individuais e coletivas, a fim de que ndo se perca de vista que muitas politicas publicas e dispositivos legais alteram
os custos ¢ beneficios e, por isso, podem influenciar (incentivar) o comportamento humano, dito racional e individualista,
pela Ciéncia Econdmica.

Uma das propostas da Analise Econdmica, entdo, afastando-se, da simples producdo legislativa desenfreada como forma
de combate a criminalidade, quem vem norteando a realidade brasileira, ¢ obter informagdes a respeito do sujeito que sofrera
a acdo do Estado, para, a partir dai, projetar a atuagdo do criminoso e, com isso, manipular as varidveis com a inser¢ao de ele-
mentos de desestimulo ao crime, dentro de um contexto de gastos limitados.

Como diz STEPHEN (1993, p. 2), “o que a economia esta fornecendo aqui é uma estrutura teodrica para a analise da
lei: um método de dedugdo de prognoésticos a respeito de um comportamento segundo a lei ou um método de dedugdo de um
conjunto de normas para produzir o comportamento desejado.”

Ainda que Direito ¢ Economia apresentem, cada qual, metodologias diversas* e, que na perspectiva da Analise Econd-
mica do Direito (AED), ndo se perceba toda a realidade® que possa interessar aos atores juridicos (Legisladores, Juizes, Promo-
tores de Justica e outros operadores), a Teoria perfaz mais um método, que ndo exclui os demais, de observagdo da realidade,
assim como, por exemplo, faz a Sociologia e da Psicologia.

Ivo Gico Junior (2014, p. 13) bem demonstra como a economia permeia decisdes cotidianas:

Quando falamos em economia nossa pré-compreensdo nos leva automaticamente a pensar em di-
nheiro, mercados, emprego, inflagdo, juris etc. Assim, por exemplo, sdo consideradas questdes
econdmicas perguntas do tipo: qual é o efeito da taxa de juros sobre o nivel de emprego? Por que
empresas nacionais pregam a criagdo de barreiras tarifarias para seus produtos? [...] Por que a
nossa taxa de juros ¢ umas das maiores do mundo? [...] Por outro lado, ndo sdo tradicionalmente
consideradas econdémicas perguntas do tipo: por que os estupradores costumam atacar entre 5h e
8h30min da manha ou a noite? Por que os quintais de locais sdo geralmente sujos, enquanto as
fachadas normalmente sdo limpas? [...] Por que o governo costuma liberar medidas tributarias ou
fiscais impopulares durante o recesso ¢ feriados, como o Natal? [...] Para a surpresa de alguns essas
perguntas sdo tdo econdmicas quanto as primeiras ¢ muitas deles tem sido objeto de estudos por
economistas ou cientistas sociais empregando o método econoémico.

Segundo Richard Posner (2010, p. 6-7), a Analise Econdmica do Direito remonta ao Século XVIII e pode ser dividida
em dois ramos, a partir de dois autores. O primeiro, € mais antigo, em 1776, Adam Smith (1983), guarda relagdo com a analise
das Leis que regulavam as atividades explicitamente econdmicas e, o segundo, Jeremy Bentham (1979), ocupou-se da analise
das Leis que regulavam atividades ndo mercadoldgicas.

Desse modo, no primeiro momento histdrico, Direito e Economia restavam adstritos aos estudos Econdémicos das Leis an-
titrustes, responsabilidade civil e os custos dos acidentes. Entretanto, com o avango da matéria realizado por autores como: Guido
Calabresi (1984), e os custos sociais dos acidentes; Ronald Coase (1960), e os custos de transagdo; e Richard Posner (2010), com
a maximizag¢do da riqueza, a disciplina tornou-se auténoma e passou a ser denominada de Analise Econdmica do Direito.

A Anélise Econdmica do Direito, ainda que dividida em diversas Escolas com elementos proprios - como a (i) Tra-
dicional; (ii) Neoinstitucinal; (iii) Eleicdo Publica; (iv) Estudos a Critica Juridica (GONCALVES, 2007) -, de modo amplo,
¢ uma teoria (precisa ser maitisculo?) que no seu aspecto microecondmico, estuda o comportamento e as decisdes humanas,
avaliando condutas no exercicio de prognose e no emprego de conceitos da Ciéncia Econdmica, para auxiliar na interpreta-
¢do do Direito, a fim de construir solucdes Legislativas ou Decisorias eficientes, considerando a escassez dos recursos versus
as as necessidades ilimitadas.

Para isso, a Analise Econdmica do Direito parte de elementos metodologicos diversos do ordenamento juridico, pressu-
postos iniciais que podem ser absorvidos pelo Direito, tais como: a) os individuos sao racionais; b) individualistas; ¢) ponderam
os custos e beneficios nas suas escolhas (trade offs).

4 A Ciéncia Juridica apresenta metodologia hermenéutica e aspira alcangar a Justica, enquanto a Ciéncia Econdmica aborda calculos matematicos matematica e
pretende chegar a certeza. Segundo José Reinaldo de Lima Lopes (2006, p. 271): “[...] torna o dialogo entre juristas e economistas inevitavelmente turbulento
[...]”, especialmente porque a metodologia aplicada pelo Sistema Juridico ¢ “hermenéutica com aspira¢@o na justi¢a ao passo que a Economica implica na
matematica com bases empiricas” (LOPES, 2006, p. 271).

5 “De qualquer forma, essas limitagdes néo sdo maiores que as deficiéncias de qualquer outra teoria que pretenda abordar os sistemas juridicos e sociais, porque
todas as analises sdo recortes metodologicos de observagdes da realidade, ou seja, ndo sdo a realidade em si (s@o interpretagdes simplificadoras e explicativas
da complexidade social)” (OLSSON; TIMM, 2012, p. 115).
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Quanto a questdo da racionalidade®, significa dizer que os individuos “[...] possuem entendimento amplo dos fendmenos
econdmicos ¢ usam toda informagdo disponivel para tomar suas decisdes” (ARAUJO; SHIKIDA, 2014, p. 34). O individualis-
mo, por sua vez, traduz-se na ideia de que os agentes maximizam a utilidade da decisdo, “[...] seja 14 o que isso significar para
eles” (GICO JUNIOR, 2014, p. 23), de modo que ndo pode ser confundido com egoismo, que pressupde uma motivagao apenas
de bens materiais (GICO JUNIOR, 2014, p. 23).

A partir da formulacdo tedrica de que os individuos s@o racionais e individualistas, conclui-se que tomam decisdes, isto
¢, enfrentam trade offs, cuja formula opera-se da logica de ponderagdo do custo’ e beneficio entre as varias opgdes possiveis,
escolhendo aquela que fornece o maior beneficio, em detrimento do menor custo. Significa isto dizer que “[...] os custos e
beneficios de uma acdo o que chamamos de incentivos” (GICO JUNIOR, 2014, p. 34) sdo elementos essenciais e, quando se
deseja entender o comportamento criminoso, deve-se considerar que a decisdo pela pratica do crime ¢ influenciada segundo os
incentivos e o sopesamento entre os custos e os beneficios pelos agentes.

Dentro desta l6gica, Gary Becker®, com seu artigo Crime and Punishment: An Economic Apporoach (1968), cunhou
nova abordagem acerca da Analise Econdmica aplicavel a criminalidade, ao afirmar que o ato criminoso decorre de uma ava-
liagdo racional em torno dos beneficios e custos esperados, comparados aos resultados da alocagdo de seu tempo no mercado
de trabalho licito.

A Teoria Econémica do Crime aplicada pelo economista foi inovadora, porquanto, até entdo, nos anos 50 (cin-
quenta) e 60 (sessenta), as discussdes eram dominadas por Teorias Criminoldgicas que sustentavam, em geral, que o ato
criminoso era causado por doengas mentais, patologias genéticas, anomias e opressdo social. Gary Becker, rompendo
com esse paradigma da motivacdo do agir criminoso e da ldgica juridica punitiva centrada no lema “mais pena menos
crime”, inseriu o sujeito dentro do contexto econémico e afirmou que a conduta criminosa visa a lucratividade, seguindo
o bindmio custo x lucro.

A decisdo pelo crime assemelha-se, para Becker, a outras tomadas de escolhas pelo individuo durante seu dia a dia. Na
visdo do autor®, os individuos sempre buscardo a maximizagao dos resultados decorrentes do ato criminoso, a partir de uma
avaliacdo racional dos beneficios e custos, comparados aos resultados do dispéndio de seu tempo no mercado legal. O agente
criminoso passa a ser tratado como se “empresario” fosse, dedicando-se a atividade criminosa em razao dos potenciais benefi-
cios a serem recebidos.

Cada individuo que planeja cometer um crime, para Becker, contrapde a probabilidade (percebida pelo individuo) de ser
preso, sofrer condenagdo e suportar a severidade da pena, versus a projecdo de ganho com um trabalho legal, decidindo, a partir
dessa equacdo, cometer ou ndo o crime (BECKER, 1962).

Mais tarde, Robert Cooter e Thomas Ulen (2010, p. 25) igualmente se debrucaram sobre o uso das ferramentas da eco-
nomia para, antecipadamente, conhecer os efeitos das san¢des sobre o comportamento, associando-as a ideia de pregos:

Para economistas, san¢des sdo como pregos, ¢ presumivelmente, as pessoas respondem a elas de
forma muito semelhante a como responderiam aos pregos. As pessoas respondem aos precos altos
com um consumo menor dos bens que estdo mais caros, entdo, presumivelmente, as pessoas res-
pondem as sangdes mais pesados fazendo menos a atividade que é sancionada.

No mesmo sentido, abordando a Analise Econdmica do Crime, os autores Pery Francisco Assis Shikida e Thiago Bottino
do Amaral (2014, p. 305), explicam:

Nesse contexto, a Analise Economica do Crime baseia-se fortemente na relagdo delito-puni¢ao
como determinante da taxa criminal, em que a eficcia policial e judicial relaciona-se com a pos-
sibilidade dos beneficios da atividade criminosa suplantarem seus custos e compensarem 0 risco
estipulado. Por isso, o objetivo da sociedade ¢ tornar nulo o retorno lucrativo médio do empresario
criminoso e/ou aumentar o risco dessa atividade - nesse caso, “auséncia do crime pode ser definida
como seguranga”. Ou seja, a sociedade ndo criminosa, procura maximizar os custos da atividade
infratora e/ou minimizar seus lucros. A conclusao de que o crime nido deve compensar ¢ a solugo
otima a ser perseguida.

¢ Considera-se os individuos racionais de forma limitada, porque ndo significa que eles ndo errem ao tomar decisdes, tendo em vista a assimetria de informagoes.
Segundo Daniel da Silveira Menegaz (2012, p. 22): “A capacidade sensorial de cada um limita a quantidade de decisdes possiveis dos caminhos que se podem
seguir”.

7 Os custos devem ser entendidos ndo unicamente em seu sentido econdmico, mas como algo que a sociedade perde, deixa de ganhar, ainda que exclusivamente
em relagdo ao bem estar e utilidade. (OLSSON; TIMM, 2012, p. 117).

8 Prémio Nobel de Economia, em 1992, como reconhecimento das suas pesquisas na area comportamental e criminologica com o auxilio da Teoria Econdmica.

° Na tradigéo de Becker, Burdett (1999) reafirmou que as agdes ilicitas dos criminosos pressupde uma avaliagdo individual da relagéo custo e beneficio em delinquir.

XXII ConGRESSO NacioNAL po MINIsTERIO PUBLICO | BH/MG 25



PROPOSTA DE ENUNCIADO: A ANALISE ECONOMICA DO CRIME PODE SER UTILIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO COMO METODO AUXILIAR,
NOS JUIZOS DE DIAGNOSTICO E PROGNOSE DO COMPORTAMENTO CRIMINOSO, PARA UM EFICIENTE COMBATE A CRIMINALIDADE.

Becker, ao contrario da visdo utilitarista de Jeremy Bentham (1979), segundo a qual seria possivel exterminar a pratica
do crime na sociedade, defendeu que o objetivo do Estado deve ser reduzir ao maximo o custo social do delito e alcangar a sua
quantidade 6tima, assim entendida como aquela concretizada quando os custos sociais do crime ndo ultrapassarem os custos
com o policiamento, julgamento, puni¢do, entre outros.

Esse 6timo social, por mais que pareca absurdo admitir, entdo, ndo sera a eliminacao total dos crimes, de forma que
a situacdo ideal surgird a partir do sopesamento das relagdes entre a oferta e demanda do crime versus o custo social da
seguranga publica.

Desse modo, considerando que os agentes calculam os custos e beneficios “[...] e que se o0 preco a ser pago pelo crime
for baixo, ha um estimulo para o consumo” (OLSSON; TIMM, 2012, p. 119), a decisdo pelo crime, entdo, depende de trés
variaveis: a) o tamanho da recompensa proporcional pelo cometimento do crime (beneficios consistem nos ganhos monetarios
e psicologicos); b) probabilidade de ser preso e condenado; ¢) o rigor da pena a ser cumprida (custos associados a reprovagao
moral do grupo e da comunidade em que vive) (BECKER, 1968).

Segundo Posner (2010), o individuo comete um crime porque os beneficios esperados excedem os custos projetados.
Os beneficios classificam-se como tangiveis, ou seja, aqueles advindos dos crimes pecuniarios, ¢ intangiveis, isto ¢, aqueles
oriundos de crimes passionais. Os custos, por sua vez, contemplam varias despesas além das monetarias, tais como os custos de
oportunidade do tempo do criminoso ¢ os custos esperados da puni¢@o criminal. “Os custos de oportunidade do crime poderiam
ser aumentados e, portanto, a incidéncia da criminalidade reduzida, reduzindo o desemprego, o que aumentaria os ganhos com
o trabalho legal”. (POSNER, 2010, p. 278)

Na propor¢éo acima referida, na visdo do criminoso, quanto maior for a probabilidade de ser preso e condenado (certeza
da punicao e reprimenda desestimulante), mais elevado sera o custo do crime, ou, quanto mais o Estado dificultar o recebimento
do beneficio com o crime, dentro de um limite ideal de gastos, maior sera a taxa de eficiéncia na redugo do custo social.

De acordo com Viapiana (2005, p. 15) os estudos ja realizados mostram que quanto maior for a percepgao sobre a proba-
bilidade de o individuo ser preso e condenado, mais elevado sera o custo do crime. O fundamento ¢ a dissuas@o dos crimes por
meio do efeito incapacitante e simbolico exercido pela certeza, celeridade e severidade na aplicag@o das penas.

Muitas pesquisas seguiram-se & edi¢do do artigo seminal de Gary Becker. Entre essas, algumas delas, embora desenvol-
vidos no exterior, bem ilustram a aplicabilidade da Analise Econdmica do Crime a realidade brasileira.

O jurista e economista americano James McGill Buchanan (1973) abordou o modelo da escolha racional, com enfoque
para o crime organizado. A instigante analise além de, pioneiramente, comparar o crime organizado ao modelo de monopdlio
empresarial, demostrou como o crime organizado ocupou o espago do governo, passando a ofertar bens e servigos sociais.

Nessa esteira, trazendo uma nova ideia acerca do que hoje, no Brasil, denominam-se organizac¢des criminosas, Gross-
man (1995) foi além e afirmou que a existéncia da “Mafia”, no papel de provedora alternativa de servigos ao setor privado e
competindo com o governo na cobranga de impostos e producdo de servigos, pode ter um efeito benéfico por moderar tendén-
cias e a qualidade da oferta de produtos por parte do governo, além de influenciar até mesmo, de maneira paradoxal, na pratica
da corrupgao.

COOETER E ULEN (2010), ao analisar a economia das drogas e a politica norte-americana de combate ao re-
ferido crime, alertam que as agdes de combate, se ndo forem criteriosas, podem “[...] causar mais crimes, ndo menos”
(2010, p. 527), exortacdo que deve ser transportada para a realidade brasileira. Veja-se que, via de regra, o combate ao
narcotrafico (apreensdes, por exemplo) leva a uma restri¢do da oferta de drogas e, consequentemente, a um aumento do
preco. Pelas conclusdes dos autores, uma politica de combate terd consequéncias diferentes, de acordo com a qualidade
dos consumidores: ocasionais ou dependentes. Se o mercado for formado essencialmente pelos primeiros, a demanda
sera elastica e o aumento do preco culminara no consumo em menor quantidade. Todavia, ao contrario, para os de-
pendentes, a demanda permanecera inelastica, ja que o aumento do preco ndo afetard o consumo que ndo ¢ controlado
diante do grau de adicgdo.

Nesse contexto, os autores identificam o efeito perverso das politicas que aumentam os precos das drogas para os de-
pendentes, porque levam ao aumento dos valores que esses gastardo para comprar drogas. “Os maiores gastos dos dependentes
significam que estes cometem mais crimes para obter mais dinheiro para comprar drogas”. (COOTER; ULEN, 2010, p. 527).

Percebe-se, pois, a partir dos exemplos citados o quanto a analise econdmica do crime pode auxiliar o Ministério Publi-
co, ¢ os demais operadores do direito, no combate eficiente a criminalidade.
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I - CONCLUSAO

Num cenério de constantes transformagdes politicas, econdmicas e sociais, impulsionado pela globalizacdo e pelos
efeitos de uma “sociedade de risco”, o eficiente combate a criminalidade pressupde o conhecimento acerca das motivagdes do
comportamento do agente criminoso.

Nesse contexto, a Analise Economica do Crime apresenta-se como método auxiliar na obtencdo de informagdes a respei-
to do sujeito que sofrera a acdo do Estado, para, a partir dai, projetar a atua¢ao do criminoso e, com isso, manipular as variaveis
com a inser¢ao de elementos de desestimulo ao crime, dentro de um contexto de gastos limitados.

Dessa forma, a Analise Econdmica do Crime permite projetar a melhor atuagdo do Estado na elaboraggo da politica de com-
bate a criminalidade, a partir da compreensao do padréo racional, maximizador dos resultados e ponderador dos custos ¢ beneficios.

Como resultado, a abordagem econdmica pode indicar o nivel 6timo da probabilidade e gravidade de puni¢des para dife-
rentes delitos e ofensores. Pode também indicar o nivel 6timo de seguranca que pode ser alcancado, a partir dos investimentos
no sistema de justica.

Assim sendo, propde-se a tese nos seguintes termos: A analise econdmica do crime pode ser utilizada pelo Ministério
Publico como método auxiliar, nos juizos de diagnostico e prognose do comportamento criminoso, para um eficiente combate
a criminalidade.

ADITIVO NO ULTIMO PARAGRAFO

A necesidade de implementagao de novas ferramentas praticas.
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(Nem tao 6bvio assim)

ANDRE SILVANI DA SILVA CARNEIRO

“Ainda que a sociedade esteja, justificadamente, indignada com a noticia dos crimes em comento, a
exigir resposta adequada do Estado, também deve compreender que a credibilidade das instituigdes so-
mente se fortalece na exata medida em que seja capaz de manter o regime de estrito cumprimento da lei,
seja na apuragao e julgamento dos delitos, seja na preservagao dos principios constitucionais em jogo.” ?

' APROVADA POR UNANIMIDADE
2 STF. 22 Turma. HC 127186/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 28/04/2015 (Info 783).

* 23° Promotor de Justica Substituto de Recife - Pernambuco
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1. EXPOSICAO

1.1. Introducio

Apenas mais um pouco de reflexdo acerca do intricado sistema prisional brasileiro, a partir de um olhar acerca do dever cons-
titucional de fundamentar, especialmente aquele que alcanga o Ministério Publico, com um incomodo desafio central: o de buscar
compatibilizar o poder de prender do Estado com os direitos e garantias fundamentais que alcangam também o individuo preso.

Trata-se da constitucional incumbéncia ligada a tutela de direitos fundamentais pelo Ministério Publico, inserta no art.
127, da Constituicao Federal, cuja analise aqui ¢ restrita a atua¢ao no processo penal. Examina-se a forma pela qual o Parquet
promove a defesa de tais basilares direitos em sua fung@o de custos legis no processo em que também ¢é parte autora.

Sob tal limitada 6tica, a observagdo naturalmente recai na cotidiana atuacdo do membro com atribuigdes na area penal,
embora haja iguais reflexos no ambito da infancia e juventude. Sem ignorar a importancia de sua performance extrajudicial na
defesa dos mesmos direitos e garantias fundamentais, o Ministério Publico normalmente se utiliza de outros instrumentos mais
amplos, ali se notabilizando o inquérito civil publico.

Justifica-se o presente enfoque na atuacgdo processual penal do Ministério Publico, porque a despeito de tdo honrosa
incumbéncia pela Constitui¢do Federal, e porque tal missdo alcanga de modo frontal a atuagdo criminal, tem sido incipiente a
acdo institucional neste campo, passando despercebidos até mesmo gritantes e recorrentes abusos, ficando esquecida ou rele-
gada a modestas situag¢des pontuais a defesa de direitos e garantias fundamentais, como se tal mister fosse incompativel com a
promocdo da ag@o penal ou com um dos papéis ali exercido: o da acusag@o.

E possivel que isso decorra de uma certa atrofia da condi¢ao de custos legis do membro do Ministério Publico no pro-
cesso penal, naturalmente inclinado a buscar, desde a sua mais tenra origem, o encarceramento, pelo classico papel de acusador.

E a inexoravel consequéncia disso tem sido a constatagdo de uma reiterada e histdrica violagdo de direitos e garantias
fundamentais pelo Estado, consentida por omissdo pelo Ministério Publico, o que se constata em aspectos de violagdo formal e
material, estas ultimas que sorrateiramente norteiam a realidade dos piores abusos.

Na forma, por exemplo, omite-se quando mesmo se posicionando favoravelmente a liberdade do individuo por entender
caracterizado excesso de prazo, mantém-se inerte ante a negativa judicial do direito — direito a liberdade, direito fundamental.
Do ponto de vista da transgressao material, nos casos em que, embora irretocaveis as razdes processuais a manutencao da pri-
sdo, o local reservado ao cumprimento da medida avilta a dignidade humana, mas o Ministério Publico silencia e nada ¢ feito
a este respeito.

A falta de compreensao e interesse, dos que atuam na area criminal, sobre a mportancia de se dar efetividade plena a
missdo constitucional de defesa de direitos e garantias fundamentais, parece decorrer de uma série de distintas razdes: acomo-
dag@o a interesses do Executivo; receio da opinido publica; visdo distorcida do tema; complexidade do problema; descrenga ou
desconhecimento das alternativas, etc.

Que toda prisdo ilegal ¢ juridicamente insustentavel, isto parece mesmo 6bvio. O que ndo ¢ tdo evidente assim ¢ a
consequéncia pratica disso, quando estabelece a Constituigdo Federal que “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria” (Art. 5°, LXV, CRFB).

Assim, a oportunidade conferida pelo XII Congresso do Ministério Publico de Pernambuco, ainda mais com a ex-
pressa proposta de se pensar o futuro, pode ser um desses momentos para se “tracar novas estratégias de atuagdo” na busca
de mais justiga social e respeito aos direitos humanos, ainda que pelo simples cumprimento do dever de oficio, fruto de
mandamento constitucional.

1.2. Brevissimo enfoque da questao carceraria

Embora sejam realmente notdrias as aviltantes condigdes em que se encontra a maioria de nossos estabelecimentos
prisionais, especialmente aqueles mantidos pelos estados da federagdo, entende-se como necessario o presente destaque. Sobre
o Estado de Pernambuco:

“Falar do sistema penitencidrio do Estado é falar de contas que ndo fecham. De acordo com da-
dos da Secretaria de Justica e Direitos Humanos e do Sindicato dos Agentes Penitencidrios, exis-
tem 30.028 detentos no Estado para 10.967 vagas nas unidades carcerdarias. O déficit é de nada
menos de 19.061 vagas. Quando se sai da calculadora para a realidade, o que se vé é um barril de
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polvora diariamente pronto para explodir com rebelides que resultam na fuga de presidiarios ou
no confronto entre detentos, policiais e agentes penitencidarios.

As rebelioes e as mortes causadas por elas — so em 2016, o registro foi de 43 assassinatos dentro
do sistema prisional — foram frequentes nos ultimos dez anos. Se por um lado elas ndo despertam
a solidariedade de parte da sociedade, que se guia pela logica de que “bandido bom é bandido
morto”, por outro, chamaram a aten¢do internacional.”?

Observe-se que, somente no ano de 2013, segundo dados oficiais da Secretaria de Ressocializa¢do do Estado de Per-
nambuco, foram apreendidas, entre os internos do Anibal Bruno, quatro armas de fogo, aproximadamente 814 facas artesanais/
industriais, 380 chips de celular, 459 carregadores para celulares, 73 kg de maconha, 8kg de crack, 350 gramas de cocaina e
560 comprimidos psicotropicos.

As dentncias, em geral, apresentadas até mesmo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, incluem: “espancamen-
tos, choques elétricos, uso de cdes para morder ¢/ou provocar feridas, ameagas de morte, tentativas de homicidio por meio
de armas brancas e punhais, uso indiscriminado de balas de borracha e bombas de gas lacrimogéneo por parte de agentes
penitenciarios, chaveiros e outros internos, ¢ violéncia sexual contra internos, de maneira individual e também coletiva.” Os
“chaveiros”, destacados entre os presos mais perigosos e influentes, eram mais de 200 (duzentos) e detém até mesmo funcdes
disciplinares, sendo autorizados por funcionarios publicos, com controle sobre diversas celas, pavilhdes e os proprios presos. E
a superlotagdo que leva a anomalia de todo o sistema prisional, favorecendo o aumento da criminalidade e da violéncia, dentro
e fora dos estabelecimentos.

A problematica em torno do sistema prisional no Brasil estd mesmo inserida em uma realidade sistémica e historica.

Relatorio oficial da Secretaria de Desenvolvimento Social € Direitos Humanos do Estado de Pernambuco, datado de
14 de setembro de 2014, apresenta a situagdo cadtica das unidades prisionais de todo o Estado, quanto ao nimero de vagas e
quantidade de presos. Para mencionar apenas o problema da superlotagdo, destacam-se o Presidio de Igarasst que, com ape-
nas 426 (quatrocentos e vinte e seis) vagas, apresenta um numero superior a 3.500 (tr€s mil e quinhentos) presos; o Centro de
Observagdo Criminologico e Triagem — COTEL, com somente 311 vagas, mas com 2.759 encarcerados; ¢ a Penitenciaria Agro
-industrial Sdo Jodo, com 630 vagas ¢ 2.080 custodiados. O total de presos em todo o Estado, quando do relatoério citado, era
de 30.586 pessoas, para um total de vagas limitado a 16.855, num modelo que apenas promete se agravar. Todos estes nimeros
falam por si e parecem dispensar maiores comentarios.

Nesses estabelecimentos nao controlados pelo Estado, até os disputados espacos para dormir sdo objeto de comercializa-
¢do e assim mesmo € necessario o revezamento entre os presos, tamanho aperto no recinto, a ponto do proprio refeitoério haver
sido desativado e encampando, hé anos, apenas para servir de dormitério amontoado de presos.

E notério que tais presidios, em especial os situados na Regido Metropolitana do Recife, de ha muito, ou desde sempre,
desafiam a todos a uma permanente reflexdo acerca das condi¢des em que ali se coloca a dignidade humana, considerada um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Trata-se do desrespeito a direitos e garantias fundamentais que ndo podem
ser afetados nem mesmo com a condenagao.

No caso dos logradouros que servem a Regido Metropolitana do Recife, inclusive o denominado COTEL (de acolhi-
mento oficialmente provisdrio), a realidade ¢ frequentemente exposta a sociedade, ndo se limitando ao conhecimento restrito
dos operadores do direito, tornando inequivoca a compreensao sobre a total impropriedade do sistema, especialmente no que
se refere ao carater ressocializador da pena que, tanto ou mais que o aspecto retributivo, deve receber as reformas necessarias
para que se torne efetivo, o que esta longe de ocorrer.

Assim, em sentido contrario ao desejado por todos, vé-se ha tempos 0s nossos estabelecimentos prisionais serem cha-
mados de universidades do crime. Eles aumentam em nimero, tanto o quanto crescem em péssimas condi¢des gerais: o pais
dispde de mais de 1.478 presidios e aproximadamente 550.000 pessoas encarceradas, o que em nimeros absolutos representa
a quarta maior populagio carceraria do mundo: EUA (2,2 milhdes), China (1,6 milhdo) e Russia (680 mil).*

Agrava a preocupagao o fato de que hd um niimero elevado de presos provisorios no Brasil, chegando ao percentual de
42,5% da populagao carceraria total. Todavia, em Pernambuco esse percentual gira em torno de 58,7% e em estados como
Maranhao, Bahia, Sergipe e Piaui, passa de 70%.

3 http://www.jb.com.br/juventude-de-fe/noticias/2014/01/10/a-violencia-nos-presidios-tambem-e-culpa-nossa

4 BRASIL. Ministério da Justica. Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias (InfoPen). Jun. 2011. Disponivel em:<http://portal.mj.gov.br/services/Docu-
mentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?DocumentID={FBEBE363- 0DC94BAD90660B8335BEDO0AG6} &ServicelnstUID={4AB01622-7C49-420B-
9F76-15A4137F1CCD}>.Acesso em: 18 fev.2012
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No caro ¢ ineficiente modelo brasileiro, apenas uns poucos nio voltam a delinquir e mesmo o eventual resultado positivo
ndo se pode atribuir de maneira alguma ao sistema penitenciario, mas ao acaso ou circunstancias desconhecidas, dés que nio
sdo oferecidos ambiéncia e nem ferramentas de ressocializagdo. Ao contrario, ali as liderangas da criminalidade encontraram
material humano farto para cooptar e, assim, retroalimentar o crime organizado.

A inexisténcia de efetivo controle estatal, com o caos instalado pela superlotacdo absurda, permite que os presos (alguns)
estabelecam suas proprias regras no interior dos estabelecimentos prisionais, o que tem proporcionado cendrios os mais cruéis
em todo o pais e ainda o aumento e a permanéncia do controle da criminalidade no lado de fora. Apenas em 2013 foram pelo
menos 218 brutais homicidios de individuos que se encontravam sob a tutela estatal, em institui¢des que deveriam estar sob o
dominio do Poder Publico, permanentemente.

As barbaries apresentadas constantemente pela imprensa nacional e internacional ja soam a sociedade e a maioria dos
operadores do direito, como algo aceitavel ou, o que ¢ pior, qualquer coisa que deva ser ignorada e relegada ao esquecimento,
ou porque se acredita ndo haver solugdo ou porque enfrentar o problema ndo interessa.

Como pontua Walmyr Janior, graduado em Historia pela PUC-RJ, em artigo publicado®:

“A crise carceraria so podera ser resolvida quando a sociedade e os politicos tiverem vontade
de solucionar o problema. Para isso acontecer, é preciso acabar com os preconceitos em relag¢do
aos presos e aos ex-presididrios. E preciso criar mecanismos para que aquele jovem, ou adulto,
encarcerado possa ser reabilitado. E preciso tratd-lo como ser humano.”

E preciso que se diga que a questio respeitante a superlotagdo dos estabelecimentos, embora por si s6 muito grave, ndo
¢ o unico dos problemas que se verifica existir ¢ a se agravar, tanto em relagdo aos proprios presos, visitantes ¢ agentes peni-
tenciarios, como relativamente a propria sociedade que se recusa ou que ndo esta preparada ao enfrentamento racional (inico
possivel) em torno do sistema penal, notadamente no que tange a ressocializagdo. “A violéncia nos presidios também ¢é culpa
nossa” - Artigo publicado no Jornal do Brasil - 25 de setembro de 2014.

Em um ambiente de regras internas proprias, impostas pelos mais fortes e poderosos, corpos e mentes sdo violentados
diuturnamente e também vidas sdo ceifadas das formas mais cruéis e chocantes que se possa imaginar. O trafico de entorpe-
centes impera, tal qual o comércio ilegal de todos os tipos de utensilios e coisas as mais diversas, pois nem sobre as questoes
mais elementares o Estado ndo tem o menor controle. Mata-se; morre-se; estupra-se; escraviza-se; adoece-se, tudo por causa
da ilegalidade, que muitos dos operadores do direito estdo a chancelar diuturnamente com uma cémoda omissao, pois ndo ha
fundamento juridico valido para tamanha barbarie.

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos pontifica que “ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou trata-
mentos cruéis, desumanos ou degradantes”, ao passo que “Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos”, além de dispor
de igual preceito, dispde que “todas as pessoas privadas de sua liberdade devem ser tratadas com humanidade e respeito a dig-
nidade inerente a pessoa humana”. A Carta Magna brasileira, em seu artigo 5°, incisos III e XLIX, veda a utilizacdo da tortura
ou o tratamento desumano ou degradante, assegurando também aos presos, o respeito a integridade fisica e moral.

Desse modo, em maio de 2014, a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB denunciou formalmente a situagdo vexatoria
dos presidios no Brasil e, em particular dos estabelecimentos pernambucanos, em documento publicado em Recife e enviado
a Presidéncia e a organizagdes de direitos humanos, vendo-se que “Em vdrias visitas feitas ja esse ano a essas unidades os re-
presentantes da OAB constataram a quase total auséncia de médicos, enfermeiros e dentistas, entre outros profissionais da area
de saude; o pequeno niimero de agentes penitencidrios; a falta de assisténcia social para os presos e para os seus familiares; a
auséncia de defensores publicos; a auséncia de trabalho para os presos e, em sintese, o total desrespeito a Lei de Execugdo Penal
que prevé medidas concretas para o cumprimento das medidas legais” (cartamaior.com.br).

De outra banda, a agravar a exposi¢do do Estado brasileiro também no cenario internacional, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em 22 de maio de 2014, emitiu uma Resolu¢do com uma série de medidas provisorias a respeito do
Brasil, dado as vexatorias condi¢des do Complexo Penitenciario do Curado, em Pernambuco, que hoje esta fracionado em trés
unidades prisionais: Presidio Juiz Antonio Luiz Lins de Barros - PJALLB; Presidio Marcelo Francisco de Aralijo - PAMFA; e
Presidio Frei Damifo de Bozzano — PFDB.

Como se vé, as condigdes em que se opera a restrigdo da liberdade no Brasil desafiam os operadores do direito a adogdo
de acdes efetivas de enfrentamento dessa problematica. Impde-se, no contexto conhecido e continuamente agravado, um (re)
exame decorrente de imposigao juridico constitucional.

3 Aury Celso Lima Lopes Junior — jurista gaticho especialista em Direito desde 1993 pela UFRS; professor da Fundag@o Universidade Federal do Rio Grande de
1993 4 2003 e da graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, desde 2000; autor de diversas obras juridicas.
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Afinal, ha alguma razdo, seja logica ou juridica, para a manutengdo de um individuo em carcere que viola direitos hu-
manos? Se esta sendo perseguida, reflita-se sobre o que Aury Junior alerta:

“Enfim, vocé pode impor uma pena privativa de liberdade, mas nao esta autorizado a humilhar,
enxovalhar, bestializar o preso. O senso comum de ‘quanto pior, melhor’, é de uma imbecilidade
imensa. Se ndo compreendem pelo discurso do respeito a dignidade, que pelo menos se deem conta
de que vamos pagar essa (altissima) fatura de outra forma. Estamos tratando-os como bichos e eles
véo sair (nos) mordendo...”®

1.3. Custos com o sistema penitenciario

Nao obstante serem controversas as questdes ligadas aos custos com o sistema prisional no Brasil, h4 diversos levan-
tamentos que tornam inequivoco o entendimento de que sdo elevados os gastos com a constru¢do e manutengdo de estabele-
cimentos prisionais, o que envolve a aquisicdo de areas e construgdo de edificacdes enormes; equipamentos complementares
diversos; veiculos automotores aos montes; alimentagao; equipes de pessoal diversificadas e qualificadas; medicamentos; agua
e energia elétrica.

Para pesquisadores, tanto de seguranga publica quanto de educagdo, o contraste de investimentos explicita dois proble-
mas centrais na condug@o desses setores no pais: o baixo valor investido na educagdo ¢ a ineficiéncia do gasto com o sistema
prisional, que além de tudo ndo preza pela ressocializa¢do. Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
de dezembro de 2012 (tltimo dado disponivel) o Brasil tinha a época 548.003 presos, sendo que tal nlimero apenas cresce,
somando quase o dobro da populagdo que o sistema esta estruturado para receber: 300.000.”

Em Pernambuco, as obras para a constru¢do de um presidio em Itaquitinga, com capacidade para trés mil presos, estdo
paradas ha anos. Os custos da parceria ptblico e privada — PPP, giram em torno de R$ 350.000.000,00 (trezentos e cinquenta
milhoes de reais). Os trabalhos s6 iniciaram em junho de 2010 e o final da obra estava previsto para outubro de 2012, foi adiado
para 2013 e ndo deve terminar em 2017, devido a complexas questdes financeiras e juridicas pendentes (®). Fala-se num custo
da ordem de R$ 10.000.000,00 (dez milh3es de rais) apenas com a manutengdo desse novo estabelecimento.

Mas, a construcdo de novos estabelecimentos s6 promove o crescimento dos custos com a manutengdo do sistema e a
reproducgdo dos mesmos intoleraveis problemas decorrentes.

Finalmente, a questdo mais grave em tudo ¢ que tais gastos representam ao final um desperdicio incomensuravel de
energia e de dinheiro publico, ja que a sociedade acaba por receber individuos egressos de um aparelho que, ao contrario do
teorico proposito de ressocializag¢do, ainda mais os dissociam da convivéncia com os seus pares.

1.4. Aspectos de ordem juridica

A reforma do Coédigo de Processo Penal, introduzida pela Lei 12.403/2011 e alcangando o art. 310 do citado diploma
legal, passou a exigir do juiz que, ao receber o auto de prisao em flagrante, adote uma das seguintes medidas: a) relaxar a
prisdo ilegal; b) converter a prisdo em flagrante em preventiva, desde que presentes os requisitos do artigo 312 do CPP e
forem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares previstas nos art. 319 do CPP; ou c¢) conceder liberdade proviséria,
com ou sem fianca.

Nao por acaso, a primeira das hipoteses diz respeito ao relaxamento da prisdo ilegal, pois apenas se superado tal aspecto
da prisdo, sera observado do cabimento da prisdo preventiva ou a concessio da liberdade provisoria.

De fato, incumbe-se o juiz de observar, primeiramente, se a prisdo se reveste de legalidade e, nesse sentido, confere, por
exemplo, se o flagrante se deu numa das circunstancias previstas no art. 302, do CPP: “Considera- se em flagrante delito quem:
I - esta cometendo a infragdo penal; II - acaba de cometé-la; I1I - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade”. Fora da hipdtese de
flagrante, observara o magistrado se o caso ¢ de cumprimento de mandado de prisédo.

Mas, como se percebe, tratam-se de requisitos meramente formais e, assim, ndo dizem respeito ao modo como se da o
efetivo cumprimento da prisdo, do ponto de vista material de sua execugdo pelo Estado e cumprimento pelo individuo. Neste
sentido, torna-se imperioso examinar se o local destinado a prisdo também atende aos requisitos legais pertinentes, de modo que
ndo basta avaliar se a prisdo ¢ legal do ponto de vista formal, mas ainda se ela é materialmente valida.

¢ http://www.jb.com.br/juventude-de-fe/noticias/2014/01/10/a-violencia-nos-presidios-tambem-e-culpa-nossa
7 http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-08-01/preso-federal-custa-5-salarios-ao-mes-dobro-do-que-se-gasta-com-preso-estadual.html
§ http:/gl.globo.com/pernambuco/noticia/2014/03/audiencia-publica-expoe-impasse-em-obra-do-presidio-de-itaquitinga-pe.html
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Assim, além da analise sobre os requisitos legais formais da prisdo, tem-se por imperioso também o exame quanto aos
aspectos afetos ao local e condigdes de cumprimento da medida restritiva da liberdade, decorra a prisdo de flagrante delito ou
do cumprimento de mandado, seja ela de natureza provisoria ou definitiva.

Mas, ndo € o que se observa na pratica da atuacdo juridica em geral e rotineira. Nem os advogados ou defensores ao
pedir, nem o Ministério Publico ao emitir o seu posicionamento, nem o Judicidrio em suas decisdes a respeito, de regra nao
demonstram qualquer preocupagdo sobre as condigdes em que se materializa o carcere.

O fato é que sdo dissecados os requisitos formais relativos a prisdo ou sua manutengdo, mas nada ¢é dito sobre iguais
pressupostos de lei acerca do local do cumprimento da medida prisional.

Assim ¢é que, embora comumente se tenha convencionado atentar para as violagdes formais de direito sobre a prisdo,
como ocorre com 0s casos de excesso de prazo ou na hipdtese de flagrante intempestivo, relaxando- se a prisdo como conse-
quéncia, as violagdes materiais de garantias fundamentais ¢ da dignidade humana, sedimentadas e notoriamente ocorridas nos
locais reservados ao cumprimento da prisdo, normalmente sdo ignoradas ou toleradas, como se fosse isso menos importante do
que a mera violagdo formal.

Ao contrario da realidade revelada na labuta juridica, apresenta-se muito mais grave a ilegalidade presente nas condi¢des
materiais da prisdo.

Em novembro de 2005 foi amplamente divulgado pela imprensa nacional e causou grande polémica a decisdo proferida pelo
Juiz Livingston José Machado, entdo titular da Vara de Execugdes Penais de Contagem/MG, ao determinar o relaxamento da prisdo
e consequente soltura de presos condenados, face as condigdes degradantes ¢ desumanas em que se encontravam cumprindo suas
penas. O magistrado acabou sendo sumariamente afastado de suas fungdes e severa e injustamente punido por sua decisdo de fazer
valer a Constitui¢do Federal, em simples cumprimento a letra expressa da Magna Carta: a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada. °

Noutra corajosa decisdo, no ja distante ano 2000, o entdo juiz da 2* Vara da Comarca de Bezerros/PE, Augusto Napoledo
Sampaio Angelim, entendeu que:

“E direito da sociedade a segregacdo das pessoas que cometem crimes, ou até mesmo daqueles
contra quem se faz acusagdo de crime, dentro dos limites estabelecidos na lei, porém, é mais certo
ainda que essa sociedade, através do Estado, deve propiciar as condi¢oes minimas para a manu-
tengdo dos detentos, pois a legisla¢do patria garante esse direito aos segregacionados. Entretanto,
infelizmente, ndo ¢ isso que acontece e as cadeias e presidios tornaram-se, invariavelmente, locais
de ocio e de difusdo do crime. Neste caso, acolherei o parecer do Ministério Publico, determinan-
do que o acusado cumpra a prisdo em domicilio, sob a fiscaliza¢do das policias e dos oficiais de
Justica. Sera uma experiéncia e espero que os resultados sejam favoraveis.” ( Proc. n. 008/2000,
A. L P,art. 157, 1ell, CP).

E o proprio Superior Tribunal de Justiga, por voto da lavra do Eminente Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA,
confirmado a unanimidade pela 5a. Turma daquela Corte de Justica, no habeas corpus n. 30218 (D.J. de 03.09.03), apreciando
o cumprimento da pena em condi¢des mais rigorosas que as estabelecidas na condenacdo, concedeu por unanimidade a ordem
“para determinar que o Paciente seja encaminhado ao estabelecimento destinado ao regime semiaberto ou, se inexistente vaga,
seja-lhe conferida a prisdo domiciliar até resolvida a questdo, em ambos os casos, ser- lhe-4 garantido o tratamento médico.”

O carcere em nosso pais, da forma como aos olhos de todos se materializa, desafia esse tipo de atuar audacioso a magis-
tratura, ao Ministério Publico, a Defensoria e a8 Advocacia. Foi isso o que levou a um consequente melhoramento das aviltantes
condigdes do sistema prisional em Contagem/MG e que possibilitou a efetiva reabilitagdo de um jovem em Bezerros/PE. Deve
existir um auténtico e sustentavel equilibrio entre o poder estatal de prender e os direitos e garantias fundamentais do individuo
preso, como sendo o que ao menos se coloque em harmonia com os ditames da Constituigdo Federal, dos tratados internacionais
de que o Brasil participa e a Lei de Execugdo Penal.

Nao ha davida de que o ordenamento juridico nacional autoriza o Estado a prender ¢ a restringir a liberdade individual,
em especificas e excepcionais circunstancias, porém igualmente impde ao ente estatal que atenda a objetivos regramentos legais
para que assim proceda, pois o que se permite ¢ apenas — e tdo-somente — o carcere de conformidade com essa mesma ordem
juridica e ndo o aprisionamento inconsequente.

A violacdo de garantias constitucionais ¢ deveras grave e totalmente inaceitavel sob qualquer argumento ou pretensa
justificativa, ainda mais se patrocinada por omissao estatal, previamente conhecida e mesmo assim assentida por orgaos e Po-
deres do Estado que tém o dever de zelar pelo respeito a Constitui¢do Federal e as leis do pais. As odiosas medidas restritivas
da liberdade as vezes s@o de fato necessarias, mas nunca a qualquer custo ou a razio de quem quer que seja.

° http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI85616,41046-Juiz+de+ContagemMG+quet+em+2005+decidiutliberar+dezenas+de+presos
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Todavia, em que pese a existéncia de moderna e abrangente legislac@o, os estabelecimentos prisionais do nosso Estado
— cadeias, presidios e penitenciarias — apresentam-se totalmente inadequados & manutengdo de seres humanos. E sabido que
em tais locais o sujeito ¢ levado a algum tipo de adoecimento mental e fisico, bem como ao agravamento do desvio de sua
personalidade, o que mais tarde se revela em um mal maior para todos. Sao estabelecimentos dotados de uma estrutura limitada
quase que exclusivamente a concreto ¢ ferro, onde pessoas sdo mantidas sob grande e insuportavel sofrimento psicologico ¢
psiquico — muitas vezes fisico, decorrentes do desrespeito a direitos elementares, que a nossa Lei Maior eleva a patamar des-
tacado e prioritario.

Todas essas notdrias questdes que envolvem o sistema penitenciario no pais ja deveriam ter levado aos operadores do
direito a uma postura altiva, embora serena e permanentemente reflexiva sobre o problema e suas implica¢des praticas e, so-
bretudo, juridicas, de modo a que se descortinasse o papel social de cada um em relagdo a complexa problematica do sistema
prisional, especialmente para que de tais continuos e aprimorados posicionamentos, pudessem advir palpaveis mudancas posi-
tivas, que de hd muito apenas se espera.

Destarte, cabera sempre ao mesmo Estado-Juiz que prende observando a presenca dos requisitos formais que auto-
rizam a medida extrema, da mesma forma verificar se ha respeito as garantias de ordem constitucional e infraconstitucional
em torno do individuo, no local reservado ao seu cumprimento.

No que tange ao Ministério Publico, postura que ignore a grave realidade do sistema prisional, parece tornar letra morta
a parte ultima do caput do art. 127 da Constituigdo da Republica, pois foi a tal Instituigdo que a Lei Maior incumbiu a defesa
daqueles fundamentais direitos, sem reservar hipotese que excepcione a sua observancia ou que justifique o seu desrespeito.

Assim, em qualquer que seja a hipotese de restricdo da liberdade, deve-se ter sempre em mente a preservacao da
dignidade da pessoa humana e o respeito aos direitos individuais fundamentais, de modo a buscar a sua compatibilizagcdo
com o poder de prender do Estado, assegurando-se ao preso o cumprimento da medida em carcere constitucional, de tal
modo que a demonstragao efetiva disto seja requisito essencial para a decretacdo ou manutencdo de qualquer medida
privativa da liberdade.

1.5. Tecnologias na atualidade e a prisao estatal

O crescente e irrevogavel desenvolvimento das chamadas tecnologias de ponta apresenta um novo cenario, em constante
movimento, a praticamente todas as atividades humanas.

Todo o conhecido avango tecnologico é capaz de contribuir com o aperfeicoamento das pessoas, coisas e instituicdes em
geral, apresentando-se apto a aplicagdo nas mais diversas areas.

No mundo, hé crescentes e multiplos exemplos do tamanho avango desses incrementos, gracas a procedimentos
conhecidos e dominados pelo homem e que acabam tendo a sua aplicagdo cada vez mais ampliada e adaptada para o uso
em areas as mais diversas. Observe-se o que ocorre com a medicina e as promessas para o futuro nessa area do conheci-
mento e ainda o que se vé dos sistemas bancario e financeiro e o que cada um de nos ja é capaz de fazer com e por meio
dos chamados smartphones.

Também no Brasil somos capazes de inovar. Ha exemplos marcantes do desenvolvimento ¢ aplicagdo de especificas
tecnologias avancgadas, de que é exemplo marcante o que ocorre com os sistemas utilizados nas elei¢des e sua apuracdo no pais.
No recente pleito de 05 de outubro de 2014, mais de 142.000.000 (cento ¢ quarenta e dois milhdes) de eleitores se encontravam
aptos a votar por meio de um sistema de voto eletronico reconhecido por todos por sua seguranga e eficiéncia e que, assim, é
capaz de revelar o resultado de complexas eleigdes em algumas poucas horas apos a votagdo. Inaugurando uma fase ainda mais
avangada, o sistema ja permite a utilizacdo da biometria (identificagdo por meio das digitais) na votagdo, tornando o sistema
ainda mais automatizado e seguro. '

A informatizacdo do processo judicial ¢ uma realidade que vem se materializando desde a Lei Federal n. 11.419/2006,
permitindo toda a tramitag@o do processo, incluindo atos de comunicacdo e de instru¢ao, por meio eletrdnico, tornando tudo
mais célere e a custos menores. As videoconferéncias, assinaturas digitais, a internet, sdo algumas das principais ferramentas
que estdo sendo usadas e aperfeicoadas nessa diregao.

Diante desse cenario e perspectivas, ha que se refletir sobre porque ndo se observa similar preocupagdo de atualizacdo
quanto ao sistema prisional brasileiro, sabendo-se que certamente alternativas tecnologicas também existem para tal cenario.

10 http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtml?id=1467615
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Nesse caminhar, é preciso reconhecer que a monitoragao eletronica ja é uma realidade que vem sendo praticada pelo Es-
tado, sendo possivel e desejavel o seu aperfeicoamento continuo e a sua associag¢ao a outras formas de controle e de reinser¢ao
social dos beneficiarios de sua aplicagdo, pois apenas a tecnologia ¢ algo insuficiente.

As tecnologias de ponta potencialmente aplicaveis a hipdtese se revelam promissoras diante dos sistemas de monitora-
mento eletronico conhecidos no Brasil, atualmente restritos aos casos de saidas temporarias e prisdo domiciliar e as situacdes
de liberdade provisoria.

O chamado “Porto Digital”, organizagédo social — OS que congrega um Parque Tecnoldgico em Pernambuco, concentran-
do um conjunto de diversificadas entidades ligadas ao desenvolvimento das mais variadas tecnologias e que se presta a atender
as especificas demandas que lhe sdo apresentadas, ja4 se manifestou pela possibilidade de desenvolvimento e implementacao
de um sistema de monitoramento eletronico tdo eficiente, que tornaria possivel o cumprimento seguro de qualquer medida
restritiva de liberdade em regime restrito ao domicilio e capaz de acompanhar as devidas concessdes de saidas ao trabalho ou
para atividades especificas, de conformidade com a individualizagdo do caso, tudo sob supervisdo automatizada inteligente,
impulsionada por uma série de simples mecanismos de controle eletronico que podem envolver as mais diversas situagdes, sem
a necessidade de um acompanhamento humano direto permanente e com um controle social na fiscalizagdo do cumprimento da
medida, o que aumenta a seguranga ¢ credibilidade no sistema.

Trata-se do desenvolvimento de uma técnica especifica, muito além do simples uso das denominadas tornozeleiras ele-
tronicas, ja utilizadas com sucesso pelo sistema, em que pese a simplicidade da tecnologia envolvida.

Além do mais, a massificagdo do uso de tais tecnologias significaria uma diminui¢do drastica de custos para os cofres
publicos, seja pela diminuicdo dos gastos com pessoal e material em qualquer que seja o sistema alcangado, seja pelas possibi-
lidades somente presentes a partir da mudanga do modelo que prioriza o incremento cientifico- tecnolégico.

Permite-se, também, imaginar a aplicagdo de uma pauta de agdes efetivas, progressivas e permanentes na defesa in-
transigente de direitos e garantias fundamentais, a partir do enfrentamento do foco maior de violagdo de tais direitos que, por
natureza, ¢ o proprio carcere, abrindo-se as portas a implementag¢ao de Projetos que viabilizem a utilizagdo de medidas que
possam envolver desde a fase processual até a reestruturag@o do sistema prisional, inclusive com a ampliagdo da aplicacdo das
tecnologias de ponta ja conhecidas e a experimentacdo de outras possiveis.

No panorama atualmente conhecido, onde de regra o carcere oficial, pelas proprias condi¢des dos estabelecimentos pri-
sionais, viola direitos e garantias fundamentais, tornando a prisdo materialmente ilegal, s6 ha dois caminhos: ou o relaxamento
puro e simples da prisdo ou o a determinag@o de que a medida seja cumprida em local diverso.

Mas, qual seria o local diverso do carcere conhecido se outro logradouro o Estado ndo tem a oferecer? Talvez o esta-
belecimento do cumprimento das medidas restritivas da liberdade em geral, incluindo a prisdo-pena, no domicilio do proprio
individuo.

Todavia, ndo se trata de propor a aplicagdo do instituto da prisdo domiciliar, cujas bases e requisitos sdo outros. Tam-
bém ndo se propde o simples encaminhamento do preso a sua casa, sem quaisquer condicionantes ou critérios. O fato € que a
alternativa poderia promover um esvaziamento e permanente controle da populagao carceraria tradicional e ainda proporcionar
uma nova forma de cumprimento das medidas restritivas de liberdade, mediante formas e métodos nao tradicionais de controle.

Com o emprego e aprimoramento dos ja disponiveis meios de monitoragdo eletronica e uma metodologia e acompanha-
mento modernos, o domicilio como alternativa ao carcere que viola direitos fundamentais parece uma imposigao.

Restrito o preso aos limites de sua casa ou inevitavelmente mantido em estabelecimento prisional mais adequado, bus-
car-se-ia agora assegurar de modo bem mais acertado do que o atualmente conhecido a condigdo minima de dignidade ao ser
humano. Possibilitar-se-ia experimentar os efeitos praticos de uma inovagdo, bem como suas consequéncias, a0 mesmo tempo
oferecendo ao gestor melhores condigdes a solucdo do grave problema carcerario, inclusive criando-se ambiente mais proficuo
e célere para o enfrentamento sério do grave problema da criminalidade.

Em tese, com a ideia resta favorecido também as instalagdes carcerarias, desde que passem a contar com populagdo ade-
quada, com implica¢des naturalmente positivas ao controle e seguranga dos presos e agentes estatais envolvidos, possibilitando
também o eventual retorno, em melhores condi¢des a sociedade, sendo estimulo ao bom comportamento na prisao a possibili-
dade de alcangar o cumprimento da medida fora do estabelecimento, ainda que sob monitoramento e metodologia avancados.

Em sendo consistente, seguro ¢ permanente o desenvolvimento e aplicagdo de tecnologias de ponta junto ao sistema
prisional, pode-se garantir ao preso, dentro ou fora do presidio, a dignidade que a Constituicdo Federal impde que lhe seja
assegurada e, ao mesmo tempo, possibilitando efetivamente a sua ressocializa¢do, talvez como nunca tenha sido realmente
possivel fazer.
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E importante ainda destacar que a internet, base para uma monitoragdo mais ampla e efetiva, avanga a passos largos
no Brasil e nos proximos anos deve ser totalmente renovada, em termos de eficiéncia e alcance territorial. Esta em curso uma
acdo do Estado brasileiro voltada a difusdo da internet veloz por meio da Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des, com faixa
de frequéncia que permitird o acesso a locais distantes como a Amazodnia e ainda driblar barreiras fisicas em metrds e outros
ambientes fechados, tudo isso gragas a uma tecnologia que proporcionara uma conexdo avangada com a web. Isso vai tornar
possivel a rapidez no fluxo de dados, sem travamentos.'!

1.6. Medidas diversas da prisao: alternativa a prisdo-pena ilegal

A reforma do Cddigo de Processo Penal patrocinada pela Lei n. 12.403/2011 trouxe a baila a possibilidade de uma série
de medidas cautelares diversas da prisdo que, ao serem experimentadas com critério e rigor técnico podem ter a eficiéncia e
utilidade que a prisdo pura e simples nunca sera capaz de oferecer.

Tais medidas cautelares se colocam como alternativa ao encarceramento sem pena, por isso ndo se aplicam as hipoteses
da prisdo decorrente da condenag@o com o transito em julgado. Visam substituir, sempre que possivel, a prisdo provisoria. Eis
o que dispde o art. 319, do Cddigo de Processo Penal:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar
e justificar atividades;

II - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacio-
nadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes;

IIT - proibi¢ao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstincias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acu-
sado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspenséo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Pe-
nal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX -
monitoracdo eletronica.”

Como se vé, a quase totalidade das medidas cautelares apontam para a necessidade do acompanhamento por moni-
toragdo, o que tornaria mais efetivo o cumprimento das demais medidas aplicadas ao caso, ja que a fiscalizagdo pelos meios
tradicionais simplesmente ndo acontece, basta olhar para a total auséncia de significado pratico das chamadas audiéncias admo-
nitorias, que impde (ou faculta) uma autofiscalizag@o pelo beneficiario.

O emprego das medidas cautelares, em conjunto com a aplicacio de tecnologias de monitoragdo de ponta hoje disponi-
veis, com uma metodologia propria, torna possivel o acompanhamento automatizado diuturno (se necessario), com seguranca,
de toda e qualquer medida cautelar diversa da prisdo, mas a aplicag@o unicamente da monitoragdo ndo tem o menor sentido.

E esse moderno modelo de restri¢do da liberdade individual, inserido no sistema penal brasileiro apenas para os casos de
prisdo provisoria, apresenta nitida inclinagdo para ser analogicamente aplicado também aos casos de prisdo definitiva, a0 menos
como alternativa aos estabelecimentos prisionais oficiais que se mostrem violadores de direitos e garantias fundamentais.

Il Revista Carta Capital, Edigéo 815, setembro/2014, pags. 36/40
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2. CONCLUSOES

2.1. Embora comumente se atente as ocorréncias de violagdes formais de direito no processo penal, como no excesso
de prazo, relaxando-se a prisdo como consequéncia, os abusos as garantias fundamentais, ainda que notoriamente pre-
sentes, normalmente sdo ignoradas ou tolerados, como se fosse isso menos importante do que as transgressdes formais.

2.2. Além da analise sobre os requisitos formais da prisdo, impde-se 0 exame quanto aos aspectos afetos ao local e
condigdes de cumprimento da medida restritiva da liberdade, decorra a prisdo de flagrante delito ou do cumprimento de
mandado, seja ela de natureza provisoria ou definitiva. Deve-se exigir um real equilibrio entre o poder estatal de prender
e os direitos e garantias fundamentais do individuo preso, como sendo o que ao menos se coloque em harmonia com os
ditames da Constitui¢ao Federal, dos tratados internacionais de que o Brasil participa e a Lei de Execugéo Penal.

2.3. O ordenamento juridico nacional autoriza o Estado a prender ¢ a restringir a liberdade individual, em especificas e
excepcionais circunstancias, porém igualmente impde ao ente estatal que atenda a objetivos regramentos legais para que
assim proceda, pois o que se permite é apenas — e tdo-somente — o carcere de conformidade essa mesma ordem juridica
e ndo o aprisionamento inconsequente.

2.4. O desrespeito a dignidade humana ¢ deveras grave e totalmente inaceitavel sob qualquer argumento ou pretensa
justificativa, ainda mais se patrocinada por omissao estatal, previamente conhecida e mesmo assim assentida por 6rgaos
e Poderes do Estado que tém o dever de zelar pelo respeito a Constituicdo Federal e as leis do pais.

2.5. No que tange ao Ministério Publico, postura que ignore a grave realidade do sistema prisional, implica em tornar
letra morta a parte ultima do caput do art. 127 da Constituicdo da Republica, pois foi a tal Instituicdo que a Lei Maior
incumbiu a defesa dos direitos fundamentais, sem reservar hipotese que excepcione a sua observancia ou que justifique
o seu desrespeito.

2.6. Em qualquer que seja a hip6tese de restrigdo da liberdade, deve-se assegurar ao individuo o cumprimento da medida
em carcere constitucional, de tal modo que a demonstracio efetiva disto seja requisito essencial para a decretagdo ou
manutenc¢ao valida da prisdo.

2.7. Quando o carcere oficial, pelas proprias condigdes do estabelecimento prisional, viola direitos e garantias funda-
mentais, tornando a prisdo materialmente ilegal, s6 ha duas possibilidades: ou cumprimento da medida em local diverso
ou o relaxamento puro e simples da prisdo. Com o emprego e o aprimoramento dos meios de monitoragdo eletronica e
uma metodologia moderna, o domicilio do preso € alternativa locacional que se impde a prisdo que viola direitos fun-
damentais.

2.8. As medidas diversas da prisdo, inseridas no sistema processual penal brasileiro apenas para os casos de prisdo pro-
visoria, apresentam nitida inclinagdo para uma aplicagdo analdgica aos casos de prisdo definitiva, como alternativa aos
estabelecimentos prisionais oficiais violadores de direitos e garantias fundamentais.

E esse moderno modelo de restri¢ao da liberdade individual, inserido no sistema penal brasileiro apenas para os casos de
prisdo provisoria, apresenta nitida inclinagao para ser analogicamente aplicado também aos casos de prisdo definitiva, ao menos
como alternativa aos estabelecimentos prisionais oficiais que se mostrem violadores de direitos e garantias fundamentais.
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SINTESE DOGMATICA

Considerando que o numero de crimes violentos ou praticados com grave ameaga, como os homicidios, crimes contra
a liberdade sexual, sequestros e roubos, além do de furtos qualificados no Brasil sdo muito altos, podendo ser comparados aos
de uma guerra civil, privando a populagdo de seu direito a vida, a liberdade de ir e vir e até de usufruir do fruto de seu trabalho,
deverdo ser adotadas providéncias urgentes para que seja alterada a legislagdo penal com a finalidade de se elevar drasticamente
as penas para tais condutas, com redugdo substancial dos beneficios concedidos durante a execugdo penal em relagdo as penas, o
que desestimulara a pratica de tais ilicitos e tirara de circulag@o por longos periodos os que vierem a cometé-los, impedindo-os
de perpetrar novos crimes ¢ devolvendo as ruas, as pragas e demais locais publicos e privados as pessoas cumpridoras das leis.
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1-INTRODUCAO

A violéncia ¢ um dos grandes problemas do Pais ja héa alguns anos, ao lado das mazelas da educacao, da satde, do de-
semprego, do transporte, dentre outros.

As pessoas, ndo apenas nas grandes cidades, vivem o tempo todo com medo. Nao se usa mais o telefone celu-
lar na rua, ndo se pode mais permanecer dentro de um carro estacionado, ndo se sai mais de casa com tranquilidade,
ndo importa a hora do dia; as casas, com muros e grades altas, estdo equipadas com cercas elétricas e concertinas.
Os apartamentos em andares mais baixos tém grades. Mesmo os poucos que conseguem atingir um padrao de cida-
ddos de paises desenvolvidos no que se refere a satide, educacdo e transporte ndo conseguem se livrar da constante
ameaca da violéncia.

Um trabalhador ou uma dona de casa ndo podem mais sacar dinheiro no caixa eletrénico do supermercado ou de seu
local de trabalho, e isso por uma razdo muito simples: eles ndo existem mais, pois o Estado desistiu de oferecer seguranga nes-
ses casos. As pessoas necessitam ir ao banco para fazer retiradas. Ou seja: retrocedemos. Estamos modificando nosso modo de
viver, em uma constante adaptag@o a violéncia cada vez maior.

Os casos de balas perdidas na cidade do Rio de Janeiro sdo um exemplo triste da deterioragdo do Pais. S3o centenas de
casos por ano. Ha tiroteios todos os dias, varios por dia. Os relatos de casos de balas perdidas sdo particularmente aterrorizantes
porque as pessoas caem de repente ao lado de outras, sem que se ouga sequer o barulho do tiro. As criangas convivem com essa
situagd@o nas escolas; sdo raros os dias em que elas ndo necessitam deitar no chdo ou correr para outros comodos em razdo dos
tiroteios. Elas ja estdo recebendo treinamento de guerra para se defenderem. Apesar de todos esses cuidados, inacreditaveis para
um pais que nao estd em guerra, as mortes se sucedem rotineiramente.

As pessoas ndo aguentam mais. Estdo ansiosas por uma solucgdo. O desejo da populagdo é de que os criminosos sejam
punidos e que os crimes ndo continuem a ser tdo comuns, como atualmente ocorre com o roubo a mao armada, que a todos
aterroriza e acontece a todo momento, em todos os lugares, a qualquer hora do dia.

Vivemos como se estivéssemos em guerra.

As solugdes apresentadas para o problema sdo muitas, extremamente variadas. Fala-se em equipar as Policias, em me-
lhorar a educag@o das criancas, em melhorar os indices sociais, em prender menos, educando os infratores com penas alternati-
vas, ou seja, ha muitas ideias. Ocorre que estamos vivendo um aumento crescente da violéncia, ano apds ano, ¢ nada, ou muito
pouco, ¢ implementado, seja por falta de interesse, de verbas ou mesmo de projetos.

A ideia apresentada no presente trabalho vai contra o que pregam muitos doutos, mas almeja ser pelo menos considera-
da, analisada e discutida. Se aceita e posta em pratica, podera contribuir para uma reduc@o da violéncia no Pais em curto espago
de tempo, sem grandes custos, sem injusti¢as e sem sacrificio das garantias individuais e da democracia.

O que se sugere aqui ¢ que o Pais prenda mais, muito mais que atualmente.

Diz-se comumente que o Brasil prende muito (segundo o site G1 o nimero de presos em 2015 era de 615.000); sera
demonstrado no presente estudo, porém, que este pais prende muito menos do que deveria. E ainda: que um aumento no ntimero
das prisdes colaborard em muito pouco tempo para que este, que ¢ considerado atualmente um dos paises mais violentos do
mundo, se torne um dos mais seguros.

A ideia ¢ dar a cada um o que ele merece, sem olvidar a necessidade das politicas educacionais e sociais, que poderdo
contribuir, no futuro, para uma paulatina diminui¢do do nimero de prisdes, ao lado do proprio desestimulo ao crime causado
pelo rigor das leis e de sua aplicag@o.

Nesse contexto, o tema do XXII Congresso Nacional do Ministério Publico, “Trés décadas da Constituigdo Federal de
1988: os novos desafios do Ministério Piblico”, mostra-se extremamente oportuno, tendo em vista que o combate ao crime é
uma das mais importantes atribui¢des do Ministério Publico, a mais conhecida e que lhe da maior visibilidade, ainda que sejam
consideradas as atribuigdes em sua atuagdo extra-judicial e como fiscal da ordem juridica (custos legis).

Um dos maiores desafios do Ministério Publico, portanto, é o de contribuir para uma maior efetividade do combate ao
crime, em conjunto com as Policias e o Poder Judicidrio. Exclui-se aqui propositadamente a educagdo, a melhora na economia,
0s servigos sociais etc. por se estar tratando ndo de prevencdo ao crime, mas de efetivo combate, ja na outra ponta, quando
a educacdo e os esfor¢os para os progressos sociais ndo sdo suficientes para evitar o crime.

Nao ha como negar que todos os projetos para um Brasil melhor devem incluir o combate ao crime, principalmente
aos praticados com violéncia ou grave ameaga, que tiram ndo sé o patrimdénio, mas também, e principalmente, a paz e o
sossego de todos, sem excegdo, por consistirem uma constante ameaga a vida.

O presente trabalho, em harmonia com o que ja foi feito e continua sendo aplicado com sucesso nas mais avangadas
democracias do mundo, pretende apontar solugdes, ndo se omitindo através de belas palavras que rendem palmas e lagrimas
mas em nada contribuem para a seguranga. Um pais melhor ndo se fara com retérica, mas com agdo, atos corajosos, atitudes
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fortes, sempre fundados nas leis e na Constituicdo ¢ de acordo com a vontade das pessoas honestas, pacificas, que pagam
impostos, estudam e trabalham. Essas pessoas ja se cansaram das teorias contrarias ao rigor no combate ao crime ¢ que ndo
deram certo, trazendo o pais ao posto de um dos mais violentos do mundo, mantendo presos e amedrontados atras de grades
e cercas os cumpridores das leis e soltos os praticantes dos mais graves ¢ violentos crimes.

2 - O PROBLEMA CAUSADO PELA IMPUNIDADE

E comum a afirmativa de que as prisdes ndo recuperam e que ¢ necessario encontrar uma alternativa. Os defensores des-
sa ideia, porém, ndo apresentam a sonhada alternativa, esse inatingivel Santo Graal. As penas alternativas funcionam somente
para autores de crimes mais leves, devendo-se observar ainda que sdo comuns as prisdes por descumprimento de tais penas.

Para os crimes graves, o que a populagé@o e os operadores do direito - principalmente os que t€ém contato direto com au-
tores e vitimas - almejam ¢ o fim da impunidade. A despropor¢do atual entre os crimes ¢ as penas (incluidas nestas a execucdo
penal) é tdo grande que estas configuram verdadeira impunidade.

Vivemos um momento no Brasil de banalizag@o da violéncia, com um aumento absurdo da quantidade de crimes e de uma
crescente diminuigdo proporcional das puni¢des, considerando que o aumento do numero de presos ¢ muito inferior ao de crimes.

Para um crime de latrocinio consumado a pena fica em vinte anos ou pouco mais. Com o cumprimento de dois quintos
(oito anos) o autor passa ao regime semi-aberto. Ou seja, um individuo de 22 anos de idade que comete um crime de tamanha
gravidade, considerado hediondo, estard no regime semi-aberto, ou seja, praticamente livre, aos 30 anos.

Para um roubo sem morte, mas com arma ¢ enorme terror para a vitima, que nunca sabe se vai escapar com vida, e ainda
¢ obrigada a ouvir que teve “sorte” por ter ficado apenas sem bens materiais, a pena ¢ de cinco anos e quatro meses a quinze
anos (art. 157, § 2°, 1), com possibilidade de inicio em regime semi-aberto (art. 33, § 2°, do CP).

E preciso dar uma resposta ao crime. Uma resposta dura, desestimulante, que sirva para desencorajar e, nao sendo sufi-
ciente, para tirar de circulagdo os que se aventuram a descumprir a lei.

Ouvimos a todo momento as pessoas dizendo que ndo aguentam mais a impunidade.

Reportagem no portal de noticias UAI, de maio de 2016, menciona o crime de roubo como um dos que mais amedrontam
a populagdo. E natural que essa modalidade de crime cause medo, tendo em vista que o roubo néo traz preocupagdo apenas a
respeito do patrimonio, mas inclui a integridade fisica da vitima, gravemente ameacada nesses casos. O site menciona o aumen-
to do numero de roubos em Belo Horizonte, de 22% de 2014 para 2015 e de 30,78% de 2015 para 2016 (até maio). Segundo o
UALI, alguns individuos chegaram a ser presos até sete vezes de 1° de janeiro a 23 de maio de 2016. Ainda segundo o site, todos
os dias varias pessoas sdo presas mais de uma vez (o que € do conhecimento de todos os que atuam na area criminal).

O site narra um roubo cometido contra um barbeiro de 79 anos, com violéncia, para levar um celular e cem reais
em dinheiro. A vitima, agredida com uma cadeira, ficou desacordada na barbearia. O autor, de 32 anos de idade, preso
alguns dias depois, ja ostentava nove passagens pela Policia por roubo, trafico de drogas, furto e entrada na prisdo com
objetos proibidos, como celular. Nesse caso, uma prisdo mais rigorosa pelo primeiro crime teria impedido os demais,
além de desestimular outros candidatos a criminosos. A equacdo ¢ simples: mais tempo de prisdo, muito menos crimes.

O entdo Ministro da Justiga Alexandre de Moraes, em reunido no dia 07 de junho de 2016 com os 27 Secretarios de
Seguranga dos Estados, afirmou que o Brasil prende muito, mas prende mal (site UAI em 08/06/2016). Disse o ex-integrante
do Ministério Publico que “nds aplicamos a mesma pena privativa de liberdade para quem furta galinhas e para quem pratica
roubo qualificado com fuzil”. No mesmo encontro, o Ministro defendeu que “corrupc¢do, trafico e crimes praticados com vio-
lIéncia ou grave ameaga tém que ter um tratamento mais duro”. E acrescentou: “néo se pode dar essa progressdo que se da”.

Embora o guardido da Justica do Pais estivesse defendendo a redugdo do numero de prisdes, pode-se concluir
facilmente que a seguir sua linha de raciocinio nds teriamos em pouco tempo, além de prisdes livres de autores de pe-
quenos delitos, atualmente presos provisoriamente ad eternum, o que seria um grande progresso, uma melhora enorme
na seguranga, pois teriamos um aumento exponencial do numero de presos por crimes graves, o que tornaria necessario,
inclusive, ao contrario do por ele afirmado, um grande aumento no numero de vagas nas prisdes, com uma mudanga radi-
cal nos niveis de seguranga do Pais.

3 -0 TABU DO PATRIMONIO

E comum ouvirmos de estudiosos do crime o argumento de que o direito defende com muita énfase o patrimonio, que
as leis brasileiras sdo patrimonialistas etc.

Ocorre que, excluindo-se os crimes contra a liberdade sexual, que ndo tém qualquer relagdo com o patriménio, os demais
crimes violentos, e que mais amedrontam a populagdo, t€m na maioria das vezes relagdo com o patrimonio.
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O homicidio, o mais grave de todos, obviamente ndo ¢ crime contra o patriménio, embora muitos sejam cometidos em
razdo de desentendimentos motivados por questdes de patrimonio. Ocorre que este ndo € o que mais amedronta os cidaddos. O
que amedronta é o latrocinio ou a ameaga de seu cometimento. O medo de ser assaltado existe ndo apenas em razdo da perda
dos bens, mas principalmente em razao do medo da perda da vida. Bens podem ser recuperados ou readquiridos, mas a vida néo.

Os campedes do terror sdo os crimes contra o patrimonio. Todas as pessoas, sem excec¢do, em qualquer lugar, a qualquer
hora, estdo sujeitas a eles. Ainda que sejam adotadas as tradicionais recomendagdes da Policia, que incluem, como dito acima,
restricdes a liberdade auto impostas, como ndo sair a noite, ndo portar ou exibir objetos de valor, ndo usar o celular na rua,
nao permanecer dentro de veiculos estacionados, ndo deixar os vidros dos veiculos abertos, trancar as portas dos veiculos, ndo
conduzir os veiculos em determinadas pistas, consideradas de dificil fuga, ndo parar em semaforos vermelhos de madrugada,
ndo entrar em casa se houver uma pessoa parada por perto, instalar cercas elétricas, concertinas, grades, alarmes e cameras,
aumentar o numero e a eficiéncia das fechaduras, aumentar os muros, ndo parar em restaurantes e lanchonetes de beira de estra-
da, contratar segurangas para padarias e restaurantes etc., os riscos continuam a existir. Todos conhecem pessoas roubadas em
locais e em horarios impenséaveis ha até pouco tempo, como em restaurantes ou escritorios em plena luz do dia.

Toda essa inseguranga existe em razdo do patriménio, cobigado por individuos que ndo tém medo de tentar subtrair o
dinheiro ou quaisquer objetos de pessoas que se sacrificaram para adquiri-los.

Que fique bem claro: os bens s@o necessarios. As pessoas saem de casa para trabalhar ou estudar ndo apenas pela reali-
zacdo pessoal; elas precisam de dinheiro, de bens. Muito sacrificio ¢ feito para se adquirir um automovel (cujo seguro é mais
inviavel quanto mais barato ele for), uma motocicleta, um telefone celular, um lote de terreno, que poderia ser adquirido com
o dinheiro que foi roubado. E o pior: a integridade fisica das pessoas ¢ posta em risco o tempo todo, tenham elas bens ou nao.
E ai que reside o problema. Sio raras as pessoas que temem ser vitimas de homicidio. Poucas tém motivos para ser mortas. O
latrocinio, ao contrario, todas temem.

Conclui-se, naturalmente, que penas altas e efetivamente aplicadas para os crimes contra o patriménio aumentardo a
seguranca da populacdo em relacdo a violéncia fisica para indices elevadissimos.

4 - 0 EXEMPLO DOS PAISES DESENVOLVIDOS

4.1 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América sdo, como o Brasil, um pais novo, cuja populagdo ainda ndo tem arraigados os compor-
tamentos sociais encontrados em paises da Europa, por exemplo. Excluindo-se os grandes ganhadores de prémios cientificos,
com formag¢ao em universidades carissimas como Harvard, Princeton ou Stanford, os americanos tém deficiéncias de educagdo
¢ ha um grande nimero de individuos propensos a cometer crimes. Naquele pais, a solugdo encontrada para manter altos niveis
de seguranga foi a aplicacdo de rigor na prisdo. Os EUA sdo o pais que mais prende no mundo. Como parte da populagdo opta
por delinquir, o poder publico responde com a prisdo. O resultado ¢ um pais seguro, em que os criminosos ndo ficam nas ruas,
mas atras dos altos muros e das concertinas, itens de seguranga por 14 utilizados para que as pessoas nao saiam e nao para que
ndo entrem, COMO por aqui.

Pode-se perguntar o que leva um preso a cadeia nos EUA se o pais € seguro. A resposta ¢ simples: basta o cometimento
de um crime grave para que o individuo permanega durante longos anos preso. O mesmo autor ndo repetira seus atos a exaustao
como no Brasil. Ha naquele pais, assim, um numero de presos proximo ao nimero de crimes graves, diferente do sistema bra-
sileiro, em que para ser preso por pouco tempo o criminoso devera ser multirreincidente e possuir uma ficha criminal extensa,
com um rol enorme de vitimas, salvo raras excecoes.

Para ilustrar o acima afirmado temos o atualissimo exemplo do astro de futebol americano ¢ cinema O. J. Simpson,
entdo primario (foi absolvido da acusagdo da morte da esposa), que foi condenado em 2008 a uma pena de 33 (trinta e trés)
anos de prisdo por roubo com uso de arma, em concurso de pessoas € com restri¢do a liberdade da vitima. O crime é analogo
ao tipificado no art. 157, § 2°, 1, Il e V, do Cédigo Penal Brasileiro, cuja pena aplicada em nosso Pais ndo chegaria sequer a ser
cumprida em regime fechado, por ndo ultrapassar 08 anos de reclusdo. Com um ter¢co da pena cumprido e ja em regime semia-
berto ele obteria o livramento condicional. Nos EUA o astro das telas e dos campos passou 09 (nove) anos em regime fechado.
A diferencga € abissal.

4.2 Europa

Paises como a Suécia ou a Dinamarca, campedes em testes de honestidade como o da carteira encontrada com dinheiro
(o niimero de devolugdes esta entre os mais altos — pode nem ser s6 honestidade, mas também medo da lei) - e governados por
dirigentes que se envergonham ao serem flagrados em infragdes consideradas minimas em paises em desenvolvimento, chegam
a pedir desculpas em publico e na maioria das vezes se exoneram dos cargos a pedido - tém um nimero baixo de presos. A

42 XXII ConNGRESSO NacioNAL Do MINISTERIO PUBLICO | BH/MG



O BRASIL PRENDE POUCO

impressdo que passam, em um primeiro momento, ¢ a de que as prisdes ndo sdo a solugdo para a violéncia, mas a educacéo e o
IDH (indice de desenvolvimento humano).

E interessante observar que a Holanda, em data recente, desativou presidios, decisdo tomada por falta de demanda. No
Brasil, os defensores das penas alternativas comemoraram, acreditando que o exemplo holandés deve ser seguido, com o fecha-
mento de muitas de nossas prisdes também. O raciocinio, porém, ndo resiste a uma analise racional. Deve ser ressaltado que as
prisdes recentemente fechadas foram construidas em um momento em que havia demanda. Em paises como a Holanda nio se
constroem elefantes brancos para enterrar o dinheiro do contribuinte ap6s grande parte ter ido para as contas dos governantes.
Ou seja: havendo demanda, constroem-se presidios e mandam-se os criminosos para 14. Com o tempo, diante dos rigores da lei
e da evolugdo da populagio, o crime diminui. E essa a hora em que as prisdes se esvaziam e podem até ser desativadas.

Houve uma época em que a educagdo ¢ o IDH na Europa ndo eram tdo bons como hoje. Conforme melhoraram, os in-
dices contribuiram para a diminuigdo das prisdes. Sdo fatores importantes, mas que atuam na prevengdo das causas do crime, o
que ndo ¢ o papel do Direito Penal, que atua na repressdo, embora esta também contribua para a prevengao.

4.3 Uma comparacio entre nimeros

Segundo o site do Instituto Avante Brasil, Paises como Suécia, Holanda, Nova Zelandia, Coreia do Sul etc. t€ém cerca de
98 presos por 100.000 habitantes. O Brasil tem cerca de 358 presos para cada 100.000. Por outro lado, o Brasil tem cerca de 29
assassinatos para cada 100.000 pessoas, enquanto nos paises citados a proporgdo ¢ de 1 para 100.000.

. A seguir a proporcao, deveriamos ter 98 vezes 29, ou seja, 2.842 presos para cada 100.000 habitantes, o que daria um
total de 5.642.000 presos. Esse numero, porém, se atingido em algum momento, cairia como a curva de uma parabola, pois o
numero de crimes se reduziria, esvaziando paulatinamente as cadeias até chegar a nimeros, talvez, proporcionais aos dos Esta-
dos Unidos da América. Estes, segundo o site Mundo Estranho, da Editora Abril, tém cerca de 2.300.000 presos, ou seja, apro-
ximadamente 719 presos por 100.000 habitantes. Caso, apds uma possivel estabilizacdo, tivéssemos essa média, teriamos mais
que o dobro de presos que temos atualmente, ou seja, cerca de 1.438.000 presos, considerando uma populagdo de 200.000.000
de pessoas.

Se fizéssemos o exercicio de propor¢do ao contrario, os paises mencionados teriam 29 vezes menos presos que o Brasil,
em uma média de 12 presos por 100.000 habitantes, o que estd muito distante dos numeros deles. Como se vé, sob qualquer
aspecto podemos concluir que prendemos muito pouco.

O mesmo site expde sua opinido sobre as razdes de terem os paises da Europa citados um nimero minimo de presos:
certeza do castigo e politica socioecondmica e educativa para todos. A primeira solu¢do cabe ao direito penal; a segunda, a
outras areas.

5 - CRIMES GRAVES MERECEM PRISAO

5.1 A prisao como desestimulo e como defesa

A pris@o deve voltar a ter, no Brasil, a fungdo de desestimular o crime. Estd na hora de fazer valer a antiga maxima:
“o crime ndo compensa”. No Brasil atual o crime estd compensando, e muito. O risco de prisdo, ainda que preso em flagrante
o0 autor ou descoberto o crime apds investigagdo, ¢ pequeno. Para um crime de furto qualificado, com a entrada em residéncia
alheia mediante arrombamento, por exemplo, o autor recebe um sursis; ou seja, ele comete um crime dessa gravidade e a pena
é suspensa. Se reincidente, a pena ainda pode se restringir ao regime semi-aberto (Sumula 269 do STJ — “E admissivel a adogdo
do regime prisional semi-aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstan-
cias judiciais”), com livramento apds o cumprimento de um ter¢o da pena. E ainda tem remicdo, progressdao com um sexto do
tempo, indulto, comutacdo de pena etc. Como ¢ de conhecimento até dos leigos, ndo € facil ficar preso no Brasil. A prisdo, por
aqui, definitivamente, ndo ¢ um desestimulo ao crime. Enfim, ndo podemos nos esquecer que temos um nimero muito alto de
criminosos soltos, sendo que muitos nunca estiveram em uma prisao.

Por que, entdo, temos uma das maiores populagdes carcerarias do mundo? Por uma razéo muito simples: vivemos em
um dos paises onde mais se cometem crimes no mundo, além, obviamente, de termos uma das maiores populagdes do mundo.
O numero de presos, aparentemente alto se comparado com os de outros paises, ¢, na verdade, baixo. A relagdo presos/crimes €
desproporcional, com o nimero dos primeiros muito menor que o dos segundos. E pequeno o niimero de seiscentos mil presos
no Brasil porque o nlimero de crimes esta na casa dos milhdes, com milhdes de vitimas.

A proposta do presente trabalho ¢ de punir o criminoso com rigor desde o primeiro crime, desestimulando o ato delituoso
e, ainda, tirando de circulag@o o individuo que ousa descumprir a lei, impedindo-o, consequentemente, de cometer outros atos
ilicitos durante um longo periodo de tempo, diminuindo drasticamente o numero de vitimas e devolvendo aos cidaddos de bem
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o direito ndo so6 de ir e vir, mas também de ficar, de ndo temerem constantemente pela propria vida e pelas dos familiares ao
terem noticias de homicidios e de latrocinios todos os dias, de desfrutar dos bens adquiridos com tanto sacrificio, de disporem
dos proprios corpos, de terem tranquilidade para sair de casa, andar pelas ruas ou aguardar em uma parada de onibus, tanto
durante o dia quanto durante a noite.

5.2 Nao se trata de excluir injustamente ninguém

Quando se fala em rigor na prisdo, ouve-se invariavelmente o discurso paternalista daqueles que acreditam serem os
presos individuos injusti¢ados, vitimas de um “sistema excludente” e que pagardo um preco alto para que a elite possa desfrutar
de seu conforto.

O argumento ndo se sustenta. Basta andar pelas ruas para ver milhdes de pessoas de classes sociais mais baixas vivendo
normalmente em sociedade. Sdo pessoas que levantam cedo, trabalham, se esfor¢am para se sustentar e prover honestamente
as necessidades de suas familias. Essas pessoas, que ndo podemos chamar de elite na conotagdo comumente usada, ndo sdao
candidatas a ser presas. Pelo contrario; como sdo também vitimas da violéncia ou t€ém parentes ou amigos que sdo, desejam a
punicdo e a retirada dos malfeitores de circulagdo. S6 assim poderdo ter paz quando se deslocarem pela cidade, seja de onibus,
carro, moto ou a pé, quando deixarem em casa seus familiares, quando chegarem em casa, forem ao banco, ao restaurante, ou
estiverem sozinhas com um estranho.

Os candidatos a ficar anos na prisdo ndo se incluem entre as pessoas acima mencionadas. Merecem ficar presas as pes-
soas que ndo sabem se comportar de acordo com as leis e com os mais basicos principios de ética e moral e convivéncia em
sociedade, como o respeito a liberdade, a integridade fisica e aos bens dos demais.

6 - DOIS EXTREMOS IMPORTANTES: A PREVENCAO E A PUNICAO

Sempre que se fala em prisdes vem o contraponto da prevengao, da educagdo, da melhoria das condi¢des de vida da
populagdo, medidas que comprovadamente diminuem a violéncia.

Ha, porém, algumas observacdes a respeito, que ndo podem ser olvidadas, e serdo feitas a seguir, para demonstrar que a
prevencao ¢ importante, mas hd momentos em que é necessario agir na outra ponta, quando a prevencao for falha ou demorar
a produzir efeitos, assim como ocorre com as doencas.

6.1 O livre arbitrio

A primeira observag@o ¢ que uma parte da populagio, ainda que receba do Estado oportunidade de boa educagéo ¢ de
boas condigdes de vida, ndo oferece a contrapartida, ou seja, a dedicagdo ao estudo e ao trabalho, o que lhes traria boas condi-
¢oes de vida por toda a existéncia, preferindo se manter a margem do progresso ¢ do conforto frequentemente obtidos pelos que
se esforcam. Exercem, assim, o chamado livre arbitrio, neste caso para viverem de forma pior. Muitas dessas pessoas podem
enveredar pelo crime, em razdo de seu descompromisso com a sociedade, ¢ ndo ha politica de Estado que as faga mudar. A unica
forma de proteger a sociedade dessas pessoas ¢é a coer¢do e, se necessaria, a prisao.

6.2 A prisao e o hospital
A prisdo pode ser facilmente comparada a um hospital. Vejamos.

Uma das fungdes do Estado e desejo de todos é que haja um plano eficiente de prevengdo de doengas e acidentes, o que
inclui saneamento basico, vacinas, educacdo da populagdo, uma rede de postos de saude para exames de rotina, médicos de fa-
milia etc., com a finalidade de se evitar ao maximo que as pessoas cheguem ao ponto de necessitar de internagdes em hospitais.

Citemos o caso da dengue, doenga tipica de paises tropicais ndo desenvolvidos. O desejo de todos ¢ que ndo seja neces-
saria a reserva de tantos leitos e profissionais para atendimento de pacientes com dengue. Fala-se, para tanto, em prevengao. Os
cuidados, todos sabem. O problema ¢ que grande parte da populagdo (além do proprio Estado) ndo da a menor atengdo a esses
cuidados, o que resulta em proliferagdo do mosquito e em transmissdo em massa da doenga. A criacdo dos tais leitos e a reserva
dos profissionais, dos equipamentos e dos medicamentos torna-se, entdo, uma necessidade. Note-se que em varios paises, por
motivos diversos, ndo ha leitos sendo utilizados por pacientes com dengue, nem ha profissionais deslocados para esse atendi-
mento. Obviamente ndo se pode afirmar, por isso, que a solugdo para a dengue ¢ a extingdo do atendimento médico-hospitalar.
Ora, enquanto houver pacientes com dengue, os leitos, equipamentos, medicamentos e médicos deverdo existir. Na medida em
que os cuidados aumentarem e o mosquito transmissor diminuir, com a consequente diminui¢do da doenga, os leitos diminuirdo
até ser desnecessarios, deixando mais espago para outros casos.
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Diretamente relacionado ao dos hospitais, o exemplo do transito ¢ didatico. A demanda pelos mais variados profissionais
da medicina, como ortopedistas, neurocirurgides, cardiologistas etc. aumenta a cada ano em razdo do sempre crescente aumen-
to do niimero de acidentes de transito. Ninguém em si consciéncia, porém, propde diminuir a estrutura para atendimento na
expectativa de diminui¢do do nimero de acidentes, o que poderia ocorrer radicalmente se as politicas de educagéo e punicéo,
atualmente timidas, mas existentes, dessem resultado.

Nao se consegue nem pensar em um especialista em satide defendendo em um congresso que nio se deve aumentar o
numero de hospitais, para meramente focarem todos em medidas profilaticas, além de campanhas.

O mesmo ocorre com as prisdes. Enquanto forem necessarias, devem elas ser construidas e ocupadas. Enquanto a pre-
vengdo ndo funcionar, o remédio amargo da segregacao devera ser prescrito e aplicado.

Ha um consenso em torno da ideia de que a educacg@o, a prevengao, a criagdo de empregos, a oferta de escolas, as penas
alternativas para crimes leves, devem fazer parte de qualquer projeto de diminuig@o da violéncia. Paralelamente ao incremento
de tais medidas, porém, ou enquanto elas ndo sdo tomadas ou ndo apresentarem resultados, as pessoas que cometem crimes
graves devem ser punidas com rigor. A puni¢do, in casu, tera tanto a fung@o de desestimular, colaborando com as demais me-
didas, quanto a de inviabilizar a reiteragdo criminosa, ao ndo permitir que o mesmo individuo cometa muitos crimes, em uma
proporgcdo injusta, ou seja, de muitas vitimas para um so criminoso. Isso além da classica fungéo retributiva, ou seja, de punir.

No caso brasileiro, repita-se, hd um descompasso entre a oferta de prisdes e a demanda por prisdes. Basta uma com-
paracgdo entre a quantidade de crimes graves e a de pessoas presas para se perceber o quanto o niumero de prisdes ¢ pequeno,
deixando fora delas um nimero enorme, de milhdes de pessoas, que deveriam estar 14 em razdo de seus proprios atos e para que
fosse a paz devolvida as pessoas de bem.

7 - 0 OBJETIVO NAO E O DE AUMENTAR O NUMERO DE PRESOS COMO UM FIM, MAS
COMO UM MEIO

O presente trabalho ndo tem a finalidade de propor um aumento da quantidade de presos apenas para se obter um nime-
ro, como se este fosse magico e reduzisse a violéncia automaticamente.

Voltando ao exemplo do hospital, ¢ importante lembrar que ninguém gosta de internagdes, cirurgias ou longos tratamen-
tos. Ninguém, no entanto, defende a exting@o de tais procedimentos, assim como néo defende o aumento deles pura e simples-
mente. Todos os que se preocupam com a saude almejam mais ¢ melhores hospitais, ainda que ndo desejem um aumento do
numero de pessoas que deles necessitem.

Continuando no exemplo dos hospitais, devemos nos lembrar que nos paises desenvolvidos, em que as pessoas foram
educadas para dirigir corretamente, principalmente em razao do alto rigor das punicdes pelas infragdes e da existéncia de fisca-
lizacdo, o nimero de pessoas internadas por acidentes de transito ¢ muito menor. A estrutura hospitalar para esse fim também ¢é
menor, mas permanece proporcional a demanda.

Conclui-se, mais uma vez, que o nimero de pessoas presas deve guardar uma relacdo de proporcionalidade com a demanda.

8 - APRISAO DEVE SER RESERVADA A QUEM A MERECE

Fala-se muito em prisdes injustas, por fatos leves, que em muitos casos, em razdo das condigdes pessoais dos autores,
ndo sdo mantidas ap6s a condenagao.

Noticiam-se também a todo momento casos de prisdes antes do julgamento que se prolongam no tempo, pelos mais va-
riados motivos. E hora de dar um basta nessas situagdes, com a implementacio de prazos para os processos, fiscaliza¢io pelas
Corregedorias e efetivas punicdes para os profissionais desidiosos, como os responsaveis por casos de pessoas que aguardam
as vezes mais de um ano por uma decisdo de primeira instancia.

E necessario que as prisdes sejam reservadas aos que as merecem, como exposto pelo entdo Ministro da Justiga, atual
Ministro do STF.

8.1 Sobre o niimero atual de vagas no sistema prisional
O site G1, ja citado acima, também informa que o nimero de vagas nas prisdes brasileiras ¢ muito pequeno. Apenas 371.459.

Deve ser ressaltado, primeiro, que para melhorar a seguranca do pais, conforme o aqui sugerido, devem ser construidas
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muitas prisdes. Nao se pode esquecer, quando se pensa nas dificuldades financeiras para se por em pratica a proposta, que pri-
sOes ndo sdo construgdes tdo caras, isso se forem construidas de acordo com a Lei de Licitagdes e pelo preco real. Nao ha luxo
algum em prisdes. O acabamento ¢ muito simples ¢ a mobilia ¢ minima.

Deve ser lembrada ainda a possibilidade de tais construgdes através de Parceria Publico Privada (PPP). Segundo o
Deputado Federal Domingos Savio, de Minas Gerais, em artigo publicado no Jornal Agora, de Divinopolis (14 e 15 de maio
de 2016, pag. 2), o complexo prisional de Ribeirdo das Neves, construido por esse sistema, custou para a iniciativa privada a
importancia de R$ 230.000.000,00 (duzentos e trinta milhdes de reais), passando o Estado a investir apenas ap6s o recebimento
de presos, através do pagamento de um valor mensal por preso. Ademais, ¢ sabido que os presos, nesse sistema, trabalham,
estudam, t€m assisténcia médica, odontoldgica e psicologica de qualidade, e quando hé falhas ou fugas o empreendedor € pu-
nido com descontos nos repasses, 0 que o obriga a prestar um servigo muito melhor que aquele visto diariamente nas prisdes
administradas pelo Estado.

Nao ha davida, ainda, que um investimento para aumentar o nimero de vagas trard ao pais uma economia imensa em
gastos com seguranga, de modo geral, o que inclui uma diminui¢do da demanda pelo servigo da Policia Militar, das investiga-
¢des e dos processos criminais, pois 0s autores nao retornarao tanto aos bancos dos réus, muitas vezes diante dos mesmos Juizes
e Promotores de Justica, pois estardo presos, impossibilitados de cometerem novos crimes (efetivamente pagando por aqueles
que ja cometeram).

Em um pais em que se constroem estadios de futebol ao pre¢o de R$ 1.500.000.000,00 (um bilhdo e quinhentos milhdes
de reais) para a realizacdo de trés jogos ndo se pode falar que ndo ha verbas para a construgdo de prisdes. Esse valor seria sufi-
ciente para a construg¢do de sete complexos como o acima citado, sempre lembrando que o investimento inicial pode ser feito
pela iniciativa privada, cabendo ao Estado o pagamento mensal, de acordo com os servigos prestados.

9 - SOBRE O ARGUMENTO DE QUE A PRISAO NAO RECUPERA

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de entrar no mérito da questdo sobre a recuperagdo dos presos, se ela ocorre
ou ndo. E sabido que a reincidéncia no Brasil é muito alta. Ocorre que hé estudos recentes que demonstram que a reincidéncia
entre menores ¢ ainda superior a reincidéncia entre adultos, o que pode ser explicado pela quase auséncia de punigdo. Ou seja,
havendo uma puni¢do, mesmo pequena, o indice de reincidéncia ¢ menor que entre aqueles para os quais € rarissima a segrega-
¢do, além de limitada a prazos pequenos.

E bem provavel que sendo previstas e aplicadas penas altas para os crimes, com uma execugdo penal também rigo-
rosa, os indices de reincidéncia diminuam. E exatamente este o objetivo do presente trabalho: demonstrar que estando o
criminoso atras das grades por mais tempo, estara este, obviamente, impossibilitado de cometer novos crimes, o que, somado
ao desestimulo causado pela possibilidade de um longo periodo enclausurado, fard com que os que ja foram presos pensem
varias vezes antes de reincidir, fazendo ainda com que os propensos a primeira empreitada ndo o fagam por temerem as
consequéncias. Precisamos implementar no Brasil as tdo lecionadas teorias sobre as finalidades da pena (preventiva geral,
preventiva especial e retributiva).

10 - CONCLUSAO

Considerando que o numero de crimes violentos ou praticados com grave ameaca, como os homicidios, crimes contra
a liberdade sexual, sequestros e roubos, além do de furtos qualificados no Brasil sdo muito altos, podendo ser comparados
aos de uma guerra civil, privando a populacao de seu direito a vida, a liberdade de ir e vir e até¢ de usufruir do fruto de seu
trabalho, deverdo ser adotadas providéncias urgentes para que seja alterada a legislagdo penal com a finalidade de se elevar
drasticamente as penas para tais condutas, com reducdo substancial dos beneficios concedidos durante a execucdo penal
em relagdo as penas, o que desestimulara a pratica de tais ilicitos e tirard de circulag@o por longos periodos os que vierem a
cometé-los, impedindo-os de perpetrar novos crimes e devolvendo as ruas, as pracas e demais locais publicos e privados as
pessoas cumpridoras das leis.
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POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO NOS DELITOS EM SITUACAO
DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR E
REVISAO DE ENTENDIMENTO
VINCULANTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N° 19/DF

CAROLINE CHIAMULERA

1. EXPOSICAO/JUSTIFICATIVA:

Justifica-se a escolha do tema devido a existéncia de posicionamento vinculante do Supremo Tribunal Federal acerca da
impossibilidade de aplicagdo do instituto despenalizador da suspensdo condicional do processo nos delitos relativos a violéncia
doméstica e familiar e a inviabilidade pratica de cristalizagdo dos entendimentos vinculantes ante as mudangas faticas do con-
texto social, que ensejam a mutagdo constitucional por meio hermenéutico e interpretativo.

1 APROVADA POR MAIORIA

* (Ministério Publico do Parana - Curitiba)
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2. CONCLUSAO OBJETIVA COM OS FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE EMBASAM:

O Supremo Tribunal Federal ja declarou a constitucionalidade da Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha), na ADC n° 19/
DF, julgamento ementado nos seguintes termos:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS MASCULINO E FEMININO —
TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n® 11.340/06 surge, sob o angulo do trata-
mento diferenciado entre os géneros — mulher ¢ homem —, harmdnica com a Constitui¢ao Federal,
no que necessaria a protecdo ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira.
COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS DE VIOLEN-
CIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lei n°® 11.340/06, no que
revela a conveniéncia de criagdo dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
ndo implica usurpagdo da competéncia normativa dos estados quanto a propria organizagao ju-
diciaria. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA
— LEI N°9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar. nos crimes
de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n° 9.099/95, mostra-se em consonéncia com
o disposto no § 8° do artige 226 da Carta da Republica, a prever a obrigatoriedade de o

Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia no Ambito das relacdes familiares. (ADC
19, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2014 PUBLIC 29-04-2014) — grifou-se

Ou seja, restou pacificado, pela leitura do Art. 41 da Lei Maria da Penha?, seria impossivel aplicar a Lei n® 9.099/95 aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher. E o que se extrai inclusive do fundamento da decisio
do Supremo Tribunal Federal, em decisdo em que se discutia a pretensdo de aplica¢do do rito dos juizados especiais aos de-
litos, ainda que em situagdo de violéncia doméstica, utilizando-se do critério de definicdo de competéncia (Art. 60, da Lei n°
9.099/95)3, consistente na caracterizagdo dos delitos de menor potencial ofensivo, do Art. 61, da Lei dos Juizados Especiais®.

A doutrina também compreende da mesma forma:

“A despeito de inumeras criticas que foram lancadas, ndo ha duvida que a opgdo do legislador

foi a mais franca possivel no sentido de afastar, peremptoriamente, do ambito do JECrim o jul-
gamento dos crimes perpetrados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O principal
argumento para essa postura se funda, em sintese, na banaliza¢do do crime praticado contra a
mulher, decorrente da brandura da resposta penal proposta pela Lei 9.099/95.

Na mesma linha de raciocinio é o artigo publicado por Flavia Piovesan que deixa clara a inade-
quagao dos lutzados Qara tratar da violéncia contra a mulher, quando saltenta que ‘o grau de

ja
-privado, de forma a dar visibilidade a violacdes que ocorrem no dominio privado, para, entdo,
devolvé-las a este mesmo dominio, sob o manto da banalizacdo, em que o agressor é condenado
a pagar a vitima uma cesta bdsica ou meio fogdo ou meia geladeira...Os casos de violéncia do-

méstica contra a mulher ora sdo vistos como mera ‘querela doméstica’, ora como reflexo de ato
de ‘vinganga ou implicdncia da vitima’, ora decorrentes da culpabilidade da propria vitima, no
perverso jogo de que a mulher teria merecido, por seu comportamento, a resposta violenta. Isto
culmina com a consegqiiente falta de credibilidade no aparato da justica. No Brasil, apenas 2% dos
acusados em casos de violéncia contra a mulher sdo condenados.’

)

Dai concordamos com as conclusées de Marcelo Lessa bastos, em artigo intitulado Violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, no sentido de que ‘ndo se aplicam, portanto, os institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95 em caso de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Deste modo, em se configurando a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, qualquer que

seja o crime e sua pena, ndo cabe transacdo penal nem suspensdo condicional do processo, nem

2 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26
de setembro de 1995.

3 Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo das
infragdes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

4 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
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composicdo civil dos danos extintiva de punibilidade, ndo se lavra termo circunstanciado (em
caso de prisdao em flagrante, deve ser lavrado auto de prisdo em flagrante e, se for o caso, arbitra-

da fianga), deve ser instaurado inquérito policial (com a medida paralela prevista no art. 12, III, e
§§ 1%e 2° da Lei 11.340/2006), a denuncia deverd vir por escrito, o procedimento serd o previsto
no Codigo de Processo Penal (...)"." (CUNHA, Rogério Sanches. Violéncia doméstica: Lei Maria
da Penha (Lei 11.340/2006) comentada artigo por artigo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 190/197) — grifou-se

Ocorre que a decisdo vinculante mencionada tem como principal fundamento o principio da proibicio da protecio
ineficiente da mulher em situacfo de violéncia de género, em suas relacdes domésticas, familiares e intimas, em interpre-
tacdo constitucional do Art. 226, §8° da Constitui¢do Federal®, em cumprimento ao principio da proporcionalidade, no bindmio
proibi¢do do excesso contra liberdade x proibi¢do da protecao ineficiente/infraprotecao.

Nao se olvida, destarte, a existéncia do Art. 28, paragrafo tnico, da Lei n°® 9.868/99, o qual indica que a declaragdo
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive interpretacdo conforme a Constitui¢do e declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Ju-
diciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

Nada obstante, ¢ necessario que se faga um paréntese no que se refere a aplicacdo do instituto capitulado no Art. 89, da
Lein®9.099/95, no que atine aos delitos de ameaga, lesdes corporais e vias de fato, mesmo em situacdo de violéncia doméstica
e familiar, haja vista as caracteristicas de tal instituto.

A um, porque a vedagdo existente no Art. 41, da Lei n° 11.340/06 ndo abrange expressamente o referido instituto, de
aplicagdo extraordinaria aos delitos ndo inseridos no microssistema do Juizado Especial Criminal.

A dois, porque o instituto da suspensdo condicional do processo nao esta atrelado aos Juizados Especiais Criminais e
aos crimes de menor potencial ofensivo, em que pese ter vindo estampado na referida Lei n® 9.099/95. Veja-se, inclusive que o
referido instituto passou a integrar o atual Projeto de Lei n® 8045/2010, que institui o0 Novo Cddigo de Processo Penal, no Art.
266°, como parte do rito de todos os processos criminais.

A trés, por questdes de interpretagdo racional e teleologica, visando, inclusive, os fins visados pela propria Lei Maria da
Penha — e declarados constitucionais na ADC n° 19/DF —, conforme anotado em seu Art. 4°, notadamente aos fins sociais a que
ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

Assim, percebe-se que do cotejo das vedacdes do Art. 41, da Lei Maria da Penha e do Microssistema do Juizado Especial
Criminal, o que pretendeu o Supremo Tribunal Federal foi afastar o rito dos Juizados Especiais, declarando constitucional esse
afastamento por meio da referida acdo direta.

Percebe-se, ademais, que o legislador ordinario ao editar a Lei dos Juizados, o fez sob a égide principiologica de que
neste sistema dos Juizados o Estado ndo estaria intervindo diretamente nas relagdes entre os sujeitos de direito, relegando a estes
a solucdo de seus problemas, por meio de institutos como a composigdo civil com extingdo da punibilidade e a transagdo penal
com extingdo da punibilidade (institutos despenalizadores), institutos que facilitam a resolugdo de conflitos como técnicas de au-
tocomposi¢do. Em contrapartida, quando da edi¢ao da Lei Maria da Penha, contrapds-se a esta sistematica, evitando-se que vitima
e agressor pudessem afastar a ndo intervengao estatal (o que geraria a institucionalizag@o da violéncia doméstica, da “surra” e das
agressoes psicologicas). Isto €, esta ultima lei exigiu que nesses casos especificos de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, o Estado, efetivamente, se fizesse presente exatamente ante a condi¢do peculiar da mulher vitima de tais situagdes.

De outro lado, convém esclarecer que a Lei n® 9.099/95 disciplinou a questdo dos crimes de menor potencial ofensivo
e as normas de competéncia e procedimento para o processamento ¢ julgamento desses delitos, indicando que em relag@o os
delitos previstos no Codigo Penal ou em outras leis extraordinarias, cuja pena maxima ndo ultrapassasse 02 (dois) anos, se
pudesse aplicar os referidos institutos despenalizadores. Note-se, todo esse conjunto de delitos, ainda que previstos em legisla-
¢do extraordindria ao proprio microssistema do JECRim, esta a ele atrelado, em decorréncia da defini¢do dos delitos de menor
potencial ofensivo, prevista no Art. 61.

A referida Lei n° 9.099/95 foi além e inseriu, em tal contexto normativo, o Art. 89, o qual instituiu o beneficio da sus-

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.
(grifou-se)

6 Disponivel no site: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6829D2815DE3B3615C061A949255377F.proposicoes We-
bExternol?codteor=831788&filename=PL+8045/2010
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pensdo condicional do processo aos delitos cuja pena minima cominada seja inferior ou igual a 01 (um) ano. Neste ponto, ¢ de
se gizar que tal beneficio ndo se restringe aqueles delitos considerados de menor potencial ofensivo (cuja pena maxima ¢é de 02
anos), mas amplia-se a todos, desde que a pena minima seja igual ou inferior a 01 (um) ano’.

Percebe-se, assim, que o Art. 89 da Lei n® 9.099/95, trata-se de uma regra geral, que incide sobre todos os tipos de delitos
e procedimentos e ritos criminais. Em verdade, trata-se de um dispositivo de carater geral, o qual, inclusive, deveria ser veicu-
lado em outro diploma, igualmente de carater geral, porquanto nao tange somente os delitos considerados de menor potencial
ofensivo do Juizado Especial Criminal. A rigor, embora apresentado juridicamente pela Lei 9.099/95, a suspensao condicional
do processo ndo guarda especifica ligagao com esta lei. Tanto ¢ este o entendimento, que houve sua inclusdo no referido Projeto
de Lei n° 8045/2010, que institui o0 Novo Cddigo de Processo Penal, no Art. 266.

O questionamento que deve ser feito e que baliza a decisdo vinculante do Supremo Tribunal Federal ¢: a_inaplicabilida-
de do instituto da suspensio condicional do processo atende ao Art. 41, da Lei Maria da Penha ¢ acarreta maior protecio

ou protecdo mais eficiente a vitima? Dito de outra forma: aplicando-se a suspensio condicional do processo ha protecio
ineficiente da vitima?

Ao se interpretar a Lei Maria da Penha, entendendo-se vedada a aplicag@o da suspensdo condicional do processo, esta-se
a fazer com que, ndo raras vezes — para ndo dizer, comumente — a familia e a propria vitima restem prejudicados pela condena-
¢do do agressor pelos delitos de vias de fato, ameaga e lesdes corporais, inclusive, o torne reincidente, em tal pratica, de modo
que a_geraciio de condenacdes por tais delitos em nada solucionam a causa principal das agressdes domésticas, servindo
a Lei, deste modo, apenas para “responder paliativamente” as contendas familiares. Isto porque as vitimas, no mais das vezes,
tornam a conviver com seus agressores, com os quais ja convivem ha reiterados anos. Por outro lado, sdo extremamente depen-
dentes, ndo s6 economicamente, mas, o que € pior, psicologicamente, deles.

Demais disso, as penas para tais delitos variam entre quinze dias a trés meses de prisdo simples (vias de fato); de 01 (um)
més a 06 (seis) meses de detencdo (ameaga); ou de 03 (trés) meses a 03 (trés) anos (lesdes leves), acabando por fazer com que
nio haja a eficicia pedagogica ou protetiva que se pretende com a pena. Mesmo porque nao havera punig@o prisional, mas
tdo-somente em cumprimento de pena em regime aberto.

Deve ser destacado quanto a tais penas que, considerando que ha situa¢do de grave ameaga ou violéncia contra pessoa,
ndo poderdo ser substituidas por penas restritivas de direitos, de modo que resta ao Judiciario a aplicagdo da suspensdo condi-
cional da pena, nos termos do que prevé o Art. 77, do Cddigo Penal. Nota-se, neste ponto, que, em verdade, o Art. 89, da Lei
dos Juizados, prevé que o instituto da suspensdo condicional do processo somente podera ser aplicado quando “presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77, do Codigo Penal)”.

Ou seja, ao contrario do que se pensa, o instituto da suspensdo condicional do processo funcionaria, nos casos de violén-
cia doméstica e familiar como uma antecipacdo dos feitos da tutela penal condenatéria, fazendo com que o 6nus do tempo do
processo fosse redirecionado ao ofensor e ndo a ofendida, o qual ficaria sob regime de prova durante o periodo, oportunidade
em que também poderia ser direcionado a participar de grupos de conscientizacao.

Explica-se, o resultado final da reprimenda, em relagéo a tais delitos (ameaga, vias de fato e lesoes corporais leves),
poderia, isto sim, ser antecipado por meio do instituto da suspensdo condicional do processo, ja que ao final, nas condenagdes
havera a aplicag@o do proprio Art. 77, do Codigo Penal.

O que se busca ¢ eficiéncia na protegdo da vitima e a resposta estatal, quando vem?, por meio da decisdo condenatoria,
apods novo constrangimento da ofendida em ser ouvida em juizo, muitas vezes sem outros elementos de prova da ocorréncia
(sendo comum ocorrer de haver somente sua versao contra a versdo do ofensor e muitas vezes sendo obrigada a mentir — seja
porque foi intimidada pelo ofensor, seja porque ja restabeleceu o relacionamento conjugal e ndo quer prejudica-lo, podendo vir
a responder por denunciag@o caluniosa), em verdade somente corrobora o que ja poderia ser realizado por meio da suspensao
condicional do processo.

Nem se fale que as penas a tais delitos sdo insignificantes e geram a sensagdo inversa de impunidade, ao contrario o que
se pretendia inicialmente com a ndo aplica¢do do principio da suspensdo condicional do processo. Ao se aplicar a suspensdo
condicional do processo havera prote¢do mais eficiente da vitima porque durante o periodo de prova (de dois a quatro anos),
antecipar-se-a os efeitos finais de eventual condenagéo, ressaltando-se o beneficio para o ofensor quanto a extingdo da punibi-
lidade, caso venha a cumprir adequadamente as condi¢des.

7 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a denun-
cia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (Art. 77 do Codigo Penal). — grifou-se

8 Vale observar que varios juizes vém aplicando a pena sem observancia do Art. 77, do Codigo Penal por entenderem que seria situagdo mais prejudicial ao réu
do que a propria pena em meio aberto, além do que, ha decisdes que vem aplicando o principio da bagatela impropria (irrelevancia penal do fato no que atine
ao desvalor do resultado e ndo no desvalor da conduta).
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Veja-se que, por esse viés, a questdo da suspensdo condicional do processo ndo teve sua aplicagao restringida ou proibida
expressamente pelo Art. 41, da Lei n® 11.340/06. A finalidade do mencionado artigo foi afastar unica e exclusivamente a conclu-
sdo de que os crimes de violéncia doméstica e familiar contra mulheres seriam de menor potencial ofensivo, incidindo as regras
transacionais e o procedimento no JECRim. Ndo vedou a suspensdo condicional do processo, instituto juridico diverso — que
ndo tem a natureza transacional — ¢ aplicado de maneira geral, observados seus requisitos legais, a todos os tipos de crimes em
todos os processos criminais, inclusive sob pena de afronta ao principio constitucional da igualdade ¢ isonomia.

Corrobora ainda para sua aplicacdo nos delitos em situagdo de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, a in-
terpretacdo de que o referido instituto alcanca a finalidade prevista no Art. 4%, da Lei Maria da Penha, no sentido de coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como equaciona a questdo da prote¢do a mulher, a preservacdo da familia
e o estado de dignidade do acusado. Mesmo porque o §8°, do Art. 226, da Constituicdo ndo pode ser interpretado isoladamente
sem o proprio caput, segundo o qual se deve preservar a familia.

Nesse diapasdo, em se tratando de tais delitos, ainda que o Art. 41, da Lei n° 11.340/06 determine de modo expresso a
ndo aplicagdo da Lei n® 9.099/95, ha que ser feita interpretagdo conforme a Constituigdo Federal de modo a tormar possivel a
suspensao do processo criminal, mediante a aplicagdo de determinadas condi¢des, porque se trata mesmo de instituto inerente a
justica restaurativa, em cumprimento mesmo a Recomendag@o da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos de:

“c) O estabelecimento de_formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solucio de
conflitos intrafamiliares, bem como de sensibilizagdo com respeito a sua gravidade e as conse-

quéncias penais que gera;”!°

Em voto esposado pelo Ministro Celso Limongi em seu voto, no HC 154801/MS, Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, julgado em 14/12/2010, DJe 03/11/2011, houve entendimento nesse sentido:

“A interpretagdo literal do artigo 41 da Lei Maria da Penha, no entanto, ndo € pacifica.

Em matéria intitulada “A aplicabilidade das Leis n°s. 11.340/06 € 9.099/95 relativamente a suspen-
sdo condicional do processo, sob o prisma da Constituicdo Federal, Carlos Eduardo Contar, em
“Estudos contemporaneos de Direito Publico em homenagem ao Ministro César Asfor Rocha”,
editora Pillares, 2010, varios autores, pag. 295 e seguintes, deixou assentado que: (...) Os primeiros
embates juridicos se concentraram na busca da declaragdo incidental de inconstitucionalidade da
referida lei, especialmente no que diz respeito ao Art. 41, porque esse dispositivo estabeleceu a
vedacdo — absoluta — quanto a aplicabilidade da Lei n° 9.099/95 as a¢des penais em que estiver
sendo apurada alguma forma de violéncia doméstica contra a mulher. No tocante a inconstitucio-
nalidade do Art. 41, da Lei n°® 11.340/06, pode-se afirmar que nao hé posicionamento definitivo e

uniforme sobre a questdo. Entretanto. o objetivo do presente trabalho nio é discutir sobre a
inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha. mas sim de explorar outras hipéteses de fun-
damentacio para a aplicacio harmonica de ambos os institutoes, especialmente no que diz

respeito a possibilidade de suspensio condicional do processo. Mister se faz esclarecer que as
Leis n°%. 11.340/06 e 9.099/95 ndo sdo totalmente incompativeis — semantica e tecnicamente — por-

que ambas sdo constitucionais e, portanto, validas. Trata-se de um problema no ambito da eficacia
do plano infraconstitucional — de aplicabilidade, portanto — e nao de validade perante o ordenamen-
to juridico, que sera resolvido no momento em que se descobrir qual o alcance da restri¢ao criada
pelo Art. 41 da Lei Maria da Penha. A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
COMO SOLUCAO INICIAL PARA POSSIBILITAR A APLICACAO DO Art. 89, DA LEI N°
9.099/95. Em um primeiro momento, constata-se que a norma do Art. 41, da Lei n® 11.340/06 ndo
possibilitaria outras interpretagdes sendo aquela expressa em seu texto, no sentido de ser inaplica-
vel a Lei n° 9.099/95 as hipoteses de violéncia doméstica contra a mulher. Utilizando-se dos crité-
rios tradicionais de interpretacao para a resolucao de conflito aparente de normas; tem-se que a Lei
Maria da Penha ¢ mais recente e especial em relagdo a Lei dos Juizados Especiais — sendo ambas
da mesma hierarquia — levando os intérpretes, em geral, & solugdo mais 6bvia e literal quanto ao
tema, que ¢ a completa inviabiliza¢do da suspensdo condicional do processo prevista no Art. 89 da
aludida lei. O viés interpretativo cabivel para a melhor adequagdo da norma do Art. 41, da Lei n°
11.340/06, a Constitui¢do, especialmente quanto ao seu Art. 226, § 8°, que diz respeito a protecao
da familia como célula-mater da sociedade, ¢ a inexisténcia de ofensa da medida de natureza pro-

9 Art. 4° Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmente, as condigdes peculiares das mulheres em situagdo
de violéncia doméstica e familiar.

10 O relatorio completo pode ser consultado em: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm.
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cessual, que nenhuma protegdo retira da mulher ofendida no ambito das relagdes domésticas. Se o
principal fundamento constitucional para a elaboragdo da Lei n° 11.340/06 — além da isonomia
material ou substancial — é a prote¢do a um dos membros da familia, em razdo da sua desvantagem
no ambito doméstico, esse mesmo alicerce deve ser levado em considerag@o pelo intérprete para
delimitar a aplicabilidade de um dos dispositivos da lei supracitada. (...) A relativaciio da norma
do Art. 41, da Lei n° 11.340/06. nio pode ser implementada por intermédio de métodos tradi-

cionais de resolucio de conflitos aparentes de normas, e por isso a melhor solucio para o
impasse é utilizar a técnica denominada interpretacio conforme a Constituicao (...) (...) Des-

se modo. eventual reconhecimento da constitucionalidade da Lei n° 11.340/06 néo significa
que a referida legislacdo vede todos os mecanismos processuais previstos na Lei n° 9.099/95,
como é o caso da suspensio condicional do processo, prevista no seu Art. 89. Isso porque a
razio de ser da constitucionalidade da Lei n° 11.340/06, especialmente quanto ao seu artigo
41. é que a Lei n° 9.099/95 significaria o atendimento aos principios da isonomia e ao Art. 226,

8°, da Constituicio Federal. por inviabilizar a protecao da parte mais fraca das relacoes

domésticas, no Ambito processual e material. Na verdade. o que nio se fez até 0 momento foi
analisar se todos os mecanismos processuais contidos na Lei n° 9.099/95 sdo materialmente
contrarios a protecio resguardada pelo Art. 226. § 8°, da Carta Magna. E justamente nesse
ponto que as interpretacées dadas a casos de violéncia doméstica apresentavam um equivoco
grave, baseado na generalizacio quanto a vedacio conferida pelo Art. 41 da Lei Maria da
Penha. Assim, mesmo se considerando constitucional algum dispositivo especifico ou a integrali-
dade da Lei n° 11.340/06, € certo que ainda restaria aos Tribunais a hipétese de se manifestar

nio mais sobre o plano de validade da norma questionada, mas sim a respeito do plano de
eficacia da mesma, ou seja, a respeito de qual o limite concreto da restrigdo criada por uma norma

infraconstitucional em face de outra, da mesma hierarquia. Ha vedagdo quanto aos institutos des-
penalizadores ou benéficos da Lei n® 9.099/95, de acordo com a nova legislagdo, sendo certo que
normas juridicas que possuem carater absoluto sdo excepcionais, devendo ser justificada a referida

excepcionalidade. Ao vedar todo o contetido da Lei n°® 9.099/95 — sem especificar um ou outro
dispositivo que atentasse contra a seguranca da mulher no 4mbito da familia — a cognomina-

da “Lei Maria da Penha” acabou por atingir até mesmo o mecanismo processual que nenhu-
ma relagdo tem com o respeito a isonomia ou a seguranga da mulher no ambiente doméstico, co-

nhecido como sursis processual. Ora, tanto a Lei n° 11.340/06 quanto a Lei n® 9.099/95 sao
constitucionais. Entretanto, o julgador tem o dever de esclarecer ¢ determinar qual o limite da ve-
dagdo contida na “Lei Maria da Penha” — em obediéncia ao principio da proporcionalidade — ao
invés de simplesmente adotar uma interpretagdo literal ¢ automatica quanto a sobredita restri¢do.
Desse modo. é evidente que o0 Art. 89, da Lei n® 9.099/95. que possibilita a suspensio condicio-
nal do processo, nio ofende os principios da isonomia e da protecio da familia. pois estabele-
ce uma regra processual que nio fragiliza a mulher no imbito doméstico, nem possibilita que

cao da Lei n® 9.099/95, a suspensio condicional do processo é medida terminativa do proces-
so e possui nitido cunho pedagogico e intimidador em relacio ao agressor. Quando nio cum-
pridas as condicoes determinadas pelo juizo apdés o oferecimento da proposta pelo
representante do “Parquet”, a acio penal transcorrerda normalmente até a sentenca. e nio
sera possivel outra oportunidade de concessdo de sursis 20 mesmo acusado. E ainda ha que
se considerar o fator da efemeridade da (sic) sursis processual, porque nio sera permitida a
repeticio do beneficio ao infrator renitente na violéncia doméstica contra a mulher: uma vez

utilizado o beneficio, 0 Art. 89 da Lei 9.099/95 veda aqueles que pratiquem novo delito a con-
cessdo da benesse processual. Portanto, muito embora tenha que se reconhecer como constitucio-

nal a Lei n° 11.340/06, a sua eficacia restritiva em rela¢do a Lei n® 9.099/95 néo atinge todos os
beneficios instituidos nesta ltima norma, devendo ser excluida da vedagdo o seu Art. 89, que
possibilita a sua suspensdo condicional do processo, eis que esse mecanismo processual nao li-
mita ou afasta as medidas protetivas trazidas pela lei nova. (...) No caso em exame, o paciente
fora denunciado ¢ condenado, porque, na data dos fatos, ofendera a integridade corporal de sua
companheira, Mari Cleiri Yule de Rezende, apertando seu pescogo, tentando sufoca-la. Nao restam
duvidas, pois, de que o delito foi praticado no ambito familiar, contra mulher. Em que pese o en-
tendimento desta e. Sexta Turma, no sentido de que o artigo 89 da Lei n® 9.099/95 nio se
aplica aos casos de violéncia doméstica contra a mulher. ouso divergir desse entendimento,
considerando as peculiaridades do caso concreto, adotando. em especial. 0 entendimento
aceito por parte da doutrina, e transcrito acima, de que a suspensio condicional do processo
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niao resulta em afastamento ou diminuicdo das medidas protetivas impostas 2 mulher. pelo
legislador. E isto, porque, se 0 agente descumpre as condicdes impostas, o beneficio pode ser

revogado. E se reincidir na conduta, nio podera contar, uma segunda vez, com 0 “sursis”
processual. Em suma, contrariando o entendimento da E. Turma e afastando a interpretacao literal

do artigo 41 da Lei n°® 11.340/2006, concedo a ordem, para cassar o v. acordao e a r. sentenga, de-
terminando a realizagdo de nova audiéncia, para que o paciente se manifeste sobre a proposta de
suspensao condicional do processo oferecida pelo Ministério Pablico Estadual.” (grifou-se)

Com todo respeito ao Sodalicio Supremo, os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher sdo, em regra, gerados
em decorréncia de conflitos deflagrados pelo uso de bebidas alcoolicas ou dependéncia quimica de outras substincias entorpecen-
tes pelo agressor, para além de outras tantas origens do problema da violéncia familiar (machismo, alto nivel de exigéncia social
quanto ao papel masculino e também feminino, misoginia, agressividade mais intensificada, baixo nivel cultural e tantas outras).

Ao se permitir a suspensdo condicional do processo, obviamente nos casos em que o Art. 89 autoriza (requisitos objeti-
vos e subjetivos), até mesmo com possibilidade de anuéncia da vitima, ndo se esta negando a ela a tutela jurisdicional, ou o so-
corro de que necessita, tampouco fazendo com que o processo se transforme num balcdo de negdcios em que se negocia “pena
de cesta basica”, como pretende evitar o Art. 17, da Lei Maria da Penha, mas, efetivamente, propiciando que o agressor, que a
vitima e que a familia possam ser restaurados, com efetiva interveng@o do Poder Publico, especialmente, quando as condig¢des
da suspensdo condicional sdo estabelecidas visando o acompanhamento da familia, do casal, por meio dos equipamentos da
assisténcia social ou de equipe técnica especifica de apoio as situagdes de violéncia doméstica.

“Acima de tudo, o escopo da suspensio condicional do processo ¢ evitar a estigmatizacdo derivada
do proprio processo. Como consequéncia, acaba evitando também a estigmatizag@o que traz a sen-
tenga condenatoria. O processo em si ja € penoso para o acusado. Participar dos seus rituais (a citagdo
em sua casa, o interrogatorio, oitiva de testemunhas etc.) configura um gravame incomensuravel. A
suspensao condicional, dentre outras, tem a virtude de evitar as denominadas ‘cerimonias degradan-
tes’ (GRINOVER, Ada Pellegrini [ET all], 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 263)

Isto porque o acusado terd seu processo suspenso sob prova, por dois a quatro anos, devendo cumprir condigdes legais
e judiciais diferenciadas (sugeridas, quase que como regra, pelo Ministério Publico) previamente estabelecidas, dentre as quais
aquelas previstas no Art. 22 e no Art. 23, inciso I em concurso com o que define o Art. 29 e Art. 30, da propria Lei n° 11.340/06

¢ frequéncia a grupos de orientacfo e conscientizacio.

“Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta
Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes
medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

I - suspensdo da posse ou restri¢do do porte de armas, com comunicagao ao 6rgao competente, nos
termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
IIT - proibi¢do de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximag¢do da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes € 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao;

¢) freqiientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicologica da
ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

§_1°As medidas referidas neste artigo no impedem a aplicacio de outras previstas na legis-
lacio em vigor. sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstincias o exigirem., devendo
a providéncia ser comunicada ao Ministério Piblico.

..
Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

XXII ConGRESSO NacioNAL po MINIsTERIO PUBLICO | BH/MG 53



CAROLINE CHIAMULERA

I — encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protegdo ou
de atendimento;

(.)

Art. 29. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que vierem a ser criados
— e cuja criagdo foi declarada constitucionalmente como facultativa — poderdo contar com uma
equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada por profissionais especializados nas areas
psicossocial, juridica e de saude.

Art. 30. Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras atribui¢des, que lhe forem
reservadas pela legislacdo local, fornecer subsidios por escrito ao Juiz, ao Ministério Publico e a
Defensoria Pablica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, ¢ desenvolver trabalhos de
orientacfio, encaminhamento. prevencéo e outras medidas, voltados para a ofendida. o0 agres-
sor e os familiares, com especial atencéo as criancas e aos adolescentes.” (grifou-se)

Veja-se, que o acusado ficara, durante esse tempo, submetido a constante patrulhamento estatal e da propria vitima, ten-
do a oportunidade de demonstrar senso de responsabilidade e provar a vitima que € pessoa de bem. Qualquer desvio de conduta
ou descumprimento das condigdes ensejard a revogacao do beneficio e retomada do curso processual.

133

Um conjunto articulado de acdes entre Unido. Estados, Distrito Federal, Municipios e entes

nio governamentais, efetivara as obrigacdes assumidas pelo Brasil quando da ratificagdo da
Convencdo de Belém do Para (Art. 8°), tais como adotar programas para: ‘a) fomentar o conhe-

cimento ¢ a observancia do direito da mulher a uma vida livre de violéncia ¢ o direito da mulher
a que se respeitem e protejam seus direitos humanos; b) modificar os padrdes socioculturais de
conduta de homens e mulheres, incluindo a constru¢do de programas de educacdo formais e nao-
formais apropriados a todo nivel de processo educativo, para contrabalancar preconceitos ¢ cos-
tumes e todo outro tipo de praticas que se baseiem na premissa da inferioridade ou superioridade
de qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para 0 homem e a mulher que legitimam
ou exacerbam a violéncia contra a mulher; ¢) fomentar a educacfo e a capacitacio do pessoal na
administracio da justica, policial e demais funciondrios encarregados da aplicacio da lei, assim

como do pessoal encarregado das politicas de prevencio, sancéo e eliminacio da violéncia con-
tra a mulher; d) aplicar os servicos especializados apropriados para o atendimento necessario

N

a mulher objeto de violéncia, por meio de entidades dos setores publico e privado. inclusive
abrigos. servicos de orientacio para toda a familia, quando for o caso. e cuidado e custédia
dos membros afetados; e) fomentar e apoiar programas de educacio governamentais do setor
privado destinados a conscientizar o puiblico sobre os problemas relacionados com a violéncia
contra a mulher. os recursos juridicos e a reparacio correspondente; f) oferecer a mulher, ob-
jeto de violéncia, acesso a programas eficazes de reabilitacio e capacitacio que lhe permitam

participar plenamente da vida publica, privada e social; g) estimular os meios de comunicagéo a
elaborar diretrizes adequadas de difusdo que contribuam para a erradicag@o da violéncia contra a mu-

lher em todas as suas formas e a realgar o respeito a dignidade da mulher; h) garantir a investigagao
e recompilag@o de estatisticas e demais informagdes pertinentes sobre as causas, consequéncias e fre-
quéncia da violéncia contra a mulher, com o objetivo de avaliar a eficacia das medidas para prevenir,
punir e eliminar a violéncia contra mulher e de formular e aplicar as mudancas que sejam necessarias;
e 1) promover a cooperagao internacional para o intercambio de idéias e experiéncias e a execugdo de
programas destinados a proteger a mulher objeto de violéncia.

()

O Promotor de Justica do Distrito Federal, Fausto Rodrigues de Lima narra sua experiéncia em
projeto desenvolvido na cidade de Samambaia, que bem ilustra a forma pela qual, na pratica se
desenvolve a atuagdo de grupos multidisciplinares. Assim, em parceria com a Universidade Ca-
tolica do Distrito Federal, criaram-se grupos de reflexdo para usuarios de drogas e para pessoas
envolvidas com maus tratos de criangas e de adolescentes. Também os Alcodlicos Anénimos e
os Narcoticos Andnimos participaram do projeto, na medida que a génese de varias agressoes se
encontra no uso abusivo de alcool e drogas. Ha, ainda, a participagdo dos Grupos Familiares Al
-Anon (surgiu em Nova York, em 1951, existindo no Brasil desde 1965, com sede em Sao Paulo),
que se constitui em uma entidade voltada para os familiares e amigos dos alcodlicos. Sdo grupos
de reflexdo, semelhantes ao AA, mas voltados as pessoas cujas vidas foram afetadas pelo abuso de
alcool de algum familiar ou conhecido. Estabeleceu-se, ainda, parceria com o CDM-Conselho dos
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Direitos da Mulher/DF, que criou um Nucleo de Violéncia Doméstica Permanente no Forum de
Samambaia, para atendimento em grupo ¢ individual de agressores ¢ vitimas.” (CUNHA, Rogério
Sanches, 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 67/68 e p. 172/173)

Ressalta-se que a violéncia doméstica tem retratado, no aspecto criminal, fatores e circunstancias sociais que precedem
a tipificacdo penal. Isto ¢, as situagdes de violéncia doméstica chegam a conhecimento antes do Delegado, Promotor de Justica
e Juiz do que de equipamentos de assisténcia e promogdo social, invertendo postulados de fragmentariedade e subsidiariedade
do direito penal.

Por este aspecto, por que ndo se utilizar do instituto da suspensio condicional do processo para remeter, como valvula
de reenvio, aos mecanismos e equipamentos do poder publico a tarefa primordial que lhes compete de prevengdo da violéncia?
Por que o Estado, por meio do Poder Judiciario ndo pode atuar na tarefa repressiva e preventiva da violéncia doméstica, que é
inclusive pauta da Lei Maria da Penha, em seu Art. 8°'", ja que ao responder ao processo suspenso o denunciado estaria obrigado
a evitar a reiterag@o delitiva, muito comum em se tratando de violéncia doméstica e familiar?

Deste modo, por meio do instituto da suspensdo condicional do processo'?, pode-se estabelecer condigdes como a fre-
quéncia a determinados programas, em consondncia com o que ja prevé a Lei Maria da Penha, de modo obrigatorio, extraindo-
se que o instituto bem atende aos anseios da vitima e da familia.

Ademais, o denunciado terd a oportunidade de demonstrar senso de responsabilidade, ao Estado e a familia, bem como
ndo sofrerd anotacdo criminal em sua folha de antecedentes, o que apenas prejudica o seu futuro e até da sua familia, pois po-
deria ser impedido de conseguir trabalho remunerado, o que ndo ¢ incomum acontecer.

A pratica vem demonstrando que, habitualmente, processos dessa natureza, sem a aplicagdo do instituto da suspensdo
condicional do processo, ¢ que culminam em impunidade. Os fatos normalmente ocorrem no recondito do lar, sem testemunhas
presenciais, alicergados apenas nas declaragdes da vitima. Esta, encontrando-se no paradoxo acima (processar e ver condenado
seu marido ¢ pai dos filhos), em juizo, traz versdes antagdnicas inocentando o réu e gerando, até mesmo, responsabilizagdo da
vitima que vem a juizo falsear com a verdade. A aplicagdo de tal instituto, como medida de politica criminal, apenas viria a for-
talecer a tutela das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar, portanto, em nitido carater de Justiga Restaurativa.

Assim, considerando a interpretacao conforme a Constitui¢do, ja que as decisdes do Supremo Tribunal Federal embora
possuam forga vinculante sao passiveis de revisdo, haja vista a necessidade de mutagdo constitucional, é forcosa a analise da
suspensao condicional do processo nos processos criminais instaurados para apurar pratica de violéncia contra a mulher ainda
que em situacdo familiar e doméstica, como medida de politica criminal e de Justica Restaurativa, em que, se inicia a interven-
cdo estatal na seara criminal, mas evita-se a reiteracdo e o ciclo de violéncia com a abertura que o processo punitivo confere,
por meio de tal instituto, a outras instancias, as quais deveriam ser a primeira mao na intervencao e prevenc¢ao/repressao da
violéncia doméstica e familiar, nos moldes do que prevé o Art. 226, §8° da Constitui¢do Federal.

Estar-se-ia, desta forma, impulsionando o fortalecimento de outros mecanismos estatais para prevengdo da violéncia em
outras searas da incidéncia do Sistema de Justica, fortalecimento empoderamento/emancipagdo psicossocial inclusive para a
vitima, ja que dados do IBGE demonstram que em torno de 40% das familias brasileiras sdo chefiadas por mulheres'*

Quanto a possibilidade de revisao dos julgamentos vinculantes, percebe-se que seria possivel a revisdo do entendimento
firmado por necessidade de atualizagdo dos precedentes judiciais, a fim de evitar a fossilizagdo do entendimento constitucional.
Trata-se do fendmeno chamado overrulling.

A propésito:

“A vocagdo de permanéncia da Constituicdo exige uma aptiddo modificativa. Se a permanéncia
constitucional ¢ ‘ideia inspiradora do constitucionalismo moderno’, exigem-se procedimentos para
que a Constitui¢do possa se adaptar, como processo publico, aos acontecimentos de sua época, sem

11 “Art. 8° A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-4 por meio de um conjunto articulado de a¢des da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢cdes ndo-governamentais, tendo por diretrizes:

I - a integragdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica com as areas de seguranca publica, assisténcia social, saude,
educagdo, trabalho e habitagéo;

VI - a celebrag@o de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros instrumentos de promogao de parceria entre 6rgdos governamentais ou entre estes e enti-
dades ndo-governamentais, tendo por objetivo a implementac@o de programas de erradicagdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher;” (grifou-se)

12 Art. 89, §2°, da Lei n® 9.099/95: “§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagdo
pessoal do acusado.” (grifou-se)

13 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/12/1714906-proporcao-de-familias-chefiadas-por-mulheres-chega-a-40-em-2014.shtml.
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detrimento da integridade do seu sentido. Uma Constituigdo que proiba sua propria alteragdo esta
fadada ao fracasso. A previsao de instrumentos para reforma constitucional funciona como meca-
nismo de longevidade constitucional.

(..)

A mutacdo constitucional esta ligada a alteracdo da realidade. Esse fendmeno envolve dois fatores:
o temporal, consistente no reconhecimento da historicidade do ordenamento, e o social, decor-
rente da outorga de relevancia interpretativa a elementos externos ao enunciado normativo, sejam
econdmicos, ideoldgicos ou politicos. Afinal, nenhuma Constituicdo se apresenta como uma obra
terminada.

(..)

A mutagdo somente pode ser entenda como uma modifica¢do do contetido da norma no seu proprio
interior, ndo como resultado de transformagoes efetuadas a margem das disposigdes constitucio-
nais. A mudanga no contetido da norma nio é consequéncia de um ato de coordenacdo entre norma-
lidade e normatividade. A mutag@o ocorre porque as realidades capturadas pelo ambito normativo
estdo sujeitas a mudangas historicas por meio do processo de concretizagdo, sem que o programa
normativo seja modificado.

(..)

A mutagdo constitucional é admissivel em face da ordem juridica, enquanto manifestagdo do poder
constituinte difuso, desde que decorrente da propria Constitui¢do, como resultado do desenvolvi-
mento social, politico e econdmico, para dar-lhe efetiva aplicagdo.” (DIAS, Cibele Fernandes. Mu-
tacdo constitucional. In: Direito constitucional brasileiro. v. 1. CLEVE, Clémerson Merlin, coord.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 63/79)

Podem ser citados exemplos desse processo de mutag@o constitucional por meio de reinterpretagdo do Supremo Tribu-
nal Federal (overrulling) em julgados como HC n° 82.959/2006 e o atual HC n° 118533/2016', ADI n° 1.851 x RE 593849 de
05/04/2017'5 ¢ ADI n° 2663/RS, julgada em 08/03/2017'6.

14 Tratando em 2006 sobre a hediondez do delito de trafico de drogas e progressao de regime, inclusive para o trafico privilegiado do art. 33, §4°, da Lei de
Drogas, com efeito vinculante, e atualmente revendo a desarmonia de manter o trafico privilegiado como sendo de carater hediondo.

15 RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE
CALCULO PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA. ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RE-
VOGAGCAO PARCIAL DE PRECEDENTE. ADI 1.851. 1. Fixagdo de tese juridica a0 Tema 201 da sistematica da repercussio geral: “E devida a restituigio
da diferenga do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS pago a mais no regime de substitui¢ao tributaria para frente se a base de calculo
efetiva da operagdo for inferior a presumida”. 2. A garantia do direito a restituigdo do excesso ndo inviabiliza a substituigdo tributaria progressiva, a luz da
manutencdo das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de cobranga de impostos e contribuigdes. 3. O principio da praticidade tributaria ndo prepondera
na hipotese de violagdo de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagéo ao confisco, bem
como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria nao deve ser alheio a narrativa extraida da realidade
do processo econdmico, de maneira a transformar uma fic¢o juridica em uma presungao absoluta. 5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituigdo
da Republica, a clausula de restitui¢do do excesso e respectivo direito a restituigdo se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido ndo se con-
cretize empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro Ilmar
Galvio, de modo que os efeitos juridicos desse novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussdo geral. 7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10, da Lei 6.763/1975, ¢ 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado
de Minas Gerais, e fixagdo de interpretagdo conforme a Constituicdo em relagdo aos arts. 22, §11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado. 8.
Recurso extraordinério a que se da provimento. (RE 593849, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, ACORDAO ELE-
TRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-065 DIVULG 30-03-2017 PUBLIC 31-03-2017 REPUBLICACAO: DJe-068 DIVULG 04-04-2017
PUBLIC 05-04-2017).

16 O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a¢ao direta para declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 11.743/2002 do Estado do Rio
Grande do Sul, conferindo a decis@o efeitos “ex nunc”, a partir da publicagdo da ata deste julgamento. A lei impugnada assegura as empresas patrocinadoras
de bolsas de estudo para professores que ingressam em curso superior a possibilidade de exigir dos beneficiarios servigos para implementagao de projetos de
alfabetizaco ou aperfeigoamento de empregados dessas empresas, bem como outras atividades compativeis com a sua formagao profissional. O art. 3° da lei
impugnada autoriza o Poder Executivo a conceder a empresa patrocinadora incentivo equivalente a 50% do valor da bolsa, a ser deduzido doICMS. De um
lado, a Corte entendeu que o principio federativo reclama o abandono de qualquer leitura inflacionada centralizadora das competéncias normativas da Unido,
bem como sugere novas searas normativas que possam ser trilhadas pelos Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal. A “prospective overruling”, anti-
doto ao engessamento do pensamento juridico, possibilita ao STF rever sua postura em casos de litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa,
viabilizando o prestigio das iniciativas regionais e locais, ressalvadas as hipoteses de ofensa expressa e inequivoca a norma da Constitui¢ao. Dessa forma, a
competéncia legislativa de Estado-Membro para dispor sobre educagio e ensino, prevista no art. 24, IX, da CF, autoriza a fixagao, por lei local, da possibilidade
de concessdo de bolsas de estudo a professores em aprimoramento do sistema regional de ensino. Por outro lado, considerou que o pacto federativo reclama,
para preservacdo do equilibrio horizontal na tributaco, a prévia deliberagdo dos Estados-Membros para concessdo de beneficios fiscais relativamente ao
ICMS, na forma prevista no art. 155, § 2°, XII, “g”, da CF e como disciplinado pela LC 24/1975, recepcionada pela atual ordem constitucional. Por esse motivo,
o art. 3° da Lei 11.743/2002 padece de inconstltucmnahdade Ao conceder beneficio fiscal de ICMS sem a antecedente deliberagdo dos Estados-Membros e
do Distrito Federal, caracteriza-se hipotese tipica de exoneragdo conducente a guerra fiscal, em desarmonia com a Constitui¢ao. Vencido, em parte, o ministro
Marco Aurélio, que julgava improcedente o pedido. Para o magistrado, ndo se trataria, no caso concreto, de guerra fiscal, por ndo ter havido implemento de
um beneficio fiscal propriamente dito, mas simples contrapartida para as empresas que resolvessem adentrar esse campo e financiar o aprimoramento da classe
dos professores.

ADI 2663/RS, rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 8.3.2017. (ADI-2663)
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Por fim, deve ser ressaltado que ja ha vozes na doutrina balizando a possibilidade de aplicagdo do instituto da suspensdo
condicional do processo:

“A conclusdo, cujos fundamentos serdo trazidos adiante, ¢ no sentido de total compatibilidade,
razdo pela qual a apropriada revisdo legislativa ha que ser colocada em marcha, com o fito de, tex-
tualmente, incluir a possibilidade de aplicacdo da suspensdo condicional do processo aos processos
cujos crimes sdo objeto da Lei Maria da Penha. A necessidade de alteracdo legislativa reside no fato
de que o STF, ao tratar do art. 41 (na ADI 4424), declarou-o constitucional e, dando interpretagdo
literal ao seu conteudo, entendeu de afastar a aplicacdo de todos os institutos despenalizadores
previstos na Lei 9.099/95 (incluindo a suspensdo condicional do processo).” (BIANCHINI, Alice.
A decisdo politico-criminal de afastar a possibilidade de aplicacdo da suspensao condicional do
processo ¢ a mais adequada para melhor responder aos objetivos da Lei Maria da Penha? Parecer
elaborado para o Férum Nacional de Juizes da Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher
(FONAVID), juiz Alvaro Kalix Ferro, sobre a conveniéncia, ou nio, em termos de politica
criminal, da aplicag¢@o da suspensdo condicional do processo a casos que envolvam violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher. Margo, 2015).

Em conclusio, quer parecer que a resposta ao questionamento ¢ de que seria mais eficiente a prote¢do da mulher, vitima
de violéncia doméstica e familiar, quando aplicado o instituto da suspensdo condicional do processo em posicionamento diver-
so do atual entendimento vinculante do Supremo Tribunal Federal, mantendo-se o ciclo de violéncia com aplicagdo das penas
insignificantes para os delitos de ameaga, vias de fato e lesdes corporais leves.
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PENA DE PRISAO, DE BECCARIA A
FOUCAULT. UM MAL NECESSARIO

CLAUDIA RODRIGUES DE MORAIS PIOVEZAN

O fim do Direito ¢ a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito ndo ¢ uma simples ideia, ¢ forga viva.
Por isso a justica sustenta, em uma das maos, a balanga, com que pesa o Direito, enquanto na outra
segura a espada, por meio da qual se defende. A espada sem a balanga ¢ a forca bruta, a balanga
sem a espada € a impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de Direito s6
pode existir quando a justi¢a bradir a espada com a mesma habilidade com que manipula a balanga.
Rudolf Von Thering — A luta pelo Direito.

1 APROVADA POR UNANIMIDADE

*Ministério Publico do Estado do Parana
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Com cada vez mais frequéncia, os noticiarios gastam muitos dos seus preciosos minutos € os jornais gastam muita tinta
e papel para tratar de assuntos relacionados as precarias condigdes das carceragens brasileiras. O conforto ou o desconforto de
presos passou a fazer parte das conversas cotidianas dos brasileiros, que diariamente sdo bombardeados com (des) informagdes
sobre o assunto.

Na maioria dos 6rgdos de imprensa, jornalistas fazem jorrar o discurso pietatis causam, cobrando do Estado e, portanto,
do contribuinte e do espectador/leitor, mais investimentos nas prisdes, a fim de garantir “condi¢des dignas” aos criminosos. E
sempre aparecem os “experts” para defender a liberdade para condenados.

O site globo.com noticiou, em letras garrafais, no dia 04 de janeiro de 2017, que “O Brasil teve quase 400 mortes
violentas nos presidios em 2016”2 Ao longo do texto, o jornalista esclareceu que foram 379 mortes, numa evidente tatica de
arredondar para cima para impressionar mais, mas como ja afirmou Samuel Johnson “Numeros redondos sdo sempre falsos”.

O mesmo site noticiou, em 28 de outubro de 2016, que “Nimero de homicidios no Brasil ¢ maior do que o de paises
em guerra”, esclarecendo que, no ano de 2015, 58.000 pessoas foram assassinadas?®, dando destaque, todavia, a responsabili-
dade da policia pelo aumento das estatisticas, com cerca de 09 mortes por dia. Contudo, num calculo grosseiro, verifica-se que
a grande responsavel pelos “assassinatos em massa”, a policia, teria matado 3.285 pessoas desse total. Assim, constata-se, por
conseguinte, que mais de 54.000 morreram pelas maos e armas de criminosos civis e, dentre as vitimas, também ha policiais.
Entretanto, os destaques sdo para a violéncia da policia e, a0 mesmo tempo, ao “excessivo encarceramento”, e ainda se explora
a exaustdo que a populagdo carceraria brasileira chegou a mais de 622 mil detentos em 2014* (esses dados estdo ao alcance de
poucos cliques na web).

Diante desse quadro catastrofico, ndo faltam “especialistas” nas redes sociais, nos blogs, nas revistas juridicas e nos
noticiarios para pregar, do alto de sua autoridade e sentimentalismo, que o autoritario Estado Brasileiro encarcera em demasia
e injustamente, sugerindo solugdes absurdas como liberagdo imediata dos encarcerados, essas vitimas da sociedade capitalista
e burguesa; prisdo domiciliar geral e irrestrita; legalizagdo das drogas; aboligdo penal; etc. Enfim, cada um com uma sugestio
de panaceia para sensibilizar a opinido publica. Assim, a prisdo vai se tornando, no imaginario popular, o castigo inaceitavel,
inadmissivel e opressor. E cada palpiteiro vai avocando para si o papel do novo Beccaria, como se fosse simples criar um novo
paradigma para tratar do criminoso e da pena.

Esse modesto texto ndo objetiva tratar de estatisticas para desconstruir essas faldcias, afinal, ja afirmou Disraeli que
“existem trés tipos de mentira: as mentiras, as mentiras deslavadas e as estatisticas”. Ademais, outros ja o fizeram com bri-
lhantismo. O Procurador de Justi¢a paranaense, Rodrigo Régnier Chemim Guimardes, em 06 de janeiro de 2017, em seu perfil
na rede social facebook®, numa analise sobre o tema, chegou a citar a seguinte cifra: So no Parana, portanto, e levando em
conta so e tdo somente estes quatro crimes (homicidio doloso, estupro, roubo e trdfico de drogas) sdo 81.000 crimes ao ano;
ou 810.000 ao longo dos ultimos dez anos. Dai se pode inferir que se levassemos em conta todas as ocorréncias criminais regis-
tradas e ndo registradas, poder-se-ia alcangar um niimero altissimo de crimes, demonstrando a falaciosa alegagdo de que todo
crime, ainda que de menor potencial ofensivo, gera prisao®.

Todavia, fazer um levantamento, ainda que grosseiro, acerca do niimero de crimes registrados anualmente no Brasil ndo
¢ tdo simples quanto obter o niimero de encarcerados ou o numero de homicidios, em especial, aqueles praticados por agentes
do Estado, incumbidos da seguranca publica, e tratar do nimero de presos sem apresentar os nimeros da criminalidade; dizer
que 40% dos presos sdo provisorios, sem apresentar a porcentagem desses que sdo reincidentes e habituais, parece mais um
artificio de mentir com estatisticas, tema abordado com profundidade ¢ humor na obra “Como mentir com estatisticas”, de
Darrell Huff.

“A linguagem secreta da estatistica, tdo atraente em uma cultura voltada para os fatos, é em-
pregada para apelar, inflar, confundir e levar a simplificagcdes exageradas. Métodos e termos
estatisticos sdo necessarios para relatar dados de tendéncias sociais e econémicas, condigdes
de negocios, pesquisas de opinido e censos. No entanto, sem redatores que usem as palavras com
honestidade e conhecimento, e sem leitores que saibam o que elas significam, o resultado so pode
ser um absurdo semdntico.... Uma estatistica bem-arrumada é melhor do que a “grande mentira”
de Hitler: ela engana, mas a culpa ndo pode ser atribuida a vocé.””

A questdo, como tem sido colocada, ¢ basicamente decidir se chegamos ao ponto em que a pena de prisdo deve ser aboli-
da, j& que tem sido exaustivamente defendido por parcela dos “especialistas” que sua manuten¢do ofende direitos fundamentais.

2 http://gl.globo.com/politica/noticia/brasil-teve-mais-de-370-mortes-violentas-nos-presidios-em-2016.ghtml

3 http:/gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2016/10/numero-de-homicidios-no-brasil-e-maior-do-que-o-de-paises-em-guerra.html

4 http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-brasileira-chega-a-mais-de-622-mil-detentos

5 https://www.facebook.com/rodrigo.regnierchemimguimaraes/posts/1302445566478551

6 No Estado do Paran4, alguns dados podem ser obtidos no site da Secretaria Estadual da Seguranga Ptblica ¢ Administragdo Penitenciaria- http://www.seguranca.pr.gov.br/arqui-
vos/File/Relatorio_Estatistico_3Trimestre_2016.pdf

7 HUFF, Darrell. How to lie with statistics — Como mentir com estatisticas. 1954. Ed. Intrinseca. Rio de Janeiro. 2016, p. 16 ¢ segs.
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Pelo menos desde o [luminismo, a civilizagdo ocidental vem se debatendo em busca de uma solugdo para o crime ¢ a
correspondente pena, entre elas, a pena de prisdo. O jovem Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, em 1764, ao 26 anos de
idade, langou a0 mundo a sua obra Dei delitti e delle pene, na qual aborda entre outros temas: a origem das penas ¢ do direito
de punir, o crime, o processo, ¢ as penas, destacando a insensatez de penas corporais ou verdadeiros suplicios impostos por
monarquias absolutistas. Um marco do Direito Penal moderno, os principios ali contidos sdo, em grande parte, os principios do
Codigo Penal e da Constituig@o Brasileira. No entanto, a despeito de todo o humanismo que permeia essa obra paradigmatica,
Beccaria reconhece como valida a pena de prisdo que deve estar alicergada em indicios que apontem para a culpabilidade do
autor do crime, bem como esses indicios devem estar especificados na lei: “4 voz publica, a fuga, as confissées particulares, o
depoimento prestado por um cumplice no crime, as ameagas que foram feitas pelo acusado, seu odio sem limites ao ofendido,
um corpo de delito palpavel, outras presungoes idénticas, sdo suficientes para permitir a prisdo do cidaddo .

Beccaria chegou a defender hipoteses em que a propria pena de morte seria defensavel, algumas das quais se enquadra-
riam perfeitamente a situagao brasileira atual, e nem ¢ o que se defende aqui:

“A morte de um cidaddo apenas pode ser tida como precisa por razoes: nos instantes confusos em
que a nagdo esta na dependéncia de recuperar ou perder a sua liberdade, nos periodos de confu-
sdo quando se substituem as leis pela desordem, e quando um cidaddo, embora sem a sua liberda-
de, pode ainda, gragas as suas relagoes e ao seu crédito, atentar contra a seguranca publica, a sua
existéncia, podendo acarretar uma revolugdo perigosa no governo estabelecido.®”

Nao seria, por exemplo, o caso de alguns chefes de fac¢des criminosas que criam o caos nas cidades brasileiras mesmo
estando custodiados no sistema penitenciario? Nao estariamos em um periodo em que as leis estdo sendo substituidas pela de-
sordem? Basta lembrar o ocorrido no Estado do Espirito Santo quando da “greve” de policiais militares ou mesmo da barbarie
das mencionadas dezenas de milhares de homicidios a cada ano.

Pois bem, ndo se milita aqui em prol da pena de morte, o que ¢ vedado pela nossa Constitui¢ao Federal. O que se defende
¢, pelo menos, o estrito cumprimento da lei, a qual ja ¢ bastante complacente com o criminoso. Transagdo penal, suspensao
condicional do processo, pena restritiva de direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade, regime aberto, progressao
de regime, remi¢ao de pena até por leitura, livramento condicional, indultos, etc. Mas ainda assim, os “modernos penalistas”
querem mais laxismo! O que mais se quer? Aparentemente, apenas o caos e a desordem absoluta.

Louk Hulsman, professor holandés de Direito Penal, em sua obra PENAS PERDIDAS, O SISTEMA PENAL EM
QUESTAO, defende o abolicionismo penal e, sem entrar nas minticias de suas ideias e ideologia, o fato é que Hulsman, nio
querendo se colocar apenas na condigdo de critico do sistema, o que sabe fazer muito bem, propde-se a apresentar alternativas
ao sistema criminal. Assim, ele traz 3 alternativas que considera relevantes e paradigmaticas para provar a sua tese de que ha
outro caminho. Dentre ¢las, cita-se a primeira apenas para ilustracdo, a qual ¢ baseada em sua experiéncia como vitima de 3 fur-
tos em sua residéncia, em curto periodo, nos quais poucos objetos de pequeno valor foram subtraidos. Segundo ele, os ladrdes
quebravam ovos pela casa e deixavam bitucas de cigarro no chdo, a policia era chamada, processava o local do crime, mas ndo
lhe dava esperancas de que os autores seriam identificados. Narra ele os seus sentimentos angustiantes de vitima, até chegar
ao alivio pela conclusdo de que nada mais grave tinha lhe acontecido ou a sua familia. Ap6s algum tempo, os autores, 3 ado-
lescentes, foram identificados pela policia, e ele iniciou uma espécie de amizade com os pequenos infratores e suas respectivas
familias. Compuseram-se. O processo criminal foi levado a efeito contra a sua vontade, contudo, sem maiores danos a vida e
aso futuro dos jovens. Terminaram todos felizes e amigos. Mas, a despeito da critica radical ao aparato criminal, ele reconhece
que o trabalho da policia foi fundamental para que ele pudesse sair satisfeito de sua condig@o de vitima de crimes, conciliado
com os pequenos delinquentes™®.

Uma narrativa poética e fascinante. Mas voltando ao mundo real, é de se convir que se o sistema penal fosse abolido,
nao haveria policia a quem recorrer. Seguindo ainda dentro da realidade, nem todos os delitos sdo praticados por jovens que
possuem familias que ainda mantém algum senso moral e ético. Nem todos os crimes sdo praticados sem violéncia. Nem todas
as vitimas estdo dispostas a se tornarem amigas de seus algozes. Qual seria a alternativa nesses casos? A lei de Talido ou a mera
aceitacdo da violéncia em prol da “justi¢a social”’? Seria fascinante ver a narrativa do Sr. Hulsman caso ele ou alguém de sua
familia fosse barbaramente agredida, estuprada, assassinada e despedacada, ou mesmo corrompida pelo trafico de drogas, o
que ¢ mais proximo da realidade brasileira nos dias atuais, do que singelos furtos por adolescentes bem-criados e entediados.

Uma questdo que tem sido afastada do debate € sobre o tipo de criminosos que tém sido levados ao carcere, pois o as-
sunto tem sido debatido como se todos os presos fossem individuos inocentes e puros, aquele bom selvagem de Rousseau, que
ndo possui livre arbitrio, e ¢ apenas um feixe de reflexos, pois ndo dispde de inteligéncia e nem vontade, e ndo o pecador que
precisa de freios para poder viver em sociedade.

8 BECCARIA, Dos delitos e das penas. Hemus Editora Ltda. 1983. pag. 21.
9 Obra cit. pag. 45 e seg.

10 HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O sistema penal em questdo. Niter6i. Luam Editora. 1993. pag.164 ¢ segs.
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“Na visdo de mundo psicoterapéutica adotada por todo bom progressista, o mal simplesmente ndo
existe,; temos apenas a vitimizag¢do. O ladrdo e o roubado, o assassino e o assassinado sdo todos
vitimas das circunstancias, subjugados e unidos pelos acontecimentos. As futuras geragoes (espe-
ro) achardo curioso como, justamente no século de Stalin e Hitler, pudemos ser tdo veementes em
nossa obstinada negagdo quanto a capacidade do homem para o mal.**”

FranzVon Liszt, um jurista “a moda antiga”, defendia a existéncia de trés tipos de delinquentes e que para cada um
desses tipos era necessario se estabelecer uma pena diferente, haja vista que “a pena correta, vale dizer, a pena justa, é a pena
necessaria”, dizia ele. Aos delinquentes ocasionais, “isto é, aqueles para quem o delito em que incorreram constitui um epi-
sodio, ou uma aberracdo atribuivel principalmente a influéncias exteriores”, ele defendia que a mera intimidagao seria pena
suficiente para restaurar a autoridade da norma violada. Para os delinquentes necessitados de corregdo, isto €, “aqueles com
disposigdo hereditaria ou habito adquirido de propensdo ao crime, mas ainda ndo irremediavelmente perdidos”, afirmava ele
que esses principiantes do crime, frequentemente podem se salvar, sempre e quando forem submetidos a uma disciplina séria e
continua: “Por isso, o minimo da pena ndo deveria baixar, em meu conceito, a menos de um ano de reclusdo. Nao hd nada mais
desmoralizante e insensato dos que nossas penas de privagdo de liberdade por tempo curto, aplicadas ao aprendiz no caminho
do delito. E ai, exatamente, onde a sociedade arca com a parte leonina da culpa a cujo peso deve sucumbir o futuro criminoso
habitual. Pelo lado pratico teria de se proceder assim: por motivo do primeiro e do segundo cometimento de um dos delitos
acima enumerados, o tribunal deve decretar a internacdo em um estabelecimento de corregdo .

Para Von Liszt, o grupo que mereceu maior destaque foi o grupo dos incorrigiveis, exatamente o grupo que preocupa a
todos nds, que se encontra encarcerado, ainda que seja por furto, por ser um criminoso habitual, totalmente corrompido e que
representa um grande risco para a sociedade, a esses ele defendeu a inocuizagao:

“A enérgica luta contra a criminalidade habitual constitui uma das mais urgentes tarefas a ser
levada a cabo na atualidade. Assim como um orgdo doente contamina todo o organismo, o cancer
da rapidamente crescente criminalidade habitual vai destruindo cada vez mais profundamente
nossa vida social. O doutrinarismo que impera na esfera do direito penal tomou a si uma grave
culpa ao permanecer até agora — salvo raras excegoes — indiferente a esse fato, por estar arraiga-
do em construgoes puramente conceituais. ... Dos incorrigiveis deve-se defender a sociedade. E
como ndo queremos nem o machado e nem a forca, nem podemos deportd-los, somente nos resta
o0 encarceramento (perpétuo ou por tempo indefinido)*”.

Numa rapida leitura, poderiamos situar o “delinquente que necessita de corre¢do”, de Von Liszt, ao lado do “direito
penal de primeira velocidade”, de Jesus Maria Silva Sanchez, representado pelo Direito Penal “da prisdao*.”

Os incorrigiveis de Von Liszt, de certo modo, identificam-se com o direito penal do inimigo de Jakobs, ou o direito pe-
nal de terceira velocidade, citado por Jesis Maria Silva Sanchez, que “é um individuo que, mediante seu comportamento, sua
ocupagdo profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagdo a uma organiza¢do, abandonou o Direito de modo supos-
tamente duradouro e ndo somente de maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante minima seguranga cognitiva
de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de sua conduta. ... A transi¢do do “cidaddo” ao “inimigo” iria
sendo produzida mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integra¢do em organi-
zagoes delitivas estruturadas. Em tais situagdes extremas, em que a “conduta delitiva ndo somente desestabiliza uma norma
em concreto, mas todo o Direito Penal como tal, o proprio Sanchez admite que se possa discutir a questdo do incremento das
penas de prisdo concomitantemente a da relativizag¢do das garantias substantivas e processuais®”.

O criminoso, entretanto, tem sido romantizado e idealizado ha muito tempo, tanto que a imagem do bom ladrao ja con-
taminou uma parcela da sociedade e atualmente, ha quem ouse defender o “bom terrorista”. Esse entorpecimento moral ndo
ocorreu ao acaso e também ndo € ao acaso que o goleiro Bruno, ao ser colocado em liberdade, passou a figurar em “selfies”,
inclusive, infantis, nas redes sociais, felizmente, causando indignagdo em uma parte da populagdo. Olavo de Carvalho ja de-
nunciou a contaminagao intelectual e moral proporcionada pelos artistas e intelectuais brasileiros ha mais de 20 anos, e fora do
Brasil também ocorre fendmeno idéntico.

Entre as causas do banditismo carioca, ha uma que todo o mundo conhece mas que jamais € men-
cionada, porque se tornou tabu: ha sessenta anos 0s nossos escritores ¢ artistas produzem uma cul-
tura de idealizagdo da malandragem, do vicio e do crime. Como isto poderia deixar de contribuir,
ao menos a longo prazo, para criar uma atmosfera favoravel a propagagdo do banditismo?

11 DALRYMPLE, Theodoro. Nossa cultura... ou o que restou dela. Sdo Paulo. E Realizagdes. 2015, pag. 307.
12 LISZT, Franz Von. A ideia do fim do direito penal. Editora Rideel. Sdo Paulo, trad. Hiltomar Martins Vieira — 1* edigdo. Pag. 58 ¢ segs.
13 LISZT. Obra cit. Pag. 58 e segs.

14 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés industriais. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2002. pag.
144 e segs.

15 SILVA SANCHEZ. Obra cit. pag. 144 ¢ segs.
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De Capitdes da areia até a novela Guerra sem fim, passando pelas obras de Amando Fontes, Marques Rebelo, Jodo
Anténio, Ledo Ivo, pelo teatro de Nelson Rodrigues e Chico Buarque, pelos filmes de Roberto Farias, Nelson Pereira dos San-
tos, Carlos Diegues, Rogeério Sgarzela e ndo-sei-mais-quantos, a palavra de ordem é uma so, repetida em coro de gera¢do em
geragdo: ladrées e assassinos sdo essencialmente bons ou pelo menos neutros, a policia e as classes superiores a que ela serve
sdo essencialmente mas®.

Como dito anteriormente, esse pensamento nao ¢ uma jabuticaba, pois o importamos de terras distantes. Também outros
paises padecem do mesmo mal, ou seja, um aumento assustador da criminalidade, um entorpecimento moral, um relativismo
extremado levando a uma aceitagdo do crime como fato normal e a uma aparente incompreensao para o fendmeno. No entanto,
ha explicacdo. A intelligentsia, como ja dito por Dalrymple, tem exaustivamente trabalhado para alcangar esse objetivo:

“Os académicos utilizaram dois argumentos intimamente ligados para estabelecer a estatistica da
normalidade moral do crime e a consequente ilegitimidade das penas do sistema judiciario crimi-
nal. Primeiro alegam que, em todo caso, somos todos criminosos, e quando todos sdo culpados,
todos sdo inocentes. O segundo argumento, marxista de inspiragdo, é que a lei ndo tem conteudo
moral, sendo simplesmente a expressdo do poder de certos grupos de interesse — do rico contra o
pobre, por exemplo, ou do capitalista contra o trabalhador. Uma vez que a lei é uma expressdo de
for¢a bruta, néo ha distingdo moral essencial entre o comportamento criminoso. E apenas uma
questdo de qual pé calg¢a a bota®.

Desta forma, a ideologia e o relativismo t€ém corrompido o Direito, em especial o Direito Penal. As escusas servem para
alguns e ndo servem para outros, de acordo com as conveniéncias, e a Justiga vai ficando esquecida num canto qualquer da
memoria de quem viveu em outros tempos, enterrada sob um discurso sobre “novos valores” e pela defesa de uma “verdade”
meramente formal.

“Quando um habitante da favela comete um crime de morte, deve ser tratado com cleméncia
porque pertence a classe dos inocentes. Quando um diretor de empresa sonega impostos, deve ser
punido com rigor, porque pertence a classe culpada. Os mesmos que pedem cadeia para deputados
corruptos fazem campanha para a libertagdo do chefe do Comando Vermelho®.”

Vivemos tempos de LAVA-JATO, o discurso até entdo usado para absolver o bandido pobre agora também ¢ usado para
defesa do bandido rico. Prisdo ndo resolve, prisdo ndo ressocializa, prisdo ¢ um pordo sujo ¢ desumano. Pelo menos, os novos
tempos servem para demonstrar as inverdades do discurso de que a prisdo ¢ para pobre ¢ que o sistema ¢ injusto porque 0s
crimes sdo construgdes do poder politico e econdmico e que atinge apenas os Trés PEs. Mas essa falacia ja foi desmascarada
por Volney Correa.

“0OS FAMOSOS TRES PES - Difama-se a pena reclusiva e brada-se por sua extingdo, afirmando
que ¢ imposta somente a pobres, pretos e prostitutas (mais um lugar-comum de orador mediocre
para uma assembleia de bedcios).

Supondo haver muito de verdade nisso (e had), o problema da preservagdo do principio da igualdade de todos perante
a Lei ndo se resolve, abrindo-se as portas dos presidios para a saida dos que la foram ter, apos devido processo legal. Antes,
abrindo-se aquelas portas para a entrada também de brancos culpados, amarelos culpados, ricos culpados, virgens culpadas
e quem mais, aos olhos imparciais da Justi¢a, deva estar dentro e fora.”™

Poder-se ia alegar que Beccaria e Von Lizst representam o passado e, segundo alguns, o passado deve ser ignorado. En-
tretanto, tem-se, por outro lado Sanchez e Jakobs, que pertencem ao mundo contemporaneo, mas que ainda assim sustentam a
necessidade de pena de prisdo. Portanto, ndo se trata de defender um passado remoto que contraria a modernidade, mas sim da
defesa da l6gica. Sobre essa paix@o dos laxistas pela modernidade, Volney Correia ja profetizou:

TEMPUS EDAX RERUM — Meditem sobre essa verdade os que se julgam dispensados de justificar
seus titulos e brasoes, simplesmente porque suas posicoes obedecem as diretrizes do direito penal
“moderno”. Esse direito penal moderno ndo serda moderno in aeternum. A modernidade so hoje
é modernidade. Cedo, talvez mais cedo do que imaginam, o seu direito penal envelhecerd. Vira o
pos-moderno, quando (alguns psicopatas anunciam esses tempos) a lobotomia a laser, a castragdo
quimica, a intervengdo genética, com grande alivio or¢amentario, trardo a esperada aboli¢do da
prisdo. Nessa hora, o que fardo os modernos? Aderirdo ao pos-moderno, elaborando fundamenta-
¢do humanistica para tais métodos? Ou recuardo ao hoje execrado conservadorismo e defenderdo

16 CARVALHO, Olavo de. A nova era ¢ a revolugdo cultural. Campinas. Editora Vide. 2016, 1* Edigdo, pag. 122 e segs.

17 DALRYMPLE, Theodore. A vida na sarjeta. Sio Paulo. E Realizagdes. 2014, péag. 226.

18 CARVALHO. Obra cit. pag. 124 € seg.

19 DIP, Ricardo. Crime e castigo/Ricardo Dip, Volney Corréa Leite de Moraes Jr. Campinas. Editora Millennium. 2002. pag. 102.
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a prisdo como um mal menor? Uma coisa é certa: essa hora chegando, terdo que aposentar a
catatonia do direito penal moderno e terdo que comegar a pensar.”*

Michel Foucault, que se dedicou a questionar toda forma de poder e todas as institui¢cdes, também deu a sua contribuicao
para o sistema punitivo e pode ser considerado um dos baluartes do discurso abolicionista penal, pois, segundo ele, a criagdo
do crime ¢ mera forma de opressdo da classe dominante. Segundo Roger Scrouton, em 1968, numa discussdo com um grupo
de maoistas, Foucault inferiu algumas das morais politicas de sua analise do direito, como outro modo de poder capilar, de
“introduzir contradi¢des entre as massas”*. “A4 revolugdo s6 pode ocorrer pela eliminagdo radical do aparato juridico, e qual-
quer coisa que possa reintroduzir o aparato penal, qualquer coisa que possa reintroduzir a ideologia e permitir esta ideologia
sub-repticiamente imiscuir-se em praticas populares deve ser banida”.*

No entanto, o proprio Foucault, em sua obra Vigiar e Punir, que ndo deixa de atacar o Estado, reconhece a necessidade
da pena de prisdo: “Pode-se compreender o cardter de obviedade que a prisdo castigo muito cedo assumiu. Desde os primeiros
anos do século XIX, ter-se-a ainda consciéncia de sua novidade, e entretanto, ela surgiu ligada , e em profundidade, com o
proprio funcionamento da sociedade, que relegou ao esquecimento todas as outras puni¢des que os reformadores do século
XVII haviam imaginado. Pareceu sem alternativa, e levada pelo proprio movimento da historia: [Ndo foi o acaso, ndo foi o
capricho do legislador que fizeram do encarceramento a base e o edificio quase inteiro de nossa escala penal atual: foi o pro-
gresso das ideias e a educagdo dos costumes.] E se, em pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou, nio
desapareceu. Conhecem-se todos os inconvenientes da prisao, e sabe-se que é perigosa, quando ndo initil. E entretanto, ndo
“vemos” o que por em seu lugar. Ela é a detestdvel solucdo, de que ndo se pode abrir mao.”*”(negritei)

Independentemente da linha ideoldgica do grupo dominante do poder estatal, o fato é que a seguranca ¢ direito funda-
mental do cidaddo, como tal, esta previsto no artigo 5°, da Constitui¢do Federal:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade.”

Ademais, o mesmo art. 5°, em seu inciso XLVI dispde que:

“A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou
restrigdo da liberdade.”

Diante disso, qualquer discussdo acerca de abolicdo penal ou extingdao de pena privativa de liberdade ¢ no minimo inutil
e falaciosa, viola principio constitucional. Nao passa de discurso retorico e populista, sentimental e simplista, mas que tem um
tal poder de encantamento, que pode seduzir até mesmo o agente do Ministério Publico, a quem incumbe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis e que tem privativamente a fun¢do de pro-
mover ac¢des penais que, podendo se deixar levar pelo modismo do ativismo ministerial, passa a descumprir a ordem juridica,
abandonando a defesa da sociedade-vitima de uma criminalidade crescente, esquecendo-se de que o Ministério Publico, na
defesa da Lei penal, ¢ a Glltima barreira entre o individuo e a barbarie. Nas sabias palavras de Tobias Barreto “O direito penal é
o rosto do Direito, no qual se manifesta toda a individualidade de um povo, seu pensar, seu sentir, seu coragdo e suas paixoes,
sua cultura e sua rudeza. Nele se espelha a sua alma. O direito penal ¢ o povo mesmo, a historia do direito penal dos povos é
um pedago da humanidade”.

Tem-se de visto que alguns agentes do Estado, incumbidos da aplicacao do direito penal, por vezes, t€m se colocado contra
o proprio sistema politico e penal, com critica radical a todo o status quo em nome do sonho de um mundo ideal e perfeito, mas
ndo apresentam solugdes que se adequem a realidade dura e cruel dos crimes violentos de rua, questionando até o proprio direito
de punir do Estado. Agindo em contrariedade com a lei, igualam-se & advocacia criminal que tem apenas um cliente, na maioria
das vezes, por 6bvio, o proprio criminoso, deixando sem defesa os seus verdadeiros “clientes” que sdo a sociedade e a vitima.

“O direito de punir é um conceito cientifico, isto é, uma formula, uma espécie de notagdo algeé-
brica, por meio da qual a ciéncia designa o fato geral e quase quotidiano da imposicdo de penas
aos criminosos, aos que perturbam e ofendem, por seus atos, a ordem social. Pér em duvida, ou
perguntar simplesmente, se existe tal direito, importa perguntar: 1°, se ha com efeito crimes ou
agoes perturbadoras da harmonia publica, e se 0 homem é realmente capaz de as praticar; 2°, se a
sociedade empregando medidas repressivas contra o crime, procede de um modo racional e adap-
tado ao seu destino, se satisfaz assim uma necessidade que lhe é imposta pela mesma lei da sua
existéncia. (...) Podem frases teoréticas encobrir a verdadeira fei¢do da coisa, mas no fundo o que

20 DIP. Obra cit. pag. 138.

21 SCROUTON, Roger. Os pensadores da nova esquerda. Sdo Paulo. Ed. E Realizagdes. 2014. pag. 71.

22 COLIN Gordon (org.), Power/Knowledge: Selected Interviews and Other Writings, 1972-1977. Brighton, 1980. pag. 14.
23 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis, RJ: Vozes, 42° ed. 2014. pag. 224.
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resta é o fato incontestavel de que punir ¢é sacrificar, sacrificar em todo ou em parte, o individuo
a bem da comunhdo social, sacrificio mais ou menos cruel conforme o grau de civilizagdo deste
ou daquele povo nesta ou naquela época dada, mas sacrificio necessario, que, se por um lado ndo
se acomoda a rigorosa medida juridica, por outro lado também ndo pode se abolido por efeito de
um sentimentalismo pretendido humanitario, que ndo raras vezes quer ver extintas, por amor da
humanidade, coisas sem as quais a humanidade ndo poderia talvez existir”.**

E de se perquirir se humanidade sobrevive sem um direito penal que protege os bens mais importantes ou mesmo a
propria norma, definidos pelo legitimo representante da sociedade, escolhido por meio de sufragio. E de se perquirir se age cor-
retamente o servidor da justi¢a penal ao contrariar a lei meramente em defesa de suas proprias convic¢des pessoais. O Ministro
Francisco Resek Campos em Campos do Jordao-SP, setembro/95, citado por Mougenot Bonfim, faz algumas ponderacdes sobre
“esse mundo” : “as tendéncias alternativas do direito nos atemorizam pelo fato de que se o juiz, se o promotor tém o direito
de em nome da sua concepgdo de interesse social usurpar a fungdo legislativa e ler a regra como deseja lé-la e ndo como se
estampou pela pena de eleitos pelo povo, se o juiz, se o promotor podem fazé-lo, vem a cena a pergunta do professor Celso
Bastos: “Por que os militares ndo poderiam fazé-lo também e com muita mais eficdacia operacional”? O Estado de Direito vai
por dgua abaixo se admite que o legislador brasileiro é confuso o bastante, para que, caso se queira decidir de uma ou outra
forma, sequer haja necessidade de afrontar-se a legislagdo: o “justo”- conceito até pessoal — pode ser buscado na propria
letra da lei, ou em outra, ou em um paréntese, sem a quebra ou ruptura do direito positivo”™*

Neste aspecto, tem-se que o Promotor de Justi¢a deve defender o estado democratico de direito, inclusive defendendo
a manutencdo das penas de prisdo, ainda que confronte com todo um discurso poético de ordem sentimentalista, ideologico
e midiatico, tendo em vista que nada de melhor foi criado apesar de séculos de discussdes académicas, por ser incumbido
constitucionalmente para tal fung@o e para garantir o direito fundamental a seguranca e porque deixar a sociedade & mercé da
delinquéncia viola o principio da proibigao da protegao deficiente®®.

“Para Canaris, o dever de proteg¢do impoe ao Estado uma atuag¢do minima de protecdo juridica
constitucionalmente exigida, ndo sendo possivel descer abaixo desse liminar minimo. O principio
da proibi¢do do défice, contudo, exige a eficiéncia da prote¢do, bem como que os bens juridicos e
interesses contrapostos ndo sejam sobreavaliados 3. Ao enunciar um direito fundamental, incumbe
ao Poder Publico ndo somente respeitd-lo, evitando, desse modo, por agdo, ferir o direito funda-
mental do cidaddo, considerado em sua dimensdo subjetiva, mas também imprescindivel que o
defenda de ataques de terceiros, sob pena de incorrer em omissdo inconstitucional.*”

As tantas falacias que envolvem o tema devem ser deixadas para aqueles que nio t€ém compromisso em defender a
ordem juridica e o estado democratico de direito, aqueles que ndo precisam dar respostas as vitimas nos momentos mais tomen-
tosos de sua existéncia e tampouco devem estar diante de criminosos cruéis em seus gabinetes e em salas de audiéncia, espagos
onde s6 cabe a VERDADE e a utopia ndo encontra lugar.

“E preciso que o direito penal tutele os valores da familia, que proteja o homem dela integrante,
que se respeite a mulher, o velho e a crianga, que volte seus olhos a “agremiagdo do bem”, e que
embora respeitando o delingiiente, respeite igualmente/mais a vitima, porque vitima, visando a sua
tutela enquanto potencialmente vitima, buscando a reparagdo do dano se ja ocorrido o processo

de “vitimizag¢do”, salvaguardando-se, desse modo, o direito social. ”"*®

Assim, se a prisdo ¢ uma pena para a qual ainda ndo se encontrou uma alternativa melhor, se ndo proporciona condi¢des
adequadas ao preso enquanto individuo, por omissdo do Estado, deve-se buscar meios para que seja melhorada, a fim de ga-
rantir dignidade ao preso, sem se deixar cair na armadilha de defender a sua aboligdo, colocando em risco o devido equilibrio
da vida social.

Portanto, em conformidade com as fungdes constitucionais outorgadas pela Constituicdo Federal ao Ministério
Publico, cabe-nos, diante do cenario que se apresenta, buscar condi¢des de salubridade para os presos em cumprimento
de pena e em prisdo cautelar, seja por meio de medidas extrajudiciais, seja por meio de medidas judiciais, consoante artigo 129,
II e 111, da Constitui¢do Federal.

24 TOBIAS BARRETO. Estudos de Direito. Bookseller, 2000, 1* Edigdo, pags. 166 e 173.

25 BONFIM, Edilson Mougenot. Direito penal da sociedade. Sdo Paulo. Editora Mendes, 1998, 2* edigdo, pag. 245.
26 http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=629960

27 http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/09/2014_09 07029 _07072.pdf

28 BONFIM. Obra cit., pag. 49.
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CONCLUSOES

1) A prisdo, detestavel solucdo, ¢ um mal necessario, para o qual ainda ndo se apresentou alternativa que defenda satis-
fatoriamente a sociedade;

2) O Ministério Publico, enquanto 6rgéo incumbido da defesa da ordem juridica e do regime democratico de direito, e
enquanto detentor privativo da fungdo de promover a agdo penal e fiscalizar a escorreita aplicagdo da pena, deve defen-
der a pena de prisdo, tal como prevista no ordenamento juridico, a fim de garantir o direito fundamental a seguranga,
conforme artigo 5°, da Constitui¢do Federal, sob pena de violar o principio da proibi¢ao da protecao deficiente.

3) A fim de assegurar a correta ¢ devida aplicagdo da pena de prisdo, o Ministério Publico deve exigir do Estado, ex-
clusivo detentor do jus puniendi, o fornecimento de instalagdes adequadas para a permanéncia de presos definitivos e
provisorios, no efetivo exercicio de suas fungdes previstas no artigo 129, II e 111, da Constituigdo Federal.
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APRESENTACAO

Este trabalho surgiu da insurgéncia decorrente de tantos casos penais, que para serem julgados, contavam apenas com
a palavra da vitima, esta, que era sempre menosprezada por alguns advogados de defesa, e o mais lamentavel, que nao estido
em minoria, quando tentam, nos plenarios de julgamento, nivelar o valor desta ( palavra da vitima ) a palavra do acusado, para
tanto argumentando que a credibilidade se perderia quando por tras do depoimento haveria o animo da represalia, da vinganga
e da vontade de retribuir o mal que lhe fora feito.

O temerario e, por vezes, concreto dano que se vem tendo ¢ que guardando o crime, por sua natureza, o intuito de man-
ter-se no anonimato, ndo ¢ dificil que apenas se tenha a palavra do(a) agredido(a) ou vitima, sujeito passivo da relagdo proces-
sual, de maneira que é preciso sim, considera-la, porque o avesso disto consolidara, como vem ja dando mostra, a impunidade.

Na pratica se tem ido além, suscitando vicios e fragilidades até mesmo com relagdo ao depoimento dos familiares das
vitimas, como se também estes quisessem atribuir culpa por inimizade ou sentimentos outros, menores ¢ irrelevantes.

Trés motivagdes de peso ddo escopo ao argumento final desta pesquisa; a primeira, que os familiares do acusado, a
depender do grau de parentesco ndo prestam compromisso de dizer a verdade do que viram ou sabem, sob pena do falso teste-
munho, enquanto os da vitima sim, pois ndo buscam qualquer providéncia ou solucdo, querem, de fato e inarredavelmente, a
justica e esta ndo se faz contra qualquer um(a), mas tdo somente contra o(a) culpado(a).

Numa segunda 6tica e que, analogicamente, serve-nos perfeitamente, ¢ que na seara dos crimes contra a dig-
nidade da pessoa, dentre os quais o estupro se vale como exemplo por exceléncia, a palavra da vitima precisa e deve
ser crida, por ser o meio mais efetivo de se demonstrar a verdade, ja que, ndo raras vezes, o delito ocorre entre quatro
paredes, nao deixando de ser a vitima, mesmo com as suas cargas emocionais de amor ou 6dio muito maiores e expli-
céveis quando comparado a outros crimes, ¢ mesmo assim dando azo, como ndo poderia ser diferente, sob pena de se
estabelecer a impunidade generalizada para os delitos da espécie, sendo, no entanto, paradigma que enfraquece para
todas as demais infracdes, inclusive para o homicidio, a tentativa de minar o contetido de um depoimento que surge a
partir do que se viu ou soube e ndo fruto de presumiveis valores de pouco ou nenhum carater, pelo mais inseguro dos
métodos, a presunc¢do, que perpassa pela vinganga va e pleito leviano de se poder perseguir alguém, por motivos que
nem sdo apontados, e deveriam sé-lo, pois para se descredenciar o depoimento de uma vitima e dos seus familiares, ¢é
preciso provar que o0s mesmos trocam ou permutam a justiga “justa”, por quesilas pessoais deduzidas por andnimos
métodos ou suposicdes.

Num terceiro momento, tamanha a importancia do depoimento da vitima, Ginica pessoa que, a mercé da davida, poderia
narrar o fato, suas circunstancias e a autoria com propriedade, que podera o(a) julgador(a), conduzi-la coercitivamente para
prestar depoimento, consoante o teor do artigo 201, § 1°, do Coédigo de Processo Penal, pois tendo sobrevivido, € possivel e
quase provavel que saiba o que ninguém pode ver, ja que além da autoria visivel, os subjetivos motivos para o crime, comu-
mente, so ela pode fornecer, como nos delitos passionais ou aqueles qualificados pela futilidade ou torpeza ( ameaga prévia,
ciime possessivo etc).

Assim ¢ que nasce da doutrina e da jurisprudéncia patrias a menor valoriza¢do do depoimento da vitima, a pretexto de vir
eivado de parcialidade, ja que guardaria direta ligacdo e interesse com os fatos e neste diapasdo, mesmo como meio de prova,
procura lhe dar o mesmo tratamento dispensado ao interrogatorio.

E a vitima, no entanto, quem, quando sobrevive, pode indicar quem estava no local que possa ter visto o fato ou mesmo,
em agonia, balbuciado o nome do autor, antes da morte perante algum presente ou, finalmente, seus parentes que, eventualmen-
te, estando com ela, no momento do crime, possam ter visto tudo ou parte ou, ndo estando, tenham escutado da mesma, quem
teria interesse em ceifar a sua vida.

Mais absurdo em tudo € o inconcebivel paradoxo que paira na situa¢do de quando a vitima presta um depoimento favo-
ravel ao acusado, este vira preponderante para o processo e seu deslinde, do contrério ndo serve. E como o inquérito policial,
sempre chamado de “ mera peca informativa” pela remansosa doutrina, que se termina inconclusivo quando a autoria, a defesa
faz vasto uso de que o mesmo nada apurou contra o(a) acusado(a), o que tornaria imperiosa a absolvi¢do por qualquer dos seus
caminhos, conclamando todos os intervenientes a valora-lo; no entanto, quando ocorre o contrario, a pe¢a inquisitoria ¢ critica-
da até mesmo quando lida pelo Ministério Publico, pois que valor sé tem a prova produzida em sede de contraditorio judicial
e ai, ndo caberia outro recurso se nao a utilizacdo do Art. 155 do Codigo de Processo Penal, cujos preceitos ndo se prestam a
objeto deste trabalho.
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JUSTIFICATIVA

Havia muita inquietagdo em saber que a palavra da vitima deveria ter o mesmo peso do que diz o(a) acusado(a). A este,
resta clara a prerrogativa do ndo prejudicial siléncio e o objetivo de calar, o que é consagrado enquanto direito, ndo sendo o(a)
mesmo(a) obrigado(a) a produzir prova contra si, fato que permite que, nas entrelinhas, possa abrir mao da verdade, caso esta
lhe traga algum mal ou danosa consequéncia. A vitima, por sua vez, ndo tem iguais garantias legais, pois como informante que
¢, o seu depoimento deve ser buscado, quando possivel, até mesmo coercitivamente. Logo, parece incoerente que se tire o valor

Outrossim, afirmar que sua palavra teria o peso do interrogatério e de uma confissdo que, para valer, careceria da con-
sonancia ou harmonia com o contexto geral probatorio, ¢, no minimo, desprezar que do crime, para a vitima, resta nada, porque os
efeitos ja se deram, salvo as possiveis indenizagdes por parte de quem possa custea-las, o que, alias, é rarissimo no cotidiano, mas
para o acusado, a prova processual gerara ou ndo o segundo maior bem humano, qual seja, a liberdade. Ficar impune ¢ o desejo
de todos os culpados ¢ isto, quase sempre ocorre por meio do aniquilamento da prova incriminadora, logo, tem-se nas figuras de
acusado(a) e vitima interesses distintos e absolutamente discrepantes, nao se podendo tratar seus titulares de modo igual.

A partir dai, que no dia a dia dos plenarios, resolvi proceder & entrevista com as vitimas e seus familiares para apreender
um pouco do que o processo nao traz, que ¢ a percepgao psicologica deles quanto ao crime e, neste particular, o que esperam
do processo, bem como as mazelas sentimentais porventura deixadas.

Para isto, vale frisar que o publico-alvo foi o do Tribunal do Juri, da comarca do Recife, cuja idade foi de 19 a 75 anos,
onde, sempre apés as audiéncias, quando prestados os depoimentos, ndo teriam as partes despertado para a valoragdo contida
nestes, e assim, vitimas sobreviventes das tentativas e seus parentes que, comumente, sdo ouvidos, responderam seis perguntas
que fiz, sendo ao todo 243 pessoas entrevistadas, entre o ano de 2016 ¢ 2017, as quais falaram sobre o crime, sendo que 14
preferiram nada responder, restando assim, 228 respostas.

No tocante as perguntas, foram estas:
1) O que vocé espera do resultado deste processo?
122 — Justiga;
49 — Eu vim por obriga¢ao, mas justica ¢ a de Deus e nao temos nada contra ele(a);
31 — Que outras pessoas nao passem pelo que estamos passando;
11— Que ele pague pelo que fez, ter tirado um pai de familia;

15 — Nada. Eu queria “ fulano(a)” de volta.

2) Ja conhecia o(a) acusado(a) de antes?
156 — So de vista ou de nome da comunidade (apds o fato);

31 — Sim. 19 — desde crianga, inclusive com frequéncia domiciliar e 12 - era conhecido apenas da vitima ( amigos,
colegas ou saiam juntos).

41 - Nunca ouviram falar e também s6 ouviram dizer, pois nada viram.

* Nao foi ouvido(a) quem nunca ouviu falar da autoria, ja que o objetivo era alcangar o animo psicoldgico da vitima
e de seus familiares.

3) Como esta a relacio, amizade ou inimizade, entre vocés, vitima, parentes e acusado(a), da data do fato até
hoje? (quem ja conhecia, no minimo de vista ).

163 - Cada uma no seu lugar. Deste nimero, 102 mudaram de casa, bairro ou cidade e 61 — continuaram no mesmo
endereco.

40 — Nao se viram mais.

25 — Normal. O fato ocorreu pontualmente.
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4) Tem receio de prestar depoimento?
146 — Tem sim, considerando a conduta do(a) acusado(a). Apenas 14 se disseram, direta ou indiretamente, ameacados;
59 — Nao. Mas 37 preferiram depor na auséncia;

23 — Tanto faz. Deseja esquecer 0 que passou.

5) Se existisse outro(a) culpado(a) ou outra versao para este processo, que pudesse retirar ou diminuir a culpa
do(a) acusado(a), o que vocé faria?

175 — Claro que sim, pois ninguém vai “ prejudicar” um(a) inocente;
26 — Mas foi ele. O povo tem medo, mas teve gente que viu e nao quer ajudar. Ele tem que pagar pelo que fez.
14 — Nao entenderam a pergunta, ja que *“ tem um processo né!

13 — Pode até ter outro(a) culpado(a), mas foi ele também.

6) E do seu conhecimento que pela pratica deste crime, vocé(s) pode(m) ter direito a uma indenizacio em dinheiro?
203 — Nao, nunca ouvi dizer.
18 — Mas nao levaram nada de mim, ou da vitima;

7 — Ouvi dizer alguma coisa a respeito. 4 — Nao quero nem saber. 3 — Onde ¢ que procuro esse direito?

O resultado da pesquisa de campo, pelo método direto e especifico torna claro que a vitima sobrevivente e familiares nao
querem qualquer pessoa para assumir a culpa, mas sim o verdadeiro culpado, ndo querem qualquer decisdo, querem justica e
esta so se faz, contra a pessoa certa e ndo ha relagao entre a impunidade que busca o(a) acusado(a) com a vontade de incriminar,
seja por dinheiro ou seja por vinganga. Se houver, ¢ excec¢do e jamais maioria ou regra.

Ao mesmo tempo, tenta-se aqui mostrar o contrassenso do doutrinador quando valora expressamente ¢ d4 importancia
pacifica, para fazer justica, ao depoimento das vitimas de crimes contra a dignidade da pessoa, quando, de fato, estas, mais
do que quaisquer outras, trazem razdes ¢ angustias pessoais, se ndo em face do vinculo afetivo nutrido, pela relagdo de d6dio ¢
desprezo que nasce do fazer ou deixar de fazer algo, sendo obrigada, contra a sua vontade ¢ até contra os principios €, mesmo
assim ndo sendo taxadas, como devido, de testemunhas ou informantes levianas ou irresponsaveis, que se prestariam apenas
para acusar um(a) inocente.

No tocante aos crimes de homicidio, a postura da vitima, ndo raras vezes, ¢ de medo e desinteresse processual, sendo a
mesma a dos seus familiares. O primeiro, pelo receio ndo mais presumido, porém real, de que o(a) culpado(a) é capaz de matar
outrem e o segundo motivo para tal postura, porque ndo mais se terd a vitima de volta, na maioria esmagadora dos casos, em
que ndo ¢ tentativa mas consumado, razao por que a luta passa a se mostrar indcua, ou seja, contribuir com a verdade, € expor-se
ao primeiro ou novo risco, sem que nada se ganhe de contrapartida. Isto faz toda a diferenga.

Rechagar tal argumento, seria tributar sentimentos maldosos a todas as vitimas e respectivos familiares, com o Gnico
intuito de optar pela presumida bondade do(a) acusado(a), que passa a ter sua versdo privilegiada, com o singular proposito de
se promover a sua impunidade.

Guilherme de Souza Nucci, no seu Coédigo de Processo Penal Comentado, 4°* edi¢do revista, atualizada e ampliada, sus-
tenta reiteradamente que “ ...Em conclusdo, pois, sustentamos que a palavra isolada da vitima pode dar margem a condenagdo
do réu, desde que resistente e firme, harmonica com as demais circunstancias colhidas ao longo da instru¢do.Em sentido contra-
rio, afirmando ser impossivel aceitar a palavra isolada da vitima para escorar o decreto condenatério: Paulo Heber de Moraes e
Jodo Batista Lopes, Da prova penal, p. 118.”

Assim € que se atribui notoério desprestigio ao depoimento de quem sofreu os efeitos do crime, que podera ser o Ginico
meio de elucidagdo deste, passando-se a estabelecer o paradoxal bindmio, qual seja, que para se cumprir a lei, trai-se, notada-
mente, a Justica e o sentimento de credibilidade e confianca na sua viabilidade juridica e social.

A Jurisprudéncia tem caminhado neste mesmo preocupante sentido, gerando, como consequéncia, diversos deslindes
absolutdrios, porque sequer se faz o que chamo de “ colcha de retalhos”, que consiste em se tirar de um depoimento testemunhal

XXII ConGRESSO NacioNAL po MINIsTERIO PUBLICO | BH/MG 69



apenas que vitima e acusado(a) eram inimigos; de outro, que o(a) acusado(a) ndo mais foi visto no distrito da culpa apds o fato;
no terceiro depoimento, que a vitima costumava, por exemplo, comprar drogas ao acusado(a), que teria uma ““ boca de fumo”
e que esta, a vitima, em seu depoimento diz que levou tais disparos da pessoa do(a ) acusado(a) a quem devia certa quantia em
razdo de drogas ndo pagas. Ora, este mecanismo de conjugacdo de provas ¢ legal e, embora apenas a vitima diga quem atirou,
uma vez que ninguém mais estava no local, as circunstancias levam a necessidade de se creditar sim, o seu depoimento. Do
contrario, assustador seria tal desprezo a tudo que se produziu nos autos ¢ que, mesmo aquém do ideal, mostra-se bastante a
uma condenagdo. Em lugar disto e a pretexto de ndo se poder condenar com esteio na palavra dela, vitima, outra coisa nio se
faria do que patrocinar, absurda ¢ nocivamente, a palavra do(a ) acusado(a), tinico ganho certo do processo, por meio da sua
almejada impunidade.

Apenas por amor ao debate e esmiucando um pouco do tdo alegado interesse da vitima na condenagdo, o que ndo com-
promete o entendimento de querer a mesma que assim o seja apenas para o(a) culpado(a) e ndo para qualquer inocente, o que
também alids, ¢ desejo da sociedade como um todo, no seu afa de evitar a pratica devastadora dos crimes, diz Anténio Alberto
Machado, na sua obra Curso de Processo Penal.5. ed. Sdo Paulo; Atlas, 2013.p.193, que: “ ....a partir das modifica¢des advin-
das na legislacdo processual penal, a vitima passou a ser considerada como um sujeito do processo, sendo isso uma tendéncia
do processo penal contemporaneo, que se compromete com a efetividade plena que, para acontecer, ndo se restringe apenas a
punicdo do criminoso, mas também exige a reparacdo ou minimiza¢ao dos danos a ela causados pelo crime”.

Assim, da enfoque ao interesse patrimonial, como sendo um dos dois fatores que poderia suscitar a sua presumida von-
tade de acusar alguém que lhe pudesse indenizar pela danosa conduta, além do dnimo de vé-lo(a) punido(a), no entanto, ainda é
muito incipiente a cultura da reparagdo do dano provocado pelo crime no Brasil, mormente para os delitos de homicidio, razao
por que ¢ certo, sim, dizer que quando sobrevive a vitima, quisera, por certo, apagar o fato da memoria, porque nenhuma inde-
nizag@o lhe compensaria o mal sofrido, quiga a privagdo do(a) culpado(a) que antes de lhe parecer reprimenda, desperta-lhe o
medo das consequéncias e represalias oriundas da consciéncia de ser ela, a vitima, culpada por aquele castigo.

De mais a mais, a despeito da responsabilidade civil decorrente da pratica homicida, prevista no Art. 948, do Codigo
Civil quando diz: “ No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparagdes: I —no pagamento das despesas
com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II — na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.”, é certo ressaltar que, se ndo por desconhecimento da lei, mas por
falta de condi¢@o econdmica do(a) acusado(a), a vitima ou seus familiares ndo pleiteiam nada, quase sempre, em carater indeni-
zatério, a excegdo daqueles crimes ocorridos por tiroteio da policia ou no ambiente de trabalho em que, demonstrada a falta de
seguranga devida, respectivamente, pelo Estado e pelo empregador, tem-se como configurada a causa da morte, e nestes casos
ndo seria o(a) agressor(a) o responsavel civil necessario e tinico, em que pese criminalmente, sim.

CONCLUSAO

Diante de tudo isto e trazendo a baila que o conjunto probatdrio se submete aos principios do devido processo legal,
da ampla defesa, da livre convic¢do do juiz e de tantos outros, ndo se mostra adequada, cabal e mesmo justa, principalmente,
justa, que a palavra da vitima, quando sobrevivente, nos crimes de homicidio, seja equiparada a palavra colhida em sede de
interrogatorio, revestindo-se este como se reveste, de toda possivel relatividade e garantias que nada mais visam, se ndo evitar
0 auto prejuizo. .Assim, para que se aponte como viciado o depoimento da vitima, seja por vinganga, raiva, perseguigdo ou
interesse penal ou patrimonial, é preciso que se depreenda dos autos, pelos tantos depoimentos, elementos ou meios de prova ali
contidos, que estaria a vitima predisposta ¢ empenhada em causar prejuizo ao(a) ofensor(a), devendo, inclusive, valer-se, para
tal alegagdo dos meios habeis a demonstrar a fragilidade do seu depoimento, como por exemplo, eventual registro de ameaga,
protesto em audiéncia, propositura de agdo indenizatoria em face do vertente crime ou outra forma que possa demonstrar sua
parcialidade e, a partir dai sim, a necessidade de se atribuir menor valor ao respectivo depoimento e ndo assim fazé-lo apenas,
em razdo da sua condi¢do de vitima. Ser vitima ndo a torna parcial para prejudicar alguém. Antes, legitimamente habilitada a
dar conta de quem foi o culpado(a), ¢ ndo por 6dio, mas por anseio indiscriminado de justiga.

Analogicamente, assim como uma vasta folha de antecedentes criminais ndo basta para dar ensejo a uma condenagao
por novo crime, em face da periculosidade do(a) agente; assim como os crimes que deixam vestigios podem, excepcionalmente,
serem julgados pela prova indireta, a exemplo do desaparecimento do cadaver, logo, da materialidade, propde-se que seja o
depoimento da vitima valorizado e valorado, tomando-se por parametro a sua condigao fatica de quem viu e podera saber mais
do que qualquer terceiro(a) sobre o assunto discutido, em sede de julgamento e que apenas cabalmente demonstrados os seus
atributos negativos e pessoais que comprometam o seu depoimento de lisura, veracidade e transparéncia, o que se faria a partir
do proprio contetido, ou seja da retificacdo ou ndo do que foi dito na policia, as contradi¢des, a demonstragdo do rancor e da
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vinganga, ai sim, suprimir-lhe valor, para poder dizer que tdo passivel de diivida quanto o interrogatorio, que busca a impuni-
dade, estaria o depoimento da vitima, uma vez maculado por interesses outros, penais, financeiros e de pouco valor moral, que
o descredenciem para uma condenag@o. Afora isto, que valha sempre que convincente, seguro, firme e rico em detalhes como
meio eficiente, ainda que néo ideal, de prova criminal.

Tomando por pardmetro, pois, o tema central deste XII Congresso Estadual do Ministério Publico de Penambuco, qual
seja, “ A crise institucional e o MP da préxima década” ¢ que somos sim, colaboradores, comissiva ou omissivamente, deste ce-
nario manchado do sangue que jorra da alta criminalidade cotidiana, de maneira que temos o dever de, ante tantos garantismos,
assumirmos o compromisso de provar o que estd errado e ndo presumir ou fazer ilacdes em favor do crime, o que apenas o pro-
move com a impunidade, de maneira que, se ndo ¢ apontado o motivo que nivele a palavra da vitima a do(a) seu(ua) agressor(a),
ha de se proteger a hipossuficiéncia de quem sofreu o mal e pode contribuir com a real verdade, sob pena de sucumbirem junto
com a sua descrenca na justica, o proprio Estado de direito e todos os valores morais e éticos que agonizam contemporanea-

mente e hdo de sempre nortear e fortalecer uma sociedade ordeira, pacifica e justa.
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Trata-se do trabalho externo desempenhado pelos apenados em regime semi-aberto de cumprimento de pena e sua rela-
¢do com o dado negado nas investigagdes dos crimes de trafico ilicito de entorpecentes, que ocorrem tanto fora, quanto dentro
das Unidades Prisionais.

O trabalho externo desempenhado pelos apenados em regime semi-aberto de cumprimento de pena € algo que ndo ocupa
as pautas de analise, nem da populag¢do em geral, nem da comunidade juridica, nem dos 6rgdos da persecucdo penal. Por isso
mesmo, nada se construiu, em termos estruturais e organizacionais, acerca do trabalho externo e sua relacdo com o dado negado
nas investigacdes do trafico ilicito de entorpecentes, que ocorre tanto fora, quanto dentro das Unidades Prisionais.

Quando alcanga determinado estagio do cumprimento de pena ou quando condenado ao regime inicial semi-aberto, o
apenado faz jus, se tiver bom comportamento, ao trabalho externo. Balizam o gozo desse direito a Lei de Execugdes Penais
(LEP) e Resolugdes do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

O apenado, entdo, apresenta nos autos da Execuc@o Penal a proposta de emprego com o requerimento de concessdo do
trabalho externo. O Juizo da Vara de Execu¢des Penais encaminha o feito para manifestagdo do Ministério Publico, que avalia
o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos para a concessdo da benesse, valendo-se do calculo de pena, do parecer
da Comissédo Técnica de Classificagdo (CTC) e do Atestado Carcerario (AC).

O Ministério Publico emite parecer favoravel, quando verifica o adimplemento dos requisitos objetivos e subjetivos.
Dai, o Juizo defere.

A partir dessa autorizagdo judicial para o trabalho externo, por ndo existir uma fiscalizagdo efetiva da proposta de empre-
go e no local onde deveria ser prestado o trabalho, o apenado esta ausente da unidade prisional e livre para, caso queira, praticar
qualquer crime, inclusive e especialmente, o de trafico ilicito de entorpecentes, dentro ¢ fora da unidade prisional.

Nao ha controle efetivo do trabalho externo e, consequentemente, ndo se tém os dados desse trafico de drogas que
acontece diuturnamente. O apenado que obtém a autorizagdo para o trabalho e trafica ainda obtém o bonus da remigao de pena.

A doutrina juridica nacional, porém, somente se ocupa do trabalho externo do apenado sob a dptica da ressocializagdo e
do contra-ponto dessa, a reincidéncia.

Nao se fala do trabalho externo como manancial de dados para as investigagdes acerca do trafico, bem como da repres-
s80 dessa pratica tdo manifestamente danosa ao meio social.

A partir dessas idéias, ¢ que se pensa sobre a possibilidade de a pesquisa sobre o tema ensejar esforgos de estruturacdo
de uma fiscalizacdo eficiente do trabalho externo, com vistas a repressao ao trafico ilicito de entorpecentes.

Foram os quase trés anos como titular da Promotoria de Justiga da Comarca de Muriaé, com atribuig¢do para as Execu-
¢Oes Penais e Fiscalizagdo de Estabelecimentos Prisionais, que nos fizeram, a partir da observagdo dos casos, a pensar nesse
tema sob o prisma da investigacdo e da aplicagdo das operagdes de inteligéncia.

O estudo do tema, por certo, alargara os horizontes dos trabalhadores que militam nas atividades de investigacdo e de
fiscalizagdo do cumprimento de pena. Crimes sob investigacdo poderdo ser mais facilmente elucidados, como se se abrisse novo
nicho de coleta/busca de dados.

Diz-se isso porque, quanto ao meio social, se as autoridades responsaveis pelas investiga¢des (componentes das Policias
Civis e Militares e membros do Ministério Publico) tiverem acesso as rotinas dos apenados autorizados para o trabalho externo
terdo maior facilidade na elucidacdo da autoria dos crimes em geral, e especialmente do trafico de drogas.

Em relacdo ao ambiente interno da unidade prisional, onde se situam os atores responsaveis pela fiscalizagdo do cum-
primento de pena, sera possivel conter de forma mais eficiente a entrada de substancia entorpecente na unidade, o que gerara
mais seguranga interna.

A atividade de inteligéncia no trafico desempenhado pelos apenados em trabalho externo
A atividade de inteligéncia é conceituada como produto, como organizagdo e como atividade.

Quando se trata da faceta do produto, sabe-se que a atividade de inteligéncia ¢ o conhecimento produzido, que tem como
destinatario o tomador de decisdo.

A inteligéncia-organizacdo ¢ a vertente dos o6rgdos das instituicdes que se dedicam a producdo do conhecimento.
A inteligéncia como atividade ou processo trata das tarefas desempenhadas na producdo do conhecimento.

As unidades prisionais possuem (devem possuir) um setor de inteligéncia. Nele estdo lotados servidores, que trabalham
na produc@o do conhecimento e apresentam-no ao Diretor-Geral da unidade, o tomador de decisdo.

As Policias Militares e Policias Civis dos Estados também possuem esse setor no seu organograma.
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O Ministério Publico de Minas Gerais, enquanto 6rgao de execugdo, ndo possui estrutura propria de inteligéncia. A insti-
tuicdo Ministério Publico o possui; mas o Promotor de Justiga, por sua formagao, ndao sabe do que se trata ¢ ndo tem assessoria
direta de um o6rgéo de inteligéncia.

Nao ha como trabalhar com Seguranca Publica, sem levar em consideragao a producdo do conhecimento levada a efeito
pelo Sistema Prisional e pelas Policias Civil e Militar.

Nao ha como o Ministério Publico cumprir sua misséo constitucional, na esfera da ordem juridica e dos direitos sociais
e individuais indisponiveis (art. 127 da CRFB/88), se o Promotor de Justica Criminal ou com atribui¢do nas Execugdes Penais
ndo souber trabalhar, ou ndo tiver estrutura para trabalhar, com a produgao do conhecimento de inteligéncia.

O Sistema Prisional é aquele que tem o contato mais proximo com a possibilidade de obtengido do dado negado.

As estatisticas sobre reincidéncia versam sobre numero na faixa de 90%. Esse percentual quanto ao apenado-traficante
deve ser ainda maior. O sistema prisional € o que, durante o cumprimento da pena, tem mais informagdes sobre ele. Sabe quem
o visita, onde ele e o(s) visitante(s) moram, quais os itens de alimentos sdo trazidos pela familia, se tem condigdes de contratar
médicos particulares, se tem sua defesa patrocinada por advogado...

Quanto ao trabalho externo, a inteligéncia do sistema prisional, justamente por se tratar de atividade externa, ha de com-
partilhar informagdes com as inteligéncias da Policia Militar e Civil e com o Ministério Publico, em sistema continuo.

Aqui se comega a visualizar o abismo entre o necessario para o desempenho da tarefa, de forma eficiente, de molde a
flagrar a pratica criminosa, por ocasido da reincidéncia, e a dura realidade da falta de organizag@o do aparato estatal.

Primeiro, ndo existe a cultura da produgdo do conhecimento de inteligéncia. Os servidores, nem do sistema prisional,
nem das Policias, nem do Ministério Publico, sdo suficientemente treinados para fazé-lo.

Segundo, ndo ha regulamentacdo legislativa especifica sobre o tema. Acaba-se lancando mao das disposi¢des sobre in-
vestigagdes criminais constantes no ja ultrapassado Codigo de Processo Penal e em outras leis processuais.

O problema de langar mao dessa legislagdo ndo especifica ¢ um arremedo. A produgdo do conhecimento de inteligéncia
ha de anteceder a investigagdo criminal, servindo, inclusive, para o tomador de decisdo aquilatar sobre se deve dar inicio a
investigag@o criminal, qual o melhor momento para fazé-lo...

A tarefa da inteligéncia também vai operar coadjuvando as tarefas investigatorias, alimentando-as com as informagoes
necessarias.

Os trabalhadores da inteligéncia devem partir da premissa de que o apenado-traficante, por ocasido do gozo do trabalho
externo, vai reincidir no trafico. Ora, se ele foi apanhado justamente por ndo estar exercendo nenhuma atividade licita, e estar
vivendo dos lucros auferidos com a venda de drogas, ndo ¢ agora que ele vai virar um comerciario, por exemplo.

Nao se pode esquecer de que, para o traficante, ‘cair’ € igual a um enorme prejuizo: perde a lideranga, entra em débito
com os fornecedores por conta da apreensdo da substancia entorpecente e ainda tem que pagar os honorarios dos advogados.

Entdo, uma vez no trabalho externo, a idéia ¢ recuperar o lucro perdido e pagar as contas. O trabalho no comércio, con-
forme o exemplo dado, ¢ um disfarce.

Al, os garantistas vdo perguntar: e a presungdo de inocéncia, consagrada no artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/88?
Considerar o apenado-traficante, no desempenho do trabalho externo, como alvo, ndo fere a presungdo de inocéncia. E s6 um
controle do Estado sobre aquele que cumpre pena.

De outra banda, o apenado ndo pode invocar garantias constitucionais para praticar crimes.
Essa seria a oportunidade que se teria de apanhar novamente o apenado e, talvez em primeira vez, seus comparsas.

Para além de contribuir na repressdo ao trafico na comunidade local, uma prisdo em flagrante nessas circunstancias
também minora a entrada de droga na unidade por conta do trabalhador externo.

E extremamente comum os proprios traficantes servirem como ‘mula’ dentro do sistema prisional, engolindo invélucros
de substancia entorpecente, que serdo expelidos com as fezes e vendidos a ‘peso de ouro’. Substincia entorpecente dentro da
unidade, tendo em vista o risco que envolve a introducao dela 14, tem agio no preco da venda ao consumidor.

A consequéncia disso? O viciado que ndo consegue pagar com dinheiro ao traficante, pela droga que usa, vira o preso
oprimido, que ¢ o escravo do traficante tendo que atender todos os seus desejos, inclusive, os sexuais.
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A familia do preso devedor também fica refém ¢ passa a ser aliciada para atender ao traficante levando substancia entor-
pecente para a unidade e arriscando ter outros membros apanhados em flagrante.

O Estado precisa fazer a sua parte. Quanto menos droga entra na unidade, mais facil ¢ para manter a integridade fisica
e moral dos proprios presos.

Nao ¢ a apreensdo de drogas, em si, que vai gerar um controle social maior; ¢ o tanto de prejuizo que o traficante toma.
Se o Estado fortalecer o sistema dos 6rgdos de inteligéncia e montar operagdes de inteligéncia para sempre aumentar o prejuizo
do traficante, pode comecar a ganhar essa guerra.

E um caminho!

CONCLUSAO

O condescendente tratamento juridico-penal, dado pelos Tribunais deste pais aos traficantes/condenados, nédo reflete o
que a populagéo espera em termos de resposta penal.

Diz-se, com isso, que a pena, nesses casos, nao vem atingindo as finalidades de retribuicdo e de prevengao geral e espe-
cial, o que € caracteristico de mais uma crise (entre as muitas!) de Seguranga Publica.

Concretizada a idéia da crise no combate ao trafico e, via de consequéncia, ao traficante, vé-se que a facilidade do acesso
dele ao trabalho externo agrava os problemas internos da unidade prisional ¢ os problemas da sociedade. Essa teve o seu tecido
comprovadamente lesionado por ele, paga, com os tributos, para ele cumprir pena, € paga para ele continuar auferindo os lucros
do negocio ilicito, ferindo novamente o meio social.

Solugdes definitivas ndo existem. Ha, porém, medidas que o Estado deve tomar com a finalidade garantir o direito a
segurancga publica, assegurado a todos, nos termos do artigo 144 da CRFB/88:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
seguintes 6rgaos:.

A primeira delas ha de ser o investimento nos 6rgdos de inteligéncia das unidades prisionais, das Policias Militar e Civil
e do Ministério Publico. Concomitantemente, é necessario regulamentar as atividades desses 6rgdos de inteligéncia, de modo
que o intercambio de informacdes seja em regime de fluxo continuo.

Feitos esses investimentos de infra-estrutura e legislativo, sera possivel montar as operagdes de inteligéncia. Os alvos, os
traficantes/condenados, serdo apontados pelo proprio sistema prisional, assim que eles obtiverem a autorizagdo para o trabalho
externo.

Havera uma diminui¢do na entrada de substancia entorpecente nas unidades e uma contengdo maior sobre o apenado,
que sera menos ousado em fun¢do de uma fiscalizagdo maior.

Nao ha espaco para sonhos; todas essas medidas ndo extinguirdo o trafico de drogas, nem no ambiente prisional,
nem fora dele.

Mas o Estado passara, pelo menos nesse setor, a assumir o papel de autoridade que lhe cabe, diferente do presente mo-
mento, no qual a autoridade ¢ o traficante, dentro e fora do ambiente prisional.

Assumindo o Estado o seu posto, aumentara a credibilidade das pessoas e a sensa¢do de seguranca pela sociedade.

O papel do 6rgdo de execugdo do Ministério Publico, diante desse estado de coisas, ha de ser o de atuar em conjunto
com as equipes de inteligéncia das unidades prisionais, das Policias Civil e Militar, monitorando apenados que estejam no gozo
do trabalho externo e tomando as medidas judiciais ¢ extrajudiciais cabiveis para minimizar os danos provocados pelo trafico
na sociedade.
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PROPOSTA DE ENUNCIADO:

O o6rgdo de execugdo do Ministério Publico, com vistas a minimizar os danos sociais gerados pela reincidéncia, envidara
esforcos para fiscalizar efetivamente o trabalho externo dos apenados em regime semi-aberto, especialmente daqueles conde-
nados por trafico ilicito de substancias entorpecentes, com base em dados fornecidos pelos setores de inteligéncia da unidade
prisional e das Policias Militar e Civil. Poder4, para tal, firmar termos de cooperagdo com esses 6rgdos, de molde a regulamentar
as agOes de cada um.

ALTERACAO NA PROPOSTA DE ENUNCIADO

O orgdo de execug@o do Ministério Piblico, com vistas a minimizar os danos sociais gerados pela reincidéncia, envidara
esforgos para fiscalizar efetivamente a concessio e o exercicio do trabalho externo dos apenados em regime semi-aberto,
especialmente daqueles condenados por trafico ilicito de substancias entorpecentes, com base em dados fornecidos pelos seto-
res de inteligéncia de unidade prisional e das Policias Militar e Civil. Podera, para tal, firmar termos de cooperag@o com esses
orgdos, de molde a regulamentar as a¢des de cada um e estimular a sociedade a noticiar o descumprimento do trabalho
externo por parte do apenado.
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1- INTRODUCAO

O individuo disposto ao crime, com excecdo do passional e de impulso, tende a sopesar o bindmio custo/beneficio. E, as-
sim, o praticara com a cautela de ndo deixar vestigios, indicios, evidéncias ou provas. Por isso que cada crime tem uma maneira
particular (um “DNA operacional”) de ser enfrentado e elucidado. Se o delito exigir muita exposi¢do, o agente pode até nao
deixar de pratica-lo, mas se cercara de maiores cautelas para encobri-lo aos olhos de uma potencial investigag@o criminal. Neste
aspecto, a tortura levada a cabo pela policia para obter informacdes ou confissdo de um crime tende a ser de dificil elucidacao,
tanto da materialidade, como principalmente da autoria.

No quadro operacional e funcional atualmente disponivel, as investigagdes se desenvolvem, predominantemente, sob
base empirica, através de métodos dedutivos, indutivos e até intuitivos, com fragil amparo técnico-cientifico, sendo, por vezes,
alicergadas apenas em provas testemunhais e confissoes (Ferraresi, 2005, p. 53). A improvisacdo fundada no método de tenta-
tivas e erros ainda € o principal suporte do trabalho investigativo; a prisdo e a tortura ainda se constituem em instrumentos de
investigacdo (o ideal € investigar para prender, e ndo o contrario). Por conta disso, a eficiéncia investigativa ¢ um postulado
ainda ndo conceitualizado no horizonte operacional das instituigdes incumbidas dessa tarefa, seja por falta de uma matriz ted-
rico-cientifica, seja por conta de caréncia de elementos operacionais adequados.

Diante dessas variaveis pouco prazenteiras, nos impusemos o objetivo de tragar uma metodologia de investigagdo crimi-
nal aplicavel, principalmente, na elucidagdo daqueles crimes que ocorrem a revelia de testemunhas e que oferecem uma resistén-
cia a investigagdo, com especial destaque para a tortura. E isso dentro de objetivos mais amplos, em respeito inclusive ao carater
pragmatico e utilitario das investiga¢des criminais, como uma otimizagio do servigo afeto aos orgdos investigativos, a facilitagdo
do exercicio da agdo penal, e, pari passu, o resgate da eficiéncia das instituigdes de justi¢a na punigdo dos criminosos.

2- ARECONSTITUICAO MENTAL DE UM CRIME

Diante de um suposto crime de tortura, o investigador formula uma suposic¢do preliminar, um exercicio de abstragdo (em
ciéncia se d4 o nome de “hipotese de trabalho™) de como teria ocorrido o fato criminoso, quem o teria praticado, seus detalhes

I3

e suas circunstancias. O alicerce dessa “suposicao preliminar” € sua experiéncia investigativa, sua expertise.

Nessa reconstituicdo mental, trés métodos tradicionais tém sua importancia: indutivo, dedutivo e analégico. No primei-
ro, a investigag@o busca o geral partindo do particular. Um vestigio, como por exemplo a digital, pode levar a identificagdo da
autoria do crime. Pelo método dedutivo, do geral deduz-se o particular, a partir de premissas e raciocinios. Por fim, o raciocinio
por analogia recorre as comparagdes para verificar e constatar as semelhangas entre os fatos presentemente investigados e ou-
tros ocorridos no passado. Fixar o modus operandi de determinados criminosos habituais (e policiais truculentos se encaixam
nessa “habitualidade”), dado que agem frequentemente do mesmo modo, com emprego das mesmas praticas e recursos, ¢ uma
aplicagdo produtiva do método analogico.

A missdo de uma investigagdo criminal é trazer elementos objetivos de convicgdo sobre a a autoria ¢ materialidade do
crime ou elucidar quem, como, quando e porque eventual crime foi cometido. Apesar da “suposi¢do preliminar” ¢ seu inafasta-
vel carater subjetivo, os elementos a serem colhidos devem ser objetivos, de modo que qualquer um possa avaliar a afirmacéo
da autoria e materialidade segundo, exclusivamente, esses elementos coligidos. O material coletado na investigagdo deve con-
vencer a todos. A cadeia de hipdteses pode surgir como uma abstragdo, mas ao avangar a investigac¢do, termina como vinculos
estabelecidos no caso concreto, no mundo fenoménico.

3- AS DIFICULDADES DE PROVAR O CRIME DE TORTURA

A tortura ¢ tida como um crime de oportunidade, ou seja, ocorre em ambientes em que sua execugdo ¢ favorecida pelo
contexto, pelos agentes envolvidos e, muito especialmente, pela invisibilidade associada. Essa “invisibilidade” tanto pode ser a
subtragdo da conduta criminosa aos olhos de testemunhas, a vitimizagdo de pessoas privadas de liberdade (em espagos dificeis
de acessar pois os presos entdo sob a guarda dos proprios torturadores, o que responde pela vulnerabilidade dessas vitimas)
quanto a desqualificagdo da pratica (se o preso ¢ apresentado recheado de hematomas, varias justificativas sdo usadas: foi
proposital para incriminar o policial, foi ferido por outros presos, o preso caiu ou teve um ataque nervoso, legitima defesa, uso
de forca para conter a resisténcia etc.). Normalmente, a pratica criminosa se dé a revelia de testemunhas (em locais de pouca
visibilidade), consistindo em uma equagao assimétrica entre torturador(es) e vitima(s), em que os primeiros sdo representantes
do Estado e as segundas carregam a pecha de suspeitos, investigados e criminosos (os “torturaveis”).

E importante observar que a Lei n. 9.455/1997, que tipifica o crime de tortura no Brasil, considera que qualquer pessoa
pode ser sujeito ativo no referido crime (sendo agente do Estado ou nfo), ou seja, para a lei brasileira a tortura é um crime
comum. Ja a Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Pena Crueis, Desumanos ou Degradantes (art. 1°.), a Con-
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vengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura ¢ o Protocolo de Istambul restringem a penalidade aos agentes do Estado
(ou “qualquer outra pessoa agindo a titulo oficial”), colocando a tortura como um crime préprio. E isso tem plena justificativa:
o Estado, historicamente, sempre foi o maior violador dos direitos humanos ¢ o maior responsavel pela pratica de tortura.

Estudos e pesquisas revelam que seis em cada dez casos de tortura sdo cometidos por agentes publicos, principalmente
policiais, agentes penitenciarios e monitores de unidades de internacéo de jovens. Uma conclusdo parcial desses levantamentos
¢ que os policiais torturam para obter a confissdo de um crime, informacgdes para desvenda-lo ou para obter vantagens indevidas
(dinheiro, drogas, armas etc).

Nestes casos, ¢ a palavra de um suspeito ou acusado contra a palavra de um agente do Estado, que goza perante a juris-
prudéncia brasileira de ampla credibilidade? (afinal esta no exercicio da fung@o de “preservar a ordem e a seguranga publicas”).
E por isso, os juizes exigem prova robustissima de que a tortura efetivamente tenha ocorrido. Motivo pelo qual também, muitas
alegagdes de tortura caem no vazio e sdo desconsideradas pelas autoridades judiciarias ou desclassificadas para crimes menos
graves como: abuso de autoridade, lesdo corporal, maus-tratos etc?. Isso, de certa forma, revela como o crime de tortura ¢ tra-
duzido pelos d6rgaos de investigagdo e de justi¢a, dependendo de quem sejam as vitimas e os torcionarios, alguns atos violentos
sdo relativizados e até aceitos socialmente. Talvez ndo esteja em jogo propriamente a tortura em si, mas o perfil dos acusados
e das vitimas, ou seja, quem a pratica (agentes do Estado encarregados da seguranga publica, na maioria da vezes) e a sofre
(suspeitos e criminosos).

Estudos ja constataram (Jesus, 2011, p. 122/123) que para a condenagdo por trafico de drogas de um suspeito, a pa-
lavra dos policiais que realizaram o flagrante assume um peso extremamente grande, bastando, na maioria das vezes, para
fundamentar o decreto condenatdrio. Logo, nesses casos, o conjunto probatério exigido para a condenagdo é minimo. Por
outro lado, para os casos de tortura, muitas vezes ndo ocorre condenagdo nas oportunidades em que o acusado ¢é agente pu-
blico se ndo existir um conjunto probatorio variado e consistente, ao passo que nas situagdes em que o acusado é um particular
o grau de exigéncia ¢ outro.

Uma investigagdo deficiente gera um processo criminal de responsabilizagao infrutifero, e isso cria um circulo vicioso
que desemboca na impunidade, sendo responsavel pela continuidade da tortura no pais como uma conduta clandestina social-
mente aceita e institucionalmente tolerada. E assim o é porque minimizada e relativizada face ao aumento constante dos indices
de criminalidade. O desejo de seguranga a qualquer custo instigado na populagdo leva a aceitacdo desse meio criminoso e ilegal
na forma de um mecanismo extralegal.

Produzir prova sélida e robusta ndo é uma tarefa facil, ponto em que parecem convergir as opinides de diversos
sujeitos do processo penal. Esta dificuldade ¢ atribuivel tanto a fatores estruturais da propria instituicdo encarregada de
realizar a investigagdo (como falta de pessoal especializado, demora para realizagdo de pericias ou deficiéncia na ela-
boracgdo, falta de estrutura etc.), como também de fatores intrinsecos a natureza do crime. Ha crimes cujas provas sdo
abundantes, flagrantes, saltam aos olhos ¢ ha crimes cujas provas sdo escassas, timidas, ficam as escondidas. A tortura,
como ja dissemos, se insere na segunda categoria.

Como provar eficientemente a tortura? Como documenta-la eficazmente? Precisamos comecar por esmiucar seu tipo
penal, tal como previsto na Lein. 9.455/1997. Essa lei prevé em seu art. 1°. quatro elementos necessarios para que uma conduta
seja tida como tortura:

1 - constrangimento ou submissdo de uma ou mais pessoas;
2 - uso de violéncia ou grave ameaga;
3 - sofrimento fisico ou mental;

4 - alguma finalidade especial de agir: obter confissdo, informagéo ou declaragdo, provocar agdo ou omissdo de natureza
criminosa, castigar, intimidar ou outras.

A partir desses parametros, a investigacao deve reunir informagdes de boa qualidade, precisa e confiavel, com atengao:
a)- ao nivel de detalhes.
Esses detalhes podem se referir a indicios que levam a elucidacdo da autoria e da materialidade do crime. Exemplos:

1- se o individuo ao ser preso estava em boas condi¢des de saude (sem ferimentos, lesdes ou escoriagdes), mas ao ser
apresentado a policia civil aparece machucado ou ferido;

2 Isso explica porque ha uma tendéncia maior de condenagdo judicial por crimes de tortura quando estdo envolvidos agentes privados.

3 Nao esquecamos que até 1997 (ano em que foi editada a Lei n. 9.455/1997), os casos de tortura denunciados eram julgados com base na Lei de Abuso de
Autoridade ou como les@o corporal ou maus-tratos (crimes previstos no Codigo Penal).
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2 - se o individuo apresenta alopecia em ambos os punhos, isso, na auséncia de edemas, ¢ também um indicio do uso
de algemas.

Na auséncia de uma justificativa plausivel, os detalhes (por mais infimos que sejam) podem ser reunidos num conjunto
de evidéncias. Se o investigador tem, por conta de suporte tedrico e pratico, no¢ao do modus operandi caracteristico dos méto-
dos de tortura, fica facil reunir evidéncias e indicios num conjunto convergente de elementos de convicgao.

b)- a presenca ou auséncia de contradigoes.

¢)- aos padrdes de comportamento dos torturadores®.

d)- a identificacdo dos agressores.

e)- a descrigdo detalhada de como a vitima foi pega pelos agressores.

f)- a descrigdo do lugar onde a abordagem ou prisdo se deu e onde as agressdes se processaram.
g)- aos métodos de tortura e os instrumentos utilizados.

As provas técnicas, como exames do local do crime, das armas e dos instrumentos utilizados para a pratica da tortura
e de corpo de delito, sdo fundamentais para provar a materialidade do crime. E possivel ainda uma avaliagdo psicologica da
vitima (algo extremamente raro de se ver na pratica didria). A diagnose do elemento psicoldgico ¢ importante, em certos casos,
para delimitar a linha divisoria entre a tortura e outros crimes (como maus-tratos e abuso de autoridade).

As marcas psiquicas da tortura ndo desaparecem com a mesma facilidade dos vestigios fisicos. Os torturadores nao
podem disfargar os traumas psicologicos como o fazem com os tormentos fisicos (para isso usam saco, choque elétrico, afoga-
mento etc.). As perturbagdes psiquicas, conhecidas como sindrome pos-tortura (ou estresse pos-traumdtico), sdo caracterizadas
por transtornos mentais e de conduta. Ha uma série de sintomas, como: desordens psicossomaticas, afetivas e comportamentais;
ansiedade; depressao; irritabilidade; paranoia; sentimento de culpa; desconfianga, disfun¢do sexual; perda de concentragio;
perda de memoria; confusdo; insonia; pesadelos; desilusdo; debilidade; e perda de memoria.

O Laudo de Exame de Corpo de Delito desperta especial interesse, pois € ele o documento que atesta os vestigios fisicos
da pratica de tortura. E necessario que os médicos legistas procedam a uma descrigdo detalhada de todos os sintomas (dores,
inchagos, irritacdo dos olhos, falta de ar etc.), ferimentos (recentes ou antigos) e cicatrizes encontradas na vitima (Goulart,
2002, p. 85; Franga, s/d). As lesdes externas devem ser retratadas em um esquema do corpo humano (anatdémico) ¢ as internas
identificadas por radiografias. Além disso, o legista precisa ter em maos as informagdes acerca do historico detalhado da tortura.

E importante ressaltar, quanto & materialidade do crime, que os sinais visiveis nio constituem consequéncia automatica
e logica da tortura. E isso porque, com frequéncia, sdo empregados métodos que infligem agudo sofrimento a pessoa sem que
vestigios possam ser detectados em um exame ocular ou macroscopico’. Necessariamente, a lesdo deve ser grave ou gravissima
para configurar o crime de tortura? Em absoluto. Existem técnicas de tortura que infligem consideravel e até intenso sofrimento
fisico ou mental a vitima e, no entanto, deixam apenas lesdes leves. Sao exemplos: o uso de saco para asfixiar, o afogamento
propriamente, o choque elétrico no escroto, nos mamilos, nos seios ou na vagina, o spray de pimenta em ambiente fechado etc.
Além disso, a propria lei de tortura prevé em seu art. 1°., § 3°, que se em decorréncia da tortura resultar lesdo grave, gravissima
ou morte, a pena ¢ agravada. Compreende-se, portanto, que a lesdo corporal leve pode integrar o tipo penal de tortura, ndo
incidindo, apenas, a agravagdo da pena. Essa discussao tem inteira pertinéncia, pois muitas decisdes judiciais desclassificam o
crime de tortura para abuso de autoridade ou maus-tratos quando as lesdes atestadas pela pericia s@o leves e, supostamente, nao
sugerem agudo ou intenso sofrimento fisico ou mental.

Todavia, a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, apds definir a tortura com os elementos de
“sofrimentos fisicos ou mentais”, entende também como tortura “a aplicacdo sobre uma pessoa, de métodos tendentes a
anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angiistia
psiquica” (art. 2°.).

De forma geral, as pericias de tortura devem obedecer a um padrao minimo:
1 - Historico factual.

Registro detalhado dos fatos relatados pela vitima no decurso do exame, incluindo os alegados métodos de tortura ou

4 Por exemplo, em varios procedimentos de investigaco verificou-se que os policiais torturadores costumam se chamar de “Steve”, para evitar que a vitima
memorize os verdadeiros nomes deles. E um padrdo de comportamento que deve ser levado em consideragdo. Toda informa¢do é bem-vinda e deve se
encaixar logicamente no quebra-cabegas da investigagdo.

5 F interessante observar que durante uma audiéncia de custodia, um preso alegou tortura por parte da policia, mas indagado pelo juiz onde estavam os ves-
tigios, respondeu: “Os policiais sabem bater”. Ou seja, os torturadores sabem infligir dor e sofrimento sem deixar vestigios.
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maus tratos, momento da alegada tortura e todos os sintomas fisicos e psicologicos que afirme sofrer. Isso ajuda o perito a es-
tabelecer (ou ndo) um lago entre a descrigdo e os vestigios encontrados.

2 - Valorizar o exame esquelético-tegumentar.

As lesdes esquelético-tegumentares sdo as mais frequentes, visiveis macroscopicamente e, portanto, devem ser valori-
zadas e descritas de forma precisa e correta.

3 - Avaliar, através de exame psicologico e psiquiatrico, os traumas psiquicos.
4 - Descrever de forma detalhada as caracteristicas dos ferimentos e lesdes, inclusive com esquema do corpo humano.

As caracteristicas das lesdes quanto a forma, idade, dimensdes, cor, localizacdo, superficie (ex.: descamativas, ulcerosas
ou com crosta), multiplicidade, natureza etiologica, local de predilecdo e outras particularidades. Ainda é necessario estabelecer
uma relagdo entre as marcas constatadas (e sintomas) e o relato da vitima acerca dos fatos que provocaram os ferimentos. Isso
¢ importante para criar um laco de causalidade entre o fato (descrito pela vitima) e as consequéncias fisicas deixadas por ele.

5 - Fotografar as lesoes.

A fotografia devera fazer parte da rotina de qualquer exame médico (P1/52). Se possivel, fotografias a cores e com qua-
lidade profissional de todas as lesdes. De qualquer modo, sera sempre preferivel tirar fotografias de baixa qualidade a ndo tirar
nenhuma.

6 - Radiografar todos os segmentos e regides agredidas ou suspeitas de violéncias.
7 - Examinar a vitima de tortura sem a presenga dos agentes do Estado.
A este respeito, o Protocolo de Istambul é taxativo:

“Os exames deverao ser efetuados em privado, sob o controle do perito médico e nunca na presenga de agentes de segu-
ranga ou outros funciondrios governamentais (...).

Nenhum policial ou outro funcionario responsavel pela aplicacdo da lei devera estar presente na sala de observagao.
Esta salvaguarda processual apenas podera ser afastada caso o proprio médico considere que existem indicios sérios de que o
detido constitui uma ameaga grave a seguranga do pessoal de saude. Nestas circunstancias, devera ser o pessoal de seguranca
do estabelecimento de satde, e ndo a policia ou outros funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei, a assegurar a seguranca
do local, se 0 médico o entender necessario. Ainda assim, o pessoal de seguranca ndo devera ouvir o didlogo entre médico ¢
paciente (isto ¢, deve estar colocado de forma a apenas poder estabelecer contato visual com este Gltimo, sem ouvir o que diz)”.

A vitima, na presenca de um policial e para ndo sofrer represalias, alega outros motivos para as lesdes que ndo a pratica
da tortura. Desse modo, de pouco adiantard uma pericia bem feita, dentro dos padrdes exigidos, se ndo forem oferecidas garan-
tias de integridade fisica e moral & vitima, mantendo seu torturador longe da prova técnica. Essas providéncias para garantir a
privacidade do exame aumentam o grau de credibilidade da pericia.

8- O trabalho deve ser realizado em equipe.
9- A vitima deve ser examinada a luz do dia.

Os exames devem ser realizados sem pressa, com paciéncia, cuidado e cortesia, e sempre em ambiente bem iluminado
(de preferéncia a luz do dia). No comércio ordinario da vida, pouquissimos ousam comprar um objeto de segunda mao (um au-
tomovel, por exemplo) a noite, pois alguns vicios podem ser maquiados e escapar a visdo. Com muito mais razdo (considerando
os bens em jogo) se passa com uma pericia médico-legal.

10- Utilizar os meios subsididrios disponiveis.

Esses “meios subsididrios” pressupdem que o 6rgdo de investigacdo tenha acesso aos servigos de peritos em areas como
a patologia, medicina legal, psiquiatria, psicologia, ginecologia, toxicologia e pediatria. Servicos que possibilitem exames
complementares como toxicologico, psicologico, audiométrico etc.

As modalidades mais comuns da pratica de tortura sdo:

I - Espancamento: agressdes pelo corpo da vitima com objetos contundentes tipo perna-manca® (travessa de madeira),
cassetete, bastdo perseguidor, mangueira de borracha, palmatoria (para aplicar “bolo”), socos, pontapés etc.

6 O uso da perna-manca ¢ muito comum em atos de tortura por espancamento, como vemos em varios procedimentos de investigagao sob nosso encargo. A
razdo ¢ simples: os torturadores para evitar as marcas fisicas dos espancamentos usam objetos largos e contundentes (a exemplo da perna-manca).
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II- Empalamento: introducdo de objetos (vassouras, cassetetes, garrafas etc.) no anus dos homens e no anus/vagina
das mulheres.

III- Asfixia: suspensdo da respiracdo com uso de saco, estrangulamento, afogamento etc. A asfixia pode ser imida (afo-
gamento, “submarino molhado” etc.), quando a vitima tem a cabeca imersa em agua, muitas vezes contaminada com
urina, fezes, vomitos ou outras impurezas; ou seca (“saco”), quando o nariz e a boca sdo comprimidos, e a vitima ¢
obrigada a aspirar po, cimento, pimenta e outras substancias (chama-se também de “submarino a seco”).

IV- Choque elétrico: os torturadores usam fio elétrico ou taser e para evitar as lesdes provocadas pelos choques, costu-
mam por ataduras nos locais do corpo onde aplicam os choques ou usam toalhas molhadas. E importante observar que
durante uma sessdo de tortura elétrica, a vitima pode morder a lingua, gengivas e 1abios, e apresentar algum tipo de lesdo
caracteristica decorrente nos tecidos moles, maxilares ¢ dentes. Os choques elétricos sdo aplicados sempre em 6rgaos
sensiveis como os genitais, o reto e a boca.

V- Tortura posicional: se da com utilizagdo da suspensdo, estiramento dos membros, imobiliza¢do prolongada (normal-
mente usam cordas e amarram na posi¢do de “porquinho”) ou posturas for¢adas (ficar em pé por horas a fio de frente
para uma parede ou de joelhos).

VI- “Telefone”: consiste em esbofetear com for¢a uma ou ambas as orelhas, o que provoca um rapido aumento da pres-
sdo sobre o canal auditivo, levando a uma ruptura do tambor.

VII- Falanga: consiste em golpear a planta dos pés com um instrumento contundente (madeira, cano) até perder a sen-
sibilidade na area. Todo o corpo sofre atrozmente com a dor.

VIII- Suspensdo prolongada: consiste em suspender a vitima pelos tornozelos ou pulsos por horas seguidas. Esse mé-
todo pode causar danos permanentes, como paralisia dos membros, ruptura dos ligamentos cruzados dos joelhos, perda
dos reflexos tendinosos etc. Formas de suspensdo: em cruz, de carniceiro, palestiniana eem cabide.

IX- Execugdo simulada: com os olhos vendados ou ndo, a vitima tem uma arma posta em sua boca ou cabega e disparada
sem muni¢@o. O som do gatilho leva a pessoa a uma situag@o de panico extremo. A pratica ainda ¢ usada para simular a
execucdo de familiares e fazer a vitima acreditar que pessoas proximas serdo mortas por sua causa. A ideia ¢ aterrorizar
a vitima com a certeza da morte.

X- Tortura dentdria: consiste na fratura ou extragdo de dentes, ou na aplicagdo de corrente elétrica aos mesmos.

4 - AARTE DE INTERROGAR

A arte de interrogar passa pelas perguntas e a forma como o interrogador se coloca perante o interrogando. O individuo
que mente, eventualmente mudara sua narrativa; mas o homem que diz a verdade ndo muda, por mais improvavel que sua
estoria possa parecer.

Todo fato ocorre dentro de uma estrutura logica: tempo — espago — acdo - resultado. O investigador/interrogador deve
conduzir as perguntas de forma a obedecer essa estrutura 16gica. E para isso ¢ importante fazer uso da técnica de sequenciamen-
to: mnemonico, factual, indutor e retrospectivo.

Sequenciamento mnemonico. O investigador colhe a narrativa do interrogando de forma natural, deixando-o
narrar espontaneamente os fatos de acordo com suas lembrangas e memorias. Normalmente isso se passa com algumas
vitimas e testemunhas. Esse ndo ¢ o momento de se preocupar com a ordem dos fatos, isso fica para a fase de analise
das informagdes.

Sequenciamento factual. Essa técnica aborda os fatos dentro da sequéncia temporal em que foram executados, impondo
ordem aos eventos — do inicio ao fim. Aplica-se com maior eficacia quando o interrogando se dispoe a retratar honestamente o
historico factual. A audigao deve ser conduzida de forma a obter do interrogando o esclarecimento do sequenciamento: 1- quan-
do, como e porque teve inicio; 2- a forma como se desenvolveu; 3- como e quando teve fim.

Sequenciamento indutor. Se o investigador percebe, pelas circunstancias decorrentes da investigagdo, que o interrogando
ndo esta propenso a colaborar com a verdade e, muito claramente, opta por deturpar os fatos ¢ fabricar versdes mentirosas, essa
técnica indutora ou de embaralhamento tem inteira aplicagéo.
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Consiste a técnica em embaralhar pontos ja apurados, induzindo o interrogando a fazer declaragdes que contrariam
elementos ja firmemente consolidados nos autos da investigacdo. Exemplo: j& consta nos autos copia de Laudo de Exame de
Corpo de Delito atestando a “inexisténcia de lesdes macroscopicas” e indagado se foi esmurrado ou agredido fisicamente, o in-
terrogando narra varias agressoes fisicas que, naturalmente, deixariam vestigios no corpo. Com isso, sua versdao avantajada ndo
condiz com as demais provas materiais, ¢ at¢ testemunhais, coletadas. A técnica induz o interrogando a cair em contradi¢des.

Por outro lado, essa técnica também pode funcionar para conferir credibilidade ao depoimento. Ao recolher informagdes
sobre a tortura, o interrogador pode sugerir ou indagar formas de tortura grave a que o interrogando possa ter sido sujeito. A resposta
negativa a essas perguntas ou sugestoes reforga o carater verossimil do depoimento, nos fornece mais um elemento de credibilidade.

Sequenciamento retrospectivo. O tempo ¢ percorrido as avessas, do fim para o inicio, diferentemente do sequenciamente
factual. Parte-se da consumacgédo do crime até a fase de preparagdo e execugdo, por exemplo. O intuito é encontrar deslizes ou
contradi¢des na versdo apresentada pelo interrogando.

Dissemos no inicio deste item, que a arte de interrogar, além das perguntas, passa pela postura do interrogador perante
o interrogando. Aqui também algumas técnicas precisam ser observadas para alcangar o maximo de resultados na investigagao.
Essas técnicas tratam, basicamente, da postura ou comportamento do interrogador durante a audigdo do interrogando (vitima,
testemunhas ou suspeito). E importante que essas técnicas nio sejam aplicadas isoladamente, mas em conjunto, de acordo com
0 caso especifico.

1- Naturalidade. Consiste em deixar o interrogando absolutamente livre para narrar os fatos. Pressupde neutralidade
emocional. Mesmo que o investigador verifique que a versao ndo condiz com elementos ja apurados, ndo deve manifestar
desconfianga, descrenca ou ceticismo com a narrativa apresentada. Se o interrogador, consciente ou inconscientemente, emitir
sinais de desconfianga, talvez cruzando os bragos, sorrindo ceticamente ou mordendo os labios, o interrogando também captara
essas pistas e ajustara sua narrativa na esperanca de que suas novas atitudes sejam mais confiaveis e criveis ou, o que € pior, se
fecha em copas e ndo revela mais nada, pois ndo acredita na iseng@o do investigador. Se os sinais de ceticismo ou desconfianca
forem omitidos, o interrogando continuara a dar indicios consistentes de que esta mentindo e ndo pensara em alterar a narrativa
para se tornar convincente.

Nesse aspecto, recomenda o Protocolo de Istambul, que o investigador deve demonstrar sensibilidade no tom, formula-
¢do e sequéncia das perguntas, dado o efeito traumatico que a prestagdo de depoimento tem para a vitima de tortura.

2- Indugdo. E universal a certeza de que uma pergunta bem formulada representa metade de uma resposta. A técnica da
indugdo implica na aplicacdo deste principio. O interrogador com perguntas inteligentes e bem formuladas, a partir de um co-
nhecimento preciso dos fatos sob investigagao, pode extrair verdades que, por um motivo ou outro, o interrogando tenta ocultar.
Ap6s deixar o interrogando naturalmente livre para expor os fatos (ressalte-se que a narrativa espontinea, em regra, ndo exaure
o histérico factual, seja por esquecimento, ignorancia ou ma-f¢), o interrogador pode rechear a audicdo com perguntas capazes
de direcionar o didlogo para pontos obscuros ou contraditdrios, em que circunstancis do crime - os detalhes mais preciosos -
possam ser elucidadas.

As perguntas que potencializam esse método indutor devem ser claras (em linguagem acessivel), objetivas, bem deli-
mitadas e curtas, para evitar dividas ou confusdes na compreensdo do interrogando. A pergunta, como ja dito, induz a resposta.
Perguntas dibias ou confusas induzem respostas dubias ou confusas. A correlagdo € inevitavel.

Outras técnicas existem, como a da persuasao, do desmentido, do questionamento, da alternancia e da informagao cruzada.

5 - ATRIBUTOS DE UMA INVESTIGACAO CRIMINAL EFICAZ

Toda investigagdo criminal, de carater cientifico, se alicerga sobre uma matriz tedrica propria e se guia pelos seguintes parametros:

Substrato fatico preciso: o fato destravador de uma investigacao criminal deve ser preciso e objetivo, pois o trabalho in-
vestigativo ndo ¢ autossuficiente, ndo podendo se desenvolver sobre criagdes cerebrinas ou na completa indeterminagao factual
como se da, por exemplo, com noticias de crime desprovidas de indicios minimos. Nao ¢ por outro motivo que a Resolugdo n.
13/2006, do CNMP, prevé a possibilidade de diligéncias preliminares por até 120 dias (art. 3°., §5°) sem a instauracao do pro-
cedimento formal de investiga¢do. Somente com a consolidacdo de um nucleo minimo de indicios, a norma resolutiva autoriza
a investigacdo criminal formal.

A Convengéo Contra a Tortura, em seu art. 13, ndo exige a apresentagdo formal de uma noticia-crime de tortura, bas-
tando que uma pessoa alegue ter sido submetida a tortura para que as instancias de controle estejam obrigadas a proceder de
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imediato ao exame rigoroso do caso. Essa alegacdo, todavia, se ndo vier com elementos precisos, serd apurada em duas fases,
como ja dito acima. Para viabilizar uma apuragdo formal direta, a alegag@o de tortura deve ser verossimil. A Convengéao Inte-
ramericana para Prevenir e Punir a Tortura exige “razdo fundada para supor que haja sido cometido ato de tortura” (art. 8) para
destravar uma imediata e imparcial investigacao.

O Protocolo de Istambul (p. 91), embora diga que a investigacdo deve ser instaurada mesmo na auséncia de uma “de-
nincia” expressa (ou formal), exige a existéncia de outros indicios de que possam ter ocorrido atos de tortura ou maus-tratos.

Objetividade: os elementos de convicgdo da investigacdo devem ter a capacidade de convencer a todos, ¢ ndo apenas ao
investigador. A apurac@o da autoria ¢ da materialidade (verdade fatica ¢ juridica) de um fato subsumivel a um tipo penal deve
ser absolutamente objetiva e isenta, sem vinculagdo com juizos de acusagdo ou de defesa. Resulta, em resumo, na imparciali-
dade da investiga¢do, principio destacado no art. 8°. da Conven¢ao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Por conta
disso, a apurag@o de crimes de tortura praticados por policiais (civis ou militares) deve ser levado a cabo pelo respectivo 6rgao
do Ministério Publico encarregado de exercer o controle externo concentrado, visto ndo apresentar qualquer ligacdo (de ordem
funcional ou disciplinar) com os presumiveis autores dos atos de tortura.

Em igual sentido dispde o art. 15 dos Principios Orientadores Relativos a Funcao dos Magistrados do Ministério Publico
(aprovados no 8°. Congresso das Nagdes Unidas para a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes):

“Os magistrados do Ministério Publico obrigam-se em especial a encetar investigagdes criminais no caso de delitos
cometidos por agentes do Estado, nomeadamente atos de corrupgdo, de abuso de poder, de violagdes graves dos direitos do ho-
mem e outras infragdes reconhecidas pelo direito internacional e, quando a lei ou a pratica nacionais a isso os autoriza, a iniciar
procedimento criminal por tais infragdes”.

Policial ndo deve investigar policial (Rodrigues, 2016, p. 129). Um sistema de controle civil independente capaz de levar
a cabo uma investigacao independente e imparcial deve ser totalmente desligado da policia e de toda diregéo policial.

No tema especifico de tortura, a pesquisadora Maria Gorete Marques de Jesus (2009, p. 236), em dissertagdo de mes-
trado em Sociologia pela USP, destaca a importancia do Ministério Publico quando participa diretamente das investigagdes
envolvendo tortura e ajuiza as respectivas denuncias:

“O papel do Ministério Pblico mostrou-se importante para o encaminhamento das dentncias ¢
para o resultado dos processos envolvendo agentes do Estado como réus. Quando o Ministério Pu-
blico atuou diretamente na apuragdo dos fatos, como ter visitado instalagdes onde teriam ocorrido
as torturas, ter reunido os materiais supostamente utilizados pelos acusados para agredir as vitimas,
houve uma tendéncia para a condenag@o dos acusados. Quando houve menos atuagéo por parte dos
promotores de justica, maior foi a tendéncia para a absolvigdo dos acusados”.

Liberdade investigativa: o investigador pode fazer uso de todos os expedientes para reunir elementos e provas de uma agao
criminosa, desde que ndo haja normas positivas proibitivas ou viola¢do aos direitos fundamentais de terceiros ou do investigado.

Respeito aos direitos fundamentais: os limites juridicos dos direitos fundamentais devem balizar o curso da investi-
gacgdo. Esses limites vao ao ponto de obstaculizar a verdade fatica buscada, em prol dos direitos dos investigados. Mas isso,
embora num primeiro momento possa representar uma restri¢do irreversivel da investigacdo, deve ser visto como um gatilho
para potencializar o desenvolvimento de técnicas modernas de investigacdo e um estimulo para agregar mais cientificidade nos
métodos investigativos.

6- DOCUMENTACAO DA TORTURA

A investigacdo maneja o fendmeno criminal para trazer a luz seus elementos constitutivos, através de alguns métodos
comuns de documentagéo:

1 - Observagdo: o investigador ndo interfere na situagao investigada. Sdo exemplos: vigilancia (fixa ou movel); gravacao
de imagens (videovigilancia ou vigilancia eletronica); agente infiltrado (observagdo participante); interceptacdo telefonica;
escuta ambiental.

2 - Entrevista: representa 0 momento de coleta das provas orais, que correspondem ao interrogatorio do investigado/sus-
peito e oitiva da vitima/testemunhas/informantes. No Brasil, a prova oral ocupa um lugar de grande relevancia na demonstragdo
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e elucidagdo de um fato (Goulart, 2002, p. 91), principalmente em razdo da falta de pericias detalhadas e com suporte cientifico,
de 6rgdos de policia técnico-cientifica aparelhados e de um sistema investigatorio mais eficiente.

No caso especifico da tortura, quando ela ¢ levada a cabo por agentes do Estado (policiais) contra suspeitos ou crimino-
sos, tende-se a atribuir pouca ou nenhuma credibilidade ao depoimento da vitima, e corre-se o risco de julgar a vitima e ndo os
fatos (e os acusados).

A fase de entrevista ou depoimentos apresenta alguns riscos para o entrevistado (vitima/testemunha) e para o entrevis-
tador. Repetir o relato dos fatos podera fazer a pessoa (vitima ou testemunha) reviver a experiéncia de tortura ou dar origem a
outros sintomas pds-traumaticos (chama-se de retraumatizagdo). Para o entrevistador o risco esta em: 1- se identificar com a
presumivel vitima e perder a objetividade na andlise do caso; 2- habituar-se de tal forma a ouvir relatos de tortura que acabe por
menosprezar a experiéncia da vitima.

A presumivel vitima de tortura ¢ um manancial rico de informacgdes (dada a clandestinidade ja aludida do crime de tor-
tura) e devem ser hauridos o maximo possivel de dados:

a- Circunstancias que conduziram a tortura: abordagem, captura, detengao.
b- Data e hora aproximada da pratica dos atos de tortura, até o ultimo.

Eventuais contradi¢cdes sobre locais e tempo podem ser normais, pois sob tortura, dificilmente se conserva a nogéo de
tempo e de espago (é possivel que a vitima esteja semi-consciente, de olhos vendados ou conduzida num local que impede a
visdo externa — o camburdo de uma viatura, por exemplo). Além disso, a tortura pode ter sido praticada em diversos locais e
em diversas ocasides, assim o torturado pode se lembrar do que se passou, mas ndo consegue se recordar do local ¢ momento
exato de cada uma das sessdes de tortura. Isso ¢ absolutamente normal. O importante é obter uma imagem global da situagéo
(descri¢ao dos fatos), ficando em segundo plano a sequéncia cronoldgica dos acontecimentos.

c- Local onde se deram os atos de tortura.

d- Descricao detalhada dos torturadores, inclusive se eram ou ndo conhecidos da vitima, se era a primeira vez que
esta os via, vestuario usado, cicatrizes, marcas de nascenca, tatuagens, altura, peso, algo incomum na anatomia dos tor-
turadores, lingua falada e prontncia ou sinais de estarem sob a influéncia de alcool ou drogas, se eram militares ou civis,
fardados ou a paisana.

e- Conteudo das conversas e mensagens mantidas entre os torturadores e a vitima, o que foi dito, afirmado ou inda-
gado. Tudo isso serve para identificar os autores do crime ¢ o modus operandi.

f- Descrigao ¢ caracteristicas dos atos de tortura, incluindo os métodos utilizados.

g- Qualquer agressdo sexual sofrida pela vitima, como insultos verbais, desnudamento do corpo, toques intimos, atos
obscenos ou humilhantes, choques elétricos nos 6rgdos genitais, empalamento etc.

h- Lesdes fisicas provocadas pela tortura.
i- Descri¢do de armas, artefatos ou quaisquer objetos utilizados na tortura.
Jj- A identidade de qualquer testemunha dos atos de tortura.

3 - Busca e recolhimento de documentos: fichas e assentamentos funcionais, registros médicos (Laudo de Exame de
Corpo de Delito, Laudo psicologico etc.).

4 - Prova técnica: pericias e laudos.

5 - Analise das informagdes: os elementos colhidos se submetem a uma aferi¢do qualitativa (fiabilidade e probi-
dade) e quantitativa (por exemplo, um elemento de convicc¢do corroborado por diversas fontes tera um valor probatorio
ou de convencimento mais elevado) com visos a delinear autoria e materialidade. Essa analise pode ser sintetizadora,
explicativa ou estruturante.
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7- CONCLUSOES

A investigag@o criminal ¢ um processo de conhecimento que busca elementos de convicgao sobre a materialidade e au-
toria de um crime. E para tanto, impde-se o objetivo de transformar vestigios em indicios, e estes em elementos de convicgdo.
Nessa busca logica pela conexao dos fatos, o trabalho investigativo embrenha-se pelo passado assumindo o caréter de uma
pesquisa historiografica. A verdade colimada, em regra, ¢ retrospectiva. Reconhecemos a investigagdo criminal como uma in-
ser¢ao no passado para elucidar como os fatos criminosos se deram, mas para além de cada investigagdo presente e das técnicas
manejadas, toma vulto o objetivo de desenvolver expertise operativa para futuras investigagdes.

A tortura tem sido, até certo ponto, uma pratica invisivel para a sociedade e para o Estado. Essa invisibilidade se reproduz
nas ineficientes investigagdes ¢ nos baixos indices de responsabilizacdo dos seus autores, predominantemente agentes do Estado.

A investigagdo criminal sobre atos de tortura, além da matriz tedrica propria e dos parametros assinalados ao longo deste
estudo, deve ser imparcial, independente, célere, rigorosa e conduzida com competéncia técnica. Esses principios fundamentais
sintetizam, ao final, uma investigagao eficaz e resolutiva, capaz de documentar e elucidar o crime.

Os atos de tortura praticados por policiais tém um primeiro filtro, em termos de Ministério Publico, nos érgéos de con-
trole externo concentrado da atividade policial (reforcado pelo controle difuso dos demais 6rgéos), mas nada impede, sendo
até recomendavel, um segundo filtro pelos 6rgdos ministeriais com atuagdo na execucdo penal, quando os presos adentram o
sistema prisional. Neste ambiente, os detidos, ap6s passagem pelas maos da policia, sdo examinados por um corpo médico da
unidade prisional e se detectados sinais evidentes de violéncia se impde o dever de acionar a instancia de controle adequada.

Essas instancias de controle e investigacao, como ressalta o Protocolo de Istambul (p. 91), devem ter ao seu dispor todos
os recursos financeiros e técnicos necessarios a uma investigacdo eficaz. E destaca ainda o documento internacional, que por
principio, um inquérito relativo a um caso de tortura ndo devera ser realizado por um tinico investigador isolado, que nao estara
geralmente em condigdes de investigar o caso em profundidade. Para além disso, ser-lhe-4 dificil tomar decisdes controversas
e importantes sem qualquer tipo de debate e estara particularmente vulneravel a pressdes exteriores, nomeadamente do Estado.
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MARCELO AUGUSTO RIBEIRO

O presente trabalho visa a enfrentar os efeitos juridico-processuais que a participagdo do indiciado/réu em procedimento
circular restaurativo pode lhe propiciar, quando se trata de ilicito relacionado a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
no ambito da Lei n° 11.340/06, no que toca as consequéncias penais e especialmente a dosimetria da pena.

E oportuno destacar que as agressdes e outros atos dolosos que constituem violéncia doméstica contra a mulher possuem
nuances e particularidades préprias que lhes ddo contorno especifico em relacdo a outros ilicitos previstos no ordenamento pe-
nal, diante do enredo proprio das relagdes pessoais existentes entre o autor do fato e a vitima, o que demanda a necessidade de
visdo particularizada por parte do operador do Direito.

E nesse cenario que se insere esta proposta, sabendo-se de antemao do crescimento das discussdes acerca das praticas
restaurativas no Brasil, especialmente a partir da vigéncia da Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional
de Justica, que dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no &mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias.

Todavia, desde logo, como premissa do raciocinio que se passa a expor, ndo se pretende aprofundar o debate sobre Justi-
¢a Restaurativa em seus diversos aspectos, principios e fundamentos, teorias abolucionistas e temas correlatos, o que se reserva
a outro momento dada a importancia e profundidade do assunto.

O que se pretende, neste momento, ¢ discorrer sobre as consequéncias juridico-processuais da aplicacdo das técnicas
restaurativas, especialmente dos circulos restaurativos, paralelamente a persecugdo penal, ante a necessidade de se realizar no-
vas experiéncias e se experimentar novos caminhos e mecanismos juridicamente sustentaveis visando o fim maior do processo
(pacificagdo social), nem sempre alcangado no processo penal tradicional.

E tal analise se da a partir da experiéncia vivida na Comarca de Ponta Grossa, no Estado do Parana, cidade com cerca
de 340.000 habitantes, a partir da rotina da 16* Promotoria de Justica que, dentre outras atribui¢des, atua em ilicitos penais
relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da Lei n® 11.340/06, perante o Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher.

De plano, para delimitar e introduzir o tema, ainda que superficialmente, colaciona-se alguns aspectos fundamentais
acerca das praticas restaurativas e da Justica Restaurativa na visao de Oliveira:

“Assim, frustradas as expectativas dos sujeitos participantes no procedimento, passa-se a avaliar se
a construgdo de um modelo ativo e, desde logo construtivo, seria razoavel para justificar uma nova
visdo acerca do crime ¢ das reagdes dele advindas. Para tal proposta, traz-se a colagdo a justica
restaurativa, que, de forma oposta, enfatiza a necessidade de se “reconhecerem os impactos sociais
e de significativas injustigas decorrentes da aplicagdo puramente objetiva de dispositivos legais que
frequentemente desconsideram as necessidades da vitima”, propiciando também ao autor dos fatos
um lugar para sua fala. Assim, contra uma “visdo vertical na defini¢do do que € justo, ela (justica
restaurativa) da vazao a um acertamento horizontal e pluralista daquilo que pode ser considerado
justo pelos envolvidos numa situagdo conflitiva”.?

Refere aludida autora que a ética da alteridade constitui o fundamento filoséfico das praticas restaurativas:

“(...) a ética de alteridade encontra-se presente ¢, desde logo, enquanto fundamento filosoéfico,
como poderia legitimar a inser¢ao das praticas restaurativas no ordenamento: a partir do dialogo
entre os participantes, que se encontram face a face, restara facilitada a abertura para o diferente,
viabilizando a compreensdo do sentido da ofensa, reatando a relagdo intersubjetiva rompida e a
restauracao da paz (individual e social) (...).”

Nessa linha de pensamento, o crime e a contravengdo penal relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, para além de tdo somente serem tomados como a lesdo a um bem juridicamente tutelado e a conduta que viola a lei (norma)
penal, necessitam também ser compreendidos na perspectiva de que, diferentemente da maioria dos ilicitos penais que ocorrem
entre pessoas que ndo mantém rela¢des pessoais entre si (na maioria das vezes sdo desconhecidos), sdo fatos que acarretam, por
vezes, a ruptura de uma relacdo preexistente entre agente e vitima e, via de consequéncia, afetam também a relacdo para com
terceiros, tais como filhos e demais familiares.

Dai a necessidade da retomada de valores éticos na eventual reconstrugdo da relagdo entre vitima e agente, o que nao
significa, necessariamente, a retomada do relacionamento amoroso. Ao revés, o que se busca ¢ alguma construgdo consensual,
ainda que adstrita apenas a algum aspecto do conflito, e que decorra da propria vontade das partes envolvidas de modo a mi-
nimizar, ainda que parcialmente, os conflitos existentes e que se mostre habil a permitir, no minimo, uma relagdo respeitosa.

3 OLIVEIRA, Cristina Rego. Mediagio Penal & Justica: Da Etica da Alteridade como Fundamento Filosofico para a adogdo das Praticas Restaurativas.
Curitiba: Jurué Editora, 2013, p. 37/38.
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E o trabalho de apoio a familia é fundamental para a pacificacdo social, pois, ainda que a relagdo amorosa tenha um
fim, ha vinculos que sdo eternos, na medida em que, como dito, os conflitos poderdo envolver mées, filhos, avos etc. E sem a
pacificagdo de tais relagdes, € enorme o potencial de novos conflitos e respectiva judicializagdo em diversas areas.

Dessa maneira, tem-se que, muitas vezes, 0 mero compromisso formal de respeito miituo a que as partes chegam de ma-
neira consensual e voluntaria por intermédio das praticas restaurativas pode ser extremamente significativo dentro do contexto
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, posto que, conforme observado em diversos casos concretos ocorridos na
Comarca de Ponta Grossa, ap0s a aplicag@o do circulo restaurativo, muitas mulheres se sentem suficientemente seguras a ponto
de, por exemplo, comparecerem espontaneamente em juizo e informarem que as medidas protetivas de urgéncia outrora defe-
ridas ndo mais se fazem necessarias (e que, por vezes, segundo elas, passaram a ser até prejudiciais a nova relagao (ainda que
ndo amorosa) diante do novo cendrio pos-circulo sobre o qual adiante se discorrerd) e, por essa razao, requerem a revogacao de
tais medidas para que possam estabelecer, por exemplo, uma relagdo mais livre ¢ amistosa no que toca ao exercicio do direito
de visitas do agente aos filhos, exercicio da guarda etc, o que se revela extremamente significativo, pois demonstra que aquele
cendrio de medo e pavor da vitima para com o autor do fato, antes presente, deixou de existir.

O que também, por outro lado, revela-se benéfico ao agente, na medida em que deixa de existir em desfavor dele o risco
iminente da prisdo preventiva na hipétese de eventual descumprimento das medidas protetivas de urgéncia que constituem
efetivo cerceamento a liberdade de ir, vir € permanecer necessario para proteger a integridade psicofisica da vitima. Além de
afastar o autor do fato das mazelas do sistema carcerario brasileiro e de contribuir para o aumento da populagdo carceraria.

Ademais, de se frisar que, por intermédio das praticas restaurativas, ndo se visa que vitima e agente retomem eventual re-
lacionamento amoroso até entdo existente. Nao ¢ isso. O que se busca € a paz individual e social, finalidade ultima que também
¢ almejada pelo Estado ao final da persecucdo penal, quando da solugdo do conflito de interesses entre ele e o agente (direito de
punir X direito a liberdade), na qual, tradicionalmente, a vitima assume papel secundario e se vé muitas vezes frustrada com o
resultado do processo.

Vale dizer, no contexto de violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher, ainda que por uma questdo emocional ou
simbolica, oportunizar as praticas restaurativas podera proporcionar a vitima ¢ ao proprio agente algo que a persecugdo nem
sempre alcanga que ¢ a paz individual e a possibilidade de, a par da responsabilizag@o penal, estabelecerem um relacionamento,
a0 menos, respeitoso ¢ amistoso, pois, como ¢ cedigo, independentemente da retomada de eventual relacionamento amoroso,
quando preexistente, podem haver filhos em comum, por exemplo, o que demanda defini¢des acerca de guarda, alimentos,
direito de visitas, dentre outras questdes. E se ndo houver uma relagdo, no minimo, respeitosa entre os envolvidos, certamente
isso se refletira em novos conflitos com grande potencial de judicializagdo.

Ademais, ante os efeitos psicologicos decorrentes do ilicito, muitas vezes se revela importante proporcionar o encontro € o
dialogo entre a vitima e o autor do fato, inclusive para que possam ter participagdo ativa na resolugdo de seus proprios problemas*:

“a “oportunidade para relatar os acontecimentos a partir do seu proprio ponto de vista, sendo que
todos adquirem um claro entendimento do que aconteceu ¢ das consequéncias do comportamento
em questdo e tomam consciéncia do que deve ser feito para que os danos sejam reparados”. A
interacdo entre os participantes facilita a supera¢do dos traumas sofridos, visto que possibilita a
reconstrucdo de sua identidade a medida que expressa “o seu ponto de vista e os seus sentimentos
acerca do crime: a vitima tem a oportunidade de confrontar o infrator com o impacto do seu acto,
este tem por sua vez a oportunidade de assumir perante aquela a culpa pela sua conduta e de com-
preender o mal que esta provocou”, contando ao Outro sua historia, quais os impactos sofridos em
decorréncia das suas agdes.””

Enfim, hodiernamente, ndo é mais possivel relegar exclusivamente ao Estado o papel e a responsabilidade pela pacifi-
cacdo individual e social. Mesmo porque, em se tratando de ilicitos penais relacionados a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nem sempre se atinge tal desiderato, razao pela qual, ainda que paralelamente a persecucao penal, deve-se conferir a
vitima e ao autor do fato funcdo ativa nessa busca, inclusive, como forma de empoderamento daquela.

4 Idem, p. 88.

5 “Assim sendo, o contato direto também oportuniza que a vitima exponha ao ofensor sua mensagem, “sensibilizando-o para as consequéncias de seus actos” e
“confrontando-o em suas responsabilidades. Assim, através do contato direto com o agressor, passa a questionar-lhe sobre as razdes, circunstancias da pratica
do fato, situando-se, ainda, em todo o contexto no qual esta inserido, para que, apds, dé-se-lhe voz para expor o que seria uma solugao justa para o conflito
concreto, negociando-a de forma proporcional a parcela de sua corresponsabilidades.

O encontro ainda viabiliza que as partes sintam-se assistidas pela comunidade — enquanto manifestacdo de cuidado -, recebendo afeto e propiciando a recom-
posicao da relagdo rompida sob a égide do perddo e do respeito. De acordo com Christie, “ser vitima ¢ uma fungio psicoldgica e social. Uma pessoa nunca
¢ uma vitima por defini¢do, mas torna-se através de um processo de identificagdo. Essa identificacdo é geralmente refor¢ada e fortalecida por um feedback
negativo do meio ambiente”. Assim, através da interagdo com a comunidade local, a etiqueta atribuida ao ofendido pode ser afastada, dissipando os efeitos
nefastos de sua rotulagdo.

Analisando os efeitos da pratica restaurativa sob a otica do autor do ato ofensivo, a mediagdo penal também pode trazer-lhe respostas positivas. Isso porque,
a medida que o coloca em contato direto com a vitima, faz com que tenha “necessariamente de atentar a perspectivas outras de avaliagdo que ndo as suas e,
com isto, de reavaliar suas proprias condutas, de reavaliar a si mesmos”. Ibidem, p. 89.
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Logo, néo se olvida nos dias atuais da importancia fundamental da aplica¢do de técnicas restaurativas paralelamente a
persecucdo penal, inclusive, na busca pela almejada efetividade da prestagao jurisdicional, no sentido de que tal prestacdo aten-
da ao seu principal desiderato que ¢ a pacificagdo social, o que nem sempre ¢ atingido com a sentenga proferida na ag¢ao penal.

Nada obstante, ndo se prega aqui a implementagdo da Justi¢a Restaurativa e/ou do abolicionismo penal em detrimento
do processo penal constitucional tradicional com a consequente responsabilizagdo penal do agressor.

Naio é isso.

O que se sustenta é que - especialmente em ilicitos penais de menor gravidade (a exemplo da perturbagédo da tranquili-
dade, vias de fato, ameaca, lesdes corporais leves, crimes contra a honra, dentre outros) que constituem a maioria dos ilicitos
relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme preconiza a Lei n° 11.340/06 e que ndo apresentem
particularidades que desaconselhem a pratica restaurativa ou que esta se mostre inviavel - paralelamente a persecugdo penal
voltada a responsabilizagdo penal do agente, sejam implementadas aludidas praticas restaurativas tdo somente se e quando
houver interesse ¢ voluntariedade das partes.

E mais, ndo se propde que as praticas restaurativas constituam medidas despenalizadoras para evitar/afastar o processo
(tal como ocorre com a transag@o penal e com a suspensdo condicional do processo) ou como instrumento de barganha dispo-
nibilizado ao autor do fato para se escusar da responsabilizacio penal.

A responsabiliza¢do penal com a consequente imposi¢ao de sangdo, quando o caso, devera existir ainda que o autor do
fato tenha se submetido as praticas restaurativas, seja em relag@o aos ilicitos penais passiveis de agdo penal piblica incondicio-
nada, seja em relagdo aos ilicitos penais passiveis de agdo penal publica condicionada a representacdo ou mesmo nos passiveis
de acdo penal privada, quando, nas Gltimas hipoteses, restarem superadas as fases da persecugdo penal cujo prosseguimento
dependa exclusivamente da vontade da vitima (oferecimento de representagdo, retratagdo ou renuncia a representagao, ofereci-
mento de queixa-crime, perempgao etc).

E, dentre as diversas praticas restaurativas disponiveis, merece destaque, mormente em conflitos relacionados a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher, os denominados procedimentos circulares, conforme refere Pranis®.

A titulo de ilustrag@o, para que se possa divisar a dimensédo e o alcance de tal pratica restaurativa na Comarca de Ponta
Grossa, especificamente na aplicag@o dos procedimentos circulares nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
ao tomar conhecimento do fato, a Autoridade Policial, o Ministério Ptblico ou o Judiciario, em qualquer momento da perse-
cugdo penal, vislumbrando a possibilidade de aplicagdo da pratica restaurativa, podem encaminhar o caso ao CEJUSC (Centro
Judiciario de Solug@o de Conflitos e Cidadania).

No CEJUSC ocorre uma fase denominada pré-circulo na qual é lavrado o Termo de Abertura de Procedimento Circular
de Justica Restaurativa; as partes envolvidas sdo formalmente convidadas a participar; ¢ lavrado Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido sobre as diretrizes e objetivos do procedimento; bem como a pessoa € cientificada sobre a possibilidade de desistir
de participar do procedimento a qualquer tempo.

Nesta fase, os envolvidos sdo orientados sobre o funcionamento do procedimento; cientificados, dentre outros, de dois
principios basilares que sdo a voluntariedade (apenas participam se assim o desejarem) e da confidencialidade (tudo que ali é
dito e tratado ¢ confidencial); bem como sdo estimulados a contarem suas historias e a exporem suas expectativas quanto ao
procedimento.

6 “Os circulos se valem de uma estrutura para criar possibilidades de liberdade: liberdade para expressar a verdade pessoal, para deixar de lado as mascaras
e defesas, para estar presente como um ser humano inteiro, para revelar nossas aspiragdes mais profundas, para conseguir reconhecer erros e temores ¢ para
agir segundo nossos valores mais fundamentais.

Os participantes se sentam nas cadeiras dispostas em roda, sem mesa ao centro. As vezes se coloca no centro algum objeto que tenha significado especial para
0 grupo, como inspirago, algo que evoque nos participantes valores e bases comuns. O formato espacial do circulo simboliza lideranga partilhada, igualdade,
conexao e inclusdo. Também promove foco, responsabilidade e participag@o de todos.

Usando elementos estruturais intencionais (cerimdnia, um bastdo de fala, um facilitador ou coordenador, orienta¢des, € um processo decisorio consensual),
os Circulos objetivam criar um espago onde os participantes se sentem seguros para serem totalmente auténticos e fiéis a si mesmos.

No circulo as decisdes sdo tomadas por consenso. Isto ndo significa que todos terdo entusiasmo em relagdo a determinada decisdo ou plano, mas € necessério
que cada um dos participantes esteja disposto a viver segundo aquela decisdo, bem como apoiar sua implementagao.

Antes de discutir a missdo do grupo em si, € preciso conhecer todos os participantes e construir relacionamentos, independente da tarefa do grupo. Metade do
tempo do encontro podera ser gasto criando-se a base para um didlogo profundamente honesto em torno do conflito ou dificuldade que acontecera na etapa
seguintes. Discutir valores, criar linhas-mestras que orientem o trabalho, partilhar aspectos desconhecidos sobre si mesmo — tudo isto ¢ parte da preparagdo
do alicerce para um dialogo que mobilizara os participantes emocional e espiritualmente, além de intelectualmente.

Num Circulo, chega-se a sabedoria através das historias pessoais. Ali a experiéncia vivida é mais valiosa do que conselhos. Seus integrantes partilham ex-
periéncias pessoais de alegria e dor, luta e conquista, vulnerabilidade e forca, a fim de compreender a questdo que se apresenta. Quando alguém conta uma
histoéria, mobiliza as pessoas a sua volta em muitos niveis: emocional, espiritual, fisico e mental. E os ouvintes absorvem as historias de modo muito diferentes
do que se estivessem ouvindo conselhos.” (PRANIS, Kay. Teoria e Pratica: Processos Circulares. Tradugéo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena,
2010, p. 25/28)
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Em seguida, passa-se a fase do circulo propriamente dito, na qual, em dia e hora previamente designados, as partes (autor
do fato e vitima), acompanhados ou ndo de um apoiador, caso assim o desejem (pode ser um membro da familia ou uma pessoa
de sua confianga), submeter-se-do a metodologia e as técnicas a serem aplicadas por dois facilitadores, procedimento que tem
duracdo aproximada de trés horas.

Ao final do circulo, aguarda-se que as partes construam e proponham por si mesmas alternativas consensuais que, res-
peitadas as particularidades de cada caso, contribuam para a minimizagao dos conflitos, ainda que de forma parcial. Ou seja,
muitas vezes a constru¢do em consenso a que chegam os envolvidos é simplesmente (e que, paradoxalmente, ndo € pouco) o
compromisso formal de se respeitarem mutuamente. Por vezes, observa-se o compromisso de nao telefonarem um para o outro,
porque, naquele caso, tal acao constituia um dos principais motivos de conflito, sobretudo, quando cada qual ja havia constitui-
do nova familia/relacionamento ou, por outro lado, o consenso se deu no sentido de tratarem os assuntos de comum interesse
apenas por telefone, porque os conflitos decorriam dos encontros pessoais; o compromisso de simplesmente ndo se agredirem
verbalmente ou, ainda, limitarem o contato apenas a mensagens por telefone ou, por outro lado, evitarem as mensagens para
ndo ocorrer mal-entendidos; compromisso de estabelecerem mais dialogos; solu¢do de consenso quanto a guarda dos filhos,
regime de visitas e alimentos (devidamente homologados pelo juizo do CEJUSC, apds parecer ministerial), pois sdo questdes
que contribuem fundamentalmente para os conflitos quando ndo existem regras claras a respeito.

De qualquer modo, sejam quais forem os pontos de consenso a que as partes cheguem, estes serdo objetiva e sucintamen-
te apontados em documento proprio (visando a preservar a confidencialidade) que sera encartado aos autos do procedimento
que sera submetido a apreciagdo do 6rgao do Ministério Publico designado para atuar junto ao CEJUSC e, em seguida, ao ma-
gistrado coordenador do CEJUSC para homologag@o. Apos a homologacao, os autos do procedimento sdo remetidos ao Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar e apensados aos autos de inquérito policial/agdo penal respectivos.

Por fim, existe a fase do pos-circulo na qual as partes sdo contatadas pelo CEJUSC em prazo razoavel ap6s o circulo
(cerca de 45 dias) para informarem como a relag@o se encontra, avaliarem o procedimento ¢ os resultados obtidos, declinarem
se os compromissos assumidos estdo sendo respeitados etc. Hipotese curiosa ocorrida na Comarca se deu quando, nesta fase, o
autor do fato, quanto aos alimentos pactuados em favor dos filhos em constru¢do em consenso ao longo do circulo, voluntaria
¢ espontaneamente informou ao CEJUSC que naquele momento poderia aumentar o valor dos alimentos em razdo do novo
emprego obtido e da melhor remuneragao.

Oportuno consignar que, na Comarca de Ponta Grossa, até o momento, ndo se tem noticia de reincidéncia por parte da-
queles que participaram dos circulos restaurativos. Apenas a titulo de ilustragdo, ao longo do ano de 2016, foram realizados, em
diversos momentos da persecu¢@o penal, 100 (cem) pré-circulos e 16 (dezesseis) circulos, sendo que a justificativa apresentada
pelos envolvidos para a nido continuidade do procedimento circular restaurativo foi a de que o conflito ja havia se resolvido
entre eles.’

De se destacar ser também aplicavel a matéria a Resolugdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que dispde
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da
outras providéncias, e a Resolugdo n° 02/2014, da 2* Vice-Presidéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Parana que também
trata do tema em ambito estadual.

Frise-se tratar, como dito, de procedimento absolutamente voluntario ¢ que demanda o desejo conjunto da vitima e do
autor do fato, cuja participagdo ndo pode decorrer de ordem judicial ou como condigdo para liberdade provisoria ou qualquer
benesse, nem tampouco a recusa em participar acarretard qualquer tipo de consequéncia processual, sob pena de desvirtuar-se
a finalidade do instituto.

Demonstrados, portanto, basicamente, os principios e fundamentos dos circulos restaurativos relacionados aos ilicitos
penais envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher, retoma-se a indagagao inicial exposta no presente no senti-
do de perquirir quais s@o as consequéncias juridico-processuais que a participagdo do indiciado/réu em procedimento circular
restaurativo pode trazer em ac¢des penais que envolvam ilicitos relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
no ambito da Lei n° 11.340/06, mormente no que toca a dosimetria da pena eventualmente imposta.

Eventualmente se poderia sustentar que a participagdo do agente nos circulos restaurativos, a depender dos resul-
tados alcangados e da espécie de ilicito penal cometido, poderia acarretar a falta de justa causa para a agao penal e/ou a
perda superveniente do interesse processual por parte do titular da agdo penal na perspectiva do Direito Penal minimo, dos
principios da fragmentariedade ¢ da subsidiariedade, e por analogia “in bonam partem” a partir das escusas absolutorias
previstas no art. 181, do Cdodigo Penal, e das razdes de politica criminal que as fundamentam, como forma de prestigiar a
unidade familiar em detrimento da persecu¢do penal em verdadeiro conflito de interesses e de valores solucionado a partir
do principio da proporcionalidade.

7 Idem, p. 27
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Sobre as escusas absolutorias, discorre E. Magalhdes Noronha:

“(...) Parece-nos certo que a predominancia dos interesses da familia, o alarma social de pequeno
vulto, a menor periculosidade do agente, sdo circunstancias que até certo ponto justificam as imu-
nidades penais.

(...) Com efeito, a nds nos parece que o crime patrimonial entre parentes ndo deve ser perseguido
de oficio. Ndo s6 em nome da paz e da concordia que deve existir no seio da familia, mas também
por uma razdo que, conquanto ndo invocada pelos doutos, ¢ indicada pela pratica. Os crimes pa-
trimoniais, como os contra os costumes, sdo dos que ndo prescindem do concurso da vitima, na
elaboragdo da prova. Cometidos quase sempre sem testemunhas, as ocultas, sdo a palavra daquela e
os esclarecimentos seus que orientam o julgador na pesquisa da verdade. Por outro lado, ¢ principio
de que ndo existe delito patrimonial com o consentimento do lesado. Disso, sem esforgo, se vé a
precariedade da ag@o, se se a quisesse conferir ao Ministério Publico.”

Todavia, salvo melhor entendimento, ndo nos parece adequada a aplicagdo da aludida fundamentagao relacionada aos
ilicitos penais de natureza patrimonial aos ilicitos penais relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, na
medida em que afastaria a responsabilizagdo penal do agente, o que, sobretudo na atualidade e diante da histérica e cultural
violéncia de género contra a mulher, ndo se mostra justo, razoavel, adequado e proporcional, mormente por se tratar de odioso
fato social decorrente, direta ou indiretamente, do preconceito que ainda persiste na sociedade em relacdo a mulher.

Nao bastasse, tal entendimento parece estar em rota de colisdo com o art. 226, §8°, da Constitui¢do Federal®, bem como
com os principios e normas da Lei n° 11.340/06, mormente no que toca a necessidade de coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher e a necessidade de empodera-la e de protegé-la sob diversos aspectos, em verdadeira discriminagao
positiva, razdo pela qual ndo se olvida que a responsabilizagdo penal exerce papel fundamental ¢ pedagdgico na prevengdo e
repressdo de tais ilicitos, de forma geral e, em particular, sob pena de, inclusive, caracterizar-se protecdo deficiente dos bens
juridicos elencados pela Lei n® 11.340/06.

Ademais, repise-se, ndo se pode admitir que as praticas restaurativas sejam vistas como instrumento de barganha por
parte dos agentes, a ponto de enxergarem nos circulos restaurativos uma possibilidade de evitarem o processo, tal qual uma
medida despenalizadora como a transagdo penal e a suspens@o condicional do processo.

Trata-se de matéria absolutamente distinta que possui principios e normas proprias que com aquelas ndo se confundem,
sob pena de desvirtuar-se a aplicagdo das praticas restaurativas.

Porém, por outro lado, h4 necessidade de se reconhecer a atitude do autor do fato em participar de tais praticas e, por
uma questdo de eqiiidade, outorgar a esta participagdo uma consequéncia juridico-processual que, a um s6 tempo, valore/
recompense sua iniciativa voluntéria e, em retribui¢do, confira algum efeito concreto na dosimetria da pena, caso condenado.

Pois nio se olvida que o indiciado/réu que participou dos circulos restaurativos deve ser tratado de forma diversa daque-
le ndo participou, pois, uma vez condenado, ndo se mostra equanime que receba a mesma pena que aquele que néo participou,
sob pena de tratar-se igualmente situacdes completamente desiguais, o que representa ofensa a Constitui¢do Federal, mais
precisamente ao principio da individualizagdo da pena previsto no art. 5°, XLVI.

Neste tocante, refere Bulos?®:

“Pelo principio constitucional criminal da individualizagdo punitiva, a pena deve ser adaptada ao
condenado, consideradas as caracteristicas do sujeito ativo e do crime.

(..)

Tal vetor compactua-se com o ditame da personalidade, ou seja, imputa-se o crime, apenas, ao seu
autor, sendo ele o Unico elemento suscetivel de sofrer sangdo.

Ao consagrar dito principio, o constituinte levou em conta a dignidade da pessoa humana, tdo
enfatizado pela Carta das Nagdes Unidas, pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, pela Carta da Organizacdo dos Estados Ameri-
canos, pela Declaragdes Americana dos Direitos e Deveres do Homem, dentre outros que erigiram
a pessoa fisica a propria razao de ser da sociedade.”

8 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Vol. 2. Sdo Saraiva.2000, p. 515.
9 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(..)

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.”

10 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 501.
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Todavia, de outro turno, salvo melhor entendimento, ndo se concebe como suficiente ¢ proporcional reconhecer tdo
somente a presen¢a de uma circunstancia judicial favoravel (art. 59, do Codigo Penal) quando da primeira fase da dosimetria
da pena, a exemplo da conduta social ou da personalidade do agente, porque o quantum a ser conferido pelo juiz diante de
uma circunstancia judicial favoravel sera diminuto e eventualmente podera ter por escopo tdo somente se contrapor a uma
circunstancia judicial desfavoravel, o que nos parece irrazoavel e desproporcional a partir do significado ¢ do que representa a
efetiva participagdo do condenado no circulo restaurativo, o que, de alguma maneira deve ser recompensado e estimulado pelos
beneficios sociais que traz.

Assim, tais entendimentos revelam dois extremos diametralmente opostos e injustificaveis quanto aos efeitos juridicos
que a participag¢do do agente nas praticas restaurativas podem acarretar a persecucao penal. De um lado, acarretar a extin¢do do
processo diante da alegada perda superveniente de interesse processual parece-nos supervalorizar infundadamente o comporta-
mento do agente (estd além do razoavel) e, por outro lado, relegar tal comportamento a andlise favoravel de uma mera circuns-
tancia judicial na primeira fase da dosimetria da pena implicaria em subvalorizar seu comportamento (esta aquém do razoéavel).

Por essa razdo ¢ que se busca no presente trabalho propor uma solucdo intermediaria e que melhor contemple
a proporcionalidade.

Entdo, como atender ao principio da individualizagdo da pena e conferir de forma justa ¢ razoavel ao agente alguma
consequéncia juridica a sua iniciativa em participar dos circulos restaurativos diante da legislagdo vigente?

O que se propde ¢ que a participagdo do agente em procedimentos restaurativos caracterize uma circunstancia atenuante
inominada, com fulcro no art. 66, do Codigo Penal, posto que o rol das circunstancias atenuantes mencionado no art. 65, do
citado diploma ¢ meramente exemplificativo.

Sobre a redagdo do aludido dispositivo, afirma Greco:

“O art. 66 do Cddigo Penal, demonstrando a natureza exemplificativa do rol existente no art. 65,
diz que a pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Assim, por exemplo, pode o juiz considerar o fato de que o ambiente no qual o agente cresceu e se
desenvolveu psicologicamente o influenciou no cometimento do delito; pode, também, acreditar
no seu sincero arrependimento, mesmo que, no caso concreto, em virtude de sua condigdo pessoal,
ndo tenha tido possibilidades, como diz a alinea b, do art. 65 do Cdodigo Penal, de logo ap6s o crime
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou mesmo reparar o dano etc.”**

Para Mirabete:

“Visa o dispositivo uma possibilidade de flexivel individualizagdo da pena. A rigor, porém, o juiz
japodera levar em conta na fixagdo da pena qualquer circunstancia do crime, diante do disposto no
art. 59, orientador da escolha da pena base.

Podem ser apontados alguns exemplos de circunstancias inominadas: a extrema pentria do
autor de um crime contra o patrimonio, o arrependimento do agente, a confissdo voluntaria
de crime imputado a outrem ou de autoria ignorada, a facilitagdo do trabalho da Justiga com
a indicagdo do local onde se encontra o objeto do crime, a recuperagdo do agente apds o cometi-
mento do crime etc.”?

Assim, o reconhecimento de uma circunstancia atenuante inominada, quando da segunda fase da dosimetria da pena
do condenado, cujo critério jurisprudencial majoritario aponta para o quantum de um sexto da pena, parece-nos uma solugao
juridicamente sustentavel, mais adequada e proporcional, em reconhecimento ao seu comportamento de participar dos circulos
restaurativos apos a pratica do ilicito penal e que, a um sé tempo, retribui proporcionalmente sua atitude de buscar as praticas
restaurativas, bem como constitui medida justa de estimulo (e ndo barganha) para outros agentes.

Contudo, ndo se sustenta que a participag@o no circulo restaurativo “per se” constitua direito adquirido a circunstancia
atenuante inominada quando da prola¢do de eventual sentenga condenatéria. Ao revés, caso seja constatado no pos-circulo,
ou a qualquer momento até a sentenga, que o autor do fato praticou qualquer conduta incompativel com os fins da pratica res-
taurativa, a despeito da participagdo dele no circulo, verificar-se-a que os fins pretendidos ndo foram alcangados e, portanto, a
circunstancia atenuante inominada ndo deve ser reconhecida.

11 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 575.
12 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Gral. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 298.
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Diante do exposto, conclui-se que:

a) considerando que ainda ndo se verifica posicionamento dos Tribunais Patrios especificamente sobre o tema, a partici-
pacdo do indiciado/réu nos circulos restaurativos deve acarretar em beneficio dele, no caso de condenagao penal, alguma
consequéncia juridico-processual;

b) tal participagdo deve ser valorada na sentenga condenatoria, quando da segunda fase da dosimetria da pena, como uma
circunstancia atenuante inominada (art. 66, do Codigo Penal), por se mostrar medida justa, razoavel, proporcional e em
sintonia com o art. art. 5°, XLVI, da Constituigdo Federal, com a ressalva do Enunciado n° 231, da Sumula do Superior
Tribunal de Justica®®;

¢) a participac¢@o no circulo restaurativo “per se” ndo constitui direito adquirido a circunstancia atenuante inominada
quando da prolagdo de eventual sentenga condenatoria e, caso seja constatado no pos-circulo, ou a qualquer momento
até a sentenga, que o autor do fato praticou qualquer conduta incompativel com os fins da pratica restaurativa, a despeito
da participagdo dele no circulo, ndo deve ser reconhecida a circunstancia atenuante inominada.
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RESUMO:

Esta prospeccdo cientifica apresenta o fendmeno da corrupgdo como modernamente ¢ compreendida, em uma forma
convencional e em uma outra forma nido convencional, entendimento este que aponta para diferentes métodos de combate ao fe-
ndémeno, adequados a forma pela qual o fendmeno se apresente. Igualmente, apresenta o principio constitucional anticorrupgéo,
auténomo, estruturante e com forga normativa necessaria ao combate do fendmeno da corrupgdo convencional. Propde-se uma
pratica sistematica de difus@o do principio anticorrup¢do, nomeadamente nas pegas e arrazoados ministeriais, com a finalidade
de impactar o fendmeno da corrupg¢do ndo convencional, pela conscientiza¢do da necessidade, em razéo dos impactos negativos
do fendmeno, em quaisquer de suas formas, na sociedade.

Palavras-chaves: Corrupcao convencional. Corrupc¢ao ndo convencional. Principio anticorrupgdo. Constituicao.
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ABSTRACT

This scientific prospect presents the phenomenon of corruption as it is modernly understood, in a conventional way and
in another nonconventional form, an understanding that points to different methods of combating the phenomenon, adequate
to the way in which the phenomenon presents itself. It also presents the constitutional anti-corruption, autonomous, structu-
ring and normative force necessary to combat the phenomenon of conventional corruption. It is proposed to systematically
disseminate the anti-corruption principle, particularly in the ministerial pieces and reasons, in order to impact the phenomenon
of unconventional corruption, by raising awareness of the need, due to the negative impacts of the phenomenon, in any of its
forms, in society.

Keywords: Conventional Corruption. Unconventional Corruption. Anti-Corruption Principle. Constitution.

INTRODUCAO

O presente trabalho certamente contribuira para uma reflexio acerca dos “desafios do Ministério Ptiblico”, notadamente
neste momento que vivenciamos dinamicas discursdes, ndo somente no Brasil, mas também a nivel mundial, acerca do tema
corrup¢do, o que, para nos brasileiros se apresenta de suma importancia, em fungdo de fatos revelados no cenario nacional nes-
tes ultimos anos. Neste momento que coincide com a frui¢do de “trés décadas da Constitui¢do Federal de 1988”, reflexdo que
se apresenta necessaria neste XXII Congresso Nacional, em face do papel por ela conferido ao Ministério Publico.

Os argumentos do Prof. Jonatas Machado (MACHADO, 2017) - no sentido de que o combate a corrupgdo néo se da, tdo
somente pelas ferramentas processuais, mas notadamente pela educagédo e aculturagdo dos principios ético-morais, em razdo
de estarmos, todos, uns mais outros menos, propensos a atos de corrupg¢do, convencional ou inconvencional - nos incentivou a
propor tarefas nesse sentido.

Todos estdo de acordo no entendimento de que a corrupg@o possui intima relagdo com a cultura local, assim, hé a neces-
sidade de penetragdo no elemento cultural, demonstrando que os atos tidos como insignificantes, sdo em realidade sementes de
corrupg¢ao, ou elementos culturais de aceite da corrupgao, proporcionando uma mudanga de rota, no seio da comunidade, pela
via educacional, a fim de se refletir na vida pratica. Neste aspecto se faz necessario, esclarecer - se nao lembrar - o que significa
de ruim e prejudicial a sociedade.

A classificacdo da corrupgdo em formas de corrugdo convencional e de corrupg¢do ndao convencional, favorece a com-
preensdo de que a corrupgdo ndo s6 possui a defini¢do que ¢ dada no ramo do direito penal, mas esta advém de uma conceitua-
¢do mais ampla, ligada a ética e a moral, na seara publica e na seara privada.

A difusdo do principio constitucional anticorrupg@o pode ser uma ferramenta de grande utilidade, notadamente na co-
munidade juridica, assim, deve ser feito o uso da divulgagdo do principio, discorrendo acerca da sua autonomia e de sua forca
normativa, bem como os varios aspectos da corrup¢ao cotidiana, a pequena corrupc¢ao convencional e a corrup¢do ndo conven-
cional, acentuando que atos aparentemente neutros e insignificantes sdo também atos de corrupgao.

Entdo, neste contexto critico por que passa o pais, ciente do papel conferido ao Ministério Publico, ha de se ter em mente
que a corrup¢do ndo se pode combater tdo somente pelos instrumentos tradicionais, devendo ser tentados todos os mecanismo
que se cré combater ou evitar, mesmo que ndo detectavel ou aferivel, afinal estamos tratando de um fendmeno complexo, assim,
como s3o as relagdes sociais na pés-modernidade.

FUNDAMENTACAO

Corrupcao: amplo aspecto

A corrupgdo ¢é qualquer quebra de expectativa dos padrdes ético-morais de alguém para com outro, podendo este ato ter
reflexo em relagdo a terceiro, ¢, ainda, efeitos de grande impacto nas relagdes da comunidade, bem como nas relagdes de poder
de gestdo da sociedade, haja vista os efeitos do ato ultrapassarem a relacdo interpessoal, impactando as relagdes sociais e as
relagdes governamentais.
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GARCIA (2011, p.1) relaciona a corrupgdo com uma posi¢ao standart, de forma tal que o ato de corrupgédo se definiria
como uma infragdo de dever juridico posicional:

“A corrup¢do, em seus aspectos mais basilares, reflete a infra¢cdo de um dever juridico posicio-
nal e a correlata obtencdo de uma vantagem indevida. Fala-se na infracdo de um dever juridico
posicional na medida em que o corrupto deve necessariamente exercer uma func¢do, na esfera
publica ou privada, que lhe imponha um dever e lhe outorgue os poderes necessarios a realizagdo
de certo objetivo.”

Normalmente para fins de definir objeto de estudo ou para fins de definir ferramenta de combate a corrupgédo € retratada
numa acepg¢do, num recorte da realidade, a corrupg¢@o no ambito da administragdo publica, a titulo de exemplo insertamos de
JUNIOR (2015, p.10):

“A corrupgdo, para fins desse ensaio, ¢ caracterizada pelo exercicio abusivo dos poderes publicos
para beneficios do interesse privado ou aqueles atos pelos quais o interesse privado passa a ser
excessivamente mais importante do que o interesse publico.”

Fato ¢ que, para além daqueles atos de corrupg@o tipificados na legislagdo, penal, civel e administrativa, as quais sao
usualmente objeto de repressdo, ha a corrupgao culturalmente incrustada nos comportamentos, pequenas corrupgdes, corrupcao
ndo convencional, enfim, sementes de corrupgao.

Corrupcio: a corrup¢io convencional e a corrupc¢io nio convencional

Ha diferenciagdo dos niveis de corrupgdo, de ambitos de corrupgdo e das formas de corrupgdo, em razéo de se acreditar
na necessidade de diferentes frentes de combate (JUNIOR, 2010), normalmente sdo identificadas duas formas de corrupg@o, a
convencional ou usual e a forma ndo convencional ou ndo usual.

A corrupgdo convencional, grande ou pequena, ¢ assim, descrita por JUNIOR (2015, p.10):

“A corrup¢do pode ser chamada convencional ou usual quando o agente publico eleito ou néo
eleito, se utiliza do cargo publico com desvio de finalidade ou abuso de poder, visando a alcangar
beneficios pessoais ou para terceiros, ai incluindo atos de suborno, transacgdes ilegais, condutas
que, uma vez subsumidas a fattispecie prevista legalmente, comina ao agente publico as sangdes
previstas na lei. A lei prevé de antem@o uma conduta que, praticada factualmente pelo agente pu-
blico leva a uma sangdo.”

J& a corrupg@o ndo convencional possui maior poder de disseminagdo, sendo de dificil combate em razio de se encon-
trar mais disfarcada, assim, problematica em termos de prova da situacdo corruptiva. Encontramos os seus contornos concei-
tuais em JUNIOR (2015, p.12):

“Patrick M. Yingling, quando trata da corrup¢do ndo convencional, defende que € exclusiva de
formas democraticas de governo e ocorrem quando os agentes publicos eleitos tomam decisdes
sem levar em conta o interesse publico. Em vez de suborno ou propina, seriam decisoes que benefi-
ciariam determinado pessoa ou grupo empresarial, para conseguir sua reeleigdo. Seriam estratégias
para que determinados partidos politicos conseguissem se perpetuarem no poder. Ndo se conhece
a ilegalidade dessas condutas, pois ndo se cuidam de propinas ou subornos, transagoes onde se
evidencia o quid pro quo*, mesmo que imponham muitos custos para a sociedade.”

Ha a constatacdo de que, sempre que ocorre a implementacdo de legislacdo e de sistema de combate a corrugdo convencio-
nal, ocorre também o fendmeno de perseguir os mesmos objetivos por outras formas, outros instrumentos, muitas vezes recaindo
na corrupgao nao convencional. Acerca do Brasil, imprescindivel o trecho de JUNIOR (2015, p.14), citando Sérgio Habib:

“Exemplo de um dos efeitos decorrentes do desdobramento historico ¢ o chamado ‘jeitinho bra-
sileiro’, expediente infelizmente ja integrado a virtude de uma boa parte dos brasileiros, que dele
se utilizam para deixar de cumprir regras de condutas em sociedade, que ndo deixa de ser uma
‘modalidade-obliqua — de descumprimento da lei e de corrupgao, que ja estaria institucionalizada
no Brasil, como forma de se contornar a intransigéncia e a impessoalidade de algumas normas, in-
clusive da propria lei, quando hé a presenca de interesse’. Essas condutas desvirtuadas verificadas
no conjunto da sociedade, origem inexoravel da classe politica, certamente refletir-se-do na forma
de governar, sempre considerando o pressuposto de que a virtude moral ndo é gerada pela natureza,
mas de habitos que se encarnam nas pessoas € as tornam capazes de praticar atos justos.”

4 Expressdo latina que designa a troca, uma coisa pela outra, dar e receber, respectivamente, ou seja, popularmente um “toma 14, da ca”.
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LIVIANU (2014), também faz referéncia ao famoso “jeitinho brasileiro”, no sentido de que alguém sempre tenta uma
via alternativa, um jeitinho, a fim de contornar uma exigéncia legal, se eximir de uma responsabilidade ou de uma sancdo, sem
qualquer analise intelectiva e reflexiva das consequéncias dos seus atos para o conjunto dos cidaddos, para o sistema de funcio-
namento da sociedade e para a necessidade da eficacia dos controles da vida em comunidade.

Principio AntiCorrupc¢ao: principio estruturante da constituicio

JUNIOR (2015, p.34) relata que na Constituigio Federal de 1988, encontra-se presente um tal principio constitucional
anticorrup¢do, este deduzido dos principios estruturantes, iniciado pelo principio republicano e seguidos pelos principios de-
mocratico de direito, separagdo das fung¢des de poderes, dentre outros, tais como: direitos humanos, Estado social ¢ ambiental,
tutela da jurisdigdo efetiva, assim, formatando um principio juridico-constitucional ndo expresso, porém, presente ¢ com toda
carga normativa. Entdo, se reporta:

“De uma singela leitura do texto constitucional, depreende-se um firme proposito contra a corrup-
¢do, neste particular, indicando claramente que a arquitetura de governo engendrada, bem como os
critérios que deverdo nortear a sadia conduta do Administrador Publico, ndo comungam com ne-
nhuma forma de corrupg@o. A Constitui¢do, ¢ o fundamento de validade de um sistema repressivo
a busca a responsabilizacdo e puni¢do dessas condutas que depdem contra a Republica.”

Portanto, um principio, como os demais, estruturante do Estado brasileiro, autdbnomo e independente, em que, suas
relagdes com os demais, apenas se d4 como garantia de prestacdo dos direitos basicos, da cidadania e da efetivagdo da
vontade constitucional.

A Constituicao de 1988 foi estruturada com o objetivo de combate a corrupgao, assim, as normas decorrentes da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil devem ser interpretadas tendo como pensamento esse objetivo. Neste aspecto, o
Principio Anticorrupc¢ao possui autonomia e esta relacionado aos demais principios estruturais da Constitui¢ao, assim, a trans-
paréncia, a boa governanca e a accountability® sdo principios decorrentes do principio anticorrupgio (MACHADO, 2017).

Ademais, vé na forma de estruturagdo constitucional do Ministério Publico brasileiro um reforgo ao principio anticor-
rupgdo (JUNIOR, 2015, p.36)

“Outro fator de robustecimento do sistema anticorrupgdo ¢ a (re) criacdo do Ministério Publico
brasileiro a partir da Constitui¢do de 1988 como um o6rgao de Estado, com prerrogativas de Poder
e incremento de atribui¢des tanto no ambito criminal, eleitoral e na improbidade administrativa,
constituindo-se em imprescindivel ator no combate a corrupgdo e no reconhecimento proposito
anticorrupgdo como principio constitucional, o credencia como importante aliado da sociedade,
integrante do sistema constitucional anticorrupgéo.”

Assim, a responsabilidade do Ministério Publico para com o combate a corrupgao ¢ imensa, como demonstra CAMBI/
BERTONCINI (2015, p.294), ao propor a imediata criagdo e regulamentacdo do Conselho de Gestdo Fiscal, 6rgdo de represen-
tagdo multipla, previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal, como forma de controle social com impacto nos indices de corrup-
c¢do, finalizando suas argumentacdes, nestes termos:

“Afinal, a resisténcia dos governos em submeter-se ao amplo controle (estatal e social), a persis-
téncia na utilizag@o de procedimentos opacos e sem publicidade, bem como a tendéncia de tornar o
poder invisivel favorecem a corrupg¢do, desviam recursos publicos indispensaveis a implementagéo
de politicas publicas vinculadas a efetivagdo de direitos fundamentais sociais, tornam os servicos
publicos precarios e impedem o desenvolvimento nacional.”

Portanto, ndo se pode abrir mdo de ferramentas auxiliares, notadamente quando sdo as Unicas que possuem eficacia
contra a corrupgdo ndao convencional, pois neste tipo de corrupgdo, as “condutas escapam do sistema punitivo, pois ndo sdao
tipificadas legalmente que, por isto, ndo podem ser punidas, mas ndo deixam de ser consideradas realisticamente como corrup-
¢do”. (JUNIOR, 2015, p.39)

5 Termo que ndo deve ser simplesmente traduzido, sendo conceituado: “Para Richard Mulgan, a accountability publica é uma decorréncia dos principios de-
mocraticos, na medida em que o titular origindrio dos poderes exercidos pela administragdo é o povo. Por essa razdo, a accountability favorece a deliberag¢ao
publica e a participagdo dos cidaddos na vida publica, que sdo aspectos fulcrais da ‘cidadania democratica’. Segundo o mesmo autor, a accountability postula
a disponibilizagdo de informagdo aos cidadados pelos poderes publicos, mas ndo so: estes tém o dever de explicar e justificar as medidas adotadas, bem como
o dever de responder as criticas que lhes sejam dirigidas.” (COSTA, 2017)
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Difusio do principio anticorrup¢io: necessidade

H4 sempre uma cobranga ao Ministério Publico, ndo sem razdo, acerca da eficacia, dos resultados e da eficiéncia dos
métodos tradicionais de combate a corrupgdo, destinados a corrupcao tradicional, convencional. Entretanto, em um Estado
corrupto, ha de se importar acerca dos motivos dos atos corruptos, dos métodos de fuga do sistema de controle da corrupcéo e
do nivel de percepcao dos cidaddos acerca do fenomeno corrupcao.

Ao lado da ideia de impossibilidade de irradicacdo total do fenomeno, ha a ideia de controle, porém, com maior eficacia
a partir da dissuasao do conceito de atos da pequena corrupgao convencional, bem como da corrup¢ao ndo convencional, algo
que se traduza numa pratica de cidadania, em que ndo basta ter a consciéncia e se abster, mas também e, principalmente, fazer
uso de um discurso combativo, repressivo e desmotivador da pratica de atos corruptivos.

Nesse ambito, um discurso de valorizagdo e refor¢o do direito, do normativo, podera ser feito pelo uso do principio
anticorrup¢do, ndo s6 demonstrando a sua existéncia, exaltando a sua forga normatividade, mas relacionando a sua eficiéncia
em relagdo a implementacdo com maior eficacia dos demais valores expressos na Constituigdo, tais como direitos humanos,
igualdade, democracia, etc.

Este tipo de tarefa pode ser realizada por qualquer cidaddo, entretanto, os membros do Ministério Publico podem poten-
cializar o discurso, instrumentalizando em seus arrazoados cotidianos, a final o Poder Judiciario pode fazer muito em relagao a
eficacia dos instrumentos legais de combate a corrupg¢do convencional, bem como se constitui numa caixa de ressonancia dos
ideais constitucionais.

A cerca do arcabouco de instrumento legais® de combate a corrupgdo convencional nos fala LEVIANU (2014, p.162):

“Novas leis vém sendo aprovadas visando o controle da corrupcdo, muitas delas importantes, ou-
tras apenas para satisfazer o clamor social, num contexto de crise de representagao, onde se per-
gunta: como escolher representantes se as pessoas ndo se representam a si mesmas, ja que desco-
nhecem seus direitos e deveres, sendo razoavel questionar a razoabilidade do aumento alucinante
de leis numa sociedade em decadéncia e doente socialmente.”

Neste contexto, principalmente em relagdo ao combate a corrupgdo ndo convencional, ha que se dispor de instrumen-
tos diversos das san¢des legais, instrumentos sociais e de pratica de cidadania, que supra essa lacuna de combate, bem como
reforce e fortaleca o combate via instrumentos legais de sangdo as condutas corruptas.

Essa ideia de reforgar o combate a corrupg@o via participagdo da sociedade civil esta presente na Convengdo das Na-
¢des Unidas Contra a Corrupgdo’ (CNUCC), que em seu artigo 132, invoca a necessidade do fomento neste ambito, e, no sentido
aqui proposto, “para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a gravidade da corrupgdo, assim, como a
ameaca que esta representa’.

No ambito do Ministério Publico brasileiro ha de se registrar a “campanha o que vocé tem a ver com a corrupgdo?”, ini-
ciada no Ministério Publico de Santa Catarina, hoje com contornos de amplitude nacional, bem como a “campanha ndo aceito
corrupgao”, hoje com contornos de sociedade civel organizada.

Evidente que, em cada contexto e conjuntura, e em cada sociedade, haverd um impacto especifico, que se espera produ-
cente, em relacdo ao combate a corrupcdo, nomeadamente em relagdo a corrupgdo ndo convencional ou a corrupgdo convencio-
nal de pequeno porte, pouco presente nos instrumentos processuais ordindrios, de combate a corrupgao.

6 Os principais conjunto de normas sdo: A¢ao Popular (Lei 4717/65), A¢ao Civil Publica (7347/85), Lei da Improbidade Administrativa (8429/92), Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000); Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010) e Lei Anticorrupgdo (Lei 12.846/2013).

7 De 31.10.2003, assinada em 09.12.2003, aprovada pelo Congresso Nacional em 18.05.2005 (Dec 348), ratificada pelo Brasil em 15.06.2005, teve o texto
promulgado no nosso ordenamento em 31.06.2006 (Dec 5687).

8 Artigo 13. Participagdo da sociedade. 1. Cada Estado Parte adotara medidas adequadas, no limite de suas possibilidades e de conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, para fomentar a participagio ativa de pessoas e grupos que ndo pertengam ao setor publico, como a sociedade civil, as
organizagdes ndo-governamentais e as organizagdes com base na comunidade, na prevengdo 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. Essa participagdo deveria esforgar-se com medidas
como as seguintes: a) Aumentar a transparéncia e promover a contribuigdo da cidadania aos processos de adogdo de decisdes; b) Garantir o acesso eficaz do
publico a informagao;

c¢) Realizar atividade de informagdo publica para fomentar a intransigéncia a corrupgdo, assim como programas de educagdo publica, incluidos programas es-
colares e universitarios;

d) Respeitar, promover e proteger a liberdade de buscar, receber, publicar e difundir informagéo relativa a corrupgéo. Essa liberdade podera estar sujeita a certas
restri¢des, que deverdo estar expressamente qualificadas pela lei e ser necessarias para:

1) Garantir o respeito dos direitos ou da reputagdo de terceiros;
ii) Salvaguardar a seguranga nacional, a ordem publica, ou a saude ou a moral publicas.
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CONCLUSAO

O fendmeno corrupcdo ¢ uma forte realidade no Brasil, aferivel, ndo s6 pelos casos (suas naturezas e circunstancias)
que diariamente passam por nossos gabinetes ministeriais, mas também pelos escandalos televisionados e, principalmente, pelo
nimero da percepgdo da corrupgdo em que o pais ocupa (76° lugar numa relagdo de 176 nagdes), revelando um indice de 40
pontos, numa escala de 0 — percebido como altamente corrupto, a 100 — percebido como altamente integro, aferivel em relagdo
ao setor publico, relacionados pela Transparéncia Internacional, decrescentemente, do menos para o mais corrupto (iniciando
pela Dinamarca, 90 pontos ¢ finalizando pela Somalia, 10 pontos).

O Fendmeno da corrupgdo aniquila o contrato social, degrada a democracia e impacta diretamente a justi¢a social e a
igualdade entre os cidadaos.

Somos concordes no entendimento de que por mais que uma nagdo construa avangos cientificos e, por mais que seus
legisladores elaborem as melhores leis, a corrupg¢do podera tornar sem efeitos resultados benéficos esperados no seio da socie-
dade (MACAHDO, 2017).

E indiscutivel o papel destinado ao Ministério Publico brasileiro na Constitui¢io Federal de 1988, que lhe forneceu
poderes necessarios a promogao da justiga e da igualdade social, sendo a corrupgdo o grande entrave na consecucdo destes fins.
O combate ao fendmeno corrupgdo se revela o grande desafio a ser enfrentado.

Para além do uso das ferramentas legais tradicionais de combate a corrupg¢do, ha que se desenvolver tarefas outras de
interferéncia no meio social, cultural, educacional e de estilo de vida, com for¢a que possa dissuadir atos de pequena corrupgao
e de corrupgdo nio convencional, impactando diretamente estas condutas, bem como, indiretamente, as condutas da grande
corrupgao convencional.

Portanto, propomos como tarefa a ser desenvolvida diariamente, sempre que possivel e adequado, mesmo que desneces-
sario para o ato, nas pec¢as ¢ arrazoados ministeriais, seja difundido o Principio Constitucional Anticorrupgo, sua autonomia,
seu carater estruturante e sua for¢a normativa, producente, num aspecto negativo, de combate efetivo aos atos de corrupgio, e,
num aspecto positivo, de valoriza¢do dos atos virtuosos, porque em conformidade com os valores constitucionais, bem como
sejam difundidos os efeitos sempre prejudiciais do fendmeno da corrupgdo, demonstrando seus impactos nas instituicdes de-
mocraticas, nos valores sociais e nos direitos individuais e difusos .
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1. SINTESE DOGMATICA/FUNDAMENTACAO

A lei Maria da Penha trouxe mecanismos de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Em outras
palavras, nada mais fez do que resgatar a cidadania e autonomia feminina. O objetivo da lei € prevenir toda e qualquer forma de
violéncia contra a mulher, tendo como objeto principal a a¢do ou omissdo baseada no género, no ambito da unidade doméstica,
da familia ou em uma relacao intima de afeto que cause dano moral, patrimonial, psicologico, fisico ou sexual as mulheres.

Com efeito, A lei trouxe uma defini¢ao para a violéncia doméstica em seu artigo 5°, e identificou suas formas no artigo
7°. Para a perfeita compreensdo do conceito, imperioso se faz a conjugacdo de ambos os artigos:

“Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer aciio ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesio, sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: no Ambito da unidade doméstica, com-
preendida como espaco de convicio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

no Ambito da familia, comprendida como a comunidade formada por individuos que sio ou
se considerem aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

em qualquer relacio intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitacio.

Paragrafo tinico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientaciio sexual.”

“Art. 7°. Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade fisica ou corporal;

a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e
diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante amea-
¢a, constrangimento, humilha¢io, manipulacio, isolamento, vigilincia constante, persegui-
¢do contumaz, insulto, chantagem, ridicularizario, exploracio e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldogica e autodeterminagio;

a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relacio sexual nio desejada, mediante intimidacio, ameaca, coacio ou uso
de forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que
a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicio, mediante coacio, chantagem, suborno ou manipulacio; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencio, subtra-
¢do, destruicio parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pes-
soais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer
suas necessidades;

a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure caltinia, difamaco ou injuria.

E historica toda a problematica envolvendo a determinagdo social dos papéis masculino e feminino na sociedade, em
que sempre sobressaiu a ideologia patriarcal. Em consequéncia, a violéncia de género decorre de uma relagdo de poder de do-
minagdo do homem e de submissdo da mulher, o que ndo podia mais ser aceito.

Como principal avango da lei Maria da Penha, destacamos o seu carater tridimensional: protegdo, puni¢do e ressocializagao.

A protecdo diz respeito aos diretos sociais da mulher em situacdo de violéncia, inserindo-a na rede protetiva, formada
pelos equipamentos assistenciais existentes no territorio em que a violéncia foi cometida, buscando acolher essas mulheres e
restabelecer o direito a liberdade, a moradia, ao trabalho, ao estudo, & satde fisica e mental, numa verdadeira constru¢do de
autonomia das vitimas de violéncia.

A punicdo refere-se ao carater penal da lei Maria da Penha, que embora néo preveja em seu bojo nenhum fato tipico,
enumera as formas de violéncia e traz os mecanismos de prote¢do da mulher bem como a atuagado eficaz e humanizada do Sis-
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tema de Justiga. Nessa campo incluem-se a o papel das Delegacias de Defesa da Mulher, da Policia Civil e Militar, das Varas
Especializadas de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, do Ministério Ptblico, da Defensoria Piblica e as Medidas
Protetivas de Urgéncia.

Por fim, temos o instituto da ressocializagdo do autor de violéncia contra a mulher, e € sobre esse ultimo tema que iremos
nos debrugcar.

Cumpre salientar, portanto, que a Lei Maria da Penha ndo possui cunho exclusivamente penal, mas sim cumpre um
papel social importante, além de prever em seu bojo dispositivos de naturezas multidisciplinares, o que a torna a terceira lei
mais moderna do mundo, segundo a ONU Mulheres , no que diz respeito a protegdo dos direitos das mulheres.

www.compromissoeatitude.org.br/legislacao-sobre-violencia-contra-as-mu

2. FUNDAMENTACAO:

A Constituicao Federal traz, em seu artigo 5°, I o principio da igualdade, e ressalta de maneira explicita que ele se da
entre homens e mulheres, inclusive nas relacdes familiares, conforme artigo 226, paragrafo 5° do texto constitucional. O que
se nota, porém, ¢ a predominancia da ideologia que consagra a desigualdade sexual entre géneros. Ao homem sempre coube
0 espaco publico, enquanto que a mulher foi confinada nos limites do lar. Isso, sem duvidas, fez nascer, inconscientemente, o
pensamento submisso das mulheres, de modo a criar um mundo de dominagdo que se reflete nos dias de hoje, mas com menos
intensidade, devido aos avancos e conquistas da sociedade.

Essas construgdes culturais que se criaram ao longo da historia, no que tange aos papéis sociais atribuidos as pessoas
conforme seu sexo, fizeram surgir um tipo de relagdo assimétrica entre homem e mulher, sendo que a mulher ficava sempre em
posicdo de inferioridade. Por esse motivo, fez-se necessaria a criagdo de dispositivos legais que salvaguardassem os direitos das
mulheres, tanto para superar as diferengas objetivamente, quanto para garantir que as diferencas que decorrem do género e que
de fato existem, ndo sejam traduzidas em redugdo de direitos.

Mas ndo basta a existéncia de previsdes legais se a mentalidade da sociedade continua a mesma. E preciso mudar o
modo de pensar e de agir de uma sociedade em que a violéncia faz parte do dia a dia do cidaddo, mas por ser contra a mulher,
¢ invisivel, pois se trata de delito que parece ndo afrontar a seguranga social, porque acontece dentro do lar. (Maria Berenice
Dias, Aspectos Civis e Processuais Civis da Lei Maria da Penha).

Nos dizeres de Alice Bianchini, na sua obra ‘Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006: aspectos assistenciais, protetivos
e criminais da violéncia de género’, esse tipo de violéncia decorre de uma relagdo de poder de dominagdo do homem e de
submissdo da mulher, e advém dos papéis impostos as mulheres e aos homens, refor¢ados pela ideologia patriarcal, os quais
induzem relagdes violentas entre os sexos, ja que calcados em uma hierarquia de poder. Além disso, segundo a autora, a vio-
léncia perpassa a relagdo pessoal entre homem e mulher, podendo ser encontrada também nas institui¢cdes, nas estruturas,
nas praticas cotidianas, nos rituais, ou seja, em tudo que constitui as relagdes sociais. Por fim, a relagdo afetivo-conjugal,
a proximidade entre vitima e agressor ¢ a habitualidade das situagdes de violéncia tornam as mulheres ainda mais vulne-
raveis dentro do sistema de desigualdades de género, quando comparado a outros sistemas de desigualdade, como classe
social, raga ou etnia.

Ainda, ha um receio por parte da vitima em denunciar o agressor. Trata-se de uma pessoa que vive sob o0 mesmo
teto, com quem se tem um vinculo afetivo, filhos em comum e, em muitos casos, responsavel pelo sustento da familia.
Como a acdo do agressor ndo gera reagdo da vitima, a agressividade aumenta exponencialmente, numa verdadeira esca-
lada da violéncia. Cumpre ressaltar que, socialmente ¢ de um modo geral, o agressor ¢ uma pessoa agradavel, ndo de-
monstrando qualquer tipo de comportamento suspeito capaz de gerar desconfianga, causando ainda mais desconforto e na
vitima em denuncia-lo. Ela se sente culpada, invisivel aos olhos da sociedade e ainda se sente responsavel pela mudanca
do comportamento do agressor.

H4, também, um aspecto de relevancia impar que deve ser abordado. Em uma casa onde a violéncia faz parte da rotina
do casal, consequentemente faz parte da rotina dos filhos também. E essa a realidade que eles aprendem desde cedo, e é isso
que vio levar para suas vidas, ou seja, a consciéncia de que a violéncia ¢ um fato natural. E um processo em cadeia, que deve
ser tolhido pela raiz para que ndo haja a propaga¢do da violéncia ao longo das geragdes.

Dessa forma, na busca da desconstru¢ao de comportamentos exercidos pelos homens, construidos socialmente, que
colocam as mulheres em posigdo de inferioridade, submiss@o e controle e que sdo o pano de fundo da violéncia doméstica,
torna-se indispensavel a implementagdo de politicas publicas voltadas tanto para o acolhimento e protegdo das vitimas, quanto
para a punigdo e ressocializa¢do do autor de violéncia: programas reflexivos de homens que provoque a responsabilizacio e
conscientizac¢do da violéncia cometida.
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Por um lado evita-se que o homem autor de violéncia repita seu comportamento violento; por outro, diminuem as chan-
ces de as criangas submetidas a ambientes domésticos violentos reproduzam esses comportamentos ( em 64,5% dos casos de
violéncia doméstica os filhos presenciaram a violéncia).

Em um estudo realizado em 2014, no Municipio de Tabodo da Serra, na Grande Sdo Paulo, com cerca de 1000 (mil)
inquéritos policiais em curso, verificou-se que 65% (sessenta e cinco) dos casos, os autores da violéncia contra a mulher eram
reincidentes (ainda que tecnicamente primarios), ou seja, j& tinham cometido violéncia contra a mesma vitima ou outras mulhe-
res, sem que os respectivos processos criminais tivessem um decreto condenatorio.

Verificou-se, também, no mesmo estudo, que em aproximadamente 50% dos casos, as mulheres retomaram seus rela-
cionamentos, mesmo apos a noticia do crime na Delegacia de Policia. E mais, apurou-se que aproximadamente 90% dessas
vitimas, compareceram na promotoria de justiga, na delegacia de policia, na defensora publica, OAB, centros de referéncia da
mulher ou no proprio cartério da Vara de Violéncia Doméstica, desejando a desisténcia do processo, ainda que, pela natureza
da acdo penal, necessaria a continuidade da ag@o penal.

Instalou-se, entdo, uma duvida: mesmo com varios projetos voltados para o empoderamento feminino, para o enco-
rajamento das mulheres em romper o siléncio e a barreira do medo, da vergonha, para a conquista da autonomia financeira e
psicoldgica, ndo se verificou a diminui¢do dos indices de violéncia. Necessario se faz, portanto, a busca de novas estratégias
para a prevengdo e enfrentamento da violéncia contra a mulher.

Se tem uma mulher que sofre violéncia doméstica pelo parceiro, companheiro, namorado, pai, padrasto ou “exs”, tem
um homem que comete essa violéncia. H4 a necessidade de ir além, um vez que varios dados demonstram que a punicdo iso-
ladamente ndo basta nos crimes de violéncia contra a mulher: ¢ preciso falar com os homens. E preciso olhar para o outro lado
da violéncia contra a mulher.

Durante uma pesquisa realizada exclusivamente com homens pelo Instituto Avon/Data Popular e langada em novembro
de 2013, alguns dados sobre violéncia doméstica chamaram a ateng@o: 92% dos entrevistados sdo favoraveis a Lei Maria da
Penha, porém apenas 18% declararam conhece-la bem.

Por outro lado, 68% dos homens assumiram que participariam de um programa que os ajudassem a mudar de comporta-
mento, caso estivessem envolvidos em algum conflito no relacionamento intimo, por conta de atitudes agressivas.

Por meio da experiéncia adquirida desde a criagdo do Nucleo de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mu-
lher- Grande Sao Paulo II, em 2010, verificou-se a necessidade de colocar a disposi¢ao dos homens autores de violéncia doméstica,
grupos de reflexdo e discussdo sobre o tema, a fim de desconstruir o aprendizado de dominagao e poder sobre a mulher.

3. JUSTIFICATIVA

O programa de grupos reflexivos com homens autores de violéncia € reconhecido como um dos meios mais eficazes
para prevenir ¢ combater a violéncia doméstica, bem como para reduzir sua reincidéncia, sendo esta uma pratica ja adotada em
alguns estados e paises com resultados satisfatorios.

A aproximacdo dos agressores com profissionais especializados que compde a rede protetiva e que atuam com o publico
masculino em varios aspectos da vida (masculinidade, sexualidade, trabalho, familia, satide, cultura, lazer, alcool, droga, de-
pressao, etc.), ¢ indispensavel para informa-los sobre a desigualdade de género, direitos e deveres entre homens e mulheres e
os papéis que ambos desempenham atualmente na sociedade.

Ha também a necessidade de conscientizar os homens de que determinados atos normalizados e/ou banalizados pela
sociedade caracterizam violéncia contra a mulher e geram consequéncias graves, materiais e morais tanto para eles, quanto para
a vitima, para a familia e toda a sociedade.

Foi pensando nesse contexto que os legisladores, ao construir o texto da Lei 11.340, ressaltaram a importancia do tra-
balho realizado com os homens autores de violéncia e que sua efetivagdo dependeria de a¢des conjuntas e articuladas entre o
Estado e a Sociedade Civil, conforme dispde o inciso I do artigo 8°, art.29, inciso V, do art. 35 e art. 45, todos da Leil1.340/06 :

“Art. 8°. A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
far-se-a por meio de um conjunto articulado de ac¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios e de acdes nio-governamentais, tendo por diretrizes:

I - a integracio operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica com as areas de seguranca publica, assisténcia social, satude, educacio, trabalho e
habitacao;
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Art. 29. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher que vierem a ser
criados poderao contar com uma equipe de atendimento multidisciplinar, a ser integrada por
profissionais especializados nas areas psicossocial, juridica e de saude.

Art. 35. A Uniio, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderfo criar e promover, no
limite das respectivas competéncias:

...V - centros de educacio e de reabilitacio para os agressores.

Art. 45. O art. 152 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucio Penal), passa a
vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 152.

Paragrafo uinico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera determinar
o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperacio e reeducacio.” (NR)

Baseado em todo o exposto e na fundamentagdo legal, desenvolveu-se, no NUcleo de Combate a Violéncia Doméstica
¢ Familiar de Tabodo da Serra, o projeto:

TEMPO DE DE DESPERTAR - PROGRAMAS DE RESPONSABILIZACAO, RESSOCIALIZACAO E GRUPOS
REFLEXIVOS DE HOMENS AUTORES DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. (0 nome
Tempo de Despertar foi escolhido em homenagem ao grande ator Robin Willians, que entrou em depressdo e suicidou-se, mas
em seu filmes ajudou pessoas a despertarem para uma nova vida e redescobrirem o respeito ao proximo.

4. OBJETIVO

O principal objetivo do projeto ¢ romper o ciclo da violéncia e evitar a reincidéncia. No entanto, o projeto busca também
entender o que ha por tras da vida de cada participante, os dramas cotidianos e historico familiar deles. Ao final do curso, além
da desconstru¢do do machismo e responsabilizacdo da violéncia, o projeto tem como meta uma eventual inser¢do dos homens
no mercado de trabalho, em cursos de alfabetizacao, profissionaliza¢do, acompanhamento psicoldgico, psiquiatrico e tratamen-
to de drogas e alcool, em parceria com todas as secretarias municipais e empresas que aderirem ao programa.

Segundo o premiado ativista norte-americano: Quentin Walcott, “Para intervir de modo eficaz na busca da interrupgao
dos ciclos de violéncia, ¢ preciso manter as vitimas a salvo e tentar transformar o comportamento e a maneira como pensam €
agem os agressores”.

A idéia ¢ fazer que o homem autor de violéncia se coloque no lugar da mulher, dos filhos que presenciam a violéncia,
dos familiares que sofrem em verem as filhas agredidas fisica e psicologicamente ¢ a partir dai identifiquem onde eles podem
mudar, responsabilizando-se pela violéncia cometida.

Participaram da primeira edi¢ao do projeto 30 (trinta) homens autores de violéncia contra a mulher, que estavam com
inquérito policial e/ou processos criminais em andamento, pré-selecionados pela equipe técnica do Ministério Publico (promo-
tora de justiga, analista de promotoria, assistente social) e Coordenadoria dos Direitos da Mulher, (coordenadora, assistente
social e psicologa) com excecao de:

1) agressores que estejam com sua liberdade cerceada;
2) crimes sexuais;

3) dependentes quimicos com comprometimento;

4) portador de transtornos psiquiatricos;

5) autor de crimes dolosos contra a vida

Ha varias metodologias para o desenvolvimento de programas dessa natureza, mas o que mais apresentou resultado
satisfatorio dentre todas as pesquisa realizadas foram aqueles que uniram dois preceitos fundamentais:

1) obrigatoriedade de comparecimento, por meio de uma medida protetiva deferida pelo Poder Judiciario a pedido do
Ministério Publico), com as consequéncias de seu descumprimento

2) beneficio ao autor da violéncia - atenuante genérica da pena no caso de condenagdo, caso participasse de todos os
encontros programados
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O programa ¢ composto por 10 encontros quinzenais, com 3 horas de duragdo cada, ocasido em que sdo tratados diversos
temas como: Evolugao Historica sobre as Conquistas e Direitos das Mulheres; Necessidade de uma Lei para defesa dos direitos das
mulheres; Tipos de Violéncia contra as Mulheres, Ciclo da Violéncia, Responsabilizagdo; Direito de Defesa do Réu; Igualdade e
Respeito das Diversidades, Discussdo sobre Género, Machismo e Masculinidade, Papel atual do homem e mulher na sociedade;
Relagdes Familiares, Paternidade; Relagdes Afetivas, Sexualidade, Aspectos Emocionais (trai¢do, ciumes, confianga, separagio);
Alcool, Droga, Controle da ansiedade e impulsividade; Trabalho, Motivagdo, Saude, Qualidade de Vida.

Nesses encontros, sao realizadas palestras expositivas e dialogadas por convidados de notorio conhecimento sobre o
tema a ser abordados, seguindo-se para a formacao de grupos reflexivos de conversa e debate, com acompanhamento de espe-
cialistas e equipe multidisciplinar (assistente social, psicélogas, analistas do Ministério Publico e estagidrios de Direito).

No prazo de 6 (seis) meses a partir do término do programa, os participantes sdo acompanhados pela equipe técnica, a
fim de verificar se cometeram algum ato de violéncia contra a mulher nesse periodo. Da mesma forma, as vitimas também sao
acompanhadas pelo Ministério Ptblico, Coordenadoria dos Direitos da Mulher e equipe técnica, para sabermos se o projeto
teve um impacto positivo na vida delas e para avaliagdo de resultados.

Objetiva-se, por fim, como incentivo a participagdo dos homens no programa, a diminui¢do da pena no caso de eventual
e futura condenag@o, como atenuante genérica prevista no artigo 65, do Cédigo Penal, desde que frequentem o projeto no tempo
estipulado, salvo auséncia devidamente justificada.

Conforme ja mencionado, estima-se que 67% dos homens autores de violéncia sofreram ou presenciaram violéncia
durante a infancia. Acredita-se que com o projeto Tempo de Despertar haja uma oportunidade de reflexdo e de transformacao
desses comportamentos aprendidos ou desenvolvidos, com a consequente diminui¢ao da violéncia contra a mulher, evitando-se
a evolugdo dos crimes cometidos contra as mulheres, prevenindo-se assim feminicidios, a tempo de se viver em paz e harmonia,
seja com suas atuais companheiras, seja em seus novos relacionamentos.

Vale ressaltar, neste aspecto, a citagdo do norte-americano Jackson T. Katz, em entrevista as paginas amarelas da Revista
VEJA: “Precisamos questionar : o que faz com que um menino amavel na infancia bata na sua namorada na adolescéncia? Tem
a ver com a genética ou a forma de como educamos as criangas?”

E um tema ainda pouco explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas que merece ser estudado com mais afinco
dada o seu impacto e importancia: resultados extremamente satisfatorios.

DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA:

RESSOCIALIZACAO DO AUTOR DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

Ementa. Apelacdo. Lesdo Corporal qualificada e ameaga, prevalecendo-se das relagdes domésticas.
Preliminar de nulidade em face de prova ilicita. Absolvigdo, reconhecida a legitima defesa.
Alternativamente, em face do principio da absor¢@o, o afastamento do delito de ameaca e do sursis,
porquanto situagdo mais gravosa

Nao vislumbrada a alegada ilicitude, seja no que diz respeito a produgdo, a introducéo do documento
e a valoragdo das informacgdes nele contidas pela sentenca recorrida.

Nao ha falar em legitima defesa. Ainda que a vitima pudesse ter tomado a iniciativa, ndo se encontra
evidenciado que o apelante repeliu com meio necessario ¢ moderagdo injusta agressdo da vitima.

O delito de ameaga, porquanto caracterizado por palavras e gestos, que integram o mesmo contexto
fatico, fica subsumido pelo delito mais gravoso. Nao pode configurar delito autonomo.

Conflito de interesses resultou em solucao diferenciada. Possibilidade de convivéncia em
raziao da participacio do apelante em grupo reflexivo.
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No ambito das relacdes domésticas, embora ao casal tenha se reconciliado, o delito de lesdao
corporal dolosa é processado mediante acio penal publica, incompativel com o perdao da
ofendida.

Afastado o sursis, por motivo diverso, tendo em vista a participacdo no programa de
reeducacao familiar.

A alegacio de que prejudicial o sursis nio se sustenta porquanto, direito do acusado, pode ser
recusado, na esfera da execucio de pena.

Autos de Apelacdo no 0089079-20.2012.8.26.0050, da Comarca de Siao Paulo, em que ¢é
apelante MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.12a Cimara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Diante do exposto, por vota¢do undnime, deram provimento parcial ao apelo de Wagner Dias para,
absorvido o crime de ameaca pelas lesdes corporais dolosas, remanescer a pena de trés meses
de detengdo, em regime inicial aberto, afastada a suspensdo condicional da pena em razdo da
participag@o no programa de reeducagdo familiar.

Des. Angélica de Almeida
relatora

EMENTA: “RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - Art. 129 § 90 do CP - Narra a dentincia
que “no dia 24/10/2010, o recorrente, livre e conscientemente, com dolo de ferir, ofendeu
a integridade corporal de sua namorada, agredindo-a com socos e chutes na costela e
mordida em dedo da mao”. Magistrado, diante da retratacio da vitima e da auséncia de
condicdo de procedibilidade em relacio ao delito de lesdo corporal, revogou a decisiao que
recebeu a denuncia e declarou extinta a punibilidade do suposto autor do fato. RECURSO
MINISTERIAL. Com razao o MP: O STJ vem entendendo, na esteira do que decidiu o STF
no julgamento da ADIn n. 4.424/DF, ; em que se declarou aconstitucionalidade do art. 41
da Lei 11.340/2006, afastando a incidéncia da Lei 9.099/1995 aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar, contra a mulher, independentemente da pena prevista ; que
o crime de lesiio corporal, mesmo que leve ou culposa, praticado contra a mulher, no 4mbito
das relacdes domésticas, deve ser processado mediante aciio penal publica incondicionada.
O STF, quando do julgamento da referida ADI, modificou o seu entendimento majoritario,
reconhecendo a natureza incondicionada da aciio penal em caso de crime de lesdo corporal
praticado mediante violéncia doméstica e familiar contra a mulher em que a extensio (art. 129,
§ 90, do CP). Cabe ressaltar que a decisio de inconstitucionalidade produz efeito vinculante
e eficacia erga omnes desde a publicacio da ata de julgamento, ou seja, em 16/02/2012,
sendo desnecessirio o triansito em julgado da decisdo. Como a decisio ora impugnada foi
proferida em audiéncia realizada em 06/06/2012, ou seja, posteriormente a publicacdo da
ADI acima referida, ja incidentes os seus efeitos. Diante de tal, restou estabelecida a natureza
incondicionada da aciio penal em caso de crime de lesio corporal, doloso ou culposo,
praticado mediante violéncia e familiar contra a mulher, concluindo-se pela inaplicabilidade,
na espécie, do art. 16, da Lei n.o 11.340/06. PROVIMENTO AO RECURSO MINISTERIAL
PARA REFORMAR A DECISAO QUE JULGOU EXTINTA A PUNIBILIDADE DO ORA
RECORRIDO, DETERMINANDO O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. 0057913-
18.2012.8.19.0000 - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - DES. GIZELDA LEITAO
TEIXEIRA - Julgamento: 08/01/2013 - QUARTA CAMARA CRIMINAL)”

E VOTO...Desse modo, mostra-se impossivel a substitui¢io pretendida, pois ausentes os requisitos
legais insertos nos artigos 44, inciso I, do Cédigo Penal.

Melhor sorte ndo assiste & Defesa quanto ao afastamento do réu da participagdo em grupo reflexivo,
alegando a natureza juridica de pena restritiva de direitos.

Deve-se ressaltar que suspensa a pena na forma do art. 77 do C. Penal, o acusado também se su-
jeitara a cumprir outras condigOes estabelecidas pelo magistrado, aplicando o disposto no art. 78,
§ 20 da mesma lei.

O art. 79 do C. Penal dispde sobre as condi¢des diversas das assinaladas no dispositivo acima:
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Desta forma, desde que adequadas ao fato em questdo e a situacao pessoal do réu, podera também
o0 Juiz obrigar a sua participagdo em grupos reflexivos para homens autores de violéncia doméstica,
a despeito de tratar-se de pena restritiva de direitos.

Ademais, o art. 152 da LEP prevé que em caso de crimes de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher o agressor participara obrigatoriamente de programas de recuperagdo e educagao.

Art. 79 - A sentenga podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspensdo, des-
de que adequadas ao fato e a situac¢do pessoal do condendo. (Redagdo dada pela Lei no 7.209, de
11.7.1984)”. Quarta Camara Criminal Apela¢ao Criminal no 0344070-07.2012.8.19.0001 FLS.9

Pelo exposto, voto pelo conhecimento e desprovimento do Rio de Janeiro, 10 de marco de 2015.

Desembargador ROBERTO TAVORA Relator

Apelacio: Autos n. 0057991-95.2011.8.26.0050

Comarca: Sao Paulo Vara de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher - Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo

Voto n. 4874

YOTO:

A vitima descreveu que namorou por 05 (cinco) com o acusado. No dia dos fatos, buscou-o no
trabalho e no caminho para sua casa, veio discutindo porque desejava terminar o relacionamento,
mas ele ndo queria. Pegou o celular dele para ligar para a mae do acusado, mas acabou jogando-o
no chio e seguiu seu caminho. O acusado recuperou o telefone e a seguiu, desferindo um soco em
seu rosto. Esclareceu que durante os 05 (cinco) anos de relacionamento sofreu algumas ameacas,
bem como o motivo do término se deu em razdo do possesivo ciume dele (fls. 06/07, 53/54 e 92).

O acusado admitiu os fatos em juizo, afirmando que ficou de “cabeca quente” e agrediu sua ex-
namorada. Disse que frequentou um grupo reflexivo para homens autores de violéncia e se sente
arrependido pelo ocorrido (fl. 97). Pois bem.

Analisando o conjunto probatério produzido nos autos, reputo suficientemente amparada a autoria
delitiva. Isso, pois os relatos do réu e da vitima, bem com o laudo de exame de corpo de delito,
s80 coesos e harmonicos quanto aos fatos narrados na dentincia, formando um conjunto probatério
solido, suficiente a condenacgdo.

A frequéncia do acusado a palestras de reflexdo sobre violéncia doméstica, bem como o arrepen-
dimento, ndo tem o conddo de ilidir a condenagdo, servindo apenas de circunstancia favoravel no
art. 59, do Cédigo Penal.

Assim, suficientemente demonstrada a autoria delitiva e a materialidade, e estando fixada a pena no
minimo legal, com a aplicac¢do do sursis nas condigdes do art. 78, §20, alinea “c”, deve-se manter
intocada a r. sentenga.

Diante do exposto, pelo meu voto, NEGO PROVIMENTO ao apelo.

Amable Lopez Soto relator
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CONSIDERACOES FINAIS:

Ha a necessidade de monitorar o comportamento dos autores de violéncia doméstica participantes durante o desenvol-
vimento do projeto e nos 6 (seis) meses apOs o seu término, para avaliar a diminui¢&do da reincidéncia em crimes de violéncia
doméstica e cumprimento da decis@o judicial. Esse monitoramento pode se dar por meio da consulta ‘a folha de antecedentes
criminais quinzenalmente (antes de cada encontro) e mensalmente apds o término do projeto, por 6 (seis) meses; acompanha-
mento da equipe técnica e, quando o caso, do monitoramento por meio de projetos como Guardid Maria da Penha e Patrulha
da Penha, executados pela Guarda Civil Metropolitana e Policia Militar, respectivamente.

O presente projeto foi fundamento da Lei Municipal n. 2229/15, que torna obrigatdrio o programa de ressocializag&o do
agressor no municipio de Tabo&o da Serra; do Projeto de Lei Tempo de Despertar, da Assembleia Legislativa do Estado de Sdo
Paulo e da Camara Municipal de S&o Paulo, do Projeto de lei de ressocializag&o do agressor, do Senado Federal. Além disso,
serviu como modelo para a implementa¢do do programa em outras regides da Capital, outros municipios e outros Estados.

5. CONCLUSAO:

Por todo o exposto, é certo que a lei Maria da Penha foi além ao prever a possibilidade de ressocializag@o do agressor
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Nas trés experiéncias desenvolvidas no Nucleo de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em Ta-
bodo da Serra, nos anos de 2014, 2015 ¢ 2016, e em 2017, no Grupo de Atuacdo Especial de Violéncia Doméstica do Ministério
Publico de SP - Regido Leste 1, o resultado foi extremamente positivo, observando-se uma queda da reincidéncia de 65% para
2%.

Comparando os dados da primeira edigdo do projeto ( participantes possuiam entre 18 e 63 anos de idade; 90% estao
inseridos no mercado de trabalho com renda mensal de aproximadamente R$2000,00; 80% assumiram fazer uso de alcool e/ou
droga e 50% dos envolvidos ja vivenciaram ou presenciaram alguma situacao de violéncia doméstica durante a infancia), com
o da segunda edicdo ( participantes possuiam entre 23 A 58 ANOS, 76% estavam inseridos no mercado de trabalho com renda
de R$1.300,00 a R$5.000,00, 60% cometeram a violéncia sob efeito de alcool e droga e 90% ja vivenciaram ou presenciaram
alguma situagdo de violéncia doméstica durante a infancia), um aspecto se repete: a justificativa da violéncia.

Alegagdes do tipo: violento por estar desempregado ou com problema no trabalho; ciimes/comportamento controlador/
nao admitem a liberdade da mulher (trabalhar, chegar tarde em casa, sair com amigas, se comunicar/postar fotos em redes
sociais, usar roupas curtas, justas ¢ decotadas e maquiagem exagerada), sdo comuns em todas as falas da defesa dos homens,
0 que demonstra ainda mais a necessidade de uma verdadeira mudanga de comportamento daquele que pratica o crime, em
beneficio das proprias mulheres e das proximas geragdes.

E importante frisar que durante o desenvolvimento programa, ¢ possivel ver os dois lados da violéncia contra a mulher:
o sofrimento e a culpabiliza¢do das mulheres; e do outro, e a resisténcia dos homens em admitir que cometeram um crime

Porém, esse comportamento dos participantes ¢ tentativas de justificagdo de suas condutas foram se modificando no
decorrer dos grupos reflexivos, podendo se observar o inicio da tdo almejada transformagdo comportamental:

“Esse projeto abriu minha mente. Eu ainda amo minha ex-mulher, mas sei que tenho que respeitar a decisdo dela.”
E.S.A - 29 ANOS — METALURGICO

“Eu errei. Estou consciente” C.G.R.- 34 ANOS- AJUDANTE GERAL

“Esse negocio de agressdo ndo leva a lugar nenhum” H.S. -27 ANOS — AJUDANTE GERAL

“ Nio ¢ vergonha chorar e se abrir pra mostrar que vocé ¢ homem.” R.0.G — 55ANOS- EMPRESARIO
“Hoje meus filhos me abragam por causa do projeto eu estou feliz por isso” J.R.L — 55SANOS — PEDREIRO
“Uma semente foi langada num campo fértil” H.F.S- 39 ANOS- OPERADOR DE MAQUINAS

“Chegamos todos com o pé atras, querendo se defender de algo. Foi um alerta para acordar.” J.J.C.S — 23ANOS — AUXI-
LIAR DE PRODUCAO

“Foi um orgulho de ter participado. Toda semana ficava ansioso para ir para o curso e aprender ainda mais.” [LA.S. — 31
ANOS FISIOTERAPEUTA

“Eu vi meu pai batendo na minha mée a vida inteira. Nesse curso, vi que isso ndo ¢ normal. Aprendi que ndo se deve
bater em mulher” C.V.O — 31 ANOS — EMPRESARIO(DONO DE RESTAURANTE)
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“Sou alcodlatra e somente percebi isso nesse curso. O alcoolismo me levava a violéncia. Agora quero me tratar para nao
ser mais violento. Ja estou ha dois meses sem beber” — R. 35 anos - costureiro

“A mulher que estd apanhando pode ser sua irma, sua filha ou sua mae. Nao bate em mulher” — comerciante — C. 31 anos

“Serei multiplicador desse projeto. Ja estou falando sobre ele na empresa em que trabalho, para meus colegas abrirem a
mente” — autdbnomo — 45 anos

“Nunca tive problema com a Justi¢a. Chorei quando recebi a intimagdo, ndo sabia o que estava fazendo”. — J. 25
anos — comerciante.

“Todo dia do curso era uma martelada na minha cabega, tudo servia pra mim”. — R. 48 — servicos gerais

“Minha irma sofre violéncia e eu pensava muito nela durante as aulas do projeto, em cada coisa que escutava”. - P. 30
anos - enfermeiro

“Eu ndo fui capaz de manter minha familia e isso me fez refletir” A. 60 anos - autbnomo

“A visdo que eu tenho da mulher hoje ¢ diferente, eu sei que eu errei. Eu mudei minha visdo sobre as mulheres” - J. 45
anos - comerciante

“Fu mudei muito, até o jeito de tratar meus filhos hoje é diferente” - F. 38 anos- garcom

“Minha mulher disse que iria tirar a queixa pra eu ndo ter que vir mais, ai eu disse a ela pra deixar que eu queria conti-
nuar” - L. 25 anos - motoboy

“Esse curso ndo pode parar por aqui. Temos que levar pra outras pessoas. E nossa obrigagdo.” S. 32 anos - empresario

“Quando vocé esta na situacdo, ndo vé a gravidade. Estou chocado! Ouvindo a senhora falar, estd passando um filme
na minha cabega.” C. 48 - executivo

Como nio acreditar que esse caminho leva a mudanga? E possivel afirmar, sem sombras e davidas, que trabalhos que
envolvem a ressocializagdo do autor de violéncia contra a mulher, previnem feminicidios, ja que na maioria dos casos, a mor-
te violenta de mulheres ¢ resultado da evolugo de violéncia moral, psicologica e fisica. Ademais, com esses programas ha a
possibilidade de acompanhar tanto os autores de violéncia como as vitimas, atendendo ao que preleciona a Lei Maria da Penha:
Acolhimento e Protegdo da Vitima, bem como Puni¢do e Ressocializagdo do Agressor.

Por fim, destaca-se que o projeto Tempo de Despertar tornou-se um fator de transformagao cultural e uma garantia pe-
nal, que deve ser observada nos crimes contra a mulher, ndo s6 para romper o ciclo da violéncia, como também para prevenir
novos crimes e inserir as vitimas na rede protetiva dos direitos das mulheres.

Como disse o respeitavel jurista italiano Luigi Ferrajoli, autor da Teoria do Garantismo Penal, durante o curso Diritto
Penale ¢ Violenta Domestica, em Roma, outubro/2016: “ o Direito Penal ndo ¢ onipotente ¢ nem uma varinha de cristal”.

E PRECISO buscar alternativas para a prevengao da violéncia contra a mulher e essa é uma delas. Agora faz-se necessario
impactar o maior numero de pessoas possivel com projetos dessa natureza por profissionais que atuam na prevencdo ¢ enfrenta-
mento da violéncia doméstica, para que sejam replicados. E preciso ir além, todos os dias. Sempre é Tempo de Despertar.

ADITIVO:

Aprovagdo do Projeto ‘Tempo de despertar — programas de responsabilizagdo, ressocializagdo e grupos reflexivos de
homens autores de violéncia doméstica e familiar contra a mulher’ como modelo institucional a ser replicado nas unidades do
Ministério Publico brasileiro.
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PROLEGOMENOS

A positivagdo das disciplinas do Direito ndo transmuda a coesao racional do ordenamento juridico. E que, embora com-
plexo, ele se arranja mediante regime de sistema, cujas disposi¢des operam de forma coordenada, necessariamente livres de
lacunas e de antinomias?.

Descende diretamente do Direito Constitucional, entre outros, o Direito Processual Penal®, que, por seu turno, é o con-
tinente da Execug¢do Penal.®

“O processo penal ¢ o instrumento do Estado para o exercicio da jurisdigdo em matéria penal” — professa, ex cathedra,
Edilson Mougenot Bonfim &

Em termos esquematicos, a organicidade do processo penal distende-se — abstraidos os casos absolutdrios — em dois
planos ndo hierarquizados: no primeiro, assentam-se os niveis cognitivo e cautelar (esse ultimo, acessorio e prestadio aquele) e,
no segundo, mais elevado (porquanto algado a categoria de “patamar-escopo’), comparece, finalmente (inclusive em acepcao
teleologica), a fase de execugao’.

Diz-se assim porque — sublinhe-se — precisamente nesta etapa especifica do processo, o jus persequendi € o jus puniendi
fundem-se de maneira substancial, evidenciando, em nivel apoditico, a integridade essencial de toda a normatividade penal.

Em suma, o problema da execucdo da pena remete ao do processo que, de sua vez, conecta-se e se traduz a partir da
tematica referente a jurisdig¢do, a qual, por seu turno, ¢ elementar ao arcabouco do Estado Constitucional.

Na defesa de suas bandeiras axiologicas mais flamejantes, este mesmo Estado — com efeito —, engendrou o Ministério
Publico e confiou a Instituigdo fungdes que eficazmente capacitam-na a salvaguarda daqueles valores que sdo tanto irrenuncia-
veis a autenticidade conceitual quanto medulares a viabilidade pragmatica dele proprio, Estado Democratico de Direito.

MINISTERIO PUBLICO: VISAO CONSTITUCIONAL

Desde a perspectiva constitucional, o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado (art. 127, caput, primeira parte, CR)E. Decorre dai que o Ministério Publico ¢ imprescindivel a instrumentalizagdo do
devido processo (art. 5.°, LIV, CR): o substancial comparecimento do Parquet durante todo o curso processual — i.e., na cogni-
¢do e na execugdo — consiste, pois, garantia inafastavel.

No entanto, para que se revele autenticamente e se justifique no exercicio legitimo daquilo que lhe desponta o cerne
irredutivel, o Ministério Publico estd, desde a matriz constitucional, indissociavelmente comprometido com os fundamentos ¢
com os objetivos da Republica.

A Lex Legum, com efeito, determina-lhe esta obrigagdo, ao estabelecer que a Institui¢ao incumbe a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, segunda parte, CR). Segundo
exegese sistematica que se extrai de todo o corpus juris esculpido na Magna Charta, o Parquet se erige a partir de profundo
alicerce calcado na dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, CR) e — pautado pelo principio da prevaléncia dos direitos huma-
nos (art. 4.°, II, CR) —, empenha-se na construcdo de uma sociedade justa, livre e igualitaria, bem como na promogao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e de quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3.%, I e IV, CR).

3 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6.ed. Apresent.: Tércio Ferraz Jinior. Trad.: Maria Celeste C. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995; pp. 71/114.

4 Nao custa sublinhar que o Direito Processual Penal ¢ apenas um dos topicos constitutivos da chamada “Enciclopédia das Ciéncias Penais”; ela, segundo
ASUA, ¢ integrada, em sua globalidade, pelos seguintes capitulos: a) Filosofia e Historia, que abrangem a Filosofia do Direito Penal, a Histéria do Direito
Penal e a Legislagdo Penal Comparada; b) as Ciéncias principalmente causais-explicativas (ou Criminologia), que compreendem a Antropologia e a Biologia
Criminais, a Psicologia Criminal (incluindo a Psicanalise Criminal), a Sociologia Criminal ¢ a Penologia; ¢) as Ciéncias juridico-repressivas, que englobam o
Direito Penal (Dogmatica Penal), o Direito Processual Penal, o Direito Penitenciario e a Politica Criminal; d) as Ciéncias de Pesquisa, nas quais figuram a Cri-
minalistica e os estudos pertinentes a Policia Judicial cientifica; ¢) as Ciéncias Auxiliares, que agregam a Estatistica Criminal, a Medicina Legal e a Psiquiatria
Forense (ASUA, Luis Jimenez de. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. 5. ed., actual. Buenos Aires: Editorial Losada, s/d; pp. 87 usque 93).

5 Cf. art. 5.° incs. XXXIX usque LXVIII, CR, entre os quais figuram diversas garantias referentes ao processo penal e a temadtica pertinente a execugdo das
penas de natureza criminal.

6 Cf. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2006; p. 6. Em arremate a0 mesmo magistério, conclui o erudito professor: “O
direito processual penal, portanto, pode ser definido como o ramo do direito ptblico que se ocupa da forma e do modo (i.e.: 0 processo) pelos quais os orgdos
estatais encarregados da administragdo da justiga concretizam a pretensdo punitiva, por meio da persecugdo penal e consequente punigdo dos culpados” (p. 7).

7 “Se a san¢do penal tem sempre uma razdo e um escopo de defesa social, quer mediante a prevengdo geral (ameaga da pena por parte da lei a todos os cidadaos),
quer mediante a prevengdo especial (aplicagdo de tal ameaga ao cidaddo que tiver violado a lei), é evidente que a eficacia pratica de semelhante defesa vai
aumentando da lei a sentenga ¢ desta a sua execugdo efetiva” (FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Trad.: de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1996; p. 339).

8 Abreviaturas: “art.(s)”: artigo(s); “CP”: Cddigo Penal; “CPP”: Codigo de Processo Penal; “CR”: Constitui¢do da Republica; “LC”: Lei Complementar;
“LEP”: Lei de Execucdes Penais; “p.”: pagina; “P.U.”: Paragrafo Unico.
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Como consectario ldgico (e conforme expressa determinag@o constitucional), sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico, entre outras, promover®, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei, bem como zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica assegurados na Constituigdo, providenciando as medidas necessarias
a sua garantia, além do exercicio de outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (art.
129, incs. I, [T e IX, CR).

Dai porque a plena operacionalidade da eficiéncia estatal (art. 37, caput, CR) — proveniente da atuacdo dos entes de
direito publico ou do desempenho de servicos de relevancia publica, executados por particulares que lhe sejam delegados — ¢
clausula que também vincula a atuacdo do Ministério Publico (ndo s6 como agente, mas também sob o influxo da atuacao fis-
calizadora), na medida em que a concretude dela, estimulada pela Institui¢do, catalisa todo o contetido objetivo decorrente de
direitos como liberdade e seguranca (art. 5.°, caput, CR).

A atuagdo do Ministério Publico, pois, quer do prisma institucional, quer mesmo do ponto de vista de cada um dos seus
membros, deve sempre primar pela consecucdo de tais escopos, em leal retorno aos compromissos afiangados com a propria
nagdo, por intermédio do legislador constituinte originario.

Afinal, como irretocavelmente glosado pelo jurista e poeta, “a meta ¢ a fonte™*.

3. SOBRE A CAPITAL RELEVANCIA DA EXECUCAO DA PENA DE NATUREZA CRIMINAL

Sobressai, na execucdo penal, a interrelagdo material e instrumental (ou a harmonizacdo substantiva ¢ adjetiva) havida
entre Direito Penal e Direito Processual Penal, até mesmo porque eles se conectam por zonas de confluéncia regulatorias (con-
substanciadas tanto por normas hibridas quanto por outras ditas heterotdpicas').

Neste sentido, cumpre ressaltar que a Justica insita a proporcionalidade inspirou o Texto Magno e nele, entdo, foram
estampadas as cldusulas pétreas referentes a necessidade da individualizagdo da pena; a CR, de sua vez, iluminou CP, que
tratou genericamente da “Progressdo de Regime” (art. 33, § 2.°), do “Trabalho do Preso” (arts. 34 e §§, 35 e §§, 36, § 1.°
e 39), “Regras do Regime Aberto” (art. 36 ¢ §§) e do “Livramento Condicional” (arts. 83 usque 90). Tais institutos foram
instrumentalizados — i.e., ganharam operacionalidade concreta — ao se entrelacarem vivamente com o Codigo de Processo
Penal (vide, no “CPP”, “Livramento Condicional” — arts. 710 usque 733) e com a propria LEP (art. 112 — “Progressao de
Regime”; arts. 113 usque 117 — “Regras do Regime Aberto”; arts. 28 usque 37,39, Ve VIIL, 41,11 eV, 44, caput, 55, 83, 11,
bem como arts. 126 usque 130 — referentes a tematica do “Trabalho do Condenado” e a “Remig¢do”; e, ainda, arts. 131 usque
146 — “Livramento Condicional). Ademais, temas relativos a extingdo da punibilidade (v.g., anistia, graga e indulto — total
ou parcial, i.e., comutagdo da pena) foram tratados em todos os Diplomas Legais ora invocados (art. 5.°, LXIII e art. 84, 11,
CR; art. 107, II, CP; arts. 734 usque 742 CPP; arts. 187 usque 193 LEP), sem olvido da edig¢do de decretos dnuos destinados
a regulamentacao do tema.

Afora isso, o proprio teor do art. 1.° LEP, objetivando imprimir efetividade a lei penal — prevista hipoteticamente pelo
legislador e aplicada concretamente, ao cabo do processo penal de cognicdo, pelo magistrado —, faz referéncia expressa a ina-
fastabilidade do cumprimento das disposigoes da sentenga penal condenatéria. Tal titulo judicial, de sua vez, é disciplinado,
no que tange a sua forma, pelo art. 387 CPP e, naquilo que diz respeito ao seu precipuo contetido de perceptibilidade social,

9 Ninguém pode promover o que quer que seja se ndo se envolver efetivamente com esse mesmo algo. Portanto, se os institutos juridicos da “a¢d0”, da “juris-
digdo” e do “processo” compdem uma trilogia amalgamada de modo indecomponivel, claro esta que o Ministério Publico deve intervir ativamente, inclusive,
na fase da execugdo penal, integrando-se substancialmente aos 6rgdos escalados pela lei a concretude desta mesma etapa processual.

10 Em inolvidavel pagina de elevadissimo quilate, Carlos Ayres Britto (ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal) “poetiza cientificamente” em relagdo a
missdo do Poder Judiciario e dos Juizes de Direito, por meio de escélio que igualmente se aplica, mutatis mutandis, ao Ministério Publico e aos seus membros:
“Melhor motivacdo de trabalho para o Poder Judicidrio, inconcebivel! Estou a dizer: melhor inspiragdo ndo pode haver para que os magistrados se postem
diante do Texto Magno com toda reveréncia, entusiasmo e gratiddo. Até porque a legitimagdo deles como agentes estatais de primeiro escaldo advém desse
mister de guardar um Diploma que surgiu por efeito de uma originaria e permanente vontade normativa da nagdo. Diferente da legitimidade que tipifica os
outros dois Poderes, ja resultante de uma quadrienal escolha eleitoral do povo. E ja vimos que a nag@o € mais do que o povo aqui e agora, por encarnar uma
instancia atemporal de poder. A instancia em cujas maos invisiveis ¢ manejada a também invisivel agulha com que se costura a unidade do passado, do presente
e do futuro de um povo. Exatamente por se colocar a servigo da vontade permanente da nagao, depositada no corpo normativo da Constituigdo originaria, ¢
que a chamada atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario em nada ofende a pureza do protoprincipio da Separag@o dos Poderes. Como néo agride o sumo
principio da Democracia, pois, a majoritariedade que ¢ inerente a ela, Democracia, tem a precedé-la uma outra e mais alta majoritariedade: a que provém das
decisdes tomadas pela nagdo que se retine em Assembleia Constituinte. Por isso que importa a soberania de que trata a Constituigdo, de uma parte, e, de outra,
a soberania que trata da propria Constitui¢do (elaborando-a de modo temporalmente inicial, processualmente incondicionado e materialmente ilimitado).
Esta, titularizada unicamente pela nagdo. Aquela, dividida entre o Estado e o povo que lhe serve de ambito pessoal de incidéncia das respectivas leis. Mas
¢ claro que tal legitimidade judiciaria sera tanto mais auténtica quanto sustentada no poder-dever de reconhecer a Constituicdo o seu carater dirigente. Para
que a governabilidade legislativa e executiva seja tdo-s6 a que verdadeiramente conta: a governabilidade constitucional. Nao outra. Esse o desafio do Poder
Judiciario brasileiro: entender que a meta é a fonte” (BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como Categoria Constitucional. 1.ed. 2. reimp. Belo Horizonte:
Forum, 2012; pp. 112-3).

11 Cf. BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de Processo Penal Anotado. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012; p. 26.
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pelo art. 59 CP. Essa mesma norma substantiva determina a imposi¢do da pena justa, aquela que seja apta, em quantidade e
qualidade, a reprovagao (senso repressivo) e prevengdo (senso inibitorio) do crime; sob essa tltima perspectiva, fecha-se o ciclo
(com retorno a norma de entrada da LEP), porquanto a prevencdo crimindgena, pelo flanco de seu utilitarismo especifico, deve
proporcionar meios ¢ condi¢des de promover a harmoénica integragdo social do condenado?. Em contubérnio inquebrantavel,
CP ¢ LEP prestam-se, em sintese, a punir ¢ a resgatar.

Seja como for e para mais além desse plexo normativo, soa inegavel que o carater heteronomo®® do Direito ¢ sobretudo
prenhe de significagdo sensivel no ambito do Direito Penal™. E que no raio de maxima coercitividade normativa — insito a tal
ramo do Direito — esta, justamente, a ameaca de imposicdo da pena de natureza criminal.

Forgoso convir, pois, como desdobramento natural desta ordem de ideias: se a mera promessa de aplicagdo da pena ja
¢, de per se, um dado cultural sério, entdo, por 6bvio, a sua efetiva experiéncia representa um fato social muito mais grave
ainda. Mais do que uma formal adverténcia de cunho refreador ao impulso delinquente®®, a pena, enquanto realidade corporea,
ndo se limita a figurar como mera consequéncia juridica decorrente da pratica do crime: a vivéncia humana que dela emerge
corresponde, verdadeiramente ¢ a um sé tempo, a um pungente trecho da vida individual e a um vigoroso fragmento da inter-
subjetividade coletiva.

Todavia, o certo ¢ que tanto a pena prevista no Coédigo como aquela mesma ja constante na senten¢a condenatdria tran-
sitada em julgado ainda sdo, a rigor, palavras entintadas sobre folhas de papel.

Nao que sejam, ambas (ou quaisquer delas), desimportantes; ndo que descumpram desde ai os seus desideratos tipicos;
ndo que sejam portadoras de qualquer menos-valia para cada um dos momentos de ordenacéo social que visam regular; ocorre
— isso sim — que nelas ndo ha, até o momento correspondente ao plasmar de cada qual, a operacionalidade dos efeitos concretos
decorrentes da restricao do status libertatis de um homem feito de carne, 0sso e espirito e que, agora, estd completa e rigorosa-
mente segregado de seu proprio meio comunitario. Uma coisa ¢ a leveza do papel (mesmo que timbrado com selo oficial), outra
coisa, bem distinta, é o peso das muralhas que se elevam macigas abaixo de offendiculae intransponiveis: a batida da caneta que
apoe, de jure, o ponto final na decisdo subscrita pelo juiz ndo ressoa com a mesma intensidade advindas do choque das grades
que, pela acdo do carcereiro, promove, de fato, a cisdo comunitaria do individuum com os seus pares.

“A pena estd na sua execugdo” — asseverava Giuseppe Bettiol®.

Por meio da concretude da sangdo criminal — e desde o prisma de seu significado simbdlico, inclusive — a potestade
imperativa do Direito exterioriza-se com toda a soberania e robustez de sua carga compulséria: a pena em execugdo realiza o
seu intrinseco sentido intimidante e revela a sua propria acepgdo penitente.

E nesse contexto que o principio da individualizagdo da pena exaure-se no fulgor de sua propria tangibilidade.?’

Tanto isso ¢ verdade que a modulagdo qualitativa e quantitativa da reprimenda congruente ao combate de determinado
delito incumbe-se por refletir a propria validade da nogdo de justica. Urge, porém, que “retiddo” e “legitimidade” reluzam —
também e sobretudo — no campo processual executdrio, ndo bastando que figurem confinadas na ambiéncia especulativa e

indivisa do sistema penal.

Com efeito, a sangdo criminal sentida materialmente pelo individuo e por igual modo percebida pela sociedade®® deve
ser equanime, isondmica e proba, uma vez que nela se cristaliza o processo de individualizag@o da pena; tal resultante reporta,

12 Na fase de execugdo penal, o direito adjetivo, depois de uma longa volta, torna “a” (mas ndo se torna “a”, embora a confirme e a justifique) sua propria
matriz substantiva, vivificando-a: no encontro da experiéncia concreta com a sua previsdo hipotética, a pena revela que a unidade ontologica do Direito ¢ uma
realidade em prol da vida.

13 Vide, a respeito, REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 4.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1977; pp. 48-9.

14 A respeito do qual ndo se pode jamais olvidar: “[...] la mision mas profunda del Derecho Penal es de naturaleza ético-social. [...]. Al proscribir y castigar la
inobservancia efectiva de los valores fundamentales de la conciencia juridica, revela, en la forma mas concluyente a disposion del Estado, la vigencia inque-
brantable de estos valores positivos de acto, junto con dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su conciencia de permanente fidelidad
Juridica. [...]. En consecuencia: la mision del Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores elementales de conciencia, de cardter ético-social, y sélo
por inclusion la proteccion de los bienes juridicos particulares” (WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman — Parte General. 11.ed. Trad.: Juan Bustos Ramirez
y Sérgio Yafiez Pérez. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile; 1970; pp. 11, 13 e 15, sem omissdes no original).

15 “Ao estimulo do crime, o contra-estimulo da pena” (VERGARA, Pedro. Dos Motivos Determinantes no Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980; p. 58)

16 E, contundentemente, prosseguia o autor: “De nada vale atribuir a pena determinada tarefa ou concebé-la de particular modo se, depois, no momento da
execugdo, se realizar, em seu prejuizo, verdadeira trai¢do (BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 1I1. Trad. e notas: Paulo José da Costa Junior e Alberto
Silva Franco. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976; p. 174).

17 “Aun cuando la pena se haya comenzado, pues, a individualizar en el proceso de cognicion, en el proceso de expiacion queda todavia mucho por hacer
sobre este tema” (CARNELUTTIL, Francesco. Principios del Proceso Penal. Trad.: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ame-
rica, 1971; p. 344).

18 “Na&o punir quando era o caso, é caso de assombro, espanto e pasmo: a sensagdo de que a Justica, existente embora, ndo foi realizada no caso especifico. Mas
punir timidamente, quando era o caso de estabelecer uma justa propor¢do entre o crime e a pena, ¢ caso de escandalo, indignac¢@o e anatema: sensa¢do de que
a Justica existe apenas como farsa” (DIP, Ricardo e MORAES JR., Volney Correa Leite de. Crime e Castigo: Reflexées Politicamente Incorretas. Campinas:
Millennium, 2002; p. 19)
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ipso facto, a questdo da proporcionalidade® e, sob o palio de tal valor, tanto a “proibi¢cdo do excesso” quanto a “vedacdo da
protecdo insuficiente” sdo desdobramentos principioldgicos indeclinaveis. A injustiga em matéria de execugdo penal talvez seja
a suprema das injustigas: tanto ao se enrijecer para mais, quanto, igualmente, ao se afrouxar para menos®.

Decididamente nao ¢é razoavel que, em face da mera sorte, individuos que cometeram crimes idénticos venham a enfren-
tar — ainda que a eles sejam idealmente impostas, em quantidade e qualidade, penas também idénticas — puni¢des tao dispares,
em situacdes reveladoras de condigdes e circunstiancias enormemente desiguais.

De mais a mais, a pena, em que pese seu conceito ser, de acordo com Tobias Barreto, eminentemente politico?!, ndo pode
representar o mito que nao se realiza e nem deixar transparecer que o seu mundo ¢ apenas o das abstragdes: a certeza de sua aplica-
¢80 — desde as luzes emanadas, no séc. XVIIL, da imortal pena do Marqués de Beccaria®® — corporifica um dos seus pilares essenciais.

Ocorre que pena executada a esmo, ndo atende, de forma auténtica, ao seu irrenunciavel pressuposto de precisdo e nem
valida, de modo fidedigno, o seu proprio contetido objetivo-afirmativo. Assim, o cumprimento insatisfatorio da pena prevista na
lei e aplicada pelo juiz é causa, pois, de perplexidade geral; ¢ motivo ndo somente de inseguranca juridica mas redunda, além
de tudo, em sentimento social de inseguranca.

A pena deve, portanto, para a preservacdo de sua propria seriedade, ser adimplida com exatidao?.

Fora disso, ¢ o Estado fazendo troga de si proprio, zombando da confianga da sociedade, vilipendiando novamente o
decoro civico da vitima, tripudiando os direitos do condenado®*. Expectativa penal legitimamente devida e que ndo materializa
nao passa de “faz-de-conta”: subverte a clave dos valores morais, trai a missao de edificagdo ética individual e coletiva com a
qual a ordem juridica se compromete, prodigaliza todos os custos econdmicos envolvidos na manutencao das institui¢des fo-
renses, ridiculariza o streptus judicii, desengana a instrumentalidade do processo, desarticula a nocdo de deveres e de direitos,
frustra a democracia, implode a justica cidada, estilhaga a dignidade da pessoa humana, desrespeita a propria vida.

A execug@o da pena ocupa, portanto, o punctum saliens de todo o aparelhamento juridico destinado a regulagdo do pro-
blema criminal®: para ela confluem e nela se articulam tanto as regras de natureza substantiva quanto as de natureza processual
destinadas ao enfrentamento do tema?.

19 A respeito do “superprincipio” da proporcionalidade e sobre as suas vertentes hermenéuticas — “proibicdo do excesso” (Ubermassverbot) e “vedago da
protecdo insuficiente” (Untermassverbot) — vide BONFIM, Edilson Mougenot. Curso... Op. cit., pp. 60 usque 66. De nossa parte, consideramos que a garan-
tia constitucional da individualizagdo da pena ¢ composta pelo superprincipio da proporcionalidade (dado objetivo) e o fundamento da dignidade da pessoa
humana (dado subjetivo). Em matéria de execugdo penal, a poténcia imanente a tal garantia se impde num verdadeiro crescendo, sensivel desde a orbita
normativa-abstrata até o ambito fenoménico-material. A feicao dela, alids, remete a figura de Janus, uma vez que a individualizagdo da pena deve dispensar
mirada daplice ao problema que visa equacionar: simultanea e permanentemente, ha de considerar tanto o homem criminoso (o ser individual que ¢ sujeito dos
objetivos e dos efeitos concretos da pena) quanto o delito que esse ultimo cometeu (afinal, o “crime” €, a um s6 tempo, o motivo direto e o pardmetro relacional
de ordem objetivo-cultural proprios da pena). A proposito, a personagem mitologica retro mencionada esta associada as portas de entrada e de saida (e essas sdo
também fulguram no processo de execugao penal, sendo os seus icones excelsos), bem como as mudangas e transigdes (situagdes que igualmente se verificam
no curso de efetividade do mesmo processo); a sua face bifronte simboliza tanto o passado (que reverbera em razio do crime cometido, no caso), como exprime
ainda o futuro (que representa o0 homem renovado e que ndo mais cometera delitos, conforme se espera). Por fim, a metafora se completa na exata medida em
que Janus ¢ o deus dos inicios, das decisdes e das escolhas (imprescindiveis a propria atividade da Justica).

20 Assevera, em elogio ao constante acerto de sua doutrina, Edilson Mougenot Bonfim: “Por outro lado, na medida em que o Estado se torna vagaroso ou omis-
50, ou mesmo injusto, dando tratamento dispar a situagdes assemelhadas, acaba por incutir na consciéncia coletiva a pouca importancia que dedica aos valores
éticos e sociais, afetando a crenga na justi¢a penal e propiciando que a sociedade deixe de respeitar tais valores, pois ele proprio se incumbiu de demonstrar sua
pouca ou nenhuma vontade no acatamento de tais deveres, por meio de sua morosidade, ineficiéncia e omissdo (BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal:
Parte Geral / Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez. Sao Paulo: Saraiva, 1994; p. 129).

21 Para mais além desse ponto de vista, calha assinalar que o insigne jus-filosofo sergipano ainda crava, com sua pena singularissima: “O direito ¢ o fio verme-
lho e a moral o fio de ouro que atravessam todo o tecido social das relagdes sociais. [...]. A célebre questdo do direito de punir foi suscitada in abstracto, sem
distinguir e apreciar a natureza dos fatos puniveis, que ndo tém todos o mesmo carater. [...]. O Direito ¢ um regulador, ndo do pensamento, porém das agdes.
Nao se lhe deve, portanto, aplicar a medida tedrica verdadeira, mas a medida pratica do conveniente. [...]. O Direito Penal ¢ o rosto do Direito, no qual se
manifesta toda a individualidade de um povo, seu pensar e seu sentir, [...]. Nele se espelha a sua alma. O Direito Penal é o povo mesmo. [...]. A tarifa da pena
¢ o gradimetro do valor dos bens sociais” (BARRETO, Tobias apud LYRA, Roberto. Direito Penal Cientifico — Criminologia. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1974; pp. 32, 35, 37 e 41, sem omissdes no original).

22 Cf., nesse sentido: BONESANA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Prefacio de Evaristo de Morais. Trad.: Paulo M. de Oliveira. Rio de Janeiro: Editora
Tecnoprint/Ediouro, s/d.

23  Mesmo na perspectiva do garantismo, colhe-se a seguinte provocagao: “Qual ¢ a fungdo de um sistema penal cindido, que prevé e dispde penas severas em
sede legal e judicial para, mais tarde, desmenti-las com uma série de beneficios prisionais distribuidos discricionaria e sistematicamente em sede de execugdo
administrativa? [...] ‘Flexibilidade das penas’, quer dizer, na verdade, flexibilidade também dos pressupostos das penas; e esta flexibilidade, como a experiéncia
ensina, supde o esvaziamento da lei e do juizo e, portanto, a dissolugdo de todas as garantias, tanto penais quanto processuais” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razao: Teoria do Garantismo Penal. Varios colaboradores. Varios Tradutores. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2002; pp. 327 e 329).

24 E nunca ¢ demais frisar os termos da sempre atualissima adverténcia: “uma injustiga feita a um s6 ¢ uma ameaga feita a todos” (FABREGUETTES, M. P.
A Logica e a Arte de Julgar. Versdo de Henrique de Carvalho. Sdo Paulo. C. Teixeira & C., 1914, p. 7).

25 Afinal, o Direito presta a regulagdo da vida: ndo ha qualquer sentido ou proveito no fato de que ele venha a ser reduzido a condi¢do de um emaranhado de
teoremas estéreis, inaplicaveis, portanto, a realidade empirica. “A ciéncia penal ndo se exaure numa pura esquematizagao rigida de principios ‘neutros’, pois
que € a ciéncia de um direito eminentemente modelado sobre a vida e para a vida. [...]. A vida ndo ¢é para os teoremas, mas estes para aquela. [...]. Os preceitos
juridicos ndo sdo textos encruados, adamantinos, destacados da vida como pogas de agua que a inundagdo deixou nos terrenos ribeirinhos; mas, ao revés, prin-
cipios vivos, que, ao serem estudados e aplicados, tem de ser perquiridos na sua génese, compreendidos na sua ratio, condicionados a sua finalidade pratica,
interpretados nos seus sentidos social e humano. [...]. A ciéncia que estuda, interpreta e sistematiza o direito penal ndo pode fazer-se cega a realidade, sob pena
de degradar-se numa sucessio de formulas vazias numa platitude obsedante de mapa mural de geometria” (HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal.
Vol. I. Tomo I. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958; pp. 98 usque 100, sem omissdes no original).

26 Na mesma esteira, “Es frecuente en la doctrina penal y penitenciaria seiialar que, en buena medida, la crisis de la pena privativa de libertad es la crisis de
su ejecucion” (CUEVA, Lorenzo Morillas. Teoria de Las Consecuencias Juridicas Del Delito. Madrid: Editorial Tecnos, 1991; p. 119).
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Nao se pode perder de vista: a cogni¢do ¢ meio; a execugdo, fim (inclusive, e sobretudo, em acepgao finalistica).

Certo, infelizmente, que, para muitos estudiosos, o Direito Penal ¢ o lindo cisne que flutua nas 4guas impolutas da cién-
cia especulativa, enquanto que a Execucdo Penal ¢ o patinho feio que se encrespa na lagoa do empirismo imundo. Seja como
for, é na efetividade das regras pertinentes a derradeira etapa do processo que a norma incriminadora substantiva encontra
significativa parcela de sua propria justificacdo existencial.

A Execugdo Penal, em ultima instancia, confirma a percep¢do do minimo ético?” subjacente a toda disciplina do Direito
Penal: para que realizem plenamente e para que cumpram os seus mais excelsos desideratos, ambos necessitam da validade
deontoldgica e da eficacia juridica de um e do outro, posto que se imbricam.

Justamente por isso, o legislador — tal como Sisifo, no acatamento da expiacdo que lhe foi imposta — deve comprometer-
se, dia apds dia, com a evolucdo da normatividade de regéncia concernente a execugdo das penas, visando harmonizar Politica
Criminal e os mais elevados anseios de efetividade da Justica Penal?®,

4. MINISTERIO PUBLICO E EXECUCAO PENAL

Desde antes da promulgag¢ao da atual CR, o Ministério Publico ja figurava — por expressa imposi¢ao normativa constante
no ordenamento juridico patrio — entre os 6rgdos da execucao penal (art. 61, III, LEP).

Tal disposigdo, plenamente ajustada a mens do Texto Magno vigente?, deve ser compreendida em significagdo contem-
poranea, a fim de que seja materialmente recepcionada por ele.

Destarte, a luz da CR e estribado nos fundamentos dela mesma, o Parquet ¢ 6rgdo da execugdo da pena que se obriga a
concretude — no ambito que a ela é correspondente — dos objetivos, principios, direitos e garantias do Estado Democratico de Direito.

E na positividade desta clave basilar que o Ministério Pablico fiscaliza a execugio da pena e das medidas de seguran-
¢a, oficiando no processo executivo e nos incidentes que dele decorram (art. 67). Incumbe-lhe, ainda (art. 68): zelar pela re-
gularidade formal das guias de recolhimento e de internamento (inc. I), bem como requerer (inc. II): a) todas as providéncias
necessarias ao desenvolvimento do processo executivo; b) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao; c¢)
a aplica¢do de medida de seguranca, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca; d) a revogagdo da medida
de seguranga; e) a conversao de penas, a progressao ou regressao nos regimes e a revogacao da suspensdo condicional da
pena e do livramento condicional; f) a internacdo, a desinternacdo e o restabelecimento da situagdo anterior; e, finalmente,
interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria, durante a execucdo (inc. III). Para realizar essas suas
atribuigoes especificas, o 6rgdo ministerial visita mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro
proprio (art. 68, P.U.).

27 Neste sentido ¢ o excelente magistério de Giulio BATTAGLINI (Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. Trad.: de Paulo José da Costa Jr. ¢ Armida Bergamini
Miotto. Sao Paulo: Saraiva, Ed. Universidade de Sdo Paulo, 1973; pp. 6/8 — sem omissdes no original): “O Direito Penal é o ramo do Direito que se relaciona
mais viva e profundamente com a moral. O codigo penal ja foi considerado como o “codigo moral de um povo”. [...]. E o elemento “sangdo” que possibilita
estabelecer formalmente a distingdo entre ilicito penal e os demais ilicitos juridicos (civil, disciplinar, etc.). As consideracdes ja tecidas sobre o particular con-
tetido das leis penais servem também para a discriminagao substancial. Costuma-se dizer que a pena se torna necessaria, quando os demais meios juridicos se
fazem insuficientes. Realmente o delito distingue-se de outros atos ilicitos (como o inadimplemento contratual), por ser algo a mais. Mas néo ¢ apenas algo a
mais (critério quantitativo): é principalmente um ato qualitativamente diverso, por ser violagdo do minimo ético. Ha nele algo a mais justamente porque existe
a violagdo desse minimo ético que constitui o primeiro pressuposto para uma existéncia civilmente ordenada e ndo vivida modo bestiarum. A intensifica¢do € a
ampliagdo do minimo ético constituem carater saliente das modernas leis penais. Estas sdo fortemente dominadas pelos conceitos de obrigacdo e responsabili-
dade. Séo leis de luta enérgica e destemida contra todos os atos que ferem os valores essenciais da vida nacional (organizagao politica, familia, costumes, etc.)”.

28 “La ley, por tanto, como voluntad de la colectividad, no deberia nunca estar en contraste con la ética social, ni siquiera cuando una intimidacion pudiera
considerarse util para promover una modificacion de opiniones y de sentimientos para la obtencion de un entendido progreso. [...]. Las convicciones morales,
ademds de reflejarse sobre las normas penales y ser reforzadas por éstas, entran también como elementos causales de la delincuencia, y, por consiguiente,
inspiran a la politica penal un mayor o menor rigor represivo, y determinan ademds una mas o menos frecuente intervencion de la funcion punitiva” (MAN-
ZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1: Primera Parte: Teorias Generales. Vol. I. Trad.: Santiago Santis Melendo. Buenos Aires: Ediar Soc. Anon.
Editores, 1948; pp. 47-8).

29 Se agdo, jurisdigdo e processo sdo temas que se imbricam de forma indissociavel; se o processo penal ¢ o continente da execugao das penas de natureza
criminal; logo, jurisdi¢@o e processo penal de execuc@o sdo temas que se conjugam (art. 2.° LEP). Por outro lado, se o Ministério Publico ¢ institui¢do perma-
nente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado; se ao promover exercicio privativo da ag@o penal o Ministério Piblico também acaba, automaticamente, por
se envolver com a realidade total do respectivo processo; entdo, a institui¢do ministerial também esta conectada a execucéo da pena. Ademais, consoante a
dicgao constitucional, sdo fungdes institucionais do Parquet “promover” tanto a a¢do penal publica (art. 129, I, CR), quanto as medidas necessarias a garantia

2

do efetivo respeito dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na Lex Magister. Ora, “promover” ndo significa apenas “iniciar”, “gerar”, “dar

2 LIS

causa” ao que quer que seja; significa, ainda (e em acepgao de efetividade muito mais acordante ao senso constitucional), “vivificar”, “estimular”, “ampa-
rar”, “proporcionar meios” para que algo acontega. Por qual razdo o dispéndio de energia necessario a geragdo da primeira centelha ignea se ja se sabe, de
antemao, que, depois, ndo ira se alimentar o fogo? Na frialdade das misérias do processo penal, ndo cabe ao Ministério Piblico apenas dar inicio ao tramite

do procedimento formal; compete-lhe, sobretudo, animar e viabilizar, concretamente e na medida de sua vocagéo, o éxito restaurativo das relagdes humanas.
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SOBRE A PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS CONSELHOS DA COMUNIDADE

A melhor exegese dos arts. 67 ¢ 68 LEP ndo identifica como exaustivo o rol de funcionalidades ministeriais neles con-
substanciadas®. E que o espirito ¢ o intento da legislagdo de regéncia a luz da CR incompatibilizam-se com qualquer tentativa
de relegar ao Ministério Publico, no ambito da execucdo penal, o desempenho de um papel apenas burocratico ¢ estritamente
processual; fosse mesmo assim, muitas possibilidades de atuagao que foram confiadas a Institui¢do pelo legislador constituinte
originario restariam de todo inviabilizadas.

A toda evidéncia, é 16gico e necessério que a mirada de abrangéncia das funcionalidades ministeriais, no contexto da
LEP, ndo seja restritiva; ao invés, deve ser no sentido de méximo alcance e de 6tima poténcia, porquanto assim se patenteia
autenticamente consentanea ao modelo que se conforma ao hodierno perfil constitucional do Parquet, caracterizador de sua
esséncia conceitual e da sua vitalidade pragmatica.

Em suma, ndo somente a observancia das leis do processo ¢ a fiscalizagdo do cumprimento delas cabem a Institui¢ao
Ministerial (art. 257 CPP). Compete-lhe também, em respeito a evolugdo de sua vocagdo — e ante a abertura conferida pelo art.
129, IX, CR (cujos efeitos também se espraiam para a esfera da execugdo penal, tornando definitivamente exemplificativas as
atribui¢des do Parquet previstas nos arts. 67 ¢ 68 LEP) —, a interlocugdo social engajada no sentido de orientagdo e concretude
das balizas cruciais a efetividade do Estado Constitucional, inclusive em organismos legalmente designados por esse ultimo (e
que igualmente estejam voltados a consecugdo de tais desideratos), posto que responsaveis por se debrugar sobre os temas da
repressdo e da prevengdo da criminalidade.

5. ABORDAGEM CRITICA SOBRE A CONSTANTE NECESSIDADE DE RENOVACAO DOS
PARADIGMAS DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO AMBITO DA EXECUCAO PENAL

A orientacdo do porvir e a perfectibilidade do proprio devir sdo tanto mais criteriosas na medida em que melhor se co-
nhece o passado.

“Em todo o mundo” — proclamava Roberto Lyra — “0 Promotor Publico ¢ o intérprete dos interesses gerais da puni¢ao
dos criminosos ¢ o responsavel direto pela eficacia, pela legalidade e pela humanidade dessa missdo™!. E, nesse mesmo diapa-
sdo, o citado crimindlogo — que foi justamente aclamado “Principe”3? dos Promotores de Justica do Brasil — ainda pontificava:
“0O advogado acompanha o seu constituinte durante o processo, terminando o seu mandato devidamente remunerado. Mas, o
Promotor defende o sentenciado, velando pelos seus direitos durante toda a execugdo da pena e até o final dela, com o livra-
mento condicional. ” 3

Pontua-se tal lembranca porquanto nela coexistem — em plenitude — consciéncia, ciéncia e experiéncia. Aflui, entdo,
do conceito ¢ da imagem que permeiam referida prédica uma outra ressonancia que se reverte em favor da compreensdo do
presente e que se reveste de exceléncia no tragado seguro do futuro; se no ontem o empenho pela protegdo das garantias do
sentenciado, por parte do “Promotor Piblico”, pdde ter soado como uma enormidade, hoje, porém, tal praxis representa um
mandamento de observancia incontroversa e diuturna. A verdade é que, contemporaneamente, tal postura corporifica uma rotina
mesmo, ou, melhor dizendo, um padrdo de conduta francamente incorporado a funcionalidade tipica desempenhada na seara da
execucdo penal pelo Promotor de Justica e sua irrestrita observancia, alids, € perfeitamente concéntrica a propria deontologia
imanente ao exercicio dos deveres do cargo3..

Seja como for e a proposito, o certo ¢ que a construgdo de um seguro amanha institucional reclama o reconhecimento
de que as fung¢des ministeriais, no ambito da execugdo penal, merecem ser alvo de profunda reflexdo pelo proprio Parquet. Tal

30 Nesse sentido, cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢do Penal: comentarios a Lei 7.210, de 11 — 7 — 1984. 11.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2004; p. 231.

31 LYRA, Roberto. Teoria e Prdtica da Promotoria Publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989; p. 57.

32 O titulo foi-lhe cunhado pelo imortal Evandro Lins e Silva, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal que foi também o quinto ocupante da cadeira n.° 1 da Acade-
mia Brasileira de Letras (SILVA, Evandro Lins e. Arca de Guardados: vultos e momentos nos caminhos da vida. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 1995; p. 108).

33 LYRA, Roberto. Teoria... Op. cit., p. 213. A esmiugar a ideia 0 mesmo autor ainda anotava: “O advogado cuida dos interesses dos réus. Quando esses se con-
vertem em sentenciados, em homens confiados inteiramente ao Estado, desaparece, em regra, a agdo do patrono, sobretudo quando se trata de desprotegidos,
ignorantes, miseraveis. A nos, do Ministério Ptblico, compete, entdo, a alta missdo de velar, ndo pelos interesses, mas pelos direitos daqueles cuja condenagdo
pedimos para educar, para instruir, para erguer, e nunca para humilhar, para inutilizar, para esmagar. [...]. Quando o advogado, pago e satisfeito, vé cumprido o
seu mandato particular um mandato publico, superior, dificil, desinteressado comega a pesar sobre os ombros do Promotor Publico [...]. Junto as prisdes ndo ha
mais acusadores e sim defensores, no mais solene sentido da expressao. [...] Convenci-me de que, sem garantir os direitos, ndo podemos exigir, violentamente,
os deveres dos sentenciados (Zeoria...Op. cit., pp. 232-3, sem omissdes no original).

34 Diz-se acerca disso porque talvez tenha sido mesmo ousado anunciar, no momento historico em que o correspondente discurso veio a tona, que ao “Pro-
motor Publico” também cumpria velar pelos direitos do sentenciado durante toda a execuc@o da pena. Atualmente esta claro, ao “Promotor de Justica” ¢ a
populacdo em geral, que, intrinseca a centralidade daquele enunciado, gravita a certeza de que o implemento, o respeito e a satisfagdo de tal atitude ndo se
revestem “apenas” de senso de humanidade em prol do condenado: deles redunda, em contrapartida, a salvaguarda de elevados interesses republicanos. Assim
e por meio do exercicio desta mesma incumbéncia (talvez ainda ndo completamente exaurida em todas as suas perspectivas), o 6rgdo do Ministério Publico
aproximou-se de fato da sociedade e, por conseguinte, a Institui¢ao inseriu-se no epicentro das discussdes referentes a questdo criminologica. Cumpre, agora,
que ai ndo se detenha.
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autocritica, urgente e intransferivel, deve se pautar pela ampliagdo de ideais ¢ se dar mediante o incremento de novas e mais
arrojadas posturas por parte de seus membros.

Para tanto, o didlogo direto — democratico mesmo — com a comunidade® soa como palavra de ordem.

Destarte, sem embargo do cumprimento de seu papel processual, ndo obstante a inalienabilidade dos seus deveres
fiscalizatorios, longe de renunciar a firmeza da sua atuacédo repressiva a delinquéncia, deve o membro do Ministério Publico,
igualmente, empenhar-se nas solu¢des de Politica Criminal tocantes a execugdo da pena e agir, referentemente a elas, de manei-
ra profilatica: ja ndo ser s6 o “Promotor Publico” que maneja os autos judiciais, mas também evoluir a condi¢éo de “Promotor
de Justi¢a” que articula as suas incumbéncias entre a formalidade do processo e a vitalidade que pulula da ambiéncia social,
considerada em sua inteireza.

A assungdo deste comportamento funcional, portanto, ndo deve representar um “lugar de fala” indiferente aos anseios da
coletividade e nem pode ser infenso as possibilidades de conciliagdo do interesse ptblico com as garantias individuais; antes,
deve ser teleologicamente ordenado a busca de resultados concretos que se evidenciem capazes de transpor posi¢des anodinas
na conjugacdo das tantas variaveis insertas no espectro da questdo criminal.

Ja ndo basta ao Ministério Publico, em matéria de execucdo penal (que concilia valores humanos irrenunciaveis, como
liberdade — em nivel singular — e seguranga — em patamar coletivo), o preenchimento de formularios, a coleta de estatisticas, a
zelosa e diuturna escrita dos autos do processo®, a realizag@o da visita mensal aos estabelecimentos penais®.

Como agente catalisador do bem comum?® (expressdo que jamais pode sair de voga, seja em acepgao ética, politica e/ou
juridica) deve a Institui¢do se imiscuir “na” e vivenciar “a” propria cidadania na qual se fundamenta. Interagindo significativa
e sensivelmente com toda massa de pessoas que compde o tecido social® (i.e., sujeitos condenados e pessoas reverentes a um
modus vivendi integralmente antitético a pratica de infragdes penais), 0 membro do Ministério Publico dignifica a sua vocagdo
constitucional na defesa de bens juridicos que lhe sdo postos sob grave tutela.

Por outro lado, impende reforgar: a LEP ¢ cronologicamente anterior ao Texto Magno; ndo quer isso significar, to-
davia, que ela possa ser lida, compreendida e muito menos concretizada mediante posturas que sejam insubordinadas a luz
constitucional, que ¢ preeminente e inafastavel. A legislacdo ordinaria prévia a CR deve submeter-se aos métodos hermenéuti-
cos historico-evolutivo, logico, teleologico, sistematico e socioldgico, de modo que a eloquéncia de seus termos interaja com
uma outra expressividade ainda mais altissonante, que ¢ justamente aquela mesma imanente as cominacdes da Lex Mater: a
legitima eficacia das disposi¢does da LEP depende dessa necessaria abordagem.

Nesta perspectiva fundante, os arts. 127, caput ¢ 129, incs. I, Il e IX, CR, merecem densa reflexdo®.

35 “O amanha ¢ a Gorgona; o homem n2o deve mirar sendo seu reflexo no reluzente escudo do ontem. Se olha diretamente, transforma-se em pedra” (CHES-
TERTON, Gilbert K. O que ha de errado com o mundo. Trad.: Luiza Monteiro de Castro Silva Dutra. Campinas: Ecclesiae, 2013; p. 43).

36 Ao membro do Ministério Publico a sociedade é a sua ermida; os autos do processo, o seu altar; os dramas existenciais que permeiam cada um desses
elementos encarnam o espirito que anima a sua propria profissdo de fé. Portanto, “falar nos autos” nao ¢ atividade menor e nem ¢ funcionalidade retrograda;
¢ sim ato de louvor institucional que marca o emblema de permanéncia as raizes; é proceder alquimico que transubstancia as intengdes da norma escrita em
conjuntura de direito material que satisfaz a vida; é elevagdo humilde, condoida e solidaria, no exercicio do poder-dever que comuta em refrigério as aflicdes
humanas. Ao requerer ou opinar nos autos do processo — investido constitucionalmente dos meios que o fazem essencial a jurisdicdo — o drgdo ministerial
esta promovendo a dic¢do da Justiga no plano mesmo das realidades e, disso, nisso e por isso, a sua nobreza funcional aflora in re ipsa. Em notavel magistério
declinado aos magistrados, mas integralmente aplicavel aos integrantes do Parquet, Fernando Rodrigues Martins — respeitado professor e competente membro
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais — ressalta: “O juiz, ao exercer a fungio de dizer o direito, deve adotar postura condigna ndo somente com
a norma positiva. Sobretudo, cabe a ele a obrigagdo de sentir os acontecimentos sociais € com isso aplicar a lei ao fato concreto. Se ficar alheio aos fatos que
correm ao redor, se ndo perscrutar empiricamente, o que levou ao clamar da justica, ou se tiver medo de julgar, ndo cumprira a sua fun¢ao — que, diga-se de
passagem, e da propria esséncia do Estado Democratico e do Estado de Direito” (MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000; pp. 134-5).

37 “Mas o promotor/procurador hoje ¢ mais que isso, sem ter a pretensdo de sé-lo, mas com a consciéncia de que o ¢; o promotor/procurador ¢ um social en-
gineering, erigindo a conscientizag@o da cidadania, a defesa dos direitos fundamentais ja de terceira geragdo do Estado Democratico de Direito em sua propria
razao vital” (BONFIM, Edilson Mougenot. Preficio. In: Fungdes Institucionais do Ministério Publico. Orgs.: Airton Buzzo Alves, Almir Guasquez Rufino e
José Antonio Francisco da Silva. Varios colaboradores. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; p. XIX.

38 A luminosa escrita da lavra do ilustre professor Epaminondas Fulgéncio Neto — que ocupou, com marcante distingdo, o cargo de Procurador-Geral de
Justiga do Estado de Minas Gerais (entre os anos 1995/1999) — serve de perene farol: “na condi¢ao de Promotor de Justi¢a o individuo vem revestido daquela
capacitagdo funcional para o valimento eficaz dos direitos populares, mormente ap6s a tltima Constitui¢do Federal que armou os Promotores como cavaleiros
andantes do bem comum” (cf. Prefdacio, in: CABRAL NETTO, Joaquim. Guia para Concurso do Ministério Publico. 5.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, s/ indicagdo do n.° da pag.).

39 “Deve o Ministério Publico chegar mais efetivamente ao povo, da forma mais ampla possivel, para que saiba este o que a institui¢do pode fazer, o que deve
fazer, o que estd fazendo, o que ndo estd fazendo mas deveria fazer, quais seus instrumentos de trabalho, quais suas garantias, quais suas principais falhas e
qualidades, bem como suas mais prementes necessidades e reivindicagdes. [...]. Em outras palavras: desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade
parcial ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer interesse, disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, ai sera exigivel
a iniciativa ou a interven¢do do Ministério Publico junto ao Poder Judiciario” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. 3.ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1996; pp. 43 ¢ 74, sem destaques no original).

40 “Com efeito, o arcabougo normativo confere ao Ministério Publico a fungdo de zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia (art. 129, II, Constituigdo Federal). [...]. O desempenho
desta tarefa de defensor do povo constitui poder-dever do Ministério Publico atribuido constitucionalmente, competindo-lhe atuar mesmo de oficio” (MAR-
TINS JUNIOR, Wallace de Paiva. Controle da Administracdo Piiblica pelo Ministério Publico: Ministério Piblico defensor do povo. Sao Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2002; p. 35).
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Tais dispositivos remetem a incontornavel lembranga de um plexo normativo especifico aos desideratos do Ministério
Publico, consubstanciado minimamente nos arts. 27 e 80 da Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 ¢ arts. 6.°, §§1.°¢ 2.2, 11, 38
e39daLC 75, de 20 de maio de 1993 (igualmente concebidos a materializagdo das fungdes proprias da institui¢éo, previstas na
CR, sendo-lhes, do ponto de vista temporal, posterior a ela e, portanto, muito mais recentes que a propria LEP).

Na medida em que o ordenamento juridico ¢ ontologicamente uno e essencialmente livre de antinomias, claro esta que
os arts. 67 e 68 LEP — referentes a atuagdo ministerial no ambito da execuc¢do das penas —, devem se harmonizar com os termos
da CR (cuja natureza programatica foi erigida sob o influxo de indisfar¢avel matiz dirigente) e, via de consequéncia, com o
conteudo normativo esculpido naquele mencionado nticleo legislativo infraconstitucional, engendrado, precisamente, a ins-
trumentalizag@o da funcionalidade institucional do Ministério Publico* e aplicaveis, também, na ambiéncia palpavel da seara
processual executoéria de natureza criminal.

Em epitome, o presente topico encarrega-se por enuclear a seguinte ideia: ha uma indisfargavel insuficiéncia — segundo
a literalidade estrita da LEP — no padro de atuagdo do Parquet no ambito da execugdo penal, sendo impostergavel, por con-
seguinte, a necessidade de redimensionamento de seu modelo interventivo nesta mesma seara. Esse imperativo de atualizagdo
urgente deve — desde a perspectiva hermenéutica até a sua realizagdo concreta — ser concebido e desempenhado sob o influxo
do Texto Magno, atrelando-se indissociavelmente aos fundamentos, objetivos e principios do proprio Estado Constitucional®?.

6. MINISTERIO PUBLICO, POLITICAS PUBLICAS E CONTROLE:
CONEXOES COM O PROBLEMA DA EXECUCAO PENAL

E irrefutavel que o problema da pena, para além das suas bases jusfilosoficas, esta também pautado, desde a sua concep-
¢do até o seu exaurimento, por um inegavel viés de ordem politica.

Alias, existem componentes politicos (ndo partidarios) que afloram, ipso facto, da administragdo do Estado. A verdade
dessa constatag@o ¢ o reconhecimento das politicas ptiblicas como categorias juridicas visam, justamente, a incorporagao da-
queles elementos de carater estatal ao &mbito de incidéncia do proprio Direito, conforme amplamente admitido pela doutrina.

Nesse sentido e em sumarissima sintese, cabe assinalar que as politicas publicas consubstanciam um “quadro normativo
de acdo” que congrega elementos habilitados a constitui¢do de uma ordem local, cabendo ressaltar que a consisténcia e efica-
cia delas dependem “diretamente do grau de articulag@o entre os poderes e os agentes publicos envolvidos”.* Tradutoras de

41 “A Constituigdo de 1988 confiou, pois, ao Ministério Publico a tarefa de zelar pelos direitos constitucionais do cidaddo. A esta institui¢do, ja organizada em
carreira em todo o Pais, entendeu de carrear-lhe as fungdes e os instrumentos para assumir novos e relevantes encargos, totalmente compativeis com a propria
destinagdo. Conferiu-lhe notavel crescimento especialmente quanto as suas fungdes. Embora sem tornar-lhe evidentemente privativa a defesa dos direitos
assegurados, conferiu ao Ministério Publico a tarefa do defensor do povo, ainda que desta expressao nao se tenha valido. [...]. Ora, para o exercicio das fungdes
de que cuida o inc. II do art. 129, a legisla¢@o infraconstitucional deve atribuir ao Ministério Piblico uma atividade de fiscalizag@o geral, em relagdo a 6rgaos,
pessoas ou autoridades da administragdo direta, indireta, autarquica ou fundacional, [...]. Fica aqui a adverténcia no sentido de que o Ministério Publico deve
aparelhar-se e dedicar-se seriamente a esta importantissima, porém, delicada area de atuag@o, com o zelo e o equilibrio que s@o indispensavesis. [...]. Em corres-
pondéncia a esse engrandecimento conceitual e funcional da institui¢do, a sociedade passou a cobrar mais do Ministério Pablico, o que justifica busque ele uma
atuagdo mais eficiente, menos voltada para o aspecto burocrdtico dos pareceres processuais e mais direcionada para atacar problemas de larga abrangéncia
social afetos aos cuidados da institui¢do, como o combate a criminalidade organizada, a defesa do meio ambiente, do consumidor e do patrimoénio publico e
social, e o zelo do respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos constitucionais. Com isso, ndo se quer dizer que a tradicional
atuacdo do Ministério Publico no processo civil ou penal ndo seja necessaria nem que ndo seja importante. Nao raro o processo ¢ o inico meio de composi¢ao
da lide, e a atuagdo do Ministério Publico pode ser fator importante, seja para o impulso da agdo, seja para o equilibrio do contraditorio. O que se quer dizer é
que as fungdes do Ministério Publico moderno ndo se resumem nem se limitam a tradicional atuagdo processual. Entre a destinagao institucional e o trabalho
ainda hoje efetivamente desempenhado pela instituigdo, ha atualmente um descompasso que evidencia defeitos que urge corrigir, bem como um espaco que
ainda falta ocupar adequadamente, dentre dos limites da propria instituicdo” (MAZZILLI, Hugo Nigro. O Acesso a Justi¢a e o Ministério Publico. 3.ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998; pp. 104, 105-6 ¢ 128-9, sem destaques e/ou omissdes no original).

42 ALEP “engessa” o Ministério Publico em suas funcionalidades: presta-lhe homenagem mumificando-o e impondo-lhe certo insulamento. A CR, de sua vez,
“liberta-0”, sob aquele mesmo aspecto: rende-lhe tributo vivificando-o e determinando-lhe expansividade no dialogo com todo o corpus socialis. Essa tltima
mirada, pois, ¢ a Ginica que se afina a constante necessidade de renovagéo dos paradigmas de atuagdo Ministerial na execugao penal: afinal, o Direito ndo pode
servir de empecilho a evolugdo da sociedade; deve, antes, adequar a realidade a vida mesma que visa a servir (nesse sentido, cf. MONREAL, Eduardo Novoa.
O Direito como Obstaculo a Transformagdo Social. Trad.: Gerson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988).

43 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; p. 249. Afora isso e, a rigor, conforme pontua a
autora na mesma obra, o certo ¢ que “as argumentagdes juridicas de principios tendem a estabelecer um direito individual, enquanto as argumentagdes juridicas
de politicas visam a estabelecer uma meta ou finalidade coletiva. Esse seria o caminho para superar-se a concep¢do da norma geral e abstrata como referéncia
central do aparelho burocratico do Estado, introduzindo-se no mundo do direito publico o conceito de politica publica como programa de acdo. Na verdade, a
crise do modelo normativista e dedutivo, em certa medida reducionista, leva a novos modelos de representagao do direito, em que as técnicas de legislagdo e de
decisdo ndo se baseiam mais exclusivamente em regras, mas também em principios e objetivos. A visdo liberal do direito como conjunto de normas cede lugar
a compreensdes baseadas na ideia de comunicagdo do direito com as expressdes nao-juridicas da vida, ou do subsistema juridico com outros subsistemas, ‘as
decisdes criam regras, mas as regras por sua vez decisdes’ (p. 253). Assim — prossegue a citada autora na sua erudita licdo —, “O modelo das politicas publicas
ndo exclui o da legalidade, mas convive com ele. Para Charles-Albert Morand, as politicas publicas podem ser incorporadas a lei, se superpor a elas ou se por a

120 XXII CoNGREsso NacioNaL po MmNisTERIO PUBLIco | BH/MG



PauLo RoBERTO SANTOS ROMERO

um processo de permanente de defini¢do dos fins relacionados ao faccere ou ao non faccere coletivo, as politicas publicas se
perfazem mediante a identificacdo de interesses cruciais a vida social; elas visam a formalizagido e o empreendimento de certas
escolhas que melhor correspondem ao consenso geral acerca do conceito de prioridades.

Pari passu a esta realidade, o fomento economico e o incremento juridico referentes as parcerias de importantes setores
da sociedade com o proprio Estado confirmam o carater hodierno dessa mesma conjuntura administrativa.

Justamente em face dessas proprias razdes, o Ministério Publico ndo deve despreza-las: os interesses sociais ndo
partidarios que reverberam desde o imo daquelas mencionadas politicas, primarios* e nao raro abalizados pela nota indisponi-
bilidade, s@o cruciais a visdo e a planificacdo de metas proprias da Instituicao.

Lado outro, no campo da seguranga publica e no particular terreno da execugdo penal, tem-se, respectivamente, que a
CR (art. 144, caput) e a LEP (arts. 4.°, 78 e 80) impdem o engajamento da sociedade com as correspondentes problematicas,
concitando-a a cooperacdo ¢ a corresponsabilidade nas solugdes afetas a estas carissimas areas do interesse publico.

Também por essa razdo, como forma de garantir que a execucdo da pena alcance os seus mais sustenidos desideratos
(mediante irrenunciavel fiscalizacdo em todas as suas fases de desenvolvimento), o Ministério Publico deve participar ativa-
mente da mobilizag¢do de todos os esfor¢os empreendidos pelo Estado e pela sociedade no tocante a tdo grave pauta de assuntos.

Fosse pouco, o proprio imperativo irrenunciavel de, perenemente, encarnar uma instancia de controle dos érgéos envol-
vidos com os “servigos de relevancia publica” (e o sdo todos aqueles que tratam do tema “execu¢@o penal”, porquanto imbri-
cado com a problematica referente a seguranga publica, considerada em sua essencialidade vital e em sua inteireza conceitual)
insere, novamente, o Ministério Pblico no debate em questao.

Como se vé, por todos os flancos de andlise do tema (i.e., politicos, sociais e juridicos), “Ministério Publico” e “execucdo
penal”, ambos assumidos em sua dimensdo total, conectam-se profundamente.

Com efeito, a Instituigdo compete “zelar” pelo efetivo respeito dos servigos de relevancia publica (art. 129, II, CR),
“fiscalizar”, de um modo geral, a execug¢@o da lei penal (art. 257, I, CPP), assim como, mais uma vez ¢ de forma ainda mais
precisa, “fiscalizar” a execugdo da pena, propriamente (art. 67 LEP); ademais, ao Ministério Publico deve ainda “exercer a
defesa” dos direitos assegurados nas Constitui¢cdes Federal e Estadual (art. 27 da Lei 8.625/93 e arts. 38 ¢ 39 LC 75/1993).

Para que atenda concretamente a tais obrigagdes e para que cumpra materialmente os desideratos politicos, sociais e
juridicos que nelas estdo embutidos, ao Ministério Publico da Unifo e dos Estados (uma vez que o artigo 80 da Lei 8.625/1993
assim o permite) € assegurada, ex vi de comando normativo expresso (artigo 38 LC 75/1993), a participagdo — seja como mem-
bro integrante, seja como Instituicdo observadora — nos 6rgaos colegiados da Administragdo Publica, direta ou indireta, cons-
tituidos para defesa de direitos e interesses relacionados com as fungdes e as atribuigdes correlatas as fungdes do Parquet (art.
6.%, 8§ 1.°e2.%,LC 75/1993)*. Dito de outra forma: as funcionalidades institucionais do Ministério Publico, quer sejam aquelas
concebidas diretamente pelo legislador constituinte originario, quer sejam aquelas tragadas pelo legislador infraconstitucional,
exigem que o Parquet participe ativamente dos drgéos colegiados envolvidos com o problema da execugéo penal.

O controle dos atos atentatorios a legalidade, a moralidade, a transparéncia, a impessoalidade e a eficiéncia praticados no
ambito dos servigos de relevancia publica ndo se faz apenas pela via repressiva; por 6bvio, desta vertente jamais o Ministério

seu servi¢o, num quadro em que o direito ¢ cada vez mais desordenado, complexo e movedi¢o” — para, em seguida, irretocavelmente, conclui-la: “a realizagao
das politicas publicas deve se dar dentro dos pardmetros da legalidade e da constitucionalidade, o que implica que passem a ser reconhecidos pelo direito — e
gerar efeitos juridicos — os atos e também as omissdes que constituem cada politica publica. O problema passa a ser, entdo, o de desenvolver a analise juridica,
‘de modo a tornar operacional o conceito de politica, na tarefa de interpretagdo do direito vigente e da constru¢do do direito futuro’. Inovando na tradigdo
juridica, a politica distinguir-se-ia das categorias das normas e atos juridicos, embora esses elementos sejam parte integrante dela. A nogao operacional de po-
litica estaria mais proxima do conceito de atividade, ‘conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado’” (p. 255). Eis
ai, pois, motivos a mais para que o Ministério Pblico, como institui¢do incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos sociais
indisponiveis dispense, legitimamente, a devida atengdo ao tema.

44 O interesse publico primario se identifica com os mais relevantes designios da propria sociedade; difere-se substancialmente do interesse ptblico secun-
dario “que ¢ inerente aos direitos e obrigagdes do Estado considerado em si mesmo e que pode contrastar com o interesse coletivo” (MARTINS, Fernando.
Controle... Op. cit., p. 64).

45 Os termos da Lei 9.790, de 23 de margo de 1999 sdo, em tese, aplicaveis a realidade da execug@o penal, sendo certo que essa dimensdo reforga a necessi-
dade de engajamento do Ministério Publico na correspondente pauta de assuntos. Verdadeiramente, a gravidade social e a relevancia publica que emergem da
tematica determinam a Institui¢do uma postura avessa a0 meramente burocratico e bem distante do ensimesmar-se de ordem estritamente processual: o trato
geral do problema criminal (considerado, inclusive, o seu viés penologico) demanda formas de pensar e maneiras de agir dispostas em linha de proatividade
que sdo completamente opostas ao anacronismo daqueles referidos comportamentos. Assim, o manejo de institutos como o enforcement (largamente empre-
gado no direito anglo-saxdo e que dispde de mecanismos eficazes que asseguram o cumprimento da lei) pode se somar a percepgdo da postura colaborativa
do Ministério Publico no controle dos assuntos conectados a satisfagdo dos interesses publicos indisponiveis e do asseguramento das garantias individuais de
matiz pétreo-constitucional. Por meio de tal instrumento, no &mbito do controle da Administragdo Publica, o Parquet “teria condi¢des plenas de efetuar, nas
suas diversas areas de atuacgdo, diagnosticos precisos quanto ao grau de efetividade das diversas leis que procura aplicar, apontando seus aspectos positivos e
negativos e, a partir disso, formular propostas concretas tendentes a reforcar aqueles positivos e suprimir os negativos” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Controle... Op. cit., pp. 69/70). Com efeito, inexiste Obice de qualquer natureza a conveniéncia e a validade deste enfoque objetivo, inteiramente apropriado ao
campo de funcionalidades institucionais ora examinado.
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Publico deve prescindir, seja mediante 0 manejo de ag¢des judiciais seja pela utilizagdo de outros instrumentos legais pertinentes
que lhe sdo confiados.

Entretanto, e para além desse horizonte, o certo ¢ que, visando a correcado juridica, a adequacdo social e a superagdo de
deficiéncias de quaisquer daqueles mesmos servigos de relevancia publica, o Ministério Publico pode, perfeitamente, adotar
postura ativa na materializacdo cidada referente a eles mesmos.

Destarte, independentemente de a execucdo penal ser exercitada diretamente pelo Estado-Administragdo, ou, de outra
banda, seja, por qualquer hipdtese, manejada por seus delegados particulares, ao Ministério Ptblico invariavelmente cabera,
nos planos repressivo e preventivo, tomar todas as medidas cabiveis a sua plena regularidade, o que envolve, em grande medi-
da, a propria consecugdo de seus objetivos capitais, nos termos do art. 1.° LEP. Em suma: “controle” em matéria de execucao
penal deve significar interagdo no plano das politicas publicas, moderag@o no plano da interlocugéo dos 6rgéos destinados a sua
realizag@o, autoridade no plano da materializagdo dela mesma.

Assim, antecipar-se as disfungdes do sistema e as possiveis adversidades sociais mais graves que dai possam advir cor-
respondem a mais elevada expressdo de efetivo respeito a populagdo em geral“e.

A concretude do processo executorio penal exige a aplicagdo da lei, a gestdo dos efeitos decorrentes dessa atividade, a
tangibilidade dos meios destinados ao atendimento da dignidade da pessoa humana, a efetividade do compromisso com a segu-
ranga publica (a ser percebida em acepgdo de realidade palpavel), o planejamento das abordagens, a avaliagdo dos resultados,
bem como, a fiscalizagdo de tudo isso; as tarefas — como visto — sdo muitas, complexas, pesadas e interdependentes: inexistem,
pois, motivos coerentes para que Estado, sociedade e Ministério Publico excluam-se reciprocamente e deixem de somar forgas
em prol da tematica correspondente.

Nao ha razdo alguma para que, em matéria de execugdo das penas de natureza criminal (mera consequéncia juridica
decorrente da pratica de infragdes penais), “sinergia” nao venha a simbolizar uma das mais enfaticas palavras de ordem, sobretudo
porque, na 6rbita da segurancga publica (abarcante da problematica), prevenir é sempre imensamente melhor que remediar®’.

7. A COMUNIDADE E A EXECUCAO PENAL

Nao ha como a sociedade — imersa concretamente no problema da criminalidade e, por conseguinte, na questdo vincula-
da a execugdo da pena — olvidar de que a seguranga publica € interesse que lhe toca de forma pungente e categérica®.

Para mais além da imperatividade das regras juridicas positivadas no sentido de que ela, a sociedade, envolva-se efeti-
vamente e se responsabilize, de maneira decidida, pela sua propria salvaguarda na ambiéncia geral daquelas tematicas, o certo
¢ que, mesmo que as disposic¢des legais o silenciassem, ainda assim ela seria premida e estaria pragmaticamente concitada a
fazé-lo, na medida em que o Estado ndo cumpre de forma integralmente satisfatoria com o seu dever de garantir a paz social.

46 Que ndo se esconda que tal linha geral de atuacdo Ministerial procura, sob todos os flancos, alinhar-se com o seu poder-dever de controle dos atos que tocam
direta ou indiretamente ao proprio Estado ou aos particulares que exer¢am fungdes relevantes e concéntricas ao interesse publico. “O objetivo, portanto, ¢ a
neutralizagdo de qualquer tentame de alforria da Administragdo Publica pelo fato de promover a delegagdo de servigos publicos (servigos publicos ndo exclusi-
vos) aos particulares e, por intermédio deles, frustrar os fins do controle cuja esséncia ndo ¢ tomada por uma perspectiva subjetiva, mas, ao contrario, objetiva:
verga-se a protegdo dos direitos constitucionalmente assegurados, pouco importando se quem vem feri-los ¢ o poder publico, seus delegados ou parceiros”
(MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Controle... Op. cit., p. 51).

47 Referida linha de controle espraia-se, a um s6 tempo, pela vertente da protecdo das garantias individuais (em respeito a dignidade humana do condenado)
assim como pelo flanco da eficiéncia da atuagdo dos orgdos da execugdo penal (com reversdo de resultados benéficos a propria seguranga publica); em suma:
ela pretende, em ultima analise, ser percebida como instrumento habil na possibilidade de implantagdo de atitudes concretas capazes de eliminar imprecisdes,
distor¢des e deficiéncias em matéria executoria das penas criminais. Logo, tal perspectiva acaba por fornecer meios a adogao de posturas sistematicas, por parte
do Ministério Publico e da propria sociedade com quem diretamente a Institui¢ao deve dialogar (e para quem destina importante fragao das suas finalidades),
que qui¢a podem realmente redundar numa colheita de melhores resultados nesse mesmo campo, até chegar ao cume de eventualmente apontar, aos Poderes
Executivo e Legislativo, as causas de ineficacia das politicas publicas e da legislagao vigente, bem como — em contrapartida e sobretudo — democratico rol de
sugestdes para a corregdo de rumos, em favor mesmo da prevengdo e do combate da criminalidade. Merece, pois, ser francamente estimulada.

48 “A comunidade e o preso integram-se numa realidade incindivel. Ora, o objetivo da execugdo da pena ¢é a reeducagdo ético-social do preso, para a prote-
¢do da sociedade. Reeducagdo do preso e protecdo da sociedade sdo termos correlatos. [...]. A sociedade, ao colaborar na realizagdo da pessoa humana, esta
colaborando na sua elevagdo ou protegéo, concorrendo para o enriquecimento do bem comum, que se destina a todos os cidaddos” (ALBERGARIA, Jason.
Das Penas e da Execu¢do Penal. 3.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1996; p. 164). Sem embargo do contetdo acertado do magis-
tério, venia concessa, tem-se que ele ndo estd completo; € que, ex vi lege, a execug@o penal também “tem por objetivo efetivar as disposi¢des da sentenga ou
decisdo criminal” (art. 1.° LEP, primeira parte). Ora, todo titulo executivo judicial de natureza penal fundou-se, na fase mesmo de determinacdo da sangdo a
ser cumprida, no art. 59 CP que impde, com efeito, ao Estado-Juiz a aplicagdo da pena que, em sua qualidade e quantidade, revele-se “necessaria (sic) e su-
ficiente para a prevengao e repressio do crime”. Logo, a reprimenda penal possui sim um objetivo ressocializador, mas, além dele, assenta-se igualmente em
um outro escopo indissimulavel, voltado mesmo a propria puni¢do do delinquente condenado. Seja como for, o referido doutrinador, na mesma obra, ainda
anota, agora de forma irretocavel, que “a comunidade tem de participar na elaborag¢@o da planificagdo da politica criminal e atualiza¢do do sistema penal. [...].
Na renovagédo do sistema penal, ndo bastam as comissdes oficiais ou o trabalho exclusivo do jurista, pois ¢ necessaria a contribuicao de outras profissoes e
entidades da comunidade, dando-se énfase ao seu aspecto pluralista e interdisciplinar, e eliminando o hiato entre o pesquisador, o cientista e o legislador” (p.
165, sem omissdo no original).

122 XXII CoNGREsso NacioNaL po MmNisTERIO PUBLIco | BH/MG



PauLo RoBERTO SANTOS ROMERO

Neste contexto, a LEP* inclui a comunidade entre os 6rgdos da execucdo (art. 61, VII).

Com efeito, na composi¢do do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria ha a determinagao de garantia de
assento a representantes da comunidade (art. 63, caput), assim como também o ha em relagdo ao Conselho Penitenciario (art.
61, § 1.°); ademais, no Patronato (art. 78) e, sobretudo, por deriva¢do do conceito semantico e em razao da sua propria esséncia
juridico-sociolégica, no Conselho da Comunidade (art. 80) a participacdo de membros da comunidade ¢ ainda mais ostensiva
e ativa.

Os Conselhos da Comunidade cumprem, efetivamente, importante papel na efetividade da execug¢do penal, maxime
quando orientados a conciliagdo de duas garantias constitucionais que ndo sdo, a rigor, excludentes: a defesa da dignidade da
pessoa humana (em favor dos sentenciados) e a salvaguarda da seguranga publica (em prol da coletividade).

E inegével, pois, a existéncia de profunda afinidade entre esses mesmos organismos e o Ministério Publico, nada impe-
dindo — e tudo recomendando — que o tltimo lhes anime e lhes acompanhe. Para tal, a melhor estratégia ¢ a integragao, inclusive
[IP%2)

em acepg¢do composicional. Afinal, melhor vivifica quem participa “da” e efetivamente colabora “a” propria existencialidade,
assumindo posi¢do organica que contribua na concep¢ao e no desempenho de fungdes concretas.

O Ministério Publico deve empenhar-se para que os 6rgaos designados ao regular funcionamento da execu¢@o penal
desincumbam-se eficazmente de suas tarefas. Chega a ser intuitivo, nessa perspectiva, que na medida em que ao menos um
membro do Parguet venha a integrar o colegiado daqueles mesmos orgdos, as chances de que eles passem a atuar de acordo
com os parametros ¢ em prol dos objetivos pretendidos pela Instituicdo aumentam significativamente.

Por fim, ndo se pode olvidar do conceito, em sua fracao elementar-indecomponivel: nos Conselhos da Comunidade ¢ a
sociedade mesma quem vivamente se faz presente na execucao penal. E, onde esta sociedade, 14 também deve estar, em toda a
sua poténcia funcional, o Ministério Publico.

8. ALTERACOES NORMATIVAS DA LEP PROMOVIDAS PELA
LEI 12.313, DE 19 DE AGOSTO DE 2010

O Diploma legal referido na rubrica deste topico introduziu, justificavelmente e sob os louvores devidos, a intromissao
da Defensoria Publica — instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado (art. 134, caput, primeira parte, CR)
—no ambito da execug@o da pena criminal: os arts. 81-A e 81-B LEP atribuiram a Institui¢do incumbéncias concorrentes aquelas
previstas ao Ministério Publico, em sede de execugdo penal.

E evidente que o intuito do legislador foi homenagear a garantia constitucional da liberdade, estabelecendo coexisténcia
fiscalizatoria (e consequente convergéncia postulatoria) em prol da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos
humanos. Nada ha, em absoluto, de censuravel quanto ao particular.

A observancia da regularidade do status libertatis do condenado ndo se opde — antes se concilia — com interesse do Esta-
do (Administragao e Juiz) em ndo manter imutavel ou inextinguivel, no ambito da execugdo penal, um titulo judicial executorio.

Correlato ao problema socioldgico da superpopulagdo carceraria, tem-se que, do ponto de vista estritamente juridico, a
sentenca penal condenatéria ndo opera efeitos ad aeternum e, nao obstante, sujeita-se a cldusula rebus sic standibus; desta feita,
a execugdo de suas disposigdes deve, um dia, dar-se por completamente quitada, além do que, até que isso se verifique, esta
permanentemente submetida a possibilidade de mudangas de curso, “quando” e “se” essa e aquela situagdes juridicas forem
realmente devidas.

Advém, entretanto, que a aferi¢do da viabilidade de reconhecimento de tais vertentes de cdmbio e¢/ou de encerramento
depende de intervengao judicial, fiscalizada pelo Ministério Publico e acompanhada pela Defesa.

E, pois, por meio e no bojo do processo de execugdo penal que determinadas ocorréncias faticas devem ser comprovadas
como pressuposto de incidéncia de regras legais autorizadoras da decretagdo da extingdo da punibilidade, ou, quando nao isso,
justificadoras as alteragdes de curso pretendida e efetivamente impostas — tanto em sentido mais benéfico quanto em dire¢do
mais gravosa — a experiéncia concreta da pena aplicada.

49 Na exposi¢do de motivos da LEP (itens 22, 24 e 25) consta, in verbis: “22. Como reconhece Hilde Kaufman ‘/a ejecucion penal humanizada no solo no
pone em peligro la seguridade y el ordem estatal, sino todo lo contrario. Mientras la ejecucion penal humanizada es um apoyo del ordem y la seguridade
estatal, uma ejecucion penal deshumanizada atenta precisamente contra la seguridade estatal’ (‘Principios para la Reforma de la Ejecucion Penal’, Buenos
Aires, 1977, pag. 55). [...]. 24. Nenhum programa destinado a enfrentar os problemas referentes ao delito, ao delinquente e a pena se completaria sem o in-
dispensavel e continuo apoio comunitario. 25. Muito além da passividade ou da auséncia de reagdo quanto as vitimas mortas ou traumatizadas, a comunidade
participa ativamente do procedimento da execugdo, quer através de um Conselho, quer através das pessoas juridicas ou naturais que assistem ou fiscalizam
ndo somente as reagdes penais em meio fechado (penas privativas da liberdade e medida de seguranga detentiva) como também em meio livre (pena de multa
e penas restritivas de direitos).”

XXII CoNGREsso NacioNaL po MiNisTErIO PuBLIco | BH/MG 123



SOBRE A PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS CONSELHOS DA COMUNIDADE

A avalanche de feitos que abarrotam as Varas de Execugdes Penais (com risco de morosidade que pode redundar em
constrangimento ilegal) ¢ dado incontroverso.

A realidade dos Juizos competentes pelo acompanhamento das execugdes penais demonstra que o colossal volume de
processos que nelas tramitam exige mesmo a afluéncia de esforc¢os no sentido de diuturna, firme e efetiva fiscalizag@o dos feitos,
como forma de evitar a infeliz concrecdo de excessos e desvios.

Na medida em que toma como referéncia inafastavel a premissa de que num auténtico Estado Constitucional, legalidade,
moralidade, impessoalidade, transparéncia, eficiéncia, igualdade e justica nunca sdo superabundantes, a veiculagdo da presente
tese ndo se presta em bradar contrariamente aos termos da Lei 12.313/2010.

Fique claro: ndo ha insurgéncia quanto a regulamentagdo das tarefas impostas a Defensoria Publica no ambito da exe-
cugdo penal; ao contrario, as inovagdes sdo todas bem-vindas, na medida em que, agora, possibilitam — também ao Ministério
Publico — o poder de invocar fundamentos juridicos suficientes, nas comarcas em que exista o orgdo Defensor, a exigéncia de
que esse tltimo também se envolva e participe ativamente do processo penal executdrio, inclusive manifestando-se nos respec-
tivos autos nas ocasides em que a sua atuagdo ¢ devida como forma de conferir efetividade as garantias da ampla defesa e do
contraditério. Com isso, alids, evitam-se tanto injustificaveis e dispendiosas nomeagdes de causidicos particulares (com geragdo
de custos extras ao Estado), bem como procrastinagdes intoleraveis na solucdo de incidentes ¢ na decretagdo da extingdo das
penas (hipodteses que, uma vez frustradas, desembocam mesmo em graves atentados a justica do caso concreto).

A compreensdao do momento histérico levou o legislador hodierno (distante mais de vinte e cinco anos daquele que
concebeu a LEP e que nela inseriu as incumbéncias do Ministério Piiblico®) a perceber que as Instituigdes permanentes e essen-
ciais a fun¢do jurisdicional do Estado podem e devem se imiscuir na interlocugdo com a sociedade para o equacionamento dos
problemas referentes a questdo da execugao da pena (art. 4.° LEP) e da seguranga publica em geral, como expressdo de dever e
de responsabilidade de todos (art. 144, caput, CR).

Harmonica a esse diapasdo, a Lei 12.313/2010 inseriu a Defensoria Ptblica como um dos 6rgéos da execugdo (art. 61,
VIII, LEP) e garantiu-lhe assento obrigatdrio na composi¢do dos Conselhos da Comunidade (art. 80 LEP).

O Ministério Publico, de sua vez, ndo mereceu a mesma sorte de atengoes.

9. SOBRE A IMPERATIVA REPRESENTATIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NOS
CONSELHOS DA COMUNIDADE

Nada impede que os membros do Ministério Publico figurem como componentes obrigatdrios dos drgaos colegiados da
execucdo penal.*

Alias, a propria vocagdo constitucional da Institui¢do aponta para o sentido da obrigatoriedade dessa mesma participa-
¢do, havendo, inclusive suporte legal expresso para tanto, conforme ja explicitado.

Especificamente no ambito dos Conselhos da Comunidade — sobretudo com o advento da Lei 12.313/2010 — nada justi-
fica 0 olvido ao Ministério Publico no rol dos seus integrantes, conforme previsio do art. 80 LEP. E importante que a Instituigdo

50 Note-se que os arts. 67 ¢ 68 LEP mantém, desde 1984, a mesma redagdo. Nem mesmo a promulgagdo da CR ora vigente fez com que o Ministério Publico
percebesse, mediante aditivo expresso, qualquer incremento literal em suas incumbéncias, considerado o perimetro da citada normatividade infraconstitucio-
nal. Sdo mais de trinta e trés anos de estagnacdo: urge rever, sob a atualidade do contexto axiologico-historico-juridico-social, a amplitude dos papéis que a
Institui¢ao pode efetivamente desempenhar em matéria de execugdo penal, fazendo-o em proveito de toda a sociedade.

51 No plano macro-politico, a doutrina ¢ no sentido da possibilidade de o Ministério Publico esteja representado no Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria (CNPCP). Comentando o art. 63 LEP, Mirabete (Execugdo Penal... Op. cit., p. 172, sem destaque no original) asseverava: “Refere-se o dis-
positivo aos professores e profissionais da area do Direito Penal, Processo Penal, Penitencidrio e ciéncias correlatas, entre as quais, por exemplo, podem ser
incluidas a Criminologia, a Penologia, a Psicologia Criminal etc. Os profissionais sdo advogados, os membros do Ministério Publico, da Policia etc.” A praxis,
ademais, demonstra a inexisténcia de proibi¢do: nesse sentido, a atual composigdo do CNPCP conta com a presenca, entre seus integrantes, com membros
do Ministério Publico (cf., nesse sentido: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1/composicao, acesso em 23 de julho de 2017). Ainda
naquele mesmo plano, ndo se pode olvidar que, naquilo que tange aos Conselhos Penitenciarios (arts. 69 e 70, LEP) ha disposi¢ao legal expressa (estrangeira
ao corpus juris da LEP) que determina o assento Ministerial em meio ao 6rgéo (art. 38, V, LC 75/1993); a propdsito, a melhor técnica legislativa aponta no
sentido de que o art. 69, § 1.°, LEP, venha a ser alvo de atualizagdo para fazer constar, literalmente, a presenga obrigatoria de representante do Parquet entre os
membros do colegiado. Dessas duas premissas decorrem dois importantes aspectos que devem ser considerados: o primeiro ¢ o que demonstra que o simples
fato de os Conselhos da Comunidade arrecadarem recursos provenientes das instancias colaboradoras locais ndo constitui, de per se, entrave a presenca do
orgdo ministerial na sua composi¢do; o segundo, ¢ o que evidencia que o pendor fiscalizatdrio proprio do Parquet ndo ¢ obstaculo suficiente ao impedimento
de garantia de assento da Institui¢do na composi¢ao dos orgdos colegiados previstos pela LEP. Explica-se. Quanto ao primeiro aspecto, veja-se que o Conse-
lho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria estd umbilicalmente conectado com o Departamento Penitenciario Nacional (art. 71), que lhe presta apoio
administrativo e financeiro; de sua vez, o Departamento Penitenciario Nacional gere o Fundo Penitenciario Nacional, nos termos da LC 79, de 7 de janeiro
de 1994; este fundo, em sintese, funciona a partir de recursos financeiros de altissima envergadura, provenientes tanto de fontes piblicas quanto, inclusive,
privadas (art. 2.°, II e III). Sob o segundo aspecto, note-se que o Conselho Penitenciario é, por defini¢do legal, 6rgdo consultivo e fiscalizador da execugdo da
pena (art. 69, caput, LEP): logo, ¢ a legislagdo mesma quem introduz na composic¢do de um 6rgéo colegiado de inclinagao fiscalizadora um membro fiscal por
exceléncia, pertencente ao Ministério Publico.
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fiscalize a destinagdo dos recursos e materiais obtidos pelo mencionado Conselho, bem como participe ativamente — em sentido de
orientador até — do debate referente & manutencgdo dos estabelecimentos e programas havidos no contexto da realidade local®2.

Na pratica do que ocorre em muitas comarcas — principalmente as do interior — tais organismos sdo fomentadores capi-
tais daquilo que a populagdo reputa de melhor para o atendimento concreto dos termos da LEP, em nivel regional®.

Afora isso, ndo é incomum — em cartas de inten¢Ges lavradas por ocasido de congressos, simposios, seminarios, jor-
nadas, encontros e grupos de estudos® — a chancela da orientagdo doutrinaria formalizada no sentido de que os Conselhos da
Comunidade devem incrementar as suas incumbéncias, ainda que empiricamente ¢ mediante atuagdo exorbitante as bitolas que
perfazem o rol legal do art. 81, LEP.

Essa mesma tendéncia, alids, foi recentemente chancelada pelo proprio Ministério da Justiga: a constatacdo de tal dado,
de per se, justifica o campo de interesses da Instituigdo a respeito da relevancia estratégica de sua efetiva inser¢do no ambito
dos Conselhos da Comunidade®.

“Alhear” ou “alhear-se” o Ministério Publico dessa conjuntura ¢ postura avessa ao sentido democratico que anima
a propria esséncia finalistica da Instituicdo e a necessidade de manté-la inserida na linha evolutiva de suas possibilidades/
justificativas existenciais. Entendimento diverso redundaria em inexplicavel retrocesso histdrico-juridico-social em relagdo as
proprias fungdes institucionais programadas pela Constituicao Federal e estabelecidas/regulamentadas na legislagao infracons-
titucional®® em relagdo ao Parquet.

52 E célebre o aforismo proclamado por André Franco Montoro acerca da realizagio de politicas publicas eficazes no 4mbito local de uma comunidade con-
creta: “Ninguém vive na Unido ou no estado. As pessoas vivem no municipio” (disponivel em https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/401898/
noticia.htm?sequence=1, acesso em 10 de julho de 2017). Quer isso dizer, em tltima analise, que o interesse dos habitantes de uma determinada cidade (ou,
de acordo com o niicleo mesmo de atuagdo dos Conselhos da Comunidade, a “Comarca”, nos termos do art. 80, caput, LEP) ¢ o de mais candente percepgao
popular, o que reclama — portanto — pela dispensa de atengao diuturna, de atendimento premente, de satisfagdo integral.

53 As APAC's (Associago de Protecdio e Assisténcia ao Condenado), por exemplo, sdo modelos dessas for¢as comunitdrias canalizadas para a melhoria da
execugdo das penas. Neste sentido: MARCAO, Renato Flavio. Curso de Execugdo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2004; p. 82.

54 Neste sentido, calhar alinhar, em esquema de escor¢o historico, entre outros, os seguintes exemplos, todos mencionados por KUHENE, Mauricio (Execugdo
Penal: cartas e conclusdes de congressos, simposios, encontros e semindrios. 2.ed. 2.tir. Curitiba: Jurua Editora, 2003): “20. Os 6rgdos incumbidos de prestar o
acompanhamento ao egresso devem contar com equipes técnicas interdisciplinares de orientagdo criminoldgica e estarem submetidos ao controle do Ministério
Publico” (Conclusdes do Forum Nacional de Secretarios Estaduais de Justica, reunidos na cidade de Porto Alegre, nos dias 6, 7 ¢ 8 de dezembro de 1990, em
seu VII Encontro Nacional). Vide também: “b) O artigo 81 da LEP devera ser complementado com o seguinte texto: ‘... — organizar, administrar e fiscalizar
a prestagio de servigo 4 comunidade’™; e, ainda: j) “E inadiavel criagio e fortalecimento dos Conselhos da Comunidade em todas as Comarcas, cumprindo-
se imposi¢ao legal e pela reconhecida importancia desses o6rgdos a execugdo da pena” (proposicdes transformadas em conclusdes, com aprovagdo plenaria
unanime, da lavra, respectivamente, dos Drs. Gilberto Ferreira e Mauro Bley Ferreira Jinior, in: “Carta de Joinville” exarada no I Simpodsio Nacional sobre
Execugdes Penais e Privatiza¢ao dos Presidios, realizado entre 25 a 27 de margo de 1993, pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros e pela Associagdo dos
Magistrados Catarinenses, com a participagdo de advogados e membros do Ministério Publico). Entre as conclusdes dos painelistas, debatedores e integrantes
do Painel I1I (prisdo domiciliar, casa do albergado, Conselhos da Comunidade, Livramento Condicional), foi aprovada, a unanimidade, naquele mesmo Simp6-
sio, a seguinte tese, de autoria do Dr. Mauricio Kuehne: “Incumbe ao Conselho da Comunidade, sem prejuizo das atribui¢des proprias do Juizo da Execugio,
fiscalizar o cumprimento das condigdes impostas™. Igualmente, confira-se, na “Carta do Rio de Janeiro”, item 16, a proposta que foi encaminhada & comissido
de reforma da Lei de Execug@o Penal, instituida pelo Ministério da Justiga: “Implementar os Conselhos da Comunidade como 6rgaos auxiliares da execugao
penal, inclusive no controle e fiscalizag@o das penas substitutivas, sensibilizando a sociedade da importancia desse Conselho como mecanismo de auto-defesa”
(II Encontro Nacional da Execugdo Penal, realizado na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em 20 de agosto de 1999). Mais: na “Carta de
Belo Horizonte”, da lavra dos participantes do Seminario sobre a Execug@o Penal, realizado nos dias 1 e 2 de dezembro de 2000, constou entre as sugestdes
dos conferencistas: “10. Tanto o Patronato quanto o Conselho da Comunidade se credenciam a atuar como 6rgdos da execugdo para as penas restritivas de
direitos, podendo o Juiz, na falta de ambos, langar mao de entidade ja existente, sem fins lucrativos, para o cumprimento de tal finalidade”. Por fim, 0 XXXVI
Curso de Atualizagdo para Magistrados, ocorrido entre os dias 26 a 30 de setembro de 2001, na cidade de Guaratuba-PR, tornou publica a seguinte concluséo,
deliberada & unanimidade: “VII — E necessério aperfeigoar o sistema de penas alternativas, para incentivar o fortalecimento dos Conselhos Comunitarios no
Estado, convindo a criagdo de uma equipe de profissionais experientes que, com o apoio do Poder Judiciario, possam transferir conhecimentos e tecnologia
especializados, colaborando para com as adaptagdes necessarias aos modelos bem-sucedidos, nas Comarcas ou Municipios sem a necessaria infra-estrutura
de material e pessoal”. Impende registrar, nesta nota, que, na maioria dos casos, o conteudo completo dos documentos mencionados nio se compatibiliza, se
analisados em todos os seus itens conclusivos, propositivos e/ou sugestivos, com as posi¢des doutrinarias que autenticamente se harmonizam com as convic-
¢oes juridicas do autor desta tese. O intuito de trazer a tona a lembranga de tais cartas congressuais estd em demonstrar que a tendéncia de fortalecimento dos
Conselhos da Comunidade representa uma realidade crescente, inexoravel e irreversivel, cabendo, portanto, ao Ministério Publico posicionar-se, assim como o
fez a Defensoria Publica, no sentido de interesse pela ocupagao de seu devido espago neste 6rgdo da execugdo penal, que tdo de perto diz respeito a sociedade,
de quem o Parquet sempre foi, ¢ e sera legitimo defensor.

55 O principio n.° 12 do relatério intitulado “Modelo de Gestdo para a Politica Prisional” — publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional/Diretoria de
Politicas Penitenciarias, em 2016 — esta assim redigido (sem destaques no original): “O regime democratico que é assegurado pela Constituigdo Federal de
1988 deve ser um pressuposto também para o funcionamento do sistema penitenciario. Nesse sentido, o Modelo de Gestdo da Politica Prisional privilegia-
ra a participagdo efetiva da sociedade civil no processo de execugdo penal, prevendo formas diretas de proposi¢do e acompanhamento da politica penal,
por meio da instituigdo de foruns e conselhos e da realizagdo de conferéncias sobre o sistema prisional. Além disso, deverdo ser fortalecidas e profissio-
nalizadas as instancias de controle e monitoramento dos estabelecimentos penais, em especial as ouvidorias e conselhos estaduais de politica criminal e
penitenciaria, bem como conselhos da comunidade e outros érgdos de participagdo social” (cf.: http:/justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/
gestao-prisional/modelo-de-gestao, acesso em 18 de julho de 2017).

56 Nao serve de fundamento, igualmente, o fato de a Defensoria Publica ja estar inserida na composigéo oficial do Conselho da Comunidade e que, por isso, o
Ministério Publico ficaria dispensado de tal compromisso. Ao contrario: a presenga da Defensoria Publica reforga, até pelo principio da paridade processual, a
necessidade da também e simultanea presenca do Ministério Publico. Dizer que o 6rgdo fiscal ndo pode estar entre os que fiscaliza ndo convence: a fiscalizagdo
preventiva ndo ¢ vedada e, em matéria de seguranca publica ¢, antes, desejada. Asseverar que a Defensoria Publica ndo fiscaliza a execugdo ¢ estultice: na
medida em que lhe incumbe “velar pela regular execug@o da pena”, ai esta, em esséncia, o desempenho de uma tarefa fiscalizadora; a discordia quanto a essa
evidéncia ndo passa de jogo de palavras ou tentativa de manipulagdo semantica. Alids, um dos diciondrios mais eruditos e respeitados da lingua portuguesa
traz, como primeiro significado do vocabulo “fiscalizar” (verbo transitivo direto) o sentido mesmo de “velar por; vigiar examinando” (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2.ed. rev. e aum. 29. imp. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986; p. 782, terceira coluna). Por fim,
cabe — outra vez mais — invocar o génio de Chesterton (O que ha de errado... Op. cit., p. 26): “A partir do momento em que damos a uma nagao a unidade e a
simplicidade de um animal, comegamos a pensar de uma maneira selvagem. Nao ¢ porque todo homem ¢ bipede que cinquenta homens serdo uma centopeia”.
Ao influxo deste mesmo mote, urge assinalar que se do ponto de vista da anatomia humana € correto objetar no sentido de que um 6rgdo nio pode compor ou
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A mera presenca do 6rgdo ministerial em colegiados comunitarios — ainda que de modo informal ¢ mesmo que na
condigdo de mero observador — induz uma maior participa¢do de importantes setores da sociedade local, justamente atraidos
pela credibilidade ¢ seguranca que emanam do cargo de Promotor de Justiga; dessa presenga aflora um sentimento tranquili-
zador geral de certeza de que a salvaguarda e prevaléncia dos interesses publicos indisponiveis serdo bandeiras mantidas em
riste. Isso fomenta um circulo virtuoso que congrega e organiza o envolvimento popular voltado para os sentidos preventivo e
resolutivo de questdes locais cruciais e urgentes.*’

No entanto, para que o Parquet transmita a comunidade o sentimento de inspiragdo e confianca, em quaisquer que sejam
suas areas de atuacdo, faz-se imprescindivel que a ela demonstre, explicitamente, a consciéncia conceitual (em todos os seus
corolarios) e o dominio pragmatico (em todas as suas proposi¢des e consequéncias) das questdes que lhe sdo afetas. No tocante
a problematica ora tratada, com efeito, tal ndo ¢ diferente, cabendo, portanto, aos membros da Instituicdo, para que aufiram
tais predicativos (e dai colham o reconhecimento social e a autoridade que lhe devem ser correspondentes), o envolver-se por
inteiro no problema da execucao penal.

Conhecer de perto e, além disso, interagir mesmo no proprio vivenciar congruentes a maneira de como a sociedade se
relaciona com os sentenciados penais sdo posturas realmente imprescindiveis.

“Estar diante da” e “imergir na” percep¢do social-axiologica dos meios exequiveis a reintegragdo do reeducando na vida
em comunidade fulguram atitudes capitais a abordagem completa da questdo penal. Essa visdo enaltece, por parte da Institui¢do
Ministerial, a prevaléncia dos direitos humanos ao mesmo tempo que ¢ consentanea a defesa da paz, sem discriminagdes.

Ninguém dissente da constatagdo que evidencia a certeza de que, de fato e de jure, o Ministério Publico e os Conselhos
da Comunidade atuam num campo comum (o da execugdo penal): ambos pretendem, sob compromissos assemelhados (e que
ndo se excluem, mas que, antes, completam-se), a satisfacdo de objetivos homologos e projetam, em uma idéntica dimensao de
tempo e espago, o vivenciar de ideais equivalentes.

Assentada essa baliza incontroversa, o que se tem € que o Parquet e os Conselhos da Comunidade estdo, a respeito
dessa igual demanda representada pelo problema da execugdo penal, como que “mutuamente cerzidos” sobre as bases de uma
mesma contextura; ambos entdo carecem — justamente naquele preciso ponto de “sutura reciproca” — de se comportarem em
regime de maxima cooperagdo ¢ sob a mais alta capacidade de harmonia; ¢ desta forma que melhor viabilizam a recomposigdo
do tecido do qual proveio o sentenciado e para o qual ele, cedo ou tarde e em piores ou melhores condigdes, sera reinserido. O
incremento das possibilidades da concdrdia social espicacada pelo crime passa por esse “lugar-premissa”; por conseguinte, a
unido da Instituigdo a comunidade simboliza as maos da plena cidadania que, a se servirem da linha do Direito e da agulha da
Democracia, integralizam, indiscriminadamente, o0 bem comum a todos integrantes da sociedade.

O problema penal ¢ de relevancia insuspeita; nele, a questdo da execucdo das penas assume, verdadeiramente, importan-
cia destacada. Via de consequéncia, se ¢ correto dizer que ao Ministério Publico incumbe tratar com distinto zelo os multiplos
aspectos daquele mesmo problema, 16gico, entdo, que também ¢ exato asseverar que lhe cabe sobrelevado cuidado com todos
os pormenores referentes ao cumprimento da sangdo criminal, ai incluindo a imperatividade da integracdo dos seus membros
nos Conselhos da Comunidade.

estar contido em outro, tem-se, de outra banda (e em dire¢@o diametralmente oposta) que sob o prisma filosofico e sobretudo sob o enfoque das ciéncias sociais
aquela mesma assertiva de ordem médica ndo ressoa com a mesma validade 16gica: desde que dois ou mais organismos sociais nao sejam, em sua esséncia,
“idénticos” e nem “incompativeis”, mas afirmativamente “complementares”, aquela possibilidade de inser¢do mutua é sim de todo possivel e, eventualmente,
até mesmo desejavel. No que tange ao campo do Direito, ndo se pode olvidar, aquela incompatibilidade referente a presenga de um 6Orgo inserto em outro
também existe como efeito decorrente de certas regras que vedam, de modo expresso, que os detentores de determinados cargos pertengam simultaneamente
a certas carreiras juridicas e ao desempenho de certas fungdes especificas, hipoteses que ndo correspondem ao caso ora esquadrinhado. Mais especificamente
a seara propria da execugdo penal tem-se que a tentativa de langar desguarnecida negativa no sentido de que, como 6rgao da execucdo da pena, o Ministério
Publico (art. 61, III, LEP) ndo pode compor outros (notadamente, o Conselho da Comunidade — art. 61, VII, LEP) representa ndo mais que uma tentativa
irracional e insuficiente de proibigdo a pretensdo, sobretudo quando cotejada a luz da possibilidade que foi conferida a justamente Defensoria Publica: tal insti-
tui¢do também ¢ orgdo da execugdo (art. 61, VIII, LEP) e, ndo obstante, aos seus membros € assegurado assento nos Conselhos da Comunidade (art. 80, caput,
LEP). O que ndo soa razoavel é o membro ministerial, na falta de representantes de setores da sociedade, seja simplesmente designado pelo juiz da execugdo a
composi¢ao do Conselho da Comunidade (art. 80, P.U., LEP), mediante convocagao precaria e reversivel ad nutum. Acomodada a questio nessas bitolas, inda-
ga-se: qual o problema, afinal, de o sentenciado contar com mais uma fonte de protegdo de seus direitos e de a comunidade contar com outro aliado na tutela de
seus interesses? Quem vé, sob o signo do desvirtuamento, no Ministério Publico um inimigo enxerga, de forma obtusa, que entre as (inexistentes) missdes da
Institui¢do estdo o deliberado e gratuito propdsito de prejudicar determinadas pessoas e o intencional e infundado fito de desservir a sociedade: o detentor deste
olhar grosseiro e raso esta a autorizado ao repudio da garantia de assento a Instituicdo no Conselho da Comunidade. E se diz assim, de maneira tdo veemente,
porque, a rigor, a tese ora apresentada ndo pretende excluir do manejo da execugdo penal qualquer outra Instituigdo, organizagao social ou representantes seto-
riais; apenas ambiciona incluir também, na condug@o de tdo grave e delicado assunto (de interesses de todos), o Ministério Publico. A Institui¢ao pode aportar
expertise e concorrentemente contribuir na soma de esforgos que almeja por resolutividade no problema da execugio penal, com francos beneficios, em ultima
instancia, a dignidade da humana, as liberdades, a seguranga publica e a propria credibilidade da Justica Criminal.

57 E sabido e ressabido que, nio raro, a preocupagio com os problemas atinentes ao cumprimento das penas criminais néo reverte dividendos politico-partida-
rios; para muitas das mais altas autoridades representativas em nivel estadual e federal, o empenho pelo atendimento dos termos da LEP ndo traduz expectativa
de contabilizagdo efetiva de capital eleitoral. Com isso, os impasses inerentes a execuc¢ao penal vdo mesmo ficando de lado, acumulando-se, até que se tornem
praticamente insoluveis; neste ponto, infelizmente, a comunidade se da conta de que cabera a ela mesma conceber, planejar, implantar e gerenciar a pauta de
prioridades afetas ao tema, em real proveito a integra dos seus membros e em concentricidade aos proprios fundamentos, objetivos e principios da Republica.
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Ademais, sobressai ainda mais evidente a magnitude da inser¢@o do assento ministerial no 6rgéo colegiado previsto no
art. 80 LEP quando sdo consideradas a face e a contraface politica do tema: sob o primeiro aspecto, ¢ apropriado (sobretudo no
ambito da Comarca) que o Promotor de Justiga participe das politicas-publicas relacionadas a execugdo penal desenvolvidas em
atendimento as demandas do horizonte local, aferindo a pertinéncia e velando para o éxito delas; por angulo diverso, o racioci-
nio se completa na medida em que ndo ¢ razoavel que a sociedade se veja tolhida do amparo do 6rgdo de execugdo ministerial
em razdo de ele, por qualquer que seja 0 motivo, ndo se mostrar disposto ao entrosamento devido com a comunidade, maior-
mente no que diga respeito a viabilizagdo da plena efetividade das disposigdes da LEP, inteiramente compreendida.

O Ministério Publico, em sintese, ndo deve ser excluido e nem pode pretender se ausentar do panorama sécio-juridico
pertinente a execucao penal: em quaisquer dos aspectos que digam respeito ao assunto, tal falta corresponde a implosao das
bases concretas que possibilitam o edificar seguro dos ideais de liberdade, solidariedade e justica, instdncias atemporais que
sdo proprias de uma sociedade realmente plena de humanismo, anelo que tdo intimamente toca a Institui¢do e a cada um dos
seus membros.

10. REFLEXOES FINAIS E PROPOSICOES

O idealista®®, pelo fato de partir do pensamento para as coisas, ndo se curva diante das dificuldades objetivas. Para ele, o
“se” que elogia o inviavel sucumbe diante do “quando” que enaltece as possibilidades. Por outro lado, o realista — que tem na
crueza do objeto a medida do seu proprio pensamento — ensimesmado em seu reduto, desdenha das proposigdes que visam a
evolugdo da existencialidade em que se fia e que por tantas vezes lhe corroi.

Felizmente, no entanto, a verdade é que o auténtico homo juridicus® ndo se opde a aberturas, tanto mais largas sio as
suas vistas quanto mais firmes as bases que fundamentam as suas reflexdes.

A presente tese volta-se contra a realidade normativa que tenta, paulatinamente, neutralizar espagos de atuagao social
conferidos ao Ministério Publico.

“A noite ndo cai de uma s6 vez”... alerta-nos, com singular agudeza, Edilson Mougenot Bonfim.

Com efeito, os movimentos de subtracdo das funcionalidades ministeriais avangam e, com elas, avoluma-se o breu que
se pretende impingir as tintas constitucionais que erigiram a relevancia do Ministério Ptiblico no Estado Democratico de Direi-
to. Destarte, mansamente, primeiro um encolhimento aqui, na esfera da execug@o penal — terra juridica tantas vezes desvigiada
pelos tedricos do Parquet —, depois, outras tantas e maiores subtragdes funcionais acola, qui¢d mesmo em diversas orbitas ainda
mais proeminentes de atuacdo institucional.

E diaria — com o dever de ser completa —, a luta pela preservagio das garantias e atribui¢des que estruturam a integra do
patamar de dignidade conferido, pela ordem juridica, ao Ministério Publico.

Posta a questdo nestes trilhos, malgrado a tradi¢@o juridico-legislativa nacional venha abordando o Processo Penal e a
Execug¢do Penal como se fossem distintos ramos do Direito (inclusive em face da formalizagdo de suas regras em diplomas de
regéncia diversos), o certo ¢ que, do ponto de vista conceitual, o primeiro ¢ o continente da segunda; para mais além disso, os
principios fundantes de ambas as disciplinas descendem de um mesmo dominio, qual o seja, o Direito Constitucional, tronco
normativo que lhes é comum e abrangente.

E impossivel, sob qualquer aspecto, tratar da execugio penal desconsiderando a Constituigdo Federal.

Sob o influxo desta mirada, cumpre destacar que o Ministério Publico, segundo os ditames da Lex Mater, foi e perma-
nece ainda algado a condicao de defensor, em ultima andlise, do proprio Estado Constitucional, ex vi do conceito e das fungdes
institucionais que lhe foram confiadas pelo legislador constituinte originario. Ocorre que a Lex Legum deve ser entendida e

58 “Oideal é um impulso do espirito no sentido da perfeicdo” — asseverava Ingenieros, que mais adiante prosseguia: “Um ideal ndo ¢ uma formula morta, sendo
uma hipétese perfectivel; para que sirva, deve ser concebida assim, atuante em fung¢io da vida social, perpetuamente in fieri”. Seja como for, o homem de ideal
¢ o oposto do homem rotineiro; para o magistral autor, “a rotina ¢ um esqueleto fossil, cujas pecas resistem a carcoma do século. Nao ¢ filha da experiéncia;
¢ a sua caricatura. A primeira ¢ fecunda, e engendra verdades; a outra € estéril, e as mata. [...]. A rotina, sintese de todas as renuncias, ¢ o habito de renunciar
a pensar. Nos rotineiros, tudo ¢ menor esforgo; a preguica enferruja a sua inteligéncia. [...]. O revérbero da originalidade cega o homem rotineiro. [...]. Todos
os rotineiros sdo intolerantes; [...]. Defendem o anacronico e o absurdo; ndo permitem que as suas opinides sofram a fiscaliza¢do da experiéncia. Chamam
herege ao que busca uma verdade, ou aspira a um ideal” (INGENIEROS, José. O Homem Mediocre. Rio de Janeiro: Edi¢des Spiker, s/d; pp. 14, 73 e 77, sem
omissdes no original).

59 “Portanto, busca-se um ‘saber libertagdo’, um ‘saber mais e melhor’, a contrariar o ‘saber prisdo’. Um saber que encontre razdo de existir na ‘necessidade’
de uma gente e que encontre defesa em existir, na viabilizagdo de sua execugdo pratica. Nada do apenas e filosofico homo theoreticus — “filésofo de poltrona’
na expressdo de Machado Neto — obstinado pelo valor da verdade enquanto teoria, mas a formagao de um homo juridicus comprometido com o praticus”
(BONFIM, Edilson Mougenot. Direito Penal da Sociedade. Sao Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1997; p. 37).

XXII CoNGREsso NacioNaL po MiNisTErIO PuBLIco | BH/MG 127



SOBRE A PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS CONSELHOS DA COMUNIDADE

respeitada em sua unidade e em seu carater dirigente: quer isso dizer que o Ministério Publico deve, no campo da execugdo
penal, também pautar a sua atuagdo a partir dos fundamentos da Republica, visando a consecucdo dos objetivos dela e sempre
inspirado pelos principios que a animam.

Ora, se assim ¢ (e mais do que isso: se assim deve mesmo ser), ¢ dbvio que a Instituicdo Ministerial ndo pode ser alheada
e nem se alhear de quaisquer dos instrumentos previstos pela lei que sejam voltados “ao” ou que se relacionem “com” o seu
labor no campo da execu¢@o da pena. Ademais, nesta especifica e tdo delicada fase do processo, o Ministério Publico, a par
de atuar, ndo raro, em protecdo ao condenado, deve também (e sobretudo) preocupar-se por operar sob o prisma da defesa dos
interesses coletivos indisponiveis.

Nesta mirada, ndo se limitando a aposi¢do de manifestagdes em autos judiciais (embora dessa missdo ndo deva jamais
descurar), nada impede e tudo recomenda que, na orbita da execugdo penal, o Parquet represente Instituicao catalisadora de
possiveis politicas publicas capazes de atingir funda e amplamente o problema, desde a perspectiva da garantia da seguranca
publica. E, nesse sentido, é imprescindivel que o Ministério Publico esteja medularmente envolvido na realidade social em que
esta escalado a funcionar.

Por outro prisma (mas correlato a abordagem), ¢ inequivoco que os Conselhos da Comunidade integram o arsenal dis-
ponibilizado pela ordem juridica na questdo executdria da pena, maiormente quando vocacionados a conciliagdo da dignidade
da pessoa humana e o interesse indisponivel da seguranga ptblica. Tanto isso ¢ verdade que ¢ inexoravel a tendéncia de incre-
mento das competéncias do 6rgdo, inclusive mediante delegagdo de fungdes fiscalizadoras referentes ao cumprimento de penas
e medidas que possam ser cumpridas em meio aberto.

Seja como for, ¢ inegavel que os Conselhos da Comunidade representam sim auténtica expressdo democratica, balizada
pelo Direito, voltada a efetiva construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Logo, o Ministério Publico deve efetivamen-
te interagir com eles, integrando-os ativamente.

A presenga da Instituigdo Ministerial em referidos organismos responsaveis pelo acompanhamento do cumprimento das
penas, apesar de consagrada pela pratica em diversas comarcas brasileiras, ndo ¢ assegurada por lei, assim como o é em relagdo
a Defensoria Publica. De todo modo, calha assinalar que aquela mesma presenga institucional é plenamente conciliavel ao
perfil e as funcionalidades do Ministério Ptblico — porquanto harmonica aos ditames da CR ¢ da LEP — na medida em que lhe
compete zelar pela regularidade dos servigos de relevancia publica, promover e fiscalizar, em sua plenitude, a agdo e a propria
execugdo penal, além de desempenhar outras fungdes que forem compativeis com sua finalidade.

Verdadeiramente e sem embargo disso, deve a Instituicdo primar para que figure 8 comunidade como importante canal
de possibilidades ao aprimoramento de todos os instrumentos sociais disponiveis a0 manejo da questao criminal, compreendida
e concretamente considerada em sua inteireza.

Impende assinalar, ademais, que os enunciados ora articulados ndo visam a subtracdo de prerrogativas de outras Institui-
¢oes oficiais e nem pretendem a ablacdo da autoridade de quem quer que seja; antes, preocupam-se por reforg¢ar o fundamento
da dignidade da pessoa humana e, de forma simultinea e concreta, robustecer a garantia de seguranga que a propria Constitui-
¢do Federal assegurou a todos e a cada um dos componentes do corpus socialis.

Em suma, as presentes reflexdes desvelaram por resplandecer os sentidos logico-juridico e politico-pragmatico da atua-
¢do do Ministério Publico nos Conselhos da Comunidade. Do ponto de vista teleoldgico, elas diligenciaram na reunido dos
argumentos suficientes e imprescindiveis ao embasamento de seu proprio contetido, no plano da auto-evidéncia de seu inerente
utilitarismo (compreendido e dissecado desde a perspectiva constitucional).

Nesse sentido, as proposigdes nas quais as meditagdes em epigrafe desaguam sdo tanto em prol da valorizagao das fun-
cionalidades institucionais do Parquet quanto concéntricas a valia social que os seus membros devem concretamente desempe-
nhar “diante do” e “imersos no” problema da execug@o penal.

A imprescindibilidade, portanto, da atua¢do do Ministério Publico nos Conselhos da Comunidade, integrando-os inclu-
sive, ja ndo deve — em razdo de todo o exposto — ser perscrutada sob o mero signo das indagagdes do “se”’; o0 momento atual
reclama que o “quando” seja mesmo agora.

Posto isso e por tudo o mais que nela consta, a tese, de lege ferenda®, desdobra-se mediante os seguintes topicos:

a) Os artigos 67 ¢ 68 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, interpretados a luz dos artigos 127, caput e 129, incisos 1,
II e IX, da Constitui¢do Federal (compreendida, sobretudo, em sua unidade e em seu carater dirigente) ndo tragam
incumbéncias exaustivas ao Ministério Publico ante ao problema da execugdo penal, considerado em sua inteireza;

b) Para além da tarefa estritamente processual que incumbe ao Ministério Publico (e que jamais deve ser relegada a irre-

60 Cf., a inovagdo legislativa reformadora, inserta no item “e”, subscrita sob negrito.
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levancia), cumpre-lhe também o efetivo envolvimento no didlogo referente a tutela concreta dos interesses publicos
que irradiam do problema da execucdo penal, inclusive no ambito da realidade local de cada comarca: alids, inexiste
qualquer incompatibilidade — formal ou substancial — capaz de vedar essa mesma aproximagdo dos membros da
Instituicdo com a prépria sociedade;

¢) O Ministério Publico ndo pode renunciar espagos sociais estratégicos ao enfrentamento das questdes relativas a pre-
vencdo e combate da criminalidade, figurando o cendrio da execucdo da pena como crucial a esta gama de tematicas
indisponiveis a propria funcionalidade institucional;

d) Como corolario, o Ministério Publico ndo deve admitir a perda de prestigio normativo, sobretudo quando tal possa
redundar num enfraquecimento institucional, num distanciamento com a sociedade ou numa posi¢do de desvantagem
com quaisquer outros organismos designados pelo proprio Estado Constitucional para, concorrentemente, desempe-
nhar fung¢des concernentes a execugdo penal,

e) O artigo 80 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, deve ser atualizado para conter a seguinte redacdo: “Havera, em cada
comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1 (um) representante de associagdo comercial ou
industrial, 1 (um) advogado indicado pela Se¢do da Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Promotor de Justica
indicado pelo Procurador-Geral de Justica, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Publico Geral ¢ 1
(um) assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.”
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1. INTRODUCAO

Recentemente, a execucdo provisoria da pena, apos o encerramento das instancias ordinarias, ganhou destaque com o
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do Habeas-Corpus? (HC) n. 126.292/SP, em fevereiro de 2016, no qual se
decidiu que ela “ndo compromete o principio constitucional da presunc@o de inocéncia”. Essa decisdo do HC n. 126.292/SP
serviu de paradigma para os julgamentos subsequentes.®> Em outubro de 2016, o STF refor¢ou esse entendimento ao indeferir
a medida cautelar postulada nas A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) ns. 43 e 44, cujo objeto versa sobre o ar-
tigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP). O objetivo dessas ADCs ¢ a declaragdo de que a execucdo da pena apenas pode
ocorrer apos o transito em julgado da sentenga condenatoria. Em novembro de 2016, no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) n. 964.246RG/SP, com repercussao geral, o STF reafirmou o entendimento de que “a execugo provisoria
de acordao penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compro-
mete o principio constitucional da presungido de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal”. Na
sequéncia, em mar¢o de 2017, o STF, no julgamento do HC n. 140.213/SP, repristinando o entendimento sustentado no HC n.
84.336/RS (2004), decidiu que a execugdo provisoria tem cabimento nas agdes penais origindrias, “uma vez que o duplo grau
de jurisdigdo, inobstante sua previsdo como principio na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n.° 678/92,
art. 8°, § 2°, “h”), ndo se aplica aos casos de jurisdigdo superior originaria”.*

Assim, pacificou-se, embora ndo por unanimidade, o cabimento da execu¢do provisoria da pena. Contudo, ndo houve re-
flexdo especifica a respeito da possibilidade da execugdo proviséria da pena, no ambito do tribunal do juri, imediatamente apos
a decisdo do conselho de sentenga. A excegdo consistiu no HC 118.770/SP, cuja ementa, dada a relevancia desse precedente ao
presente trabalho, segue transcrita:

Direito Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio, ambos qualificados. Condena-
¢do pelo Tribunal do Juri. Soberania dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena. Possibilidade.
1. A Constitui¢do Federal prevé a competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII, d). Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (art.
5°, inciso XXXVIII, c), a significar que os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo
juri popular. 2. Diante disso, ndo viola o principio da presuncio de inocéncia ou da ndo culpabi-
lidade a execugdo da condenagao pelo Tribunal do Juri, independentemente do julgamento da ape-
lacdo ou de qualquer outro recurso. Essa decis@o esta em consonancia com a logica do precedente
firmado em repercussdo geral no ARE 964.246-RG, Rel. Min. Teori Zavascki, ja que, também no
caso de decisdo do Juri, o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos e provas, na medida em que a
responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juri. 3. Caso haja fortes indicios
de nulidade ou de condenag@o manifestamente contréria a prova dos autos, hipdteses incomuns, o
Tribunal podera suspender a execugdo da decisdo até o julgamento do recurso. 4. Habeas corpus
ndo conhecido, ante a inadequacdo da via eleita. Nao concessdo da ordem de oficio. Tese de jul-
gamento: “A prisdo de réu condenado por decisio do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a
recurso, nao viola o principio constitucional da presuncio de inocéncia ou nio-culpabilida-
de.” [sem grifos no original] (STF, 1* T., HC n. 118770, Rel. Roberto Barroso, J. em 07/03/2017)

Com efeito, a especialidade do tribunal do juri demanda um entendimento diferenciado em relagdo a execucdo provi-
soria da pena. A soberania dos veredictos, a qual decorre do carater democratico do jri, € a proporcionalidade, vista enquanto
proibigdo da protegdo insuficiente, permitem a execugdo provisoria da pena logo depois da decisdo dos jurados, o que justifica
o interesse do presente trabalho.

O objetivo deste artigo consiste em demonstrar a compatibilidade da execugdo provisoria da pena, no tribunal do juri,
imediatamente apds a decisdo condenatoria do conselho de sentenga, com a Constitui¢ao Federal. A interpretagdo sistematica
desta prima pela sua unidade. Para tanto, mediante analise documental e revisdo bibliografica, sustentam-se duas hipoteses.
A primeira advoga que o aspecto democratico do juri, o qual ampara a soberania dos veredictos, justifica que a sua decisdo
seja cumprida imediatamente, sem a necessidade de aguardar o julgamento de eventual apelacdo interposta contra a sentenca
condenatoria. J& a segunda hipotese argumenta que a execugdo provisoria da pena respeita os direitos fundamentais, inclusive

2 Sobre a forma habeas-corpus, Kaspary ensina: “Habeas-corpus ¢ a forma logica e completamente aportuguesada: com hifen, para indicar a unidade seman-
tica do termo (a semelhanga de pena-base, dias-multa, queixa-crime, etc.); com acento grafico em habeas, por ser paroxitona terminada em ditongo crescente
(a semelhanga de pancreas, varzea, area, etc.); e também com acento grafico em corpus, por ser paroxitona terminada em us (a semelhanga de virus, himus,
Vénus, etc.). Compare-se o termo com outros latinismos aportuguesados, tais como mapa-mundi, vade-mécum, pro-forma, fac-simile, etc”. (KASPARY,
2005, p. 115-116.)

3 STE, 2*T., AR n. 737305, Rel. Gilmar Mendes, J. em 28/06/2016; STJ, 5* T., HC n. 346.721/MG, Min. Felix Fischer, J. em 01/09/2016.

4 Este também € o atual entendimento do STJ: STJ, 5* T., HC n. 383.616/RJ, Rel. Reynaldo Fonseca, J. em 28/03/2017; STJ, 5* T., HC n. 388.863/AP, Rel.
Ribeiro Dantas, J. em 06/06/2017.
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o principio da presunggo de inocéncia®, o qual deve ser ponderado, por intermédio da proporcionalidade, enquanto proibicdo
da protegdo deficiente, com a seguranca publica. Nessa ponderacdo, privilegia-se a seguranca publica mediante a execugdo
provisodria da pena em relacdo ao réu a quem, ndo obstante, continua garantida a plena defesa.

2. A EXIGENCIA DO CUMPRIMENTO IMEDIATO DA DECISAO DO JURI EM
FUNCAO DA SUA LEGITIMIDADE POPULAR

O tribunal do jiri tem natureza diplice. Trata-se de direito fundamental do réu de ser julgado pelos seus pares, e nao por
um juiz direito, conforme previsto no art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢do Federal (CF). Na condigo de direito fundamental, o
juri constitui clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV, da CF), motivo por que nao pode ser suprimido do ordenamento juridico.

Mas o juri também se afigura como um “direito coletivo, social, da propria comunidade, de julgar os seus infratores”.
(CAMPOS, 2010, p. 4). Mais do que um direito social, todavia, o juiri ¢ um sustentaculo da democracia. Na condi¢@o de orgdo
constitucional, ele constitui legitima manifestagdo de soberania popular relacionada a democracia participativa. (NASSIF, 2008).
Enquanto o magistrado presidente faz uma representacdo indireta do povo, o conselho de sentenga traduz representagio direta
do povo (TUCCI, 1999, p. 35), que ¢é proprio titular do poder executivo, legislativo e judiciario (art. 1°, paragrafo tnico, da CF).

Com efeito, ao lado do plebiscito, do referendo e da iniciativa legislativa popular, o juri caracteriza-se por ser um ins-
trumento de participagdo direta do cidaddo no Poder Judiciario, pois “no Juri o povo exerce a fungao jurisdicional de maneira
direta, sem intermediarios”. (VIVEIROS, 2003, p. 59). Assim, enquanto o magistrado “exerce a fungdo jurisdicional — que ¢é
fun¢do do Estado, e ndo do 6rgdo que a manifesta — por delegagdo do poder politico, a jurisdigdo do Juri é exercida diretamente
pelo titular originario deste poder: o povo, o que lhe confere auténtica legitimidade popular”. (VIVEIROS, 2003, p. 68-69).

A administragdo da justica diretamente pelo povo, por intermédio do tribunal do jiri, ¢ fruto do principio democrati-
co. (RANGEL, 2015, p. 19). Bobbio caracteriza a participacao politica do povo como liberdade positiva, quando o povo toma
decisdes, o que se relaciona a uma dimensdo coletiva da sociedade. Na liberdade negativa, ao revés, o titular goza apenas de
direitos, no mais das vezes, de fei¢do negativa, a exemplo da liberdade de opinido. Sob essa Optica, a liberdade negativa esta
relacionada a uma concepcao individual da sociedade, pois exalta o individuo, que ¢é titular de direitos. (BOBBIO, 1997, p. 62).

Por outro lado, o jiri ndo ¢é 6rgdo do Poder Judiciario, segundo sustenta Nassif, porquanto, além de ndo estar previsto
no art. 92 da CF, ele néo esta submetido ao dever de fundamentar as suas decisdes, o qual é exigivel dos magistrados (art. 93, IX,
da CF). E o fato de ele ser presidido por um magistrado néo tem o condao de torna-lo érgdo do Poder Judiciario. O raciocinio é
0 mesmo no caso dos crimes de responsabilidade (impeachment), em que o Senado, apesar de ser presidido pelo presidente do
STF, ndo se converte em 6rgdo do Poder Judiciario. (NASSIF, 2008, p. 25-28).

Diante desses argumentos, constata-se que o juri refor¢a a democracia ao permitir que o cidaddo participe do governo,
notadamente ao conceber a participagdo direta do cidaddo na administra¢do da justiga.

Apresentada a natureza juridica do tribunal do juri — direito fundamental do réu e instrumento de democracia parti-
cipativa —, observa-se que, como o povo ¢ titular do Poder (tripartido em Executivo, Legislativo e Judiciario), tem direito a
exercé-lo. Por conseguinte, devem-se evitar restri¢gdes ao exercicio desse direito, sob pena de ofensa direta a democracia. Vale
dizer: a desconsideragdo da vontade da sociedade, traduzida pela decisdo do conselho de sentenga, enfraquece a democracia.

Justamente para evitar uma limita¢ao excessiva do direito de a sociedade participar na administragdo da Justica, por
intermédio do juri, a Constituigdo Federal outorgou soberania ao veredicto decorrente do seu julgamento. Soberania esta ligada
a ideia de poder supremo, o qual, se exercido de forma coerente com os ideais do povo, ndo comporta restri¢ao. Logo, o que
fundamenta a soberania dos veredictos do juri é o aspecto democratico deste.

Designadamente, a soberania do juri representa o objetivo do constituinte originario de conferir as decisoes do Juri
popular o “carater de inalterabilidade por parte do Poder Judiciario ou de qualquer outro 6rgao do Estado. Visou-se impedir
que o contetido das decisdes do 6rgdo do povo pudesse ser modificado pelos juizes profissionais”. (VIVEIROS, 2003, p. 23).
Por essa razdo, a aprecia¢ao do fato criminoso ¢ de competéncia exclusiva do conselho de sentenca, tanto que as hipoteses de
recurso contra a decisdo do juri sdo mais restritas, de fundamentagao vinculada a uma das quatro situagdes do art. 593, III, do
CPP, ou seja, quando: @) ocorrer nulidade posterior a pronuncia; b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou
a decisdo dos jurados; ¢) houver erro ou injusti¢a no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranga; e d) for a decisdo
dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos. Dessas quatro, apenas a prevista na alinea d permite a revisdo — parcial
— do entendimento dos jurados quanto a materialidade e a autoria do crime, mas somente quando a decisdo for manifestamente

5 Este trabalho segue a linha doutrinaria, a exemplo de Nucci e Nicolitt, que considera presungdo de nao-culpabilidade e presungéo de inocéncia sinénimos.
(NUCCI, 2006, p. 53; NICOLLIT, 2014, p. 150). Registra-se, contudo, a existéncia de doutrina que estabelece diferenciagio a respeito. Por todos, vide Ran-
gel. (RANGEL, 2010, p. 25).

XXII CoNGREsso NacioNaL po MiNisTErIO PuBLIco | BH/MG 133



RAFAEL ScHWEZ KURKOWSKI

contraria a prova dos autos. Segundo o Superior Tribunal de Justiga (STJ), “[d]ecisdo manifestamente contraria as provas dos
autos ¢ aquela que nao encontra amparo nas provas produzidas, destoando, desse modo, inquestionavelmente, de todo o acervo
probatorio.”® Nesse caso, entretanto, para garantir a soberania do jiri, a revisdo do entendimento dos jurados ¢ apenas parcial,
pois o juizo ad quem se limita a fazer o juizo rescindendo e determina o retorno dos autos a um novo conselho de sentenca, o
qual apreciara o fato e decidira (art. 593, § 3°, do CPP). Por consequéncia, a conclusdo do conselho de sentenga ndo pode ser
alterada pelo tribunal ad quem.

De fato, a inalterabilidade da conclusdo dos jurados sobre o fato criminoso sob julgamento decorre da soberania dos
veredictos. Todavia, na medida em que o juri representa um instrumento da democracia participativa, o raciocinio deve ir além.
Nao devem ser admitidas manobras, quaisquer que sejam, tendentes a restringir a participacdo popular na administracdo da
Justica Criminal. Uma dessas manobras consiste justamente em ndo conferir efeito imediato a vontade soberana dos jurados
quando eles decidem pela condenacao do réu.

O nfo cumprimento imediato da decisdo condenatoria do conselho de sentenga constitui séria e inadmissivel ofensa
a democracia. A expedita prisdo do réu, apds a decisdo condenatoéria do conselho de sentenca, traduz o exercicio da fungdo
dos jurados (cidaddos) de julgar. Essa decisdo, em fungdo da sua soberania, é praticamente irrevisavel quanto a conclusdo dos
jurados sobre o fato criminoso julgado (materialidade e autoria), tirante a exce¢éo da apelagdo fundada no art. 593, 111, d, do
CPP. Mesmo nessa excecgdo, impde-se a elisdo do efeito suspensivo da apelagdo em nome da defesa da democracia, consideran-
do principalmente a interpretagao restritiva sobre o conceito de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, que vem a
ser aquela que ndo encontra amparo em nenhuma vertente probatdria passivel de ser extraida do processo.

Do contrario, o poder, incluindo o jurisdicional — que emana do povo (art. 1°, paragrafo Ginico, da CF) — sera um poder
capenga: a sociedade pode decidir, mas ndo pode fazer cumprir imediatamente a sua vontade. Qual a serventia da titularidade
do poder, entdo?

De outra parte, a parcela de responsabilidade do conselho de sentenga pela sentenga (condenatoria) exige o seu cum-
primento imediato. Ora, se os jurados — apenas eles — sdo responsaveis pela decisdo quanto ao fato criminoso, e porque essa
decisdo nao pode ser modificada pelos magistrados togados, ela deve ser cumprida imediatamente. A prop6sito, com mais razao
ainda, o entendimento deve ser o mesmo para a hipotese de absolvi¢ao pelo conselho de sentenca: inexiste alternativa que per-
mita a continuidade da prisdo eventualmente ja decretada.

Registra-se que a prisdo imediata do réu condenado ja era consequéncia decorrente da soberania do juri prevista no
processo penal romano, talvez a primeira forma de julgamento colegiado, pelo sistema do jari, que o mundo conheceu. Nesse
processo, “a sentenga era (alias, so podia ser...) emitida com base na votagdo [dos jurados], ¢ ndo ficava sujeita a qualquer espé-
cie de revisdo, exceto a restitutio in integrum, pronunciada por magistrado superior”, em casos de vicios formais apenas, como
a incompeténcia do 6rgdo julgador, mas nunca com reapreciagdo do fato. (TUCCI, 1999, p. 15-16).

Por outro lado, dada a semelhanca do jiri com o plebiscito e o referendo, especialmente a sua feicdo democratica en-
quanto instrumento da democracia participativa, o mesmo tratamento deve ser aplicado a esses trés institutos. Assim, se se
confere efeito imediato ao resultado do plebiscito e do referendo — depois da votagao, o cumprimento do resultado ndo fica no
aguardo de alguma providéncia —, 0 mesmo procedimento deve ser adotado quanto a decis@o do tribunal do juri.

O respeito a soberania do veredicto do jari é obtido quando a vontade soberana dos jurados ¢ cumprida, desde logo.
Assim, na hipédtese de decisdo de condenagio, a prisdo do réu deve ser imediata.

Chega-se, portanto, a primeira conclusao parcial deste trabalho: o carater democratico do tribunal do jari exige o cum-
primento imediato da sua decisdo, ainda que em carater provisorio.

3. O RESPEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA NO TRIBUNAL DO JURI

A execugdo provisoria da pena, no tribunal do juri, respeita os direitos fundamentais, circunstancia que revela a sua
constitucionalidade.

Em um primeiro momento, analisar-se-a a observancia dos direitos fundamentais consistentes no duplo grau de jurisdi¢ao,
na ampla defesa, no contraditdrio, no devido processo legal e na razoavel duracdo do processo. A escolha desses direitos funda-
mentais justifica-se porque uma leitura perfunctoria do art. 5° da CF sugere uma influéncia da execugéo provisoria sobre eles.

6 STJ, 5*T., HC n. 358.963/PR, Rel. Reynaldo Fonseca, J. em 01/06/2017.
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Em um segundo momento, sera feito um estudo especifico sobre a seguranga publica ¢ a presungdo de inocéncia,
notadamente quanto a ponderagdo entre elas a ser exercida mediante a proporcionalidade, enquanto proibigdo da protecdo
insuficiente. Nessa colisdo, a seguranca publica prevalece ¢ justifica a execucdo provisoria da pena do réu, a quem, contudo,
continua garantida a plenitude de defesa. Escolheu-se o principio da presuncdo de ndo-culpabilidade porque ele consiste, para
0 posicionamento que inadmite a execugdo provisoria da pena, no maior dbice a esta’; e elegeu-se a seguranga publica porque,
a guisa da fundamentag@o abaixo, ela ¢ um dos principais fatores permissivos da execucdo provisoria.

3.1 Duplo grau de jurisdicio: exigéncia de julgamento por 6rgao colegiado

Ensina-se que o duplo grau de jurisdigdo assegura a revisdo da matéria fatica, além da de direito, por um o6rgéo hierarqui-
camente superior ao prolator da decisdo. (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 23). Todavia, o STF entende
que esse principio ndo é absoluto, comportando excec¢des, dadas as hipoteses de agdes penais originarias, nas quais sucede o
julgamento em Unica instancia®. Sdo as hipoteses previstas no art. 102, I, b ¢ ¢, da CF. Assim, “ha competéncias originarias em
que ndo havera o chamado duplo grau de jurisdigdo, por exemplo, nas agdes de competéncia originaria dos Tribunais”. (MO-
RAES, 2006, p. 73). Isso ocorre porque esses recursos ndo examinam a matéria de fato que subjaz a demanda.

Nao obstante, o duplo grau de jurisdi¢do foi adequadamente analisado por Douglas Fischer, no sentido de que o principio
em tela apenas assegura um julgamento por 6rgdo colegiado, seja originariamente, seja em grau recursal. O objetivo reveste-se
de carater politico e consiste em evitar os riscos de injustigas decorrentes de decisdo exarada por um juizo monocratico, que,
justamente por decidir sozinho, estaria sujeito a uma probabilidade maior de cometimento de erros. (FISCHER, 2009, p. 16).

Essa conceituagdo permite entrever o duplo grau de jurisdicdo mesmo nas a¢des penais que envolvem prerrogativa de foro
no STF, ja que, apesar da instincia Gnica, o julgamento ¢ realizado por um 6rgéo colegiado. Da mesma forma, o duplo grau de
jurisdigdo ¢é exercido no tribunal do juri, pois a decisao final ja é dada por um o6rgdo colegiado: os sete integrantes do conselho
de sentenga. E por esse motivo, alids, que a revisdo pelos magistrados togados sobre o entendimento dos jurados quanto ao fato
criminoso so € possivel se ela for manifestamente contraria a prova dos autos. Se a decis@o sobre o fato criminoso nao for mani-
festamente contraria, ela ¢ irrevisavel, a despeito de haver sido tomada por um 6rgao judiciario de primeiro grau — mas colegiado.

3.2 Plenitude de defesa: a defesa técnica persiste atuando apés a condenagao

A plenitude de defesa (art. 5°, XXXVIII, da CF) cuida da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) aplicada no 4mbito do tri-
bunal do juri. E assegurada mediante o exercicio da autodefesa, que é renunciavel, e da defesa técnica, a qual ¢é irrenunciavel.
Aquela tem lugar, por exceléncia, no primeiro grau de jurisdi¢cao (ou no grau originario), pois ¢ exercida mediante o direito de
presenca — acompanhamento de toda a instru¢ao probatdria — e o direito de audiéncia — direito de ser ouvido pelo julgador, o
que ocorre no interrogatorio. A defesa técnica, por sua vez, ¢ garantida mediante o patrocinio por advogado, a qual se justifica
na presuncdo de hipossuficiéncia juridica do sujeito passivo para resistir a pretensao estatal, em igualdade de condi¢des técnicas
com o acusador. (LOPES JR., 2012, p. 243). A defesa técnica tem lugar durante todo o processo de conhecimento, avangando
inclusive para o de execu¢do, dada a imprescindibilidade da presenga do advogado para a pratica de qualquer ato que possa
resultar em prejuizo ao réu.

Por conseguinte, considerando que o réu mantém a sua (plena) defesa garantida por advogado na hipotese da execucdo
provisoria da pena, esta ndo implica nenhuma ofensa ao principio da plenitude de defesa.

3.3 Contraditorio: a bilateralidade do ato permanece garantida ao réu

O contraditdrio representa a bilateralidade do ato processual. E o instituto que permite ao sujeito contra quem ¢ deduzida
alguma pretensdo apresentar a sua defesa. Assegurando-se condi¢cdes de igualdade a acusacdo e a defesa, o processo judicial
confere iguais chances a elas para permitir “a contribuicdo das partes para a formagao do convencimento do juiz [incluindo
os jurados] e, assim, para o provimento final almejado”. (OLIVEIRA, 2009, p. 38). Para tanto, as partes litigantes devem ser
informadas acerca dos atos processuais.

7 Por todos, deve ser conferido o seguinte julgado: STF, Trib. Pleno, HC 84.078/MG, Rel. Eros Grau, J. em 05/02/2009. Por esse habeas-corpus, que se
transformou em paradigma entre os anos de 2009 e 2016, o STF, revisando o seu entendimento sustentado desde a Constituicdo Federal de 1988 (STF, HC
n. 67707/RS, Rel. Celso de Mello; STF, HC n. 67857/SP, Rel. Aldir Passarinho), argumentou que o principio da presungio de inocéncia impedia a execugao
provisoria da pena. Contudo, em 2016, por intermédio do HC n. 126.292/SP, como ja apontado, o STF voltou a permitir a execugdo provisoria da pena.

8 Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados: STF, Trib. Pleno, RHC 79785, Rel. Sepulveda Pertence, J. em 29/03/2000; STF, 2* T., Al 601832 AgR,
Rel. Joaquim Barbosa, J. em 17/03/2009.
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Sob a optica da defesa, esta ¢ intimada, ja na sessdo de julgamento, sobre a sentenga condenatéria do magistrado que,
cumprindo a vontade soberana dos jurados, deve determinar a execucdo provisoria da pena. Em decorréncia dessa intimagao,
a defesa ja podera valer-se de medidas processuais para combater o mandado de prisdo que reputa ilegal. Por essa razdo, a
proposito, constou, na ementa colacionada na introdugdo deste trabalho, que,”[c]aso haja fortes indicios de nulidade ou de con-
denacdo manifestamente contraria a prova dos autos, hipdteses incomuns, o Tribunal podera suspender a execugdo da decisdo
até o julgamento do recurso”.

A execucao provisdria respeita, portanto, o contraditorio.

3.4 Razoavel duracio do processo: as funcoes da pena exigem o cumprimento célere da sancao criminal

Os direitos fundamentais previstos no art. 5° da CF pertencem, evidentemente, aos réus dos processos em geral. Con-
tudo, a sociedade, sob o ponto de vista coletivo, também ¢ titular deles. Assim, enquanto o réu tem o direito fundamental a
razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF), a sociedade também o tem. E deve exigir a sua observancia por parte
de todos, tanto do particular, para que ndo provoque medidas meramente protelatorias no curso do processo, quanto das autori-
dades publicas, para que ndo tardem em implementar os seus direitos.

De outra parte, a pena criminal tem uma fung¢ao duplice: punitiva, no sentido de castigar o réu que cometeu um crime, e
preventiva, sob os aspectos da prevengao geral (incentivar as pessoas para que nao pratiquem crimes) ¢ da prevengdo especial
(admoestar o proprio réu para que ndo reincida na pratica delitiva).

Para o desempenho das suas fung¢des, € essencial que a aplicacdo da pena ndo seja temporalmente muito distante
da pratica do crime. Sobretudo no juri, a mora no julgamento ¢ diretamente proporcional a elevacdo do aumento das
chances de absolvicdo. A sociedade ndo logra entender o motivo da aplicacdo de pena a um réu que, hd muito tempo,
cometeu um unico desvio, qual seja, um homicidio. Sem reincidir na pratica criminosa, esse réu, anos depois, consti-
tuiu familia e tem vida social e profissional regulares. Em processos desse jaez, ha uma cediga tendéncia de os jurados
absolverem o réu. A proposito, esta foi exatamente a conclusdo de um estudo estatistico sobre os processos envolvendo
crimes dolosos contra a vida: “Quando o tempo transcorrido entre a distribuicdo do processo e a realizagdo da pri-
meira sessao do tribunal do Juri ultrapassa 8 anos aumenta consideravelmente a probabilidade de absolvi¢do do réu”.
(STEMLER; SOARES; SADEK, 2017, p. 11).

Dessa forma, a execugdo provisoria atende ao principio da razoavel duragdo do processo.

3.5 Devido processo legal processual e substantivo

O devido processo legal “processual” representa a observancia de um procedimento previamente estabelecido em
lei para que o processo judicial chegue ao seu termo. A execugdo provisoria da pena, no tribunal do juri, € consequéncia
do procedimento estabelecido pela lei, resultando da exegese ja apresentada neste trabalho: para garantir o respeito a
democracia, num contexto em que a decisdo soberana do conselho de sentenca ja é tomada por 6rgdo colegiado e pode
ser revista, quanto ao fato criminoso, apenas na restrita hipotese de ela ser manifestamente contraria a prova dos autos,
¢ necessario o cumprimento imediato da decisdo condenatoria do conselho de sentenca. E a atual legislacdo processual
permite essa execugdo imediata.

Ja pelo devido processo legal “substantivo”, o STF tem apreciado a proporcionalidade e a razoabilidade de todos os atos
normativos submetidos ao seu crivo. Ou seja, toda e qualquer norma juridica podera ter sindicada a sua validade constitucional
se acusada de violagdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade (ou do devido processo legal substantivo). (AL-
VES JR,, 2014, p. 114).

No item abaixo, serd realizado o estudo da proporcionalidade da execugdo provisoéria da pena no ambito do tribunal do jari.

3.6 Ponderacao: prevaléncia da seguranca publica em relacido a presuncio de inocéncia do
réu condenado pelo conselho de sentenca

Apds a exposicdo que sera feita da seguranga publica e da presung@o de inocéncia, apenas nos aspectos pertinentes ao
presente trabalho, sera estudada a ponderag@o que deve ser realizada entre elas a fim de resolver o conflito que se estabelece em
se tratando da execugdo provisoria da pena no juri.

3.6.1 Seguranca publica: da prevencio a repressao de crimes
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A seguranca publica constitui direito fundamental individual (art. 5°, caput, da CF). Entendida como direito de primeira
geracdo — cunho negativo —, ela exige do Estado uma abstengdo para ndo turbar a liberdade de cada individuo. Por essa razdo,
exemplificativamente, ¢ defeso ao juizo criminal conceder uma medida cautelar se inexiste o fumus comissi delicti (art. 312, in
fine, do CPP).

Além disso, a seguranca publica consiste em direito fundamental coletivo (art. 6°, caput, da CF). Como direito de se-
gunda gerag@o — cunho positivo —, ela exige dos seus destinatarios que empreendam agdes positivas para garantir a seguranca
de todos. Aqui, j& se pode iniciar a materializacao de um verdadeiro dever de o Poder Judiciario também primar pela garantia
da seguranca publica.

Em continuag@o, a seguranga publica traduz objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I e IV, da
CF). Pela posicdo topografica desse art. 3°, que vem logo depois de a Constituicdo Federal afirmar que “[s]ao poderes da Unido,
independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (art. 2° da CF), percebe-se que o Judiciario, por
ser um dos Poderes integrantes da Republica, esta plenamente vinculado aos objetivos de construir uma sociedade livre e justa
bem como de promover o bem de todos.

A essa altura, ja é possivel a cogitagdo acerca de um principio, no sentido vulgar, de seguranga publica, ou seja, como
um valor ideal a ser perseguido pelos destinatarios da Constituigdo Federal.

Lado outro, a seguranga, estando prevista no preambulo da Constituicdo Federal, deve ser vista como elemento de in-
terpretacdo e de integracdo. Segundo Alexandre de Moraes, o predmbulo ndo ¢ juridicamente irrelevante, porquanto deve ser
observado como elemento de interpretagdo e integracéo dos diversos artigos que lhe seguem, por tragar as diretrizes politicas,
filosoficas e ideologicas da Constitui¢do, sendo, portanto, uma de suas linhas mestras interpretativas. (MORAES, 2006, p. 15).
Em consequéncia, toda e qualquer interpretagdo das disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais, incluindo a presungdo
de ndo-culpabilidade, deve observar a seguranga.

No sistema penal patrio, a seguranga tem um viés preventivo, notadamente exercido pela Policia Militar (e pela Policia
Federal, no ambito da Unido), e um viés repressivo. Este ¢ desempenhado pelos trés Poderes. Pelo Poder Executivo, na figura
da policia civil, a quem compete investigar as condutas criminosas. Pelo Poder Legislativo, mediante a edi¢do de leis penais
incriminadoras que se destinam a resguardar as violagdes mais graves aos direitos fundamentais.

Ja pelo Poder Judiciario, a seguranca também deve ser desempenhada, pois ele integra o Estado, a quem a Constitui¢ao
incumbiu da protecdo dos direitos dos individuos. O julgamento do processo criminal e a execugdo da sang¢do estdo ontologi-
camente relacionados a pena criminal, que tem a funcao, inclusive constitucional, de defender os direitos fundamentais. Como
¢ o Poder Judiciario quem detém o monopdlio na realizagdo dos julgamentos e na determinagao da execugao penal, ele ¢ cor-
responsavel pela garantia da seguranca publica. Acertadamente, entdo, o “dever de garantir a seguranga esta, além de evitar
condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, também na devida apuracdo (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na puni¢do do responsavel. (FISCHER, 2009, p. 4). Exatamente
por isso, “resta induvidosa a existéncia do direito da sociedade-coletividade ao acesso a efetiva justica penal (eficientes inves-
tigacdo administrativa e persecucao judicial dos delitos perpetrados no seio social)”. (LIMA, 2015, p. 318).

E claro que a atuagdo do Poder Judiciario, no tocante a seguranga publica, é subsidiaria, e ndo principal. Segundo a
visdo de Carvalho, o Judiciario tem a fungéo residual de seguranga publica quando ela for consequéncia de uma regular funcéo
jurisdicional: “No entanto, essa fungdo residual so6 se legitima se a decisdo for produzida como produto de uma adequada pon-
deracdo de bens, utilizando-se o principio da proporcionalidade, para proteger bens constitucionais concretamente ameagados.”
(CARVALHO, 2006, p. 223).

Assim, a seguranca publica envolve, concomitantemente, a prevencao e a repressao de condutas criminosas. A repres-
sdo, especialmente, pressupde um sistema judicidrio eficaz, que, quando comprovada a culpabilidade do criminoso, implique a
sua puni¢do, em tempo razoavel.

3.6.2 Presuncio de nao-culpabilidade: principio relacionado ao 6nus da prova do qual se desincumbe
0 Ministério Publico quando sobrevém a sentenca condenatoéria

Positivada no art. 5°, LVII, da CF, a famigerada presungdo de ndo-culpabilidade ou de inocéncia consiste em regra de
tratamento ligada ao 6nus da prova, ¢ ndo em regra de direito material. Ela simplesmente impde todo o 6nus da prova quanto
a materialidade e a autoria do crime ao acusador. Segundo Nucci: “O principio tem por objetivo garantir que o 6nus da prova
cabe a acusagdo e ndo a defesa”. (NUCCI, 2006, p. 53).

Ferrajoli, ao estudar o principio da inocéncia enquanto regra de juizo, atrela-o ao sistema acusatdrio, no qual a verdade
¢ relativa ou formal, sendo estabelecida por intermédio do embate de argumentos entre a acusacdo e a defesa. Pontualmente,
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ele aduz que, “[s]endo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presungdo até prova em contrario, é essa prova contraria que
deve ser fornecida por quem a nega formulando a acusagdo”. (FERRAJOLI, 2014, p. 562).

Da presuncdo sob exame, origina-se o nemu tenetur se detegere, pois o agente, de fato, ndo tem qualquer obrigacao ou
dever de colaborar na investigacao do fato. Trata-se, ainda, de tipico direito fundamental de primeira geragdo, de fei¢cao nega-
tiva e ligado a liberdade, impondo absten¢@o do Estado.

Quando sobrevém a sentenga condenatoria, o 6rgao acusador ja se desincumbiu, por completo, do seu 6nus de demons-
trar ao julgador a existéncia da materialidade e da autoria. Ja aqui se denota que a execu¢@o provisoria da pena — que apenas
pode ocorrer apos a sentenga condenatoria — em nada afeta a presungdo de inocéncia.

Todavia, existe uma leitura isolada e pontual do art. 5°, LVII, da CF, que leva a conclusdo equivocada sobre a impos-
sibilidade da pris@o antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria. No limite desse entendimento, as prisdes
eminentemente cautelares, tais como a temporaria (Lei n. 7.960/1989) e a preventiva (art. 311 do CPP) restariam inviabilizadas.

Demonstrar-se-a, mais adiante, que uma interpretagdo sistematica do ordenamento juridico, preferivel em relacdo a
interpretacdo meramente gramatical, revela esse equivoco e conduz a conclusio diversa.

3.6.3 Ponderacio entre a seguranca publica e a presunc¢io de inocéncia apo6s a condenacio pelo conselho
de sentenca

Segundo Scarance Fernandes, a harmonizagao entre a presungdo de inocéncia e a seguranga publica ¢ uma das tendéncias
do direito processual penal contemporaneo, que busca o equilibrio entre assegurar ao acusado a aplicagdo dos seus direitos funda-
mentais e dotar os sistemas persecutorios de maior eficiéncia para fins da seguranca social. Nesse ponto, os direitos fundamentais
da liberdade e da seguranga conferem aos individuos o direito a que o Estado atue positivamente para estruturar orgdos e criar
procedimentos que, concomitantemente, lhes deem segurancga e lhes garantam a liberdade. (FERNANDES, 2008, p. 231-233).

Mir Puig também fala da necessidade de conciliagdo de principios contrapostos: a “necessidade de limitar a potestade
punitiva estatal frente ao cidaddo, submetendo-a ao império da lei e ao respeito de todos os direitos fundamentais, e a protecao
eficaz frente ao delito, entendido como ataque a direitos e interesses pessoais ou coletivos dos cidaddos” (tradugdo nossa).
(PUIG, 2011, p. 59).

A colisdo entre principios € solvida, em cada caso concreto, pela técnica da ponderagdo. Como os direitos fundamen-
tais, pela sua estrutura, “sdo o exemplo mais claro de principios que temos no ordenamento juridico”, a colisdo entre eles ou
entre principio e direito fundamental também se soluciona pela ponderagdo. (PULIDO, 2013, p. 93). Ademais, a ponderagdo
igualmente tem cabimento para a solu¢éo de conflitos envolvendo bens coletivos, a exemplo do meio ambiente ou da seguranga
publica. (ALEXY, 2014, p. 181-182). Em todos esses casos, a ponderagdo decorre, fundamentalmente, da caracteristica de os
principios, direitos ou bens coletivos em colisdo serem abstratos, circunstincia que demanda sua limitagdo ou restri¢do para
fins da harmonizac¢ao pretendida. (ALEXY, 2015a, p. 48).

Ponderacao, segundo Pulido, ¢ a “atividade consistente em sopesar dois principios que entram em colisdo em um caso
concreto para determinar qual deles tem um peso maior nas circunstancias especificadas e, portanto, qual deles determina a
solugdo para o caso”. (PULIDO, 2013, p. 93). E inarredavel o estudo da lei da ponderacdo ou lei do sopesamento: “Quanto
maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do ou-
tro”. (ALEXY, 2015b, p. 167).

Para a analise da ponderagdo, deve ficar consignada a inexisténcia de principios com valor absoluto. Nem mesmo a vida
¢ um direito absoluto, tendo em vista o cabimento da pena de morte, no caso do art. 5°, XLVII, da CF, e do aborto em caso de
gravidez resultante de estupro, no art. 128, II, do CP. Conforme Alexy, inexiste principio com valor absoluto porque principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel das suas possibilidades faticas e juridicas, o que re-
vela o seu carater prima facie, e nao de mandamento definitivo. Logo, principios sdo mandamentos de otimizagao, “que sdo ca-
racterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados”. (ALEXY, 2015b, p. 90, 103-104). Se uma das caracteristicas fun-
damentais dos principios consiste na variabilidade da sua satisfagdo, o principio absoluto, por ser invariavel, ndo pode existir.

Da inexisténcia de principios e direitos com valor absoluto, tem-se que o intérprete deve, sempre, se valer de uma in-
terpretacdo sistematica das normas. Nenhuma norma deve ser interpretada isoladamente, como se ndo estivesse inserida num
contexto normativo maior que lhe da sentido e suporte. (BOBBIO, 1999, p. 19). Exatamente por isso, o ex-ministro do STF
Eros Grau ensina que: “A interpretagdo do direito ¢ interpretagdo do direito, no seu todo, ndo de textos isolados, desprendidos
do direito. Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedagos”. (GRAU, 2006, p. 44). Logo, nenhum direito fundamental — nem
mesmo o que garante a liberdade — pode ser interpretado “em tira”, como se ndo estivesse inserido num contexto no qual outros
direitos possam entrar em rota de colisdo com ele.
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A proporcionalidade, por sua vez, consiste na ferramenta pela qual se faz a ponderag@o entre principios que colidem
entre si. Sua natureza juridica é de postulado normativo, ou seja, uma “metanorma”. Postulados sio, para Avila, “normas es-
truturantes da aplicagdo de principios e regras”. (AVILA, 2004, p. 90). Vale dizer, sdo instrumentos que indicam como deve
ocorrer a aplicagdo de principios e regras, principalmente na hipétese de colisdo.

A proporcionalidade, teoria decorrente do direito alemao e que se transformou em um dos pilares do Estado Demo-
cratico de Direito (SARLET, 2005, p. 3), pode ser estudada sob o prisma da proibi¢do de excesso (Upermassverbot), de cunho
negativo, ou seja, uma ferramenta para aferir se a intervencao restritiva por parte do Estado, na esfera do individuo, ¢ legitima.
Objetiva-se evitar que o Estado intervenha de forma excessiva ou desarrazoada sobre o individuo. Para tanto, sdo analisadas
trés méaximas (ou subprincipios) da proporcionalidade: adequacdo (o meio promove o fim?); necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamental(is)
afetado(s)?); e proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢ao do fim correspondem as desvanta-
gens provocadas pela adogdo do meio?) (AVILA, 2004, p. 90).

Todavia, cada vez mais ganha importancia a utilizagdo da proporcionalidade como instrumento contra a omissdo ou
contra a a¢do insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava apenas em Ufermassverbot, ou seja, proibigdo de excesso; ja ha
algum tempo, fala-se também em Untermassverbot, que pode ser traduzido como proibi¢do de insuficiéncia. (SILVA, 2002, p.
41). Assim, a nogdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibi¢do do excesso, pois esta vinculada a um dever
de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais oriundas de terceiros. (SARLET,
2005, p. 3). Conforme Maria Streck, a proibi¢ao de protecdo deficiente permite ao jurista verificar se um ato (a¢ao ou omissio)
do Estado viola um direito fundamental, pois todos os atos estatais tém um dever de atuagdo ativa em prol dos direitos consti-
tucionalmente resguardados. (STRECK, 2009, p. 101).

Segundo Claus-Wilhelm Canaris, a proibi¢ao de insuficiéncia, expressdo criada por ele e adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, envolve dois niveis sucessivos entre si: 0 imperativo de tutela (ou dever de prote¢do) e a proibigdo de insufi-
ciéncia propriamente considerada. No primeiro nivel — dever de protecao (“se” existe o dever de protegdo) —, analisa-se se ha um dever
de o Estado proteger determinado direito. No segundo nivel — proibi¢ao de insuficiéncia (“como” se realiza o dever de protegdo) —, a
que se chega apenas em caso de constatag¢ao positiva do primeiro, avalia-se se as medidas adotadas para a protegdo do direito sdo sufi-
cientes para a sua finalidade. Tais medidas, tendo em vista o seu cunho regulamentador, ndo sdo de competéncia da Constituigdo, mas
da legislagdo ordinaria. E exatamente nesse ponto que sucede a vinculagio do proprio Poder Judiciario a proibigdo de insuficiéncia: a
interpretagdo e a integragdo do direito, visto este como a legislacao, sdo tarefas atribuidas ao Poder Judiciario, as quais sdo essenciais
para a realizagdo do imperativo de tutela dos direitos fundamentais. Se o juiz ndo cumprir a sua tarefa, “se verificaria um inconstitu-
cional défice de protecgdo e, portanto, uma viola¢ao da proibi¢ao de insuficiéncia”. (CANARIS, 2012, p. 124).

A essa quadra, afigura-se essencial compreender que, no Brasil, o dever de garantir a seguranga esta positivado na Cons-
tituigdo (primeiro nivel — imperativo de tutela). Ja o legislador ordindrio brasileiro se desincumbiu do seu dever de protegdo,
visto no segundo nivel (proibi¢ao de insuficiéncia), ao aprovar legislacao que permite ao tribunal de justica ou ao tribunal regio-
nal federal suspender a execucdo provisoria da pena no tribunal do jari que tenha fortes indicios de nulidade até o julgamento
da apelagao, conforme decidido no HC n. 118.770/SP. Explica-se: a possibilidade dessa suspensdo significa que, nos casos em
que ela ndo ocorrer, a execugao provisoria da pena é devida e justificada para os fins de garantia da seguranga ptiblica. Essa foi
a escolha feita, validamente, pelo legislador ordinério.

Em seguimento, ¢ a vez de o Poder Judiciario, mediante a interpretagao e a integracdo do direito posto, desincumbir-se
da sua tarefa para realizar o imperativo de tutela dos direitos fundamentais. Para tanto, ele utiliza a proporcionalidade.

Um estudo completo sobre a aplicagdo dos trés subprincipios da proporcionalidade — adequacao, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito — em relagdo a proibi¢@o de insuficiéncia foi apresentado por Pulido. Apos a analisar a adequag@o
— se a restri¢do a um direito fundamental promove ou ndo a finalidade — e a necessidade — qual, entre todas as medidas, ¢ a
menos restritiva —, ele conclui quanto a proporcionalidade em sentido estrito:

Uma abstengao legislativa ou uma norma legal que ndo proteja um direito fundamental de maneira
otima vulnera as exigéncias do principio da proporcionalidade em sentido estrito quando o grau
de favorecimento do fim legislativo (a nio intervencio na liberdade) é inferior ao grau em
que nio se realiza o direito fundamental de protecio [...] Esta proibido que a intensidade em
que ndo se garanta um direito de protecdo seja intensa e que a magnitude da ndo intervengdo na
liberdade ou em outro direito de defesa seja leve ou média, ou que a intensidade da ndo protegéo
seja média e a ndo intervengdo seja leve. [sem grifos no original]. (PULIDO, 2013, p. 134)

A andlise a ser realizada deve considerar a seguinte colisdo: de um lado, o valor liberdade, representado pela presuncao
de inocéncia, a qual, constituindo principio, comporta gradacdo segundo as condigdes fatico-juridicas vigentes; de outro lado, a
seguranca publica, que exige a privagdo da liberdade, em tempo razoavel, do sujeito cuja culpabilidade foi reconhecida por um
orgao colegiado mediante decisdo impregnada de democracia. Como harmonizar os valores envolvidos nessa colisdo?
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No caso sob analise, o magistrado observara que foram respeitados o duplo grau de jurisdi¢do, a ampla defesa, o con-
traditorio, o devido processo legal processual e a presungdo de ndo-culpabilidade, conforme explanado acima. Ja no atinente
a seguranga, o juiz observara a necessidade, além da celeridade processual, a propria efetividade processual, no sentido de o
processo criminal chegar a seu termo, dando uma satisfacéo a sociedade, a qual, em caso de procedéncia da dentincia criminal,
fica reconhecida como covitima do crime praticado pelo réu.

Nessa colisdo, ¢ fundamental compreender que a culpabilidade ndo mais comporta discussdo, estando definitivamente
assentada, nas hipoteses da apelacdo interposta com fundamento no art. 593, I, a, b e ¢, do CPP. Porque essas hipdteses nao
dizem respeito ao fato criminoso em si e porque, no juri, a apelacio ¢ vinculada aos fundamentos da sua interposi¢ao (Simula n.
713 do STF)?, a decisdo dos jurados quanto ao fato — frisa-se que a culpabilidade é matéria fatica — ndo comporta sequer o juizo
rescindendo pelo tribunal ad quem. Por consequéncia, eventual absolvi¢ao ou extin¢ao da punibilidade, nessa fase processual,
nao decorrerd da negacdo da culpa.

Ja se a apelagdo for interposta com base no art. 593, 111, d, do CPP (decisdo manifestamente contraria a prova dos autos),
ja se verificou que o tribunal ad quem exerce apenas o juizo rescindendo, deixando de lado o juizo rescisorio sob pena de invadir
a competéncia constitucional do tribunal do jiri. Mesmo nesse caso, todavia, o carater democratico que impregna a decisdo re-
corrida exige, em primeiro lugar, uma interpretagao restritiva sobre o cabimento da apelagdo nessa hipotese. Em segundo lugar,
esse carater democratico exige que se cumpra, na maior medida possivel, a vontade do conselho de sentenca ja representada
pela sua decis@o condenatoria soberana. A forma para tanto consiste no afastamento do efeito suspensivo da apelagdo, a qual
remanescera apenas com o efeito devolutivo.

Dessa forma, a presungdo de culpabilidade deve sofrer uma variag@o na sua aplicagdo, justamente porque depende das
condigdes fatico-juridicas entdo existentes. A condigdo fatico-juridica da impossibilidade de discussdo da culpa (art. 593, III,
a, b e ¢, do CPP) ou a condigdo da restricdo da revisdo pelo tribunal ad quem sobre o entendimento do conselho de sentenga
(art. 593, III, d, do CPP) permitem a relativizagdo desse principio, desde que o seu nucleo seja preservado. E exatamente isto
0 que ocorre com a execu¢do provisoria da pena no ambito do juri: o réu continua sendo tratado como inocente, pois nenhum
dos efeitos da sentenga penal condenatéria lhe ¢ aplicado, a excegdo da pena privativa de liberdade, providéncia que se justifica
para fins da seguranga publica.

Segundo a proporcionalidade sob o viés acima apresentado por Pulido, a execucdo provisoria da pena, apds a conde-
nacdo pelo conselho de sentenca, ¢ medida proporcional, ao contrario do enaltecimento absoluto da presunc¢do de nio-culpa-
bilidade de forma a exigir o transito em julgado da sentenga condenatdria. Prova-se: caso se exija o transito em julgado para
fins da execugdo provisoria em relacdo ao réu cuja culpa ja foi demonstrada de forma definitiva ou por maneira em que o juizo
rescindendo, apenas, ¢ sujeito a uma interpretagdo restritiva, o grau de realizagdo da ndo-intervengdo estatal na liberdade do
réu ¢ inferior ao grau de realizagdo da seguranga publica, para a qual € necessario o desfecho célere e eficaz do processo penal.

Essa interpretagdo, outrossim, observa a concordancia pratica e realiza de forma maxima os principios entdo tensiona-
dos, consideradas as circunstancias fatico-juridicas: de um lado, culpa ja reconhecida por um o6rgéo colegiado mediante decisdo
revestida de alto carater democratico e, de outro lado, seguranga que exige o julgamento célere e o cumprimento da pena. Além
disso, demonstrada a sua proporcionalidade, esta evidenciado, ipso facto, o respeito ao principio do devido processo legal
substancial.

Em outra toada, destaca-se que a forca normativa da Constituicao Federal igualmente exige que o Poder Judiciario paute
suas decisdes pela realizacdo da seguranca. Com efeito, a Constitui¢do tem uma pretensdo de eficacia consistente em imprimir
ordem e conformacao a realidade. Quando essa pretensdo de eficcia é realizada, a Constitui¢ao adquire a sua for¢a normativa.
Para tanto, ela impde tarefas aos seus destinatdrios. E a Constituicao justamente adquire for¢a ativa quando essas tarefas sdo
realizadas, quando existe disposi¢ao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida. (HESSE, 1991, p. 11-19).

Dessa forma, a Constitui¢do Federal impde, entre outras, duas tarefas ao Poder Judiciario: proteger a liberdade dos in-
dividuos mediante a presunc¢do de ndo-culpabilidade bem como realizar a seguranca publica. Nesse caso, “a interpretagdo tem
significado decisivo para a consolidagdo e preservagdo da forga normativa da Constituigdo. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma”. (HESSE, 1991, p. 22). Observada a colisdo ja identificada entre a
presun¢@o de ndo-culpabilidade e a seguranga, tendo-se em conta o carater variavel de realizagdo desses principios, a 6tima
concretizacdo deles depende das condigdes faticas e juridicas existentes a0 momento da operagdo. Ao sopesar tais condigdes,
como realizado acima, verifica-se que a seguranga publica prevalece em relagdo a presunc@o de inocéncia.

Assim, a “vontade de Constitui¢do” (HESSE, 1991) demanda do Poder Judiciario a execucao da pena apds a decisao
condenatoria estabelecida pelo conselho de sentenga, no ambito do tribunal do juri.

Chega-se, portanto, a segunda conclusdo parcial deste trabalho:

9 O efeito devolutivo da apelagdo contra decisdes do juri ¢ adstrito aos fundamentos da sua interposicao.
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4 CONCLUSAO

A execugdo provisoria da pena, na seara do tribunal do jiri, imediatamente apos a decisdo condenatoria do conselho de
sentenca, ¢ constitucional. Ela decorre do carater democratico do conselho de sentenga, que exige a sua decis@o seja cumprida,
em todos os seus efeitos, na maior medida possivel, o que inclui o afastamento do efeito suspensivo da apelagdo interposta
contra a decisdo condenatoria do juri.

Por outro lado, a execugdo provisoria da pena respeita os direitos fundamentais. O duplo grau de jurisdi¢do é ob-
servado porque a decisdo do conselho de sentenga, a despeito de suceder no primeiro grau, deriva de um 6rgdo colegiado. A
plenitude de defesa e o contraditorio sdo cumpridos porque a defesa técnica é intimada sobre a decisdo que resulta na prisdo do
réu e persiste atuando em seu favor, dispondo inclusive de meios para obter a suspensdo da execugdo provisoria que considera
ilegal. A razoavel duragdo do processo, que também ¢ direito fundamental da sociedade como um todo, ¢ respeitada, sobretudo
como exigéncia das finalidades da pena. O devido processo legal “processual” resulta da observancia do procedimento previsto
em lei para execugdo provisoria. E o devido processo legal “substancial” decorre da proporcionalidade, enquanto proibig¢do da
protecdo insuficiente, da execugdo provisoria da pena, no ambito do jari.

Tendo em vista essas conclusdes, apresenta-se a seguinte proposta de enunciado: A execucdo provisoria da pena, apos
a condenacgdo pelo conselho de sentenca, no tribunal do juri, é constitucional. Trata-se de medida que decorre da seguranca
publica enquanto respeita o principio da presungdo de inocéncia e os direitos fundamentais.
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RESPONSABILIDADE PENAL POR
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SINTESE DOGMATICA

A fiscalizag@o adequada de um programa de Compliance pelo Ministério Piblico é importante, porque ele, a depender da
legislag@o de regéncia no caso, pode levar a atenuag@o da pena (caso da Lei 12.846/2013) ou a isen¢@o de responsabilidade da
empresa (caso da Lei 9.613/1998). Além disso, sobretudo no contexto do direito penal contemporaneo, cumpre compreender as
fungdes mitigadoras dos riscos do Compliance para verificar a responsabilidade daqueles que o implementam, visto colocarem-
se como garantes dos ilicitos que pretendem evitar.

1 APROVADA POR UNANIMIDADE

* Membro do Ministério Publico de Sdo Paulo (promotor de Justi¢a) - Professor de Penal da Escola Superior do MP/SP - Professor de Penal e Processo Penal
no CERS - CURSOS ONLINE (www.cers.com.br)

**Membro do Ministério Publico de Mato Grosso (Promotor de Justi¢a)

XXII CoNGREsso NacioNaL po MiNisTErIO PuBLIco | BH/MG 143


http://www.cers.com.br/

RoGERIO SANCHES CUNHA | RENEE DO O Souza

FUNDAMENTACAO

A tese ora proposta diz respeito a possibilidade de identificar responsabilidade criminal do Compliance Officer no caso
de sua omissao ter relevancia causal para a ocorréncia dos atos ilicitos para os quais comprometeu-se evitar.

Entende-se como Compliance o “conjunto de a¢des e planos adotadas facultativamente por pessoas juridicas visando ga-
rantir que cumpram todas as exigéncias legais e regulamentares do setor ou segmento econdmico em que atuam, inclusive pre-
ceitos éticos ¢ de boa governanga administrativa, visando evitar e punir adequadamente fraudes e atos de corrupgdo em geral®”.

Nesses casos, pretende-se, por meio do programa, assegurar que a pessoa juridica que o adota, ndo pratique os atos con-
siderados ilicitos pela legislagdo. Essa pretensdo ¢é alcangada pela adequagao, fortalecimento e funcionamento de um sistema
de controle interno que mitiga riscos e dissemina o cumprimento de leis e regulamentos existentes no segmento em que atua a
pessoa juridica.

O programa de Compliance exerce fungdo impeditiva do ilicito ¢ como o Compliance Officer é o responsavel pela
implantagdo e execugdo do programa, a questdo ¢ examinar a sua eventual posi¢do de garantidor prevista no art. 13, §2°, do
Cadigo Penal.

Com efeito, as fungdes do Compliance officer, vao desde a autoria e responsabilidade pelo projeto do sistema de Com-
pliance, do apoio e acesso direto ao 6rgdo regulamentador e a a Alta Direcdo, como auxiliador na tomada de suas decisdes,
devendo deter, inclusive, autoridade e capacidade para executar o poder de oposi¢do, mostrando as eventuais consequéncias
para o Compliance, sendo-lhe, por isso, necessario garantir-lhe alocagdo de recursos adequados e apropriados para estabelecer,
desenvolver, implementar, avaliar, manter e melhorar o sistema de gestdo de Compliance e os resultados de desempenho.

Em duas ocasides, a legislagdo brasileira se reporta aos programas de integridade: na Lei9.613/1998 ena Lei 12.846/20133,

Na Lei 9.613/1998, o Compliance ¢ de implementagdo obrigatdria, conforme determina o art. 10, III, da Lei*. Os prin-
cipais deveres de Compliance que estdo previstos no artigo 10 e 11 da Lei 9.613/1998 e consistem no dever de identificar e
cadastrar clientes (Inc. I), registrar operagdes (Inc. II), prestar informagdes requisitadas pelas autoridades financeiras (Inc. III) e,
principalmente, comunicar, independentemente de provocagéo pelas autoridades, a pratica de operagdes suspeitas de Lavagem
de Dinheiro ou simplesmente de valor elevado (Art. 11).

No caso do Compliance officer descumprir essas obrigagdes, e eventualmente restar caracterizado crime de lavagem de
dinheiro, cogita-se sua responsabilidade de trés formas:

(1) Incorre nos crimes previstos no art. 4°, caput e paragrafo tnico, da Lei 7.492/86%;

(2) A responsabilidade pela inobservancia dos deveres de Compliance ¢ meramente administrativa, nos termos do Art.
12 ¢ 13 da Lei no. 9.613/98, cabendo ao 6rgao regulador impor a pessoa fisica ou juridica culpada as sangdes adminis-
trativas correspondentes;

(3) Os responsaveis pelos Compliance Officers respondem pelo crime de Lavagem de Dinheiro:

(3.1) na forma omissiva impropria (Art. 13, § 2°, “a”, do CP): porque a Lei de Lavagem os coloca na posigdo de
garante e, portanto, devem responder pela violagdo de dever legal.

(3.2) por participagdo: porque contribuiram para a realizag@o do delito através de sua omissao.

Adotando a primeira hipotese, colhe-se o seguinte julgado: “Desse modo, ¢ for¢oso reconhecer que as operagdes margi-
nais de mero ingresso de valores no pais por parte dos clientes das institui¢des financeiras sdo atipicas, remanescendo apenas a
possibilidade de eventual pratica de sonegagio fiscal (...) ou ainda a puni¢@o dos gestores da instituicdo financeira clandestina

2 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupg¢do Empresarial. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 76.

3 Nao se desconhece que a Lei 13.303/2016, conhecida como Estatuto das Estatais, também prevé, no art. 9°, a necessidade de implanta¢do de programas de
integridade. Ocorre que, neste caso, a identificagdo da posig¢do de garante do funcionario publico que exerce a fungdo de Compliance Officer, ou de qualquer
outro, decorre do dever geral de combater atos de improbidade, que ¢ inerente a todos os agentes publicos.

4 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

II1- dever@o adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes, que lhe permitam atender o disposto nos
arts. 10 e 11, na forma das instrugdes expedidas pelas autoridades competentes;

5 Art. 4° Gerir fraudulentamente instituigdo financeira:
Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.
Paragrafo tnico. Se a gestdo ¢ temeraria:

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
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pelo delito do artigo 16 e pelo crime de lavagem de dinheiro por violagdo dos deveres de compliance, quando perpetrado no
ambito da institui¢do financeira autorizada” (TJRS. Apelagdo Criminal no. 5008326-03.2010.404.7100/RS. Rel. Des. Paulo
Afonso Brum Vaz. Publ. 19/11/2010).

Alinhado a segunda hipotese, colhe-se: “O proposito da conduta criminosa é de quem exerce o controle, de quem tem
poder sobre o resultado. Desse modo, no crime com utilizacdo da empresa, autor ¢ o dirigente ou dirigentes que podem evitar
que o resultado ocorra. Domina o fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota da a¢do criminosa. Uma ordem do respon-
séavel seria o suficiente para ndo existir o comportamento tipico. Nisso estd a acdo final. Assim, o que se ha de verificar, no caso
concreto, ¢ quem detinha o poder de controle da organizagao para o efeito de decidir pela consumacao do delito. Se a resposta
for negativa havera de concluir-se pela inexisténcia da autoria” (Inteiro Teor do Acordao — Pp. 1161-62 de 8405 STF-l. 52776).

Como dito antes, a Lei 12.846/2013 também prevé a implementagdo de um programa de Compliance, muito embora,
diferentemente da Lei 9.613/1998, de forma facultativa.

Embora seja caracteristica louvavel da Lei Anticorrupg¢do uma vez que caracteriza o instituto, neste regime legal, como
norma indutora de comportamento social, a facultatividade ¢ indiferente quanto a eventual posi¢do de garante assumida pelo
Compliance Officer.

Com efeito, o art. 13, § 2°, “b”, do CP prevé caso de dever de agir assumido por outra forma que ndo seja decorrente dire-
tamente da lei®, o que abrange compromissos obrigacionais, ainda que privados, como ocorre em um programa de Compliance.

Assim, caso haja previsdo, seja no contrato entre a pessoa juridica e o0 Compliance officer, seja no estatut da Corpora-
¢doo, com ciéncia e aceite de que uma de suas fungdes ¢ a de evitar a ocorréncia da pratica dos atos ilicito, é possivel responsa-
bilizar criminalmente a fungdo de Compliance pela realizagdo do tipo penal por omissdo impropria’ &,

Ocorre, todavia, que essa situacdo, levada a tltimas consequéncias, devido a ampliagdo de possibilidades de responsabiliza-
¢do dos responsaveis pelo programa, paradoxalmente, pode levar a um desestimulo de implementac¢do do programa de Complian-
ce. Ao invés de incentivo para que as empresas fomentem as boas praticas de governanga e da ética no ambiente privado, essa in-
terpretacdo abrangente poderia servir de inibi¢ao para tanto, o que definitivamente seria um desproposito ao combate a corrupgao.

Sendo assim, nos parece salutar que a identificacdo da responsabilidade do Compliance Officer ocorra mediante analise
criteriosa do pressuposto legal da responsabilidade da omissdo impropria do art. 13, § 2°, do CP, qual seja, da possibilidade de agéo.

Ensina a doutrina que o omitente somente serd responsavel pelo resultado se “podia” evitar o resultado. “Cabe observar
que a causalidade normativa na omissao impropria somente se verifica se o omitente tiver o dever de agir (estiver na posi¢@o
de garantidor) e, nas circunstancias concretas, tiver a possibilidade material de intervir em defesa do bem juridico. Nao basta o
dever de agir; também & necessario que o garantidor possa, no caso concreto, agir para defender o bem juridico®”.

Como entdo fazer essa analise? Em um primeiro momento, nos parece imprescindivel verificar:
10 1 AN
se o programa seguiu as etapas de elaboracao;
se o Compliance officer tinha autonomia e independencia;
2° Compl fficer tinha aut d d
3° se o programa era real e efetivo (ndo era fraudulento).

Essa andlise preliminar servira para identificar se o programa de complaince tinha realmente a capacidade de evitar,
identificar e remediar os atos ilicitos que pretende debelar. Caso essa analise indique que o programa era, de antemao, im-
prestavel, verifica-se uma deliberada manobra da pessoa juridica e do Compliance Officer de modo que este ltimo podera ser
responsabilizado por sua omissao.

Caso a analise preliminar indique que o programa era real, tendo o ato ilicito ocorrido de forma excepcional, resta ana-
lisar se 0 Compliance Officer, de alguma forma, contribuiu para o resultado ilicito, ainda que por omissao.

6 Ensina Juares Cirino dos Santos: “A responsabilidade de impedir o resultado pode ser assumida por ato de vontade (contratual ou extracontratual) do garan-
tidor, em que a assungao fatica da protecdo € decisiva, porque a confianga na agdo do garante cria relagdes de dependéncia e encoraja a exposicao a riscos que,
de outro modo, seriam evitados” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006. p. 209).

7 Anote-se que, embora a Lei Anticorrupg@o ndo tenha natureza penal, os atos ilicitos previstos no seu art. 5°, em sua grande maioria, correspondem a crimes
previstos na legislagao penal brasileira, de modo que caso o programa de Compliance seja incapaz de evitar esses crimes, pode o Compliance Olfficer, que tinha
o dever contratual de evitar o resultado, responder, por omissdo, por esses crimes.

8 Em outros termos: “Desse modo, o Compliance Officer tem o dever de tudo fazer ao seu alcance para impedir a pratica daquelas condutas associadas a cor-
rupgdo, a subvengdo da pratica de atos ilicitos, as fraudes nos procedimentos licitatorios, e outras correlatas, especialmente por meio da implementagdo de um
programa de compliance efetivo. Ao se omitir, seja a0 ndo implementar um programa de compliance efetivo, seja ao ndo fiscalizar-lhe o cumprimento, ainda
que podendo fazé-lo, e assim concorrer para a ocorréncia do resultado lesivo a que lhe comanda a lei evitar, podera ele ser envolvido no cenario das apuragdes
para avaliar-se a relevancia de sua omissao diante do crime perpetrado” (Rechulski, David. Compliance Officer agora é o gestor da integridade da empresa. In
http://www.conjur.com.br/2015-jan-19/david-rechulski-compliance-officer-agora-gestor-integridade. Acessado em 22/07/2017).

9 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Capitulo 6. item 6.1.2.3.
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E nesta hipotese que nos parece imprescindivel verificar se ele tinha meios de intervir da cadeia causal que produziu o
resultado, ou seja, se ele podia agir para interromper o iter criminis e evitar o resultado. Caso reste demonstrado que o Com-
pliance Officer (1) adotou as medidas necessarias para evitar, identificar e remediar o ilicito ou (2) ndo integrou ou aderiu a
decisdo pela pratica do ilicito ou, ndo podera ser responsabilizado, ainda que por omisséo, pelo resultado ilicito™.

Ao revés, caso reste comprovado que o resultado ilicito ocorreu porque o Compliance Officer ndo agiu para evitar,
identificar e remediar o ato ilicito ou aderiu a decisdo pela pratica do ilicito, devera responder, por omissdo penalmente rele-
vante, pelo crime ocorrido.

Anote-se por fim que, devido a inexisténcia de responsabilidade penal objetiva, é consolidado no Brasil o entendimento
de que, mesmo nos crimes omissivos, deve-se analisar o elementos subjetivo da conduta de modo a verificar se o agente agiu ou
ndo com dolo. Deste modo, o Compliance officer ndo pode ser responsabilizado criminalmente por operagdes ilicitas realizadas
de maneira absolutamente estranha ao seu conhecimento.

Um alerta, porém, deve ser registrado. Nos crimes omissivos improprios, o dolo do agente ¢ de contribuir com o seu
ndo agir (quando tinha o dever de agir) para evitar a ocorréncia do resultado. Como leciona Juarez Cirino: “O tipo subjetivo da
omissdo de agdo propria ¢ o dolo, e da omissdo da agdo impropria, o dolo e a imprudéncia. Em ambas modalidades de omissdo
de agdo, o dolo ndo precisa ser constituido de consciéncia e de vontade, como nos tipos de a¢do: basta deixar as coisas corre-
rem com conhecimento da situacdo tipica de perigo para o bem juridico e da capacidade de agir (na omissdo propria), mais o
conhecimento da posigdo de garante (na omissdo da agdo imprdpria)''”.

PROPOSTA DE ENUNCIADO

Ante o exposto, propomos os seguintes enunciados conclusivos:

1 — Os deveres assumidos pelo Compliance Officer, seja nos casos em que a implantagdo do programa de Compliance
¢ obrigatoria, seja nos casos em que ¢ facultativa, sdo aptos a caracteriza-lo na posi¢do de garantidor de modo que pode
ser responsabilizado pelo resultado ilicito por omissao impropria, nos termos do art. 13, § 2°, do CP;

2 — Sua responsabilidade dependera, todavia, da analise das circunstancias que indicam que ele tinha dominio para
intervir na cadeia causal dos fatos, pelo que se faz necessario avaliar: (a) se o programa era real ou se era um programa
ficticio; (b) se adotou as medidas possiveis para evitar, identificar e remediar o ilicito; (c) se ndo integrou ou aderiu a
decisdo pela pratica do ilicito.

3 — Sua responsabilidade dependera da analise do elementos subjetivo, que no caso dos crimes omissivos improprios se
satisfaz com o mero deixar as coisas correrem com conhecimento da situagao tipica de perigo para o bem juridico mais
o conhecimento da posi¢do de garante.
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SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006.

10 Neste sentido: Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes empresariais, ¢ possivel afirmar que se opera uma presungao relativa
de autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) ¢ viavel ao acusado comprovar que inexistia o poder de decisao; b) os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia causal niio sofrem esse juizo que pressupde uma presunciio juris tantum de autoria” (Inteiro Teor do Acordao — Pp.
1161-62 de 8405 STF-l. 52776).

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006. p. 211-212.
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INTRODUCAO

O Ministério Publico Brasileiro implantado a partir da CF de 1988, ampliou substancialmente as atividades desenvolvidas
pelos seus representantes. Areas de cidadania e especiais foram contempladas e debrugadas com afinco, dedicagdo e coragem
de todos os integrantes. O trabalho desenvolvido diuturnamente trouxe ganhos fabulosos para a sociedade civil organizada. A
credibilidade social da Instituigdo atingiu ranking inimaginavel. A midia e o principio da publicidade foram encarregados de dar
visibilidade a essas atividades especializadas. As tarefas de atuag@o criminal foram um pouco esquecidas e até desestimuladas
por um modelo novo de atuagdo que se aproxima mais dos anseios de uma sociedade cada vez mais midiatica, consumista e
com olhares diversificados, de informagdes multifacetadas, que se exaurem diuturnamente e que as manchetes sdo devoradas
como algo proprio da relagdo consumista instantanea.

Ao longo de mais de vinte e seis anos acompanhei de perto alguns desafios na area criminal ¢ a0 mesmo tempo as di-
ficuldades de ofertar maiores resultados praticos aos cidaddos, quando os processos criminais se arrastavam e continuam a se
arrastar e os crimes dolos contra a vida (tentados e consumados) se amontoam nas prateleiras, exceto as metas do CNJ e
CNMP ¢ até de colegas abnegados que se dedicam tanto, mas as exigéncias de prazo ¢ a multiplicidade de atividades nas Pro-
motorias Gnicas travam de uma certa maneira , que fica praticamente impossivel ser primoroso ¢ dedicado em cada processo
criminal de per si. As dificuldades de movimentag&o na carreira e os entraves historicos de cada MP estadual, além da auséncia
de atrativos para areas mais indspitas, acarreta a médio e longo prazo uma realidade cruel: uma resposta negativa de efetividade
ou um patamar nada razoavel de eficiéncia da atividade criminal em termos concretos.

Todos nds trabalhamos muito, mas nosso trabalho efetivo dependera em tiltima razao da investigagdo criminal realizada
pela Policia Judiciaria. Mesmo nos casos de se realizar diligencias, na capital a situacdo ¢ muito mais dramatica, se nao for
tomado alguns cuidados, visando maior racionalidade e resultados ao longo da instrugdo criminal. A vida como maior bem
juridico tutelado pelo Estado, ndo se encontra no ambito das prioridades institucionais. Outras atividades assumiram lugar de
destaque e a vida, cada vez mais banalizada, ¢ corroida, esquecida, exceto em alguns casos pontuais ou emblematicos. Mas no
geral, a inseguranca lardeada aos quatro ventos, tem sua parcela de influéncia nas agdes penais publicas que sdo demandadas,
como titulares, sem uma estratégia ou tatica de ago institucionalmente resolutiva. Muito se verbaliza o carater resolutivo e
proativo do Ministério Publico, que se esbarra muitas vezes na autonomia funcional. Contudo, o resultado do trabalho de todos
nos, ainda, fica a desejar no campo dos crimes dolosos contra vida.

Nossa reflexdo aqui suscitada esta atrelada ao Ministério Publico do futuro. Aquele que tera que caminhar com suas pro-
prias pernas e criar suas proprias solugdes, sem desculpas e sem se omitir de ofertar a sociedade indices e resultados. O trabalho
em rede que se faz, por exemplo, na area de cidadania ou Infincia e Juventude, ha muito desenvolvido, ndo tem alcance, ainda,
na atividade criminal nas Promotorias especializadas no Tribunal do Juri popular.

Ao se elaborar uma denuncia, a situacdo Juridica daquele ou daqueles acusados precisam ser conhecidas. Atual-
mente sdo varios os meios e cadastros disponiveis para se aquilatar se aquele denunciado ¢ um criminoso singular ou
tem vérias interfaces com a criminalidade pouco ou bem organizada. E um trabalho que vai indicar a situagdo peculiar
daquele que age com outros em quadrilha ou até com varias condutas criminosas na area de violéncia contra mulher. E
possivel fazer o perfil daquele que se imputa crimes e a0 mesmo tempo iluminar com outras informacdes se se trata de um
criminoso comum ou de um criminoso contumaz. Na peca vestibular o MP tem condi¢des (com internet) a ter acesso a
todos os sites imprescindiveis para se avaliar e iniciar a tramitacdo processual com éxito. Nao se trata de ver o criminoso
como da época “lombrosiana”, na verdade ¢ dar um equilibrio na instrucdo criminal, onde se vé e se diz que o crime com-
pensa, que o acusado tem todos os direitos fundamentais (garantistas) ou, simplesmente, com total inversdo de valores,
pois na relag@o Juridica processual, o membro do MP ¢ parte e seu espago de atuagdo carece de ser preservado, exercido
e atualizado permanentemente.

O Direito Penal do Inimigo 2 ou, outros como Direito Periféricos, Mediaticos e tantos outros, assume uma retérica fa-
voravel ao crime, noés ndo podemos aceitar sem refletir e muito menos sem reagir a essa parafernalia de Teorias Malucas que
visam mudar o foco e inverter os aspectos teleologicos do Direito Penal Brasileiro na atualidade. Expressdes de inadequadas ou
omissas em discursos cada vez mais criativos,® ndo podem e nem devem intimidar o representante do MP que esta a atuar, sob
pena de enveredar pelo fracasso de ndo corresponder ao trabalho necessario para combater a criminalidade. Em outras palavras,
ndo olvidar nunca a postura institucional do Promotor Criminal. Afinal de contas representamos essa sociedade triste, marcada
pelo medo ¢ pela inseguranga.

O trabalho do Tribunal do Juri impde diversos desafios, e, para atendé-los o estudo permanente e a busca do aperfeigoa-
mento ¢ imprescindivel.

2 Expressdo utilizada pelos Advogados, para distorcer a realidade e tratar a vitima sempre como criminosa.
3 O pedido reiterado dos antecedentes da vitima é um exemplo dessas posturas.
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Contudo, ¢ preciso resgatar o espago antes conquistado, tais como: Visibilidade, Dedicagao, Prioridade e Eficiéncia.

A visibilidade se apresenta como um instrumento de dar maior publicidade e assim prestar contas a sociedade na promo-
cdo da Justica durante até o plendrio. A Institui¢ao necessita dar relevo a atuacdo dos Tribunais do Juri e oferecer todo o apoio
necessario para que essa divulgagdo seja ouvida e acompanhada por toda coletividade. No site do MP, um espaco permanente
para tais publicidades.

A Dedicacfo vincula-se aos colegas que tem paixdo e vocag@o, compromisso ¢ sempre buscam novos horizontes de
conhecimento, objetivando uma resolutividade esperada pela sociedade. Um trabalho que exige conhecimento de Psicologia,
Sociologia. Antropologia, Neurociéncias ¢ Neolinguistica. Nao ¢ s6 estudar o processo em si. O MP da nova década deve esta
mais preparado para exercer uma argumentacdo de qualidade e de amplo poder de convencimento. Nao esta restrito ao mundo
do Direito. Em consequéncia, nos precisamos investir nessas atividades com total apoio Institucional.

A Prioridade ¢é na verdade ter como meta de agdo promover a tramitagdo e julgamento do processo, ndo s por ser Meta
do CNJ ou CNMP. Um compromisso de cada ume de todos. Trabalha muito quem labuta na esfera do Juri. Evitar adiamentos,
priorizar réus custodiados, vitimas criangas ou adolescentes, enfim mais colegas investidos nessa missdo Institucional para
atingirmos o planejamento estratégico do Ministério Publico Brasileiro.

A Eficiéncia esta diretamente relacionada com nossa atuagio na instrugdo até o julgamento. No prazo do art. 422 do
CPP entendemos que tudo que diga respeito ao réu, sua vida pregressa, familiar, historico carcerario, antecedentes precisam
ser pesquisados e anexados aos autos, pois com os bancos de dados da SDS, Infoseg, Receita Federal, Google, Consultas
Processuais em cada Tribunal da Federagdo etc. Tudo isso dar muito trabalho, mas ¢ necessario focar nesses elementos que
certamente irdo acrescentar ao conjunto probatdrio maiores indicadores, elementos informativos importantes para o plane-
jamento de atuacdo em plenario.

Esse quadrindmio ¢ relevantissimo para que possamos enfrentar os argumentos mais variaveis possiveis, até situagdes
de Direito Penal minimo ou alternativo, que devem ser rechacados. Os crimes dolosos contra a vida sdo os mais importantes ¢
nods ndo podemos deixar nos levar por esses caminhos, tais como Direito Penal do Inimigo ou Direito Subterraneo.

O Direito Penal do inimigo ¢ na verdade um artificio composto de sofismas que apenas servem para confundir os jura-
dos. O Direito Penal do Inimigo, conhecido a partir de Jakobs, em conferéncia realizada em Berlim (Alemanha) em Outubro
de 1999, quando Alvaro M. da Costa diz: “ Os caminhos da ciéncia do Direito Penal do Futuro, em tom provocativo, chama a
atengdo para a necessidade de reconhecer e admitir que, nas atuais sociedades, exige-se um Direito Penal dirigido com uma
unica tarefa de restabelecer, através da sang¢do punitiva, a vigéncia da norma violada pelo delinquente e a confianga dos cida-
ddos no Direito(seguranca normativa), (...) No Direito Penal do inimigo, segundo Jakobs, o Estado tem a permissdo de tentar
eficazmente, atuar contra o inimigo e desta forma esta autorizado a impor penas desproporcionadas e draconianas, a penalizar
condutas, ainda que inocuas ou sem qualquer ameaga ou perigo relevante para um bem Juridico”.*

A polémica tornou-se maior ap6s o 11/09/2001, nas Torres Gémeas em New York e os atentados subsequentes. Uma
matéria muito utilizada pelos Advogados em plenario, adaptando assim a interpretacdo a cada caso, sem distinguir o criminoso
que mata esporadicamente e aqueles homicidas costumasses. Ora, como representantes do MP ndo podemos adentrar nessa
onda, pois quem mata pessoas e continua a matar, sio inimigos da sociedade e como tal devem ser julgados, observados os
principios e garantias constitucionais. Ndo podem ser vistos como seres humanos vitima. A lei de execugdo penal e o tratamento
do custodiado faz parte de outro sistema normativo. A humanizagdo do Sistema Carcerario ¢ outra faceta, ndo se pode aceitar
como argumento de defesa para absolvi¢do. Se assim for, nos estaremos incentivando a criminalidade, olvidando os quatros
aspectos ja aludidos.

Por outro lado, é preciso muito cuidado com a expressdo e fundamentos do “Direito Subterrdneo” aquele que segundo
Schutz (2016) “¢ o exercicio despotico da legislagdo pelos proprios agentes da Administra¢do Pubica, por meio da inobser-
vancia do dever de conduta atinente ao homem publico .,

Se aceitarmos essa qualificacdo de Direito Penal estaremos reconhecendo a nossa incapacidade de cumprirmos o nosso
mister. Na verdade, ora ¢ um argumento de provocagdo, ora visa desqualificar e desequilibrar a nossa atua¢do em plenario.
Estudar o contraponto e refutar sdo essenciais para a eficiéncia de nosso trabalho. Sao faldcias para inverter a ordem de respon-
sabilidade e colocar a vitima como acusada e o réu uma vitima da sociedade. Ora, nessa cultura de inversao de valores, se contar
com o nosso diapasao ficard quase impossivel a acusa¢ao, e, consequentemente a condenagao.

4 Mayrink , Alvaro da Costa. O Direito Penal no Seculo XXI. Publicado em PDF em Ciencias Jaridicas, Espaco Cultural IETU-SA, 2009-IEJU-SA acesso
em 29/04/2017.

5 SCHUTZ, Herbert Mendes de Araujo. O Direito Penal subterraneo ¢ a Comissioi da Verdade do Congresso Nacional .IN :Ambito Juridico, Rio Gran-
de, XVI, n.91,agosto 2011.Disponivel em: http://WWW.AMBITO-JURIDICOlink-.COM.BR/SITE?INDEX.PHP?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=10128Acesso em maio 2017.
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O Direito Penal “ndo se pode esgotar num mero exercicio de interpretagdo Juridica da lei penal, fechando-se numa
espécie de jogo, seguindo suas proprias regras, sem qualquer referéncia a conhecimentos externos da filosofia e da neurocién-
cia. Tal atitude implicaria que o direito penal estaria a prescindir desarrazoavelmente de conhecimento que, sendo uteis para
desenhar uma imagem mais real e verdadeira da pessoa humana (nomeadamente, das suas fraquezas e capacidades) seriam
também importantes para resolver o principal problema de todos os tempos: a legitimidade do castigo ™

E necessario ponderar no trabalho do juri, as questdes aqui suscitadas ,pois como assevera Maria Ligia Gomes, o Direito
Penal do inimigo, por exemplo, “poderia sim trazer uma maior pacificagdo social, mas para que sua aplicagdo fosse valida
e justa, imprescindivel uma reestruturac¢do de todo o sistema de execu¢do penal Nacional, onde as andlises criminologicas
teriam, além da obrigatoriedade, papel fundamental para a separagdo do delinquente comum, que tem condi¢des de retornar
a sociedade e o “inimigo” considerado irrecuperdvel .

Como titulares da acdo penal publica como dever funcional trabalharmos em prol da criminalidade inclusiva e compro-
metida como assinala Alessandro Barata. Um estilo interdisciplinar e multidisciplinar, com fundamento na dialética da verdade
real no combate a impunidade.

A instituicdo do Tribunal do Jari é uma das matizes da Democracia e para que haja uma relagdo mais virtuosa entre a
Justica e a comunicagao social, Boaventura Santos afirma que ¢é preciso” desenvolver um programa de conhecimento reciproco,
que permita impedir a perda da legitimidade, tanto nos Tribunais como da Comunicagdo Social. A potencial conflitualidade
e incomunicagdo entre os Tribunais e a comunicagdo social tem raizes profundas. Assenta em prdticas discursivas distintas e
objectivas e culturas profissionais diferentes. E preciso partir do conhecimento destas diferengas para desenhar plataformas de
cooperacdo entre tribunais e media. Numa sociedade info-democrdtica, a Administra¢do da Justica serd tanto mais legitimada
pelos cidaddos quanto mais conhecida for por eles. Os tribunais e a comunicagdo social sdo essenciais para o aprofundamento
da democracia, pelo que é fundamental estabelecer formas de coabita¢do no mesmo espago social. Tal aproximagdo poderd
fomentar programas de cunho pedagogico, debates sobre temas Juridicos importantes para a sociedade e didlogos entre os
orgdos da Justica e os varios afores sociais

O Tribunal do Juri esta inserido nesse espago de convivéncia social, onde o povo julga seus semelhantes. O MP ¢ um
desses atores socais. Para a promogao da verdadeira Justi¢a, nds que atuamos na instrugdo e no plenario temos o dever de mar-
car essas premissas e efetuar esses didlogos de maneira dialética para que a sociedade ali representada em varios segmentos
possa avaliar esse contraditorio entre MP e Defesa, sempre trazendo os conhecimentos necessarios e pertinentes para cada caso
em particular.

A atividade do Promotor (a) do Juri carece de ser valorizada, incentivada para fazer valer todos os aspectos teleologicos
e pedagdgicos aqui mencionados. O Ministério Publico brasileiro deve reexaminar e avaliar um novo investimento nessa area,
tdo importante, mas por mais de uma década esquecida e mantida por Promotores ¢ Promotoras abnegados. O futuro cobrara de
todos nds mais atencdo e investimentos nessa matéria.

CONCLUSAO

Retomar a importancia dos Tribunais do Jiri e trabalharmos com apoio Institucional, dialeticamente, por meio do qua-
drindmio aqui esbogado (visibilidade, dedicacdo, prioridade e eficiéncia), ou seja, assim obteremos os indicadores de maior
promogéo de Justi¢a no enfrentamento da impunidade.

6 In Anatomia do Crime-Revista de Ciencias Juridicas-Criminais-N.3 Janeiro-junho/2016-Edi¢des Almedina n. 3, p.99.
7 Gomes, Maria Ligia da Cunha.O Direito Penal do Inimigo:e sua possibilidade de aplicagéo no Direito Penal e Processual Brasileiro, PDF-UGF,p.08.
8 Santos,Boaventura de Sousa .Para uma Revolugdo democratioca da Justica, Edigdes Almedina:Coimbra,2014,p.144.
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ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006
— NATUREZA JURIDICA E
CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS"

SUZANE MARIA CARVALHO DO PRADQO?

' APROVADA POR UNANIMIDADE

2 Promotora de Justi¢a de entrancia final titular da 9* Promotoria de Justiga da Comarca de Ponta Grossa. Graduada em Direito na UEPG e Mestre em Direito
Penal Economico pela PUC-PR.
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Com o advento da Lei 11.343/2006 “quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar” fica sujeito as medidas
diversas da pris@o. A saber: adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade ou medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo.

A Lei colocou o artigo 28, que tipifica esta conduta e suas consequéncias, no Capitulo III — Dos crimes e das penas — do
Titulo IIT — Das atividades de Prevencdo do Uso Indevido, aten¢do e reinser¢@o social de usudrios e dependentes de drogas.
Todavia, de crime parece ndo se tratar (estes estdo no Capitulo II — Dos Crimes — do Titulo IV — Da repressao a produgdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas).

Um passeio historico mostra que nem mesmo as consequéncias do descumprimento do artigo 28 sdo penas. No PL
7134/20023 originado do PLS 115/2002, encerrado com a edigdo da Lei 11.353/2006, na Secdo Il — Do Tratamento —, no art.
11 o “dependente ou o usudrio de substdncias ou produtos que causem dependéncia fisica ou psiquica, relacionados pelo
Ministério da Saude” ficavam sujeitos “as medidas previstas neste Capitulo e Se¢do”, basicamente o tratamento ambulatorial
ou hospitalar, com o destaque para os dependentes ou usuarios em cumprimento de pena privativa de liberdade ou medida de
seguranca pela pratica de qualquer infragdo penal que obrigatoriamente (o verbo usado foi o “devera”) seriam submetidos a
tratamento em ambulatdrio interno do sistema penitenciario respectivo (art. 13 — PL 7134/2002).

A posse para consumo proprio estava no artigo 22 (adquirir, guardar, ter em dep0sito ou trazer consigo para consumo
pessoal, em pequena quantidade, substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica, sem autoriza¢do ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar), com “medidas de cardter educativo” previstas ao usuario. A saber: presta-
¢do de servigos a comunidade; comparecimento a programa ou curso educativo, proibi¢ao de frequéncia a determinados locais
e submissdo a tratamento. Em caso de ndo cumprimento, a mesma solug@o da lei atual: admoestag@o verbal ou multa. Detalhe:
(1) expressamente se dizia que as “medidas de cardter educativo” poderiam ser cumuladas entre si, mas “ndo serdo conside-
radas para fins de reincidéncia”, (2) se falava em prescri¢ao da “imposi¢do e execugdo das medidas educativas” no prazo de
dois anos (art. 32) e o oferecimento da dentincia, no caso do artigo 23, era para propor “oportunidade a ado¢do das medidas
educativas pertinentes” (art. 39, § 1°, 1), que poderiam ser aceitas de plano pela defesa (art. 40, § 1°, II), independentemente do
histérico do denunciado. As medidas aplicadas poderiam ser revistas judicialmente, a qualquer tempo, mediante requerimento
do interessado (art. 50) e, no art. 52, falava-se da criagdo de “juizados especializados para processo e julgamento dos crimes
definidos nesta Lei, vedada a atribui¢do da competéncia dos Juizados Especiais Criminais”. Ou seja, ficou muito claro que a
droga para uso proprio ndo era criminalizada, porque sem pena e sem o efeito da reincidéncia a aplicagdo de medida educativa.

No parecer da Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Redacao, de 10 de fevereiro de 2004, relatoria do Deputado Paulo
Pimenta, ignorou-se a “descriminaliza¢do/despenalizag¢do” do uso de drogas, voltando a falar da conduta da posse para uso
como crime sujeito a “penas restritivas de direitos”. Para tanto, apresentou-se um Substitutivo Integral que se propunha, dentre
outros, a (1) superar “equivocos conceituais e metodologicas™ unificando o conceito de drogas, da qual o entorpecente € apenas
parte, (2) deixar evidente a separacdo entre usudrio ou dependente e o traficante, (3) prever que o alcool e outras substancias
licitas que causem dependéncia terdo legislagdo propria®.

Deliberadamente, na Camara, voltou a tratar-se como crime o uso de drogas. No Voto do Relator ao tratar do Titulo III,
expressamente diz ter optado “... trazer para este titulo o crime do usuario...”, destacando “... a grande virtude da proposta é
a eliminagdo da possibilidade de prisdo para usuario ou dependente® - em termos, diga-se Neste Substitutivo, tal qual hoje,
o0 “adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar” ganha o nimero 28 de artigo e as consequéncias sao as “... seguintes pe-
nas: adverténcia sobre os efeitos da droga; prestagdo de servigos e medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo”. Foram equiparadas ao porte para uso proprio as condutas de “semear, cultivar ou colher plantas destinadas a prepa-
ragdo de drogas” e “‘fornecer, eventualmente, sem objetivo de lucro” drogas a pessoa de seu relacionamento para consumirem
juntos (art. 28, § 1°, I e II), hoje colocados no art. 33, § 1°, I e § 3° da Lei 11.343/2006, com penas mais severas. Afastava-se,
expressamente, no artigo 28, § 5°, a reincidéncia (“ndo serdo consideradas para fins de reincidéncia” - o que retira o carater
de crime, v. art 63, CP). Mas, vejam s0, se o uso de drogas, diretamente ndo levava a prisdo o “desatendimento” as penas
de prestagdo de servigos a comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo pode levar a
aplicagdo das penas restritivas de direitos do art. 43 do CP (art. 28, § 7°) que, se descumpridas “sujeitard o agente as penas do
art. 330 do Decreto Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal (art. 28, § 10°, CP)” -; quer dizer, neste Substitutivo,
0 usuario, pela “desobediéncia”, eventualmente, poderia ser condenado a pena de prisao.

Segue a discussdo do Projeto de Lei 7.134/2002, ¢ estamos em fevereiro de 2004, quando em Sessdo Plendria, registrada
no Didrio da Camara dos Deputados 05840, percebe-se a preocupacdo dos integrantes da Casa em dar o rétulo de “crime” ao
uso de drogas, sem que cientificamente se construisse a figura penal. A titulo de exemplo, a fala do Deputado Carlos Willian —
(PSC — MG): “Este projeto descrimina os usuarios de drogas de maconha. Essa imposi¢do da lei é um dos poucos argumentos

3 Aintegra da tramitag¢do do PL 7134/2002, originado do PLS 115/2002 esta disponivel em www.camara.gov.br.
4 v. Diario da Camara dos Deputados, de 12.02.2004, p 05400 a 5405
5 Ou seja, por mais que se diga que é crime, desde aqui ndo se tem pena privativa de liberdade para o usuario de drogas.
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que restam aos pais de familia ... de mostrarem ao adolescente que se trata de crime, cuja consequéncia é ir para a cadeia.
Estamos retirando isto do texto ... apelo para as bancadas evangélica e catolica, para os cristdos e pais de familia, no sentido
de que venham ao plenario discutir a matéria Alguns paises desenvolvidos ja se anteciparam sobre o tema, mas o Brasil ndo
estd preparado para isto.” Do mesmo partido, o Cabo Julio (PSC — MG) esclarece ao colega que “ndo estamos dizendo que
usar droga deixara de ser crime ... estamos estabelecendo ao usuario 3 penalidades ... se negar a cumprir ... incorrerd em
crime de desobediéncia ... criamos um dispositivo de seguranca estabelecendo nova pena”. No mesmo jaez, Jefferson Campos
(PMDB — SP): “... as penas ja estdo previstas existe também a previsdo de prisdo para descumprimento das penas previstas
e impostas pelo Juiz. ... apelo para que haja maior discussdo deste projeto ... que afetard a vida principalmente dos adoles-
centes de nossa Nagdo”.

O projeto ainda voltaria ao Senado e, nessa sessao de votacao, os discursos se sucederam falando em pena e prevencao,
totalmente divorciados da teoria do direito penal — mera retérica, exercicio argumentativo.

113

O PT, representado pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia, votou favoravel ao Substitutivo, alegando: “... Jamais
colocaria com qualquer projeto que pudesse significar a liberagdo do uso de drogas no Pais ... apresenta-se uma adequada
separagdo entre a condi¢do de usudrio e a de dependente, este vitima do narcotrdfico crescente Ndo adotamos a descrimina-
lizagdo do uso, muito menos liberando a droga no Brasil. Estamos apenas aprimorando a lei, buscando a preven¢do adequada
e ndo imposi¢do de qualquer pena privativa de liberdade ou pecunidria ao usudrio aquele que for preso com droga sera le-
vado ao lugar adequado para a lavratura do termo circunstanciado ...”. Da parte do PSDB, Jodo Campos, também favoravel:
“... o projeto ndo descriminaliza o uso de drogas no Pais. Quem esta descriminalizando sdo alguns setores da midia o que
a Casa esta fazendo” — ... embora continue sendo crime o uso de drogas no Pais — é dar tratamento diferente ao usudrio e ao
dependente. ... Minha posi¢do, quer como delegado, quer como pastor, pai de familia e cidaddo, sempre foi a favor da crimi-
nalizag¢do do uso da droga™®.

Destaca-se como fala mais afeigoada ao Direito (lembrando que os Senhores Deputados estavam fazendo uma Lei e ndo
defendendo suas posi¢des pessoais), de Moroni Torgan do PFL — CE: “... ndo houve libera¢do nem condenagdo ... um meio
termo ... se ndo for cumprida nenhuma daquelas medidas, a pessoa ficara sujeita ao crime de desobediéncia hd uma sangdo
a possibilidade de detengdo por crime de desobediéncia ... o que o projeto esta fazendo com relagdo ao usudrio e ao viciado
ja é pratica comum na Justiga ... é o que chamamos de Justica Terapéutica ... O Judiciario ndo manda usuarios e dependentes
para a Cadeia, mas, sim, os condena a prestacdo de servigos a comunidade os priva de certos direitos...”. Também, Fernando
Gabeira: “Se a sociedade brasileira tem como unico argumento contra o consumo de drogas a cadeia, estamos moralmente
falidos. Existem outros.”

Aprovada a redagao final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao PL 7134B, de 2002 (do Senado Federal — PLS
115/02 na Casa de Origem), voltou para o Senado em 17 de fevereiro de 2014. Recebeu parecer 847, de relatoria do Senador
Romeu Tuma, em 31.05.2006, no qual o usuario volta a ser considerado como merecedor de “medidas educativas” e ndo penas.
Sobre o crime de desobediéncia como remédio para fazer cumprir o artigo 28: “... reportar-se ao crime de desobediéncia traz
problemas incontornaveis o descumprimento de sentengas condenatorias ou executivas pode gerar medidas coercitivas como
a prisdo e a busca e apreensdo, mas tal descumprimento nunca foi considerado um crime autonomo. Receamos seja criado um
perigoso precedente legal No limite, um unico fato (trazer consigo drogas para consumo pessoal) seria objeto de dupla incri-
minagdo, ferindo o principio do non bis in idem.” Rejeitaram-se, assim, os §§ 7°, 8°, 9° ¢ 10° do Substitutivo, restabelecendo
parte do texto original. E, no Texto Consolidado que saiu em 31 de maio de 2006, da Sala da Comissdo de Constituicdo e Justiga
¢ Cidadania, o artigo 28, caput, 1, Il ¢ 111 previa “penas” ao usuario (as mesmas de hoje), no § 3°, falava da duragdo das “penas”
de, no maximo, cinco meses, no § 4°, para casos de reincidéncia, aumentava para dez meses; e, no § 6°, para caso de descumpri-
mento das “medidas educativas a que se refere o caput, I, Il e III”, sem mais, nem menos, no inciso IV - “deten¢do de seis meses
a dois anos”. Quer dizer, tiraram a previsdo anterior do § 10, de aplicacdo subsidiaria do artigo 330 do CP (porque, segundo o
parecer, importaria num segundo processo para apurar a desobediéncia) e lascaram a pena privativa de liberdade como tltimo
recurso, porque, sucessivamente, o juiz deve langar méo de admoestagao verbal, multa e penas restritivas de direitos.

Aqui sim, com a previsdo expressa de pena de deteng@o, de 06 meses a 02 anos, o porte para uso proprio foi criminaliza-
do (art. 1°, Lei 3.914/19417 — LICP) e tratado como infracdo de menor potencial ofensivo (art. 48). Encaminhado para votagdo,
ainda recebeu alteragdes — dentre outras, a retirada dos incisos III e IV, do § 6°, do art. 28 — culminando no texto encaminhado
para sancdo presidencial — que vetou alguns artigos referentes ao SISNAD e da cumulagdo, por Varas Especializadas das atri-
buigdes de Juizado Especial Criminal sobre drogas®.

¢ O PMDB representado por Roberto Jefferson votou contrario: “... este projeto ... afetard a vida principalmente dos adolescentes da nossa Nagdo”, assim como
o Enéas (de saudosa memoria), pelo PRONA. Integram a lista dos votos favoraveis Osmar Serraglio pelo PMDB, Dr Héliuo pelo PDT, Colbert Martins pelo
PPS, Marcelo Ortzi pelo PV, Jamil Murad pelo PCdoB, Nelson Meurer pelo PP, Pastor Reinaldo pelo PTB.

7 Art 1° Considera-se_crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencao, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.
(disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm — sem grifo no original).

8 Todo historico de tramitagdo dos projetos que deram corpo a Lei 11.343/2006 encontram-se nos sites do Senado Federal e da Camara dos Deputados, bastando
lancar os numeros aqui apontados para se ter acesso ao inteiro teor das discussdes aqui reproduzidas.
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Voila, veio ao mundo em 23 de agosto de 2006, com prazo de 45 dias para vigéncia a Lei 11.343/2006, revogando ex-
pressamente as Lei 6.368°%, de 21.10.1976 e 10409, de 11.01.2002. Detalhe, totalmente confusa em seu texto quanto a natureza
juridica da resposta dada ao usuério: o caput fala de “penas, " no § 1°, sdo as “mesmas medidas ’; no § 3°, a prestagdo de servigos
a comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo sio tratadas como “penas’; no § 6°, sdo
“medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos 1, Il e III” e mesmo a multa, usada como garantia para cumprimento
das medidas educativas (art. 28, § 6°, I), no artigo 29 ¢ tratada como “medida educativa a que se refere o inciso Il, do § 6°do
art 28”. E, ao dizer da possibilidade de aplicagédo isolada ou cumulativa e da substituigdo pelo Juizo, no art. 27, fala de “penas”.

Mesmo assim, a compra, guarda, deposito, transporte ou porte de droga para uso proprio, na 11.343, ndo sujeita seu
autor a pena de deteng@o ou reclusio quer isolada, quer alternativa ou cumulativamente a pena de multa. Portanto, ndo se trata
de crime, nos exatos termos do art. 1°, da Lei 3.914, de 09.12.1941 — a Lei de Introducdo do Cddigo Penal. Se muito, para dar
o tratamento juridico preconizado na 11.343, poderia dizer tratar-se de contraveng¢ao, se for considerada a multa derradeira (art
28, § 6° 1I), como pena em sentido juridico-penal - e ndo medida educativa como tratada no art 29 da Lei 11.343/2006 (Mas,
nem este raciocinio vinga, frente ao artigo 5° do DL 3688, de 02.10.1941: “Art. 5°. As penas principais sdo: I — prisdo simples;
IT — multa” - e aqui, na Lei 11.343/2006, a multa ndo € pena principal e sim substitutiva (?) para caso de ndo cumprimento da
medida origindria).

Pode-se continuar a discussdo da natureza das consequéncias de violagdo do art. 28, exercitar argumentos na tentativa
de chegar a uma resposta juridico-penal. S6 para ilustrar, porque se quer seguir com o objetivo do trabalho, a adverténcia sobre
os efeitos da droga nio encontra molde em qualquer das classes de penas™. A prestacdo de servigos a comunidade e a medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo poderiam ser tomadas como penas restritivas de direitos (art. 32,
II c/c 43, Il e IV, CP), mas ndo sdo passiveis de conversdo por falta de pena principal (art. 44, § 4°, CP). Melhor concluir que
se tratam de “medidas educativas” como previstas em sua génese, sem carater penal, mas com processamento para aplicagdo
no Juizado Especial Criminal, por falta de uma “administrativiza¢do” regulamentada da matéria como fez Portugal com a Lei
30/2000%; 14, no artigo 29, foi declarada a “descriminaliza¢@o” objeto da Lei e criado o Instituto da Droga e Toxicodependéncia
— IDT para manter o registro central dos processos de contraordenagdes®® (primas das nossas contravengoes) desta natureza.

O usudrio flagrado de posse de droga, em Portugal, perde a substancia em favor do Estado; feito um auto de ocorrén-
cia (art. 4° 1), ¢ encaminhado para a “Comissdo para a Dissuasdo da Toxicodependéncia” de seu distrito para aplicacdo das
respectivas sangdes (art. 5°, I). Esta Comissdo, composta de cinco membros (art. 7°), ouve o consumidor sobre o fato e, sendo
ele primario ¢ sem registros anteriores, ndo dependente da droga, suspende-se o processo; se toxicodependente, para ndo ser
processado, o usuario carece de aceitar e submeter-se a tratamento (art. 11). A suspenséo do processo pode ser de 02 (dois) anos,
prorrogavel por mais 01 (um), e sera arquivado definitivamente se ndo houver reincidéncia no periodo e o tratamento tiver sido
cumprido (art. 13).

Para o consumidor ndo dependente é aplicada multa ou, alternativamente, san¢do ndo pecuniaria de interdi¢ao de fre-
quéncia a certos lugares; proibicdo de acompanhar, alojar ou receber certas pessoas; interdicdo de auséncia para o estrangeiro
sem autorizagdo; apresentacdo periodica em local designado pela Comissdo; cassagdo ou proibigdo de concessdao ou renovagio
de licenca de uso e porte de arma de defesa, caga, precisdo ou recreio; apreensdo de objetos de pertengam ao usuario e represen-
tem um risco para este ou para a comunidade ou favoregam a pratica de um crime ou de outra contraordenagdo e privagdo da
gestdo de subsidio ou beneficio atribuido a titulo pessoal por entidades ou servigos publicos; entrega a institui¢des publicas ou
particulares de uma contribuigdo monetaria ou a prestagdo de servigos gratuitos a favor da comunidade, no regime do Codigo
Penal. Aos dependentes, aplicam-se apenas as sangdes ndo pecuniarias (art. 15 e 17). Ha, ainda, para todos, a admoestagdo que
“consiste numa censura oral, sendo o consumidor alertado para as consequéncias do seu comportamento e instado a abster-
se a consumir” (art 18). As sangdes ndo pecuniarias tém duracdo minima de 01 (um) més e maxima de 03 (trés) anos (art. 24).

® Aqui o art 16 criminalizava o uso: “Art. 16. adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substincia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica sem autorizag¢do ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. Pena — detengao de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento
de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa”.
10 Embora posterior, esta Lei teve o “Capitulo III — dos crimes e das penas” integralmente vetado porque “em que pese a louvavel intengdo do legislador ao
tentar conferir tratamento diferenciado ao consumidor de drogas, ha vicio de inconstitucionalidade no art. 21, que contamina a integra de varios outros artigos
do capitulo em questdo”. Para o usudrio de drogas (art. 20) eram previstas as “penas e medidas aplicaveis: as previstas no art. 21” que tinha a seguinte redagao:
“Art. 21. As medidas aplicaveis sdo as seguintes: I — prestacdo de servigos a comunidade; II — internaco e tratamento para usuarios e dependentes de produtos,
substancias ou drogas ilicitas, em regime ambularial ou em estabelecimento hospitalar ou psiquiatrico; III — comparecimento a programa de reeducagao, curso
ou atendimento psicologico; IV suspensio temporaria de habilitagdo para conduzir qualquer espécie de veiculo; V — cassagdo de licenga para dirigir veiculos;
VI — cassagdo de licenga para porte de arma; VII — multa; VIII — interdigdo judicial; IX — suspensdo da licenga para exercer fungio ou profissdo. Mas, como foi
vetado o capitulo inteiro, tivemos uma nova Lei de Drogas em 2002, que previa, no art. 27, o procedimento “relativo aos processos por crimes definidos nesta
Lei ...” e ndo tinha crimes em seu texto. Solugdo ? (re)apropriar-se da tipificagdo legal da Lei 6.368/76.
“corporais, privativas de liberdade, restritivas de liberdade, pecuniarias e privativas e restritivas de direitos”, cf. MIRABETE, Julio F.Manual de Direito
Penal, v I, 15 ed., Sdo Paulo : Atlas, 1999, p. 246
12 Define o regime juridico aplicavel ao consumo de estupefacientes e substincias psicotropicas, bem como a protecgdo sanitaria e social das pessoas que con-
somem tais substancias sem prescri¢do médica.
13 Constitui contra-ordenagéo todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima — Decreto-Lei 433/82, de 27 de Outubro
- “Regime Geral das Contra-Ordenagdes”.

11
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ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006 — NATUREZA JURIDICA E CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS

Se aplicada a sang¢@o, tratando-se de dependente em tratamento, o processo podera ficar suspenso por até 03 (trés) anos a
contar do transito em julgado da decisdo (art. 20), determinando ao usuario que se apresente regularmente no servigo de satde de-
signado (art. 21). Toda decisdo que aplique sanc¢do ao consumidor é comunicada a policia para que colabore na execugao (art. 25).

Portugal foi claro ao dizer, no art 29 da lei 30/2000 que “descriminalizou” o uso da droga — mas nao legalizou; estabele-
ceu um processo e foro proprio, mas ndo despenalizou, nem liberou geral. Aqui no Brasil, insiste-se em falar de criminalizagao,
acredita-se que fruto do discurso dos pais da 11.343, quando de crime ndo se trata, porque afastada a pena de deteng@o ou re-
clusdo para o usuario. E, se de crime ndo se trata, os efeitos da pratica sdo menores. Por exemplo, ndo gera reincidéncia® (art.
63, CP) e ndo impede transacdo (art. 76, § 2°, 1, Lei 9099/95).

(Sabe-se que, quanto a reincidéncia, o STJ disse o contrario no HC 350.317 — SP 2016/0055483-0, relatado pelo Min
Antonio Saldanha Palheiro, julgado em 07.11.2016. Mas ali, ndo se enfrentou a teoria do tipo penal, resumindo-se a analise,
em nosso sentir, a localizagdo topografica do artigo — o que ndo ¢ o suficiente em termos juridico-penais; talvez possa ser em
termos de politica criminal ou opcao interpretativa. No mesmo sentido o STF, reconhecendo a despenalizagdo operada com o art
28, privilegia a localizacdo do artigo para dizer que é crime — vale a leitura e reflexdo>. Lembro aqui de uma comparagao feita
num julgado, que ndo encontro para transcrever, para dizer da impropriedade legislativa do artigo 10, § 1°, II, da Lei 9.437/97,
que usou esta expressao: “um urso de peltcia perdido na floresta ndo se transforma num urso selvagem”. Esta insisténcia dos
Tribunais Superiores em elastecer o conceito de crime para abarcar o art. 28 s6 pode soar uma adesdo ao discurso dos criadores
da Lei — a necessidade de ter o usudrio de drogas como “criminoso”)

A técnica usada para criar o artigo 28 e dar as respostas aos usudrios, cientificamente descriminalizou as condutas ali
previstas (tipo multiplo), mas ndo as liberou. Faltou regrar melhor e mais claramente, para que ndo fosse necessario toda essa
falagdo insistindo em criminalizar a conduta do usuario. Desde a discussdo da Lei, vé-se a moralizagdo do problema: ... ns
necessitamos do Direito Penal ... quando menos, como meio de desqualificar as drogas aos olhos da populagéo; e: ndo se pode

excluir que precisamente a ameaca de pena retire um ou outro individuo do caminho das drogas®...”.

Sugere aqui que o legislador quis fazer o que Portugal fez com todas as letras em 2000 — descriminalizou, mas ndo des-
penalizou, e administrativizou. Ou seja, a matéria esta mais para o Direito de Interven¢do de Hassemer’, do que para o Direito
Penal. Mas, na falta de uma regulamentagio exaustiva como fez Portugal, continua-se a buscar justificativa para tratar como cri-
me a conduta que esta perdida num Capitulo com este Titulo, apenas para manter a cara de mau a quem se atrever a pratica-la.

Nao se tratando de crime o artigo 28, nem de contravengdo (tecnicamente falando), nem de infragdo administrativa
(como fez Portugal), mas “tendo que” estar dentro do conceito de infracdo de menor potencial ofensivo para ser processado
no J.E.Criminal, tem-se como melhor caminho tratar este dispositivo como fez Luiz Flavio Gomes®®: uma infragdo penal sui
generis submetida ao procedimento estabelecido na Lei 9099/95%.

14 A reincidéncia mencionada no art 28, § 4°, da Lei 11.343/2006 s6 pode ser especifica, para aumento do prazo da prestagdo de servigos a comunidade ou do
prazo de comparecimento a programa ou curso educativo, depois que o usudrio ja se submeteu, uma primeira vez a qualquer destas medidas por até 05 (cinco)
meses e voltou a ser flagrado de posse da droga.

SEMENTA:I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se
limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma contravengao - nao obsta a que lei ordinéria superveniente
adote outros critérios gerais de distingdo, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privag@o ou restri¢do
da liberdade, a qual constitui somente uma das opgdes constitucionais passiveis de adog@o pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se
pode, na interpretagdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado inadvertidamente a incluir
as infracdes relativas ao usuario de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”, s6 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo
111, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo “reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposi¢do expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra
geral, ao processo de infragdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do
art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de “despenalizacdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de
liberdade. 7. Questdo de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). II. Prescri¢do: consumagao, a
vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. ITI. Recurso extraordinario julgado prejudicado.
(RE 430105 QO, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007
DJ 27-04-2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729 RB v. 19, n. 523, 2007, p. 17-21 RT v. 96, n. 863, 2007, p. 516-523)

16 HASSEMER, W. Direito Penal — fudamentos, estrutura, politica. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 331.

17 OLIVEIRA, Ana C. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervencéo, sangiio penal e san¢io administrativa. 1 ed., Sdo Paulo : IBCCRIM,

2013, p. 61-63: “2.1 A proposta modernizadora de Hassemer ... Na verdade, o que pouco se menciona é que o proprio Hassemer apresenta a sua proposta para

a modernizagdo do Direito Penal, o Direito de Intervengdo ... encaminha-se no sentido de um Direito Penal sem a imposi¢ao da pena privativa de liberdade,

através do Direito de Intervengdo ... integrariam o Direito de Intervengao regras provenientes de diferentes normas sancionadoras, conjugando o Direito Penal,

ilicitos civis, as contravengdes penais, o Direito de policia e o Direito Tributario ... a ndo imposi¢do de penas privativas de liberdade seria a principal carac-
teristica deste Direito de Intervengdo ... esse novo ramo poderia se voltar para a atuagdo preventiva ... tem o objetivo principal permitir a atuagdo do Direito

Penal somente em relagdo aos tipos tradicionais, ao nicleo duro ... seria possivel esvaziar o Direito Penal dos tipos abertos e das demandas por flexibilizagdo

do processo ... teria ainda, como consequéncia, livrar o Direito Penal de um uso instrumental e aleatério, eminentemente simbolico”.

No mesmo sentido: LEAL, Jodo José, Politica Criminal e a Lei 11.343/2006: Descriminalizagdo da Conduta de Porte para Consumo Pessoas de Drogas?
Disponivel em http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/34066653/Lei_Antidrogas.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Ex-
ires=1491600343&Signature=FiEmsbgq4fw7EcIFQjbAlJQy960g%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DLei Antidrogas.pdf,

acesso em 07 abr 2017.

19 embora isto ndo esteja expresso na Lei 9099/95, o art 71, vetado por invasdo de competéncia legislativa, previa: “Art. 71. Nas comarcas em que haja vara
especializada para julgamento de crimes que envolvam drogas, esta acumulara as atribui¢des de juizado especial criminal sobre drogas, para efeitos desta Lei”

18
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SuzANE MARIA CARVALHO DO PRADO

Para noés, ao contrario, houve descriminaliza¢do formal (acabou o carater criminoso do fato) e, ao
mesmo tempo, despenalizacdo (evitou-se a pena de prisdo para o usuario de droga). O fato (posse
de droga para consumo pessoal) deixou de ser crime (formalmente) porque ja ndo € punido com
recluso ou detengdo (art. 1° da LICP). Tampouco ¢ uma infragdo administrativa (porque as san-
¢Oes cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados criminais). Se ndo se trata de um crime
nem de uma contravengdo penal (mesmo porque ndo ha cominagdo de qualquer pena de prisdo), se
ndo se pode admitir tampouco uma infragdo administrativa, so resta concluir que estamos diante
de infracdo penal sui generis. Essa € a nossa posi¢@o, que se encontra ancorada nos seguintes ar-
gumentos: (...)

A todos os argumentos lembrados cabe ainda agregar um ultimo: conceber o art. 28 como “crime”
significa qualificar o possuidor de droga para consumo pessoal como “criminoso”. Tudo que a nova
lei ndo quer (em relagdo ao usuario) ¢ precisamente isso. Pensar o contrario retrataria um grave
retrocesso punitivista (ideologicamente incompativel com o novo texto legal). Em conclusdo: a
infracdo contemplada no art. 28 da Lei 11.343/2006 ¢ penal e sui generis. Ao lado do crime e das
contravencdes agora temos que também admitir a existéncia de uma infra¢do penal sui generis®*

Em assim sendo (e, mesmo se desenvolver o raciocinio como um tipo contravencional, mas ndo criminoso), afastada a
hipétese de arquivamento, reunidos os requisitos do artigo 76, § 2°, da Lei 9099/95, o MINISTERIO PUBLICO devera propor
a transag¢do com as medidas educativas do artigo 28 da Lei 11.343/2006 (e ndo com as penas restritivas de direitos do artigo 43
do CP, como manda o caput do art. 76).

Todavia, se o autor do fato deixar de vir a audiéncia preliminar ou ndo reunir os requisitos do artigo 76, em tese, com
olhos somente na Lei 9099/95, deveria ser oferecida a denuncia oral (art. 77), para entrega de cdpia ao infrator cientificando-o
da data designada para a audiéncia de instrugao e julgamento (art. 78), quando, depois da defesa, recebe-se a dentincia, produz-
se a prova, debate-se o processo e vem a sentenga (art. 81).

Fica claro que, em termos gerais, s6 se oferece dentincia no Juizado Especial Criminal, para que seja possivel a aplica-
¢do da pena privativa de liberdade prevista no tipo violado, que ndo pode ser aceita voluntariamente (vez que, o infrator ndo
tem mais direito as penas restritivas de direitos passiveis de aceitagdo na fase do artigo 76 da Lei 9099/95). Esta ¢ a primeira
afirmacdo — a denuncia como peca essencial para deflagar o processo penal visando a aplicagdo da pena corporal prevista no
tipo — que encontra as seguintes questdes no tema em debate: (1) e no caso de ndo ter pena a ser aplicada, em tese ? E, (2) no
caso de, ao final de um processo penal a ser instaurado — exceto em caso de absolvi¢do —, a pena a ser aplicada ser a mesma
que se teria com a transagdo (nunca privativa de liberdade), nem mais, nem menos? Adiante, e (3) se o infrator, mesmo sem os
requisitos para transacionar (condenagao definitiva anterior por crime), aceitar a proposta de aplica¢do antecipada de qualquer
das medidas previstas no artigo 28 da Lei 11.323/2006, (4) pode ser oferecida dentincia?

Admitindo que se possa processar penalmente o usuario, dado que a dentincia ou queixa sera rejeita quando, dentre ou-
tras hipoteses, faltar pressuposto processual ou condig@o para o exercicio da agdo penal (art. 395, II, CPP), (5) estaria presente o
interesse de agir no oferecimento da denuincia das infragdes do artigo 28 da Lei 11/343/2006 quando o infrator adere a proposta
antecipada de cumprimento de uma das medidas educativas ?

Tratando do interesse processual, invoca-se o bindmio “interesse-necessidade e interesse-utilidade”. O primeiro para dizer
que o processo penal podera ser manejado porque € “necessdria a utilizagdo das vias processuais, para a aplicagdo da sang¢do
penal, ao lado da impossibilidade de satisfagcdo voluntaria da pretensdo punitiva (...) mesmo nos casos de transagdo penal (...) a
aceitagdo da sangdo penal pelo acusado sé pode vir mediante processo (...) ndo havendo possibilidade de satisfagdo voluntaria da
pretensdo punitiva fora do processo*”. Ja o “interesse-utilidade” estaria no resultado pratico gerado pelo movimento da maquina
judiciaria; do manejo de um processo que, ao final, sera util (e indispensavel) para seu fim — a aplicag@o da san¢@o. Se ndo tiver esta

finalidade — de necessario para aplicar a pena — o processo perde o carater instrumental, passando a ser o fim em si.

Ao contrario do que se passa com outras infragdes de menor potencial ofensivo, o porte de droga para uso proprio nao
tem pena corporal prevista (como dito a exaustdo). Sdo medidas educativas que se impde ao violador do preceito primario.
Medidas estas que visam, antes de retribui¢do pelo uso da droga (uso este ndo punivel) a “prevencdo do uso indevido, aten¢do
e reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas™ (Titulo III) e que podem ser aceitas, voluntariamente, pelo infrator.

Assim, mesmo constatada a auséncia dos requisitos para a transag@o penal, dado o carater da infragdo e das consequén-
cias a ela cominadas (medidas educativas), carece de interesse a movimentagdo da maquina estatal para dar corpo ao previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/2006. Havendo a proposta nos moldes das do artigo 76 da Lei 9099/95, acompanhado o infrator de
advogado para auxilio na analise da proposta, e sendo a medida a ser aplicada uma daquelas constantes no preceito secundario

2 GOMES, Luiz F e SANCHES, Rogério C. Posse de drogas para consumo pessoal: crime, infracio penal “sui generis” ou infragiio administrativa?,
19.01.2007, disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.M134439.41046-Posse+de+drogast+parat+consumo+pessoal+crime+infracao+penal+sui+-
generis, acesso em 31 mar 2017 — sem grifo no original.

2l GRINOVER, Ada P. et alli, As nulidades do processo penal. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011, p., p. 65-66
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ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006 — NATUREZA JURIDICA E CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS

do mesmo artigo 28 da Lei 11.343/2006, totalmente desnecessario o processo penal tradicional (iniciado com a dentincia), va-
lendo a adesdo do infrator, assistido por seu advogado, como bastante para se cumprir o devido processo legal.

Estando no sistema da Justica Penal, somente serd admissivel a propositura do processo em duas situacdes. Primeiro, se
o infrator recusar a transacao, visando provar sua inocéncia; teremos aqui o interesse de agir presente, porque a absolvicao s6
pode vir de uma sentenca penal transitada em julgado ou, se o infrator ndo for localizado, quando se depende de uma denuncia
para remessa dos autos ao Juizo Comum, onde possa ser aplicado o artigo 366 do CPP.

Por fim, respeitando a localizagdo do artigo 28 no Titulo das “atividades de prevencdo do uso indevido, atengdo e
reinser¢ao social de usuarios e dependentes de drogas” de nada adianta reconhecer a descriminalizag@o e dispensar o pro-
cesso penal sem retaguarda para aplicacdo das medidas educativas. Assim € que se impoe a existéncia de Programas para
encaminhamento dos infratores, sejam os educativos do inciso III ou para a prestagdo de servicos a comunidade. Neste
sentido, tem-se na comarca de Ponta Grossa o “P.A.R.E.!” e 0 OPUD — Oficina de Prevengao de Uso de Drogas, tanto para
a adverténcia (inciso I), que ¢é feita por equipe multidisciplinar, como para programas e cursos educativos (inciso III), de
modo a cumprir com a finalidade da Lei.

Diante disto, conclui-se:

a) o artigo 28 da Lei 11.343/2006 ndo descreve crime nem contravencao; trata-se de infragdo de menor potencial ofen-
Sivo sui generis;

b) o artigo 28 da Lei 11.343/2006 permanece como crime no imaginario popular por for¢a do discurso, desde a discussdo
do Projeto de Lei até mesmo a chegada do tema no STF; mas, tecnicamente nao é crime nem contravengao.

¢) ao usudrio encaminhado ao Juizado Especial Criminal, sempre ¢ de ser proposta a transagdo, independente dos requi-
sitos do artigo 76, § 2°, da Lei 9099/95;

d) para aplicagdo antecipada da medida educativa, mister a criagdo ¢ mantenga de Programas proprios para este fim em
cada comarca;

e) em caso de descumprimento da medida transacionada, nova audiéncia ¢ de ser designada para fins de admoestacao
verbal e, em ultimo caso, imposi¢do de multa (art. 28, § 6°, Lei 11.343/2006);

f) somente ¢ admissivel o processo penal nas infragdes do artigo 28 da Lei 11.343/2006 no caso do usuario recusar a

transagdo, visando o reconhecimento da inocéncia ou, se ndo encontrado, para os fins do artigo 66. paragrafo tnico,
da Lei 9099/95.
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REFLETINDO SOBRE O
ART. 244B, LEI 8069/1990
— APURACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO DO
TIPO E OUVIDA DO INIMPUTAVEL COAUTOR
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SUZANE MARIA CARVALHO DO PRADO*
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SuzaNE MARIA CARVALHO DO PRADO

Incomodada sobremaneira com o trato destinado ao crime de corrupg@o de menores, inserto no ECA com a Lei 12015,
de 07 de agosto de 2009 (artigo 244b da Lei 8069/90), mas vigente desde 01 de julho de 1954, com a Lei 2.252/54, por ser o
mesmo presenca obrigatoria em todas as pegas processuais nas quais tenha havido a participagdo de pessoa menor de 18 anos
na pratica de delito em companhia de imputavel, sem que se apure de forma segura a presenca de todos os elementos do tipo,
resolveu-se escrever estas linhas para levantar a questdo: ndo estamos a fazer com este tipo penal uma verdadeira responsabi-
lizagdo objetiva ? A discussao.

Ja se disse que o Direito Penal, dentre os ramos do direito, ¢ particularmente destacado no cenario juridico por seu cara-
ter sancionador e garantidor. Ao tempo que prevé sangdes para o caso de violacdo de suas normas, garante o cidaddo contra o
arbitrio do Estado. Sua interpretacdo da-se fincada em canones pré-estabelecidos (literal, histdrico, sistematico, teleolégico) e a
decisdo ha de ser racional e fundamentada, observadas as regras de argumentagdo (art. 93, IX?, CF).

Num necessario didlogo da teoria com a pratica, a analise de decisdes de Tribunais Superiores e, em especial, do Supe-
rior do Tribunal de Justica — quando ndo mais se discute matéria de fato — mostra que, no delito de corrupg¢do de menores em
particular, a fundamentagéo para condenar tem-se resumido a natureza do crime, reconhecida como formal. Dai para diante,
presente um menor de 18 anos na pratica do crime, condena-se o coautor imputavel nas sangdes do (agora) artigo 0244b, caput,
do ECA, sem questionar a prévia condi¢ao do sujeito passivo (isto ¢ pecado mortal segundo a jurisprudéncia majoritaria), ou
mesmo a intengdo do agente quanto ao carater de seu companheiro de cena, ainda inimputavel.

Uma breve passada na teoria do tipo, faz lembrar que ndo se trata de mera subsungdo do comportamento externado pelo
agente com a descri¢@o da conduta na lei penal, que faz ser crime o ato praticado. No dizer de TOLEDOQO?, “para ser agente de
um crime néo basta, pois, figurar fisicamente na cadeia causal como natureza morta. E preciso contribuir para o resultado como
pessoa humana, dotada de vontade, mal utilizada (nos crimes de a¢io)”. E preciso ter a intengdo de preencher a descrigdo tipica,
a fim de que se possa dizer tenha havido um crime.

Nada mais ¢ a afirmag@o anterior do que o reconhecimento dos elementos do tipo legal de crime. No artigo 244b da
Lei 8.069/90, a parte objetiva trata-se da norma incriminadora composta de “dois momentos ou dois preceitos: o denominado
preceptum juris, ou comando principal, no qual vem descrita a conduta ilicita e o preceito secundario, ou sanctio juris, no qual
vem explicita a penalidade que resulta da pratica do ato penalmente ilicito (...) contém uma ordem ou norma de conduta, e a
respectiva sangdo, como garantia para seu cumprimento e eficacia®’.

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupgdo de menor de 18 (dezoito) anos, com ele praticando
infra¢do penal ou induzindo-o a pratica-la:  (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.  (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 1o Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica as condutas ali tipificadas uti-
lizando-se de quaisquer meios eletronicos, inclusive salas de bate-papo da internet. (Incluido pela
Lein® 12.015, de 2009)

§ 20 As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de um terco no caso de a infracdo
cometida ou induzida estar incluida no rol do art. 1o da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990.
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Vale dizer, sendo a descrigdo positiva “corromper ou facilitar a corrup¢do de menor de 18 anos, com ele praticando in-
fracdo penal ou induzindo a pratica-la”, o imperativo legal é a proibi¢do deste fazer. Para manter-se nos limites da licitude, “ndo
se deve corromper ou facilitar a corrupgdo de menor de 18 anos; ndo se deve praticar infragdo penal em companhia de menor de
18 anos, nem induzi-los a praticar este tipo de acdo ” sob pena de ser condenado ao cumprimento de 01 a 04 anos de reclusao.

Pari passu com a descri¢do objetiva do tipo penal, estd o elemento subjetivo do tipo. Superada a teoria causal da agéo,
que tinha a conduta causadora do resultado tipico analisada sob o prisma naturalistico, sem valorar a inteng¢do do sujeito, “o
finalismo ... crendo que a conduta deve ser valorada, porque se trata de um juizo de realidade, e no ficticio, deslocou o dolo e a
culpa da culpabilidade para o fato tipico. Assim, a conduta sob o prisma finalistico, ¢ a acdo ou omissdo voluntaria e consciente,
que se volta a uma finalidade®”

2 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

X — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a pre-
senga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

3 TOLEDO, Francisco de A. Principios Basicos de Direito Penal. Sao Paulo : Sasraiva, 1999, p. 138.

+ MARQUES, José F. Tratado de Direito Penal, v. I, Campinas : Bookseller, 1997, p. 157-58.

> NUCCI, Guilherme de S. Cddigo Penal Comentado. 8 ed., Sdo Paulo : RT, 2008, p. 120.
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Nos exatos termos do artigo 18, 18, do CP, tem-se preenchido o elemento subjetivo do artigo 244b da Lei 8.069/90, quan-
do o agente quiser corromper ou facilitar a corrupg¢@o de menor de 18 anos, ou assumir o risco de fazé-lo. Segue a construcao
deste tipo, é preciso que a corrupg¢do ou facilitagdo da corrupgdo [do carater] do menor de 18 anos, se dé através da pratica
conjunta de infracdo penal ou de induzimento para fazé-lo. Fechou — em tese.

Notadamente a partir de 2008, a jurisprudéncia passou a considerar o artigo 244b da Lei 8.069/90 no todo — o corrom-
per e o facilitar a corrup¢do — um crime formal (sem necessidade de prova da corrupgdo anterior), no qual a simples presenca
de menor de 18 anos como coautor implica na condenagao pelo crime previsto no ECA (praticamente uma responsabilizagdo
objetiva). N2o se questiona se as condutas proibidas tém natureza e exigéncia de resultado, no mundo naturalistico, diferentes
(corromper vai além de facilitar a corrupgéo), e muito menos se o agente tinha a inten¢éo de corromper ou facilitar a corrupgdo
de seu colega de empreitada criminosa. Assim € que foi editada a Sumula 500 do STJ, em 23.10.2013: “a configuragao do crime
do art. 244b do ECA independe da prova da efetiva corrup¢do do menor, por tratar-se de delito material”.

(ndo se vai aqui ater aos canones interpretativos do artigo de lei, para concluir pela natureza de cada qual das agdes.
Corromper, exigindo o resultado naturalistico e prova dele; e o facilitar a corrupg@o sem necessidade de tanto. Ou ainda, o ques-
tionamento em caso de menor de 18 anos ja corrompido, com extensa lista de antecedentes de ato infracional, da possibilidade
de ser sujeito passivo deste delito, seja numa ou noutra modalidade de agéo)

A grande preocupacdo dos Tribunais para dar por preenchido o tipo penal € a prova da idade do sujeito passivo. Nesse
sentido, a 1* Turma Supremo Tribunal Federal, No HC 123779/MG, Relatora: Min Rosa Weber, julgamento em 03.03.2015,
DJU 043, de 19.03.2015 e também a 2° Turma, no HC 132204, Relator: Min Teori Zavascki, julgamento em 24.06.2016, DJU
094, de 11.05.2016:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. CORRUPCAO DE MENORES.
ART. 244-B DA LEI 8.069/1990. COMPROVACAO DA MENORIDADE. ART. 155, PARA-
GRAFO UNICO, DO CPP. PROVA ESPECIFICA. INEXISTENCIA. 1. Para efeitos penais, a

comprovacdo da idade, como as outras situagdes quanto ao estado das pessoas, hé de ser realizada

mediante prova documental habil, de acordo com as restri¢des estabelecidas na lei civil. Inteligén-
cia do pardgrafo unico do art. 155 do CPP. Precedentes. 2. No caso, os pacientes foram condenados

por corromper menor de 18 anos (art. 244-B da Lei 8.069/1990), cuja idade, no entanto, derivou
de declaragdes prestadas perante a Delegacia da Crianga e do Adolescente, desacompanhadas de
qualquer documento civil de identificagdo. 3. Assim, por se tratar de circunstincia elementar do
tipo, a auséncia de base probatdria idonea impede o juizo condenatdrio, que deve sempre estar
calcado em elementos de certeza e em consonancia com as regras processuais proprias. 4. Ordem
concedida para restabelecer a sentenca absolutoria.

(HC 132204, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 26/04/2016, PROCESSO ELETRONI-
CO DJe-094 DIVULG 10-05-2016 PUBLIC 11-05-20167)

Depois deste quesito — prova da idade — vem a prova do delito praticado em conjunto com o inimputavel penalmente,
como indispensavel. Afinal, a corrup¢ao de menores € dependente da existéncia do crime anterior.

APELACAO. FURTO. CORRUPCAO DE MENORES, ABSOLVICAO CONFIRMADA. A ver-
sdo0 verossimil dos acusados se sobrepde a prova duvidosa da autoria e encaminha a absolvigao.
Absolvidos do delito principal, ndo podem os acusados serem responsabilizados pelo delito de
corrupgdo de menores em face do mesmo fato. RECURSO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime N°
70035661768, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Aramis Nassif, Julga-
do em 09/06/20108)

Afora isto — a prova da idade e da existéncia do crime praticado em concurso com o menor de 18 anos ou do crime
que este foi induzido a praticar — ndo se permite outro questionamento sobre o tipo. Aparece na denuncia descrita a conduta e
enquadrada no artigo 244 da Lei 8.069/90, passa a integrar a condenagao e, em sede recursal, a manutengdo das decisdes se da
com base na tese de ser um crime formal.

Dos Tribunais Estaduais, pode-se destacar:

¢ Art. 18 - Diz-se o crime: (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Crime doloso (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

7 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28crime+e+corrup%E7%E30+e+menores%29&ba-
se=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jmok42°, acesso em 18 jul 2016 — sem grifo no original.

8 Disponivel em www.tjrs.jus.br, acesso em 18 jul 2016 — sem grifo no original.
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SuzANE MARIA CARVALHO DO PRADO

(1) Tribunal de Justia do Estado do Paran4:”. EMENTA: APELACAO CRIME - ROUBO MAJORADO PELO EM-
PREGO DE ARMA E CONCURSO DE PESSOAS(...) - PLEITO ABSOLUTORIO DO CRIME DE CORRUPCAQ DE ME-
NORES (ART. 244-B, DA LEI N° 8.069/90) - INVIABILIDADE - CRIME FORMAL - APLICACAO DA SUMULA 500, STJ
- COMPROVADA A PARTICIPACAO DO ADOLESCENTE NA PRATICA DE CRIME EM CONJUNTO COM AGENTES
MAIORES DE 18 ANOS, RECAI SOBRE ELES A RESPONSABILIDADE PENAL POR CONSTRANGER O ADOLES-
CENTE A NOVA PRATICA DELITUOSA DE FORMA A CONFIGURAR O CRIME DE CORRUPCAO DE MENORES
- CONDENACOES MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Apelagdo Crime n° 1.349.837-2 fls. 2/14 1)
Sélido o conjunto probatoério, bem como presente a confissdo do apelante da pratica delitiva, escorreita a condenagdo pelo crime
de roubo majorado.2) Consoante o disposto na Sumula n° 500, do Superior Tribunal de Justiga, “a configuragdo do crime do
art. 244-B do ECA independe da prova da efetiva corrupgdo do menor, por se tratar de delito formal”.” (TJPR - 3% C.Criminal
- AC - 1291909-4 - Curitiba - Rel.: Rogério Kanayama - Unanime - - J. 26.02.2015). ”

No corpo do Acordao esta a justificativa de ser este um crime formal, mas ndo se atenta para a dire¢@o volitiva do agir
(se para atingir o patriménio alheio tdo somente; ou se, com designio autdnomo, colocar em risco a integridade do adolescente):
“Outrossim, diversamente do sustentado pela Defesa, o apelante agiu em unido de designios e acordo de vontades com os demais
agentes na pratica da subtracdo, em perfeita divisdo de tarefas, sendo a figura no condutor responsavel por levar a res furtiva e
dar fuga a um dos agentes do roubo, de grande importancia para o éxito da empreitada criminosa. (...) No que tange ao pedido
de absolvigdo quanto ao crime de corrucao de menores, melhor sorte ndo assiste ao apelante. O argumento de nao ter ficado com-
provado que o envolvimento do menor na agdo delitiva o tenha corrompido de tal forma que pudesse alterar suas caracteristicas
morais, ou seja, que o adolescente nao foi corrompido pelo apelante ndo merece prosperar (...) o delito de corrupgao de menores
tem natureza formal, ou seja, prescinde da demonstracao de efetiva e posterior corrupgdo. Nesse sentido € o teor da Simula n® 500
do egrégio Superior Tribunal de Justiga: (...). O delito de corrupgdo de menores tampouco pode ser excluido se antes dos fatos o

adolescente ja era corrompido, na medida em que tanto a contribuicdo a marginalizacdo do adolescente quanto a prévia inocéncia
moral deste sdo circunstincias que devem ser presumidas. E suficiente que a pritica delitiva tenha sido realizada juntamente

com um adolescente, de maneira que nfo se pode exigir qualquer pressuposto adicional para sua tipificacdo. Vale dizer, o
crime de corrupgdo de menores ¢ de perigo presumido, ndo havendo necessidade de prova efetiva da corrupgio ou da idoneidade
moral anterior da vitima, bastando indicativos do envolvimento de menor na companhia do agente imputavel. (...). Em fun¢io de
ter o apelante praticado ato criminoso, em concurso com o adolescente, isso demonstra o ingresso do jovem em ambiente danoso

9%

ao seu desenvolvimento sadio ou, a0 menos, sua manutencao neste universo prejudicial.

(2) Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul no mesmo sentido, questionando somente o dolo do crime principal: “
APELACAO-CRIME. ART. 180, CAPUT, DO CP. ART. 14, DA LEI 10.826/03. ART. 244-B, CAPUT, DA LEI N° 8.069/90.
RECEPTACAO ARMA DE FOGO. CONSUNCAO. (...). CONTEXTO PROBATORIO SUFICIENTE. CONDENACAO
MANTIDA POR TODOS OS FATOS. I - (...). V - Tratando-se a receptacdo dolosa de crime que exige o dolo direto, impde-se
a demonstracéo de que o agente, ao praticar o ato, sabia da origem ilicita do bem. O réu estava em poder de veiculo automotor
que constava de situagdo de roubo e, embora alegasse a sua boa-fé, deixou de trazer qualquer prova de té-lo adquirido regu-
larmente, ou que realmente estava apenas de carona com os dois menores que encontravam-se junto no momento dos fatos.
VI - Materialidade e autoria delitiva do porte ilegal de arma de fogo restaram consubstanciadas (...). VII - O Superior Tribunal
de Justica consolidou posicdo de que o delito de corrupgdo de menores tem natureza formal (Simula n. 500, do STJ, decorrente
do recurso especial representativo de controvérsia 1.127.954/DF, rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, de 01.02.2012). (...).
(Apelagdo Crime N° 70069314102, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mauro Evely Vieira de Borba,
Julgado em 30/06/2016)*”. Também: ““ A corrupg@o de menores € crime formal, sendo desnecessaria a demonstragdo de que os
menores tenham sido corrompidos (Sumula n° 500 do STJ). Os menores se encontravam no local onde estava o réu, juntamente
com drogas e balancas de precisdo. Condenacéo pelo crime do artigo 244-B do ECA, sendo aplicada a pena em seu patamar mi-
nimo. APELO DEFENSIVO IMPROVIDO. APELO MINISTERIAL PROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70068952076, Segunda
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio Cidade Pitrez, Julgado em 14/07/2016)”

Outro julgado, tomando a ac¢@o conjunta do adolescente para o éxito do crime como fundamento bastante para a con-
denagio, com analise somente do dolo do crime anterior: “ROUBO E RECEPTACAO. Prova amplamente incriminatoria.
(...) Dolo de receptacdo de dificil comprovagdo, justamente por se tratar de elemento subjetivo do tipo, de dificil percepgao.
Circunstancias da prisdo, indicadoras da ciéncia da origem espuria do veiculo, seja porque os imputados ndo possuiam a do-
cumentagdo pertinente, seja porque estavam utilizando o veiculo para praticar outro roubo. Prova segura CORRUPCAO DE
MENORES. Sumulado entendimento, no dmbito do E. STJ (Sumula 500) no sentido de que o crime de corrupgdo de menores,
porque delito formal, prescinde da prova da efetiva corrupg¢do do menor, bastando que tenha participado da pratica delitiva, o
que em consonancia com o entendimento proclamado pelo E. STF. Hip6otese em que demonstrado, a saciedade, que a conduta
delitiva teve o envolvimento de adolescente, o qual foi reconhecido pelas vitimas como autor do roubo, em consonancia com a

confissdo que ele fez, em procedimento para apuracdo de ato infracional. Condenacdo mantida. (...) PRELIMINARES REJEI-
TADAS. IMPROVIDOS OS APELOS, NO MERITO. (Apelagio Crime N° 70067735795, Oitava Camara Criminal, Tribunal

de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em 29/06/2016)”.

9  Disponivel em www.tjpr.jus.br, acesso em 18 jul 2016 0- sem grifo no original.
10 Disponivel em www.tjrs.jus.br, acesso em 18 jul 2016 — sem grifo no original.
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(3) Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “FURTO QUALIFICADO, DANO QUALIFICADO e CORRUPCAO DE
MENORES - Autoria ¢ materialidade comprovados nos autos — Qualificadora do furto escorreitamente reconhecida —
Corrupgdo de menores — Crime formal e autdnomo — (...) Recurso improvido”.

Do corpo do Acoérdao, sequer o desconhecimento da idade do menor foi considerado: “Nao ha davidas, portanto, a
respeito da_subtracdo levada cabo por IGOR, que contou com a participacdo do adolescente Andrei (...) o reconhecimen-
to da autoria dos crimes, nesse contexto, era mesmo de rigor (...) A corrupcdo de menores efetivamente se operou, e foi
corretamente reconhecido o concurso material entre esse crime e os de dano qualificado e furto qualificado, eis que o bem
juridico tutelado pelo tipo penal em apreco ¢ a formag@o da personalidade e o desenvolvimento moral das criangas e dos
adolescentes; e 0 ato de praticar crimes com menor repercute na estruturagdo ainda incompleta da personalidade do jovem.
O caso estd em concorrer para que este passe a ter o cometimento de crimes como parte do horizonte normal de suas a¢des
— corrompendo-o por este modo. Esse bem juridico é absolutamente diverso daqueles ofendidos pelos demais delitos prati-
cados, e enquanto o furto resulta de acdo praticada pelo maior e pelo menor, em coautoria, a corrupg¢ao tem no jovem a sua
vitima — processando-se em acdo de exclusiva responsabilidade do réu, no d&mbito psiquico do jovem, concluida antes dos
atos exteriores tendentes a pratica do crime material (...) para a caracteriza¢do do crime de corrup¢do de menores ¢ indi-
ferente que o crime material dela tributario atinja a consumacao; a rigor, a possibilidade de se tratar o crime de corrupgdo
como formal, endossada pelo Superior Tribunal de Justica em sua Simula n°® 500, deriva da percepcdo que esse resultado ¢
inevitavel, sobre tudo quando se trata de carater cujas disposi¢des ainda ndo estdo completamente definidas: a pratica de um
crime nunca deixa de influir nessas disposi¢des; e concorrer para distorcé-las, participando dessa pratica, ainda que alegue
o corruptor desconhecer a sua idade, ja é corromper o menor*”’

Do Superior Tribunal de Justica, assim como do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode esperar a analise da situacdo
fatica — se o menor aparentava ser menor; de quem partiu a iniciativa da a¢do criminosa; se o imputavel ganhou a adesio vo-
luntaria do menor de 18 anos, aliciou-o ou foi por ele convidado para o crime; a vida pregressa do adolescente, etc. Cinge-se a
prova dos elementos objetivos do tipo (aqui, em especial, da idade do menor de 18 anos).

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO E CORRUPCAO DE MENO-
RES (CP, ART. 155, § 4°, TE 1V, DO CODIGO PENAL, E ART. 1° LEI N. 2.252/54, ART. 1°).
DOLO. REEXAME DE FATOS. CRIME FORMAL, NAO SE EXIGINDO, PARA SUA CON-
FIGURACAO, A ANTERIOR CONDICAO DE CORROMPIDO DO MENOR. PRECEDEN-
TES. 1. O elemento subjetivo do tipo, in casu, é o dolo e sua eventual auséncia ndo pode ser exa-
minada na via estreita do writ. Consectariamente, ndo hd como concluir-se sobre se 0s menores
foram, ou néo, induzidos a pratica do crime de furto pelo paciente sem o aprofundado reexame
de fatos e provas, no afa de aferir-se a tipificagdo do fato ao crime de corrupg@o de menores. 2.
(...). 3. A mens legis da norma insculpida no art. 1° da Lei n. 2.252/54 ¢ a integridade moral do
menor de dezoito anos e a preservacao dos padroes éticos da sociedade. O argumento simplista
de que o crime ndo se consuma caso 0 menor ja se encontre corrompido, por ter praticado algum
crime, ndo pode prosperar, sob pena de desvirtuamento dos escopos consubstanciadores do di-
reito penal na recuperag@o e na reinser¢do do infrator na sociedade do menor de dezoito anos,
cuja integridade moral é bem juridico tutelado pelo artigo 1° da Lei n. 2.252/54. 4. A configura-
¢do do crime de corrupgdo de menores prescinde de prévia condigdo de corrompido do menor,
uma vez que o anseio social € a sua recuperacdo. 5. O_crime de corrup¢do de menores ¢ formal,
bastando, para sua configuragcdo, que o maior pratique com o menor a infragdo penal ou o induza
a pratica-la. Precedentes: HC 92.014/SP, Rel. originario Min. Ricardo Lewandowski, Rel. p/ o
acordao Min. Menezes de Direito, Primeira Turma, DJe de 21/11/2008 ¢ HC 97.197/PR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe de 04/12/2009. (RHC 103354, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 21/06/2011, DJe-152 DIVULG 08-08-2011 PUBLIC
09-08-2011 EMENT VOL-02562-01 PP-00118")

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO DE MENORES. DELI-
TO DE NATUREZA FORMAL. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Por ocasido do julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.127.954/
DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze (DJe 1°/2/2012), a Terceira Se¢do deste Su-
perior Tribunal uniformizou o entendimento de que, para a configuracdo do crime de corrupcao de

menores, basta que haja evidéncias da participacdo de menor de 18 anos no delito e na companhia
de agente imputavel, sendo irrelevante o fato de o adolescente ja estar corrompido, porquanto se

trata de delito de natureza formal.

" Disponivel em www.tjsp.jus.br, acesso em 18 jul 2016 — os negritos estdo no original.
12 Disponivel em , acesso em 18 jul 2016 -sem grifo no original.
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2. Tendo sido comprovado que os recorridos (um deles, o ora agravante), quando do cometimento

do delito de roubo, agiram em unidade de designios com o adolescente C. H. L. D., mostra-se in-
viavel a sua absolvicdo em relacdo ao crime descrito no art. 244-B do ECA.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1491069/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 14/04/2015, DJe 23/04/2015)%)

Nao se vai aqui aprofundar a discussdo para a natureza do crime tendo em conta o verbo praticado — se formal (facilitar
a corrupgdo) ou material (corromper) — mas é preciso questionar, tomando por ponto de partida este tltimo julgado transcrito:
qual o designio que moveu o recorrido? Se foi em unidade de designio com o adolescente, decerto que se esta afirmando quanto
a violacdo do bem juridico do crime principal. Mas, e em relag@o a corrupg@o de menores, havia, se ndo a inteng¢ao de corromper
ou facilitar a corrup¢ao, ao menos a assungdo do risco de fazé-lo?

E possivel quando o imputével atrai o menor de 18 anos para a pratica do crime, seja em concurso, seja induzindo-o a
fazé-lo sozinho, assumir o risco de facilitar sua corrupgao, se corrupto ainda nio ¢ (pode-se tratar adiante, como no caso em
que a iniciativa da pratica delitiva parte do menor). Mas, esta categoria de dolo deve estar descrita na inicial para que se permita
uma condenacdo nesse sentido (principio da congruéncia, ou correlacdo, da sentenca) e também o pleno exercicio da defesa.

Uma luz no final do tinel, encontra-se em julgado de relatoria do Min Félix Fischer sobre este delito — REsp 1043849/
PR, QUINTA TURMA, julgado em 26/06/2008, DJe 29/09/2008 —, no corpo do Acoérddo, ao afirmar que a situagdo de corrup-
¢do ou nao do menor € uma presuncao juris tantum. Todavia, ndo deixa de decidir com a maioria.

Sobre a inocéncia moral do menor anterior a pratica do delito, segundo o Ministro, “esta se presume iuris tantum (e ai, ndo
iuris et de iure) como pressuposto fatico do tipo. Quem ja foi corrompido, por 6ébvio, ndo pode ser vitima do delito sob exame.
Todavia, ¢ de dificil aceitagdo que o réu, adulto, tenha a seu favor a presuncao de inocéncia e o menor envolvido tenha contra si
uma presuncao oposta”. Continua, a falar do elemento subjetivo do tipo, mas sem exigir a sua analise no caso concreto: “por outro
lado, o tipo insculpido no art 1° da Lei 22.52/54 deixa nitida sua condigdo de congruente (...) ou de congruente simétrico (...) esgo-
tando-se o tipo subjetivo no dolo e sendo prescindivel qualquer outro elemento subjetivo (...)”. Arremata trazendo a baila a firme
orientagdo do Tribunal, de que basta a participacdo de menor de 18 anos na infragdo penal para que se tenha o tipo perfectibilizado.

No fundamento de outro acérddo, de relatoria do mesmo Ministro (REsp 8§22977/RJ, 5* T, DJU 30.10.2006), também se
evolui para questionar a prova para condenagdo pelo crime do artigo 244b da Lei 8.069/90 (ainda assim a prova de elemento
objetivo do tipo): “in casu, restou cabalmente demonstrado, através de documentos, conforme reconhecido na sentenga con-
denatdria quanto no v.acérdao guerreado, que os menores que participaram da conduta delituosa ja contavam com diversas
passagens pelo Juizo da Infincia e da Juventude pela pratica de atos infracionais graves, inclusive com a aplicagdo de varias
medidas socio-educativas (...) ndo se verifica a pratica do delito previsto no artigo 1° da Lei 2.252/54%”,

Por fim, é de se questionar em termos processuais penais a necessidade de repeti¢do do depoimento do menor de 18 anos
envolvido, no crime principal apurado, no Juizo Comum. Sabido que a pratica de ato infracional gera procedimento proprio,
que no processo penal o menor de 18 anos ¢ vitima, dois sdo os argumentos que permitiriam o traslado da prova produzida na
Vara da Infincia e da Juventude para o processo penal. Primeiro, a ndo (re)vitimizacdo do menor de 18 anos — destaque-se que
se estd a caminhar para insercdo do “depoimento sem dano”, como consta do anteprojeto do CPP tramite; depois, por ter sido
produzido sob o crivo do contraditdrio na Vara Especial, a copia do depoimento juntado no processo penal, se ndo contestado
pelas partes, passa a fazer parte integrante do processo como documento ¢ assim sera considerado para fins de fundamentagéo
da sentenca (ndo se esta a falar em prova emprestada pura). Também, pode-se invocar economia processual (uma intimacao a
menos, um ato processual a menos, porque a prova ja foi produzida no outro Juizo), o que ndo impede de, se fundamentado o
pedido de repeti¢ao no Juizo Comum, este vir a acontecer.

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO MAJORADO. PRELIMI-
NAR DE NULIDADE AFASTADA. Nao ha falar em ofensa ao contraditério com a juntada do
depoimento prestado perante o Juizado da Infancia e da Juventude pelo menor participante do roubo.
De salientar que este documento ndo teve valor fundamental para o decreto condenatorio, tratando-se
de prova complementar, de sorte que ndo ha falar sequer em prejuizo ao condenado. (...). Preliminar
de nulidade afastada. (...).. PRELIMINAR AFASTADA. APELACAO CONHECIDA EM PARTEE,
NESTA, PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Crime N° 70041144387, Sétima Camara Crimi-
nal, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 17/03/2011%¢)

1 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=crime+e+corrup%E7%E30+e+menores+e+absol-
Vi%E7%E30&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO, acesso em 18 jul 2016.http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.as-
p?s1=%28crime+e+corrup%E7%E30+e+menores+e+dolo%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j88ee7d

4 LOPES Jr. Aury. Direito Processual Penal, 9 ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 1087/1088.

15 Disponivel em https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3964184&num_regis-
tro=200800656434&data=20080929&tipo=9 1 &formato=PDF, acesso em 18 jul 2016.

' Disponivel em http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=crime+corrup%C3%A7%C3%A3o+e+menorest+e+depoimento+e+inf%C3%A2n-
cia&proxystylesheet=tjrs index&getfields=*&entsp=a _politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lIr=lang pt&-
client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_gj=crime+corrup%C3%A7%C3%A3o0+e+menores+e+absolvi%-
C3%A7%C3%A30&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_g=+#main_res_juris, acesso em 19 jul 2016.
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=crime+e+corrup%E7%E3o+e+menores+e+absolvi%E7%E3o&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=crime+e+corrup%E7%E3o+e+menores+e+absolvi%E7%E3o&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(crime+e+corrup%E7%E3o+e+menores+e+dolo)&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j88ee7d
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(crime+e+corrup%E7%E3o+e+menores+e+dolo)&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j88ee7d
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3964184&num_registro=200800656434&data=20080929&tipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3964184&num_registro=200800656434&data=20080929&tipo=91&formato=PDF
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=crime+corrup��o+e+menores+e+depoimento+e+inf�ncia&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=crime+corrup��o+e+menores+e+absolvi��o&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=crime+corrup��o+e+menores+e+depoimento+e+inf�ncia&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=crime+corrup��o+e+menores+e+absolvi��o&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=crime+corrup��o+e+menores+e+depoimento+e+inf�ncia&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=crime+corrup��o+e+menores+e+absolvi��o&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=crime+corrup��o+e+menores+e+depoimento+e+inf�ncia&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&client=tjrs_index&filter=0&aba=juris&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=crime+corrup��o+e+menores+e+absolvi��o&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris

REFLETINDO SOBRE O ART. 244B, LEI 8069/1990 — APURACAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO DO TIPO E OUVIDA DO INIMPUTAVEL COAUTOR DO DELITO NO JUIZO COMUM

CONCLUSOES:

(a) o crime de corrupgdo de menores ¢ autdnomo e dependente da infragdo praticada em concurso com o menor de 18 anos;
(b) ha necessidade da prova documental comprobatdria da condigdo de menor de 18 anos do coautor do crime principal;

(c) ao descrever o crime de corrupgdo de menores na denuncia € preciso especificar se a pratica se deu por dolo direto (de
forma consciente e deliberada) ou dolo eventual (assumiu o risco de produzir o resultado) e em qual modalidade de
conduta (corromper ou facilitar a corrup¢ao);

(d) a instrugdo processual deve perquirir se o imputavel tinha ciéncia da condigdo do menor e se laborou no sentido de, ao
menos, correr o risco de corrompé-lo ou facilitar sua corrupgéo.

(e) ¢ aconselhavel trasladar o depoimento do menor de 18 anos da Vara da Infancia e da Juventude para o processo no
Juizo Comum, que passa a integrar o processo como documento, evitando a revitimizagdo deste, que aqui figura como
ofendido,

(f) da forma como se tem posicionado a jurisprudéncia, a pratica de crime em concurso com menor de 18 anos esta pratica-
mente a gerar responsabilidade objetiva.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DO PL
N°7.596/2017 (CAMARA DOS DEPUTADOS)*

TIAGO DE TOLEDO RODRIGUES*

! APROVADA POR UNANIMIDADE

2 PLS n° 280/16 ou PLS n° 85/2017, ambos do Senado Federal, ja aprovados naquela Casa.
* 5° Promotor de Justiga da Infancia e Juventude de Sao Paulo-SP
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A INCONSTITUCIONALIDADE DO PL N° 7.596/2017 (CAMARA DOS DEPUTADOS)

1. SINTESE DOGMATICA

O projeto de lei n° 7.596/2017, aprovado no Senado Federal e atualmente em curso na Camara dos Deputados, auto-
denominado abuso de autoridade, ¢ inconstitucional em razdo da inobservancia do fundamento republicano (na dimensao do
aviltamento do interesse publico), e dos principios da taxatividade da lei penal, da isonomia, da separagdo dos poderes, da
moralidade, da razoabilidade, da eficiéncia e da proporcionalidade (na espécie da vedagdo da protecao deficiente); e caracteriza
abuso do poder de legislar.

O desrespeito a estes postulados fere o devido processo legislativo, que foi exorbitado. Estas circunstancias exigem um
controle de constitucionalidade preventivo (judicial® ou legislativo) ou repressivo (judicial). Eventual aprovagdo implicara na
criminalizagdo da hermenéutica juridica e na institucionalizagdo do tratamento desigual aos diversos crimes de abuso de poder
— previstos no projeto ou noutras legislagdes —; criara dificuldades para o exercicio regular das fung¢des do sistema de justica,
prejudicara o esclarecimento de infragdes penais ¢ a responsabilizacdo dos respectivos autores, impedira a atuagdo de o6rgaos
e institui¢cdes responsaveis pela prevencdo e solugdo de conflitos e consequente pacificagdo da convivéncia, cerceara exercicio
regular da autoridade do sistema de justica, gerara um regime juridico especifico que pode servir a uma ordenagéo social injusta
e, naturalmente, causara abalos a elementos (6rgdos ¢ institui¢des) intrinsecos do regime democratico.

2. FUNDAMENTACAO

O projeto de lei n® 7.596/2017, da Camara dos Deputados, padece de diversas inconstitucionalidades, especialmente a
violagdo do devido processo legislativo, caracterizada pela inobservancia dos principios da taxatividade da lei penal, da isono-
mia, da separacdo dos poderes, da moralidade, da razoabilidade, da eficiéncia e da proporcionalidade (na espécie da vedagdo
da protegdo deficiente).

O abuso do poder de legislar, por excesso ou deficiéncia, ¢ matéria que ha muito congrega preocupagdes. O absolutismo
concentrador de poderes que vigorou durante séculos e suas violagoes fez surgir infimeras teorias que, gradativamente, limita-
ram seu exercicio, como a da soberania popular, de Rousseau, ¢ a da triparticdo dos poderes, de Montesquieu.

Na Inglaterra, em 1215, a Magna Carta limitou o poder reinol de impor tributos e vedou o confisco nos seus primeiros
dispositivos. Trata-se de clara preocupag@o com os excessos fiscais entdo praticados ou, noutras palavras, com o abuso do poder
de legislar. O Bill of Rights inglés, de 1689, considerou ilegal que o rei suspenda a vigéncia de leis ou autorize o seu descumpri-
mento, e estabeleceu que o monarca ndo pode langar tributos sem autorizagdo do Parlamento. E o primeiro documento oficial
que garante a participacdo popular, por meio de representantes, na criacdo e cobranga de tributos, sob pena de ilegalidade e
vedou, ainda, a instituicdo de impostos excessivos, de puni¢des cruéis e incomuns.

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao (Franga,1789), logo no preambulo destaca a corrupgao e os atos dos
Poderes Executivo e Legislativo contra os quais busca protegdo - Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a ignordncia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as unicas causas dos
males publicos e da corrup¢do dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados
do homem, a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre permanentemente
seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindica¢oes
dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a conserva¢do da Constitui¢do e
a felicidade geral. (g.n.)

Em 1789 a Carta de Direitos dos Estados Unidos da América (Bill of Rights) também conteve o abuso do poder de
legislar. Dentre as dez emendas a Constitui¢ao estadunidense destaca-se a primeira, que expressa tipica proibi¢do do abuso
legislativo - O Congresso ndo deve fazer nenhuma lei em observancia a um dogma religioso, ou proibindo seu livre exercicio;
ou abdicando da liberdade de expressdo, ou de imprensa, ou do direito das pessoas de se reunirem de forma pacifica e de so-
licitarem ao governo uma reparagdo de queixas.

Historicamente, portanto, o abuso do poder de legislar — das mais cometidas espécies de exercicio arbitrario do poder —
foi um dos motivos do surgimento das principais Cartas de Direitos, e até hoje é causa de justas preocupagdes pena, inclusive,
de rompimento democratico.

3 Precedente: STF, Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n°® 34.530-DF. Rel. Min. Luiz Fux, j. 14 de dezembro de 2016. DJE n° 35, de 21 de fevereiro
de 2017.

166 XXII CoNGREsso NacioNaL po MmNisTERIO PUBLIco | BH/MG



TiaGo pE ToLEDO RODRIGUES

A historia brasileira também registra que os detentores do poder de legislar utilizaram-se dele para fins indevidos. Com base
na lei o Partido Comunista foi privado de participar oficialmente do processo politico. O ordenamento juridico autorizou que os
agentes da lei e da ordem dissolvessem, mediante violéncia fisica, manifestagdes legitimas; liquidassem associagdes; e impedissem
reivindicagdes honestas. Em nome da lei pessoas foram capturadas, presas, torturadas e até mesmo mortas nos anos de chumbo.

O Ato Institucional Numero Cinco (AI-5) resultou na perda de mandatos de parlamentares, nas intervencdes ordenadas
pelo Presidente, e na suspensdo de garantias constitucionais que implicaram na violacao de direitos humanos. O Presidente da
Republica recebeu autoridade para fechar o Congresso Nacional e as Assembleias Legislativas dos Estados; assumir, durante
os periodos de recesso forgado as fungdes do poder legislativo; intervir em Estados e Municipios sob o pretexto da seguranga
nacional; suspender as autoridades locais e nomear interventores federais; instituir a censura; suspender o habeas corpus nos
crimes politicos; decretar a suspensao de direitos politicos dos cidaddos considerados subversivos; e lancar determinados de-
cretos que ndo estavam sujeitos a controle judicial. A escravidao, exemplo maximo de desrespeito aos direitos humanos e de
abuso através do controle econdmico, ja encontrou respaldo na lei.

Miguel Reale advertia que ndo se creia que so haja desvio de poder por parte do Executivo. Na estrutura do Estado
Federal, quando ha normas vigentes estabelecendo um “codigo superior de deveres”, o ato legislativo ndo escapa da mesma
increpagdo se a lei configurar o emprego malicioso de processos tendentes a camuflar a realidade, usando-se dos poderes
inerentes ao “processo legislativo” para atingir objetivos que ndo se compadecem com a ordem juridica.* Araujo Junior res-
salta que os detentores do poder de fazer as leis, corrompidos pelo interesse, pelo prazer da exibi¢do de poder, muitas vezes se
apropriam do instrumento legislativo para fazer impor aos outros sua vontade e, com isso, obter vantagens.®

Nao se pode fechar os olhos para a realidade. Sabidamente grandes empresas exercem pressdo econdmica para obter
leis que as beneficiem nas relagdes com consumidores e com seus empregados, no controle de negdcios, e na facilitacdo de
empréstimos, financiamentos e beneficios fiscais.

Atualmente, nenhuma Constituigdo pode ser chamada de democratica se ndo conceber um sistema eficiente de divisdo
e controle reciproco dos poderes do Estado. E o chamado sistema de freios ¢ contrapesos que contempla também o poder de
legislar, impondo-lhe limites.

O Legislativo ocupa, na configuracao tradicional da triparticdo dos poderes, relevancia indiscutivel afetada a delicada
tarefa de elaboracdo das leis. A abrangéncia, a abstragdo, a coercéo e o efeito vinculante que caracterizam a lei revelam a gran-
deza desta fungdo.

E da esséncia do regime democratico representativo que muitas das decisdes fundamentais para a vida em sociedade
sejam tomadas pelo Poder Legislativo. Consequentemente a competéncia legislativa implica em uma responsabilidade
qualificada que impde ao legislador a obriga¢do de empreender providéncias essenciais a populacdo. A legislatura ¢, portanto,
um dever do Poder Legislativo representante, e um direito do povo representado.

Mas ndo ¢ um poder soberano, absoluto ou ilimitado, e sim regrado, em respeito ao Estado de Direito e ao regime de-
mocratico representativo ou indireto, e cuja ofensa, ostensiva ou sub-repticia, converte a norma em condenavel arbitrio. Os
fundamentos de legitimidade democratica do ordenamento juridico estdo na sua constitucionalidade, que exige respeito aos
principios insculpidos na Constitui¢do Federal; na regularidade procedimental; e na imparcialidade moral; assegurada, sempre,
a possibilidade de manifestagdo direta da vontade daqueles que serdo afetados pelas normas. Do contrario, o regime juridico
podera servir a uma ordenagdo social injusta.

Também o reconhecimento da funcdo ativa e independente a ser desempenhada pelos 6rgdos e institui¢des do sistema
de justica ¢ elemento intrinseco a natureza do sistema democratico, e deve sempre orientar o legislador. Pautado por critérios
juridicos e respeitado o regramento constitucional, o sistema de justi¢ca pacifica a convivéncia sem arrefecer progressos, pela
prevencgao ou solucdo de conflitos.

Conforme magistério de Miguel Reale, alegar-se-d que a lei pode tudo, até mesmo converter o vermelho em verde,
para eliminar proibicoes e permitir a passagem de benesses, mas ha erro grave neste raciocinio. As vedagoes constitucionais,
quando ladeadas em virtude de processos obliquos, caracterizam desvio de poder e, como tais, sdo nulas de pleno direito.®
Aratjo Junior anota que a apropriacgdo do poder de legislar e, consequentemente, de instrumentalizar o direito abusivamente,
pode ocorrer de varias formas.” Assevera que o abuso do poder de legislar poderd ser destinado a socorrer membros do grupo
hegemonico em eventual dificuldade; que a lei penal podera ser instrumentalizada para garantir a impunidade; ¢ que o direito
pode ser utilizado no sentido de eternizar o grupo dominante. Exemplifica com as leis que historicamente fixaram, ou deixaram
de fixar, as dareas indigenas. Menciona a expropriagdo de bens, e o revanchismo politico para sufocar classes funcionais que se
mostraram hostis, através do estrangulamento de seus vencimentos.

4 REALE, Miguel. Abuso do Poder de Legislar, in Revista de Direito Pubico. Sdo Paulo: RT 39/40, 1975. p. 76/77.

3 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Crime de Cartola (corrup¢do e abuso do poder de legislar). Rio de Janeiro: Revista de Direito do Ministério Publico,
1995. p. 90.

¢ Ob. cit. p. 76/77.
7 Ob. cit. p. 90 e seguintes.
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Desta maneira, o dever/poder de produzir normas juridicas, contanto em parte politica — porque encerra exercicio de re-
presentacdo da vontade popular —, s6 ¢ legitimo e constitucional se executado regularmente, voltado para os interesses publicos
que motivaram a atribui¢do da competéncia legislativa, e sob o controle do Poder Judiciario. Do contrario, ver-se-a o legislador
perdido em descaminhos, seduzido pela tentacdo de outorgar beneficios ou autorizar perseguicdes através de artificios a mar-
gem dos principios que devem informar o processo legislativo e toda a Administragéo Publica. Néo raro a lei, sub-repticiamen-
te, deforma ou subverte a Constitui¢do Federal.

Daqui extrai-se a conceituac¢ao do abuso do poder de legislar. A atividade legislativa serd abusiva, por agdo ou omissao,
sempre que ilegitima — para a satisfacdo de interesse diverso daquele que determinou o dever/poder constitucional de elaborar
leis — ou irregular — porque os motivos determinantes do exercicio daquele dever/poder ndo estdo presentes, ou por inconstitu-
cionalidade (formal ou material).

A legitimidade esta relacionada com o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os legisladores a exercita-
rem suas tarefas.® A moderna doutrina constitucionalista informa que a utilizagdo de formulas motivadas por razdes espurias ou
ilegais (sentido amplo), contraria os principios basicos do estado de direito, como a moralidade, a impessoalidade, e a eficiéncia.
Em matéria de inconstitucionalidade ndo devemos nos ater apenas a aspectos estritamente formais, mas antes procurar verificar, no
caso concreto, aquilo que a Constituigdo Federal ordena, com base no bem comum, e aquilo que a lei ordinaria determina.

Esse dever/poder de legislar precisa acompanhar as necessidades da vida moderna, o que cobra uma resposta rapida e
eficaz dos problemas identificados. E um dever de agir, adstrito a necessidade, qualificado pela presteza e eficiéncia, pois os
espagos ndo ocupados pelo legislador podem ser tomados pelo arbitrio. Ndo por outra razdo ha mecanismos constitucionais de
controle da omissédo legislativa, como o mandado de injuncdo ¢ a agdo direta de controle da omisséo.

Mas isto nao se confunde com a formulacdo legislativa apressada que ocasiona graves deficiéncias como a incompletu-
de, a incompatibilidade sistémica, e a inconstitucionalidade. Por este motivo muitas leis sdo precedidas de estudos minudentes,
prognosticos, levantamentos, audiéncias publicas, consultas, colaboragdes, etc. As consequéncias de eventual imprevisdo e da
impericia podem causar danos irreparaveis.

Também ndo se pode tomar o dever de legislar como uma adverténcia absoluta da obrigatoriedade de edi¢do de nor-
mas. Em um regime democratico a regra ¢ a presungdo de liberdade ¢ o consequente regime legal minimo — a inexisténcia de
regulamentagiio ndo implica, necessariamente, no caos. E certo que a universalidade da atividade legislativa comporta poucas
limitagdes materiais, mas o direito natural a liberdade que fundamenta o Estado democratico de Direito pressupde a intervengao
minima na vida de cada pessoa ¢ se sobrepde ao dever normativo, tornando o exercicio da competéncia para legislar em uma
atividade subsidiaria. Isto implica dizer que a elaboragdo de normas esta adstrita também ao principio da necessidade, que obsta
a promulgagdo de leis supérfluas ou iterativas — hipétese de abuso do poder de legislar.

A regularidade pertence ao universo do devido processo legislativo, e consiste na observancia do conjunto coordenado
de disposi¢des que disciplinam o procedimento dos 6rgdos competentes na produgdo de leis ou atos normativos.® O devido
processo legislativo, corolario da legalidade, comporta trés géneros de limites a serem observados: formais ou procedimentais,
circunstanciais, e materiais ou de mérito. Deve ser obedecido o procedimento legislativo, no momento oportuno, versando
sobre matéria em conformidade com a Constituigao.

As limitagoes formais ao poder de legislar abarcam todas as disposi¢des especificas do processo legislativo (compe-
téncia, iniciativa, tramite, discussoes, deliberagdes, votacdo, san¢do ou veto e promulgacdo). Os limites circunstanciais evitam
modificagdes no texto constitucional em certas ocasides anormais e excepcionais no pais, para evitar cerceamento da liberdade
e independéncia de 6rgaos e instituigdes (estado de sitio, de defesa ou intervengao federal). Os limites materiais sdo diversos, e
envolvem também temas sobre os quais o Parlamento sequer pode legislar — as chamadas clausulas pétreas.

Estas clausulas, que sempre devem ser observadas, ndo sdo passiveis de alteracdo ou desrespeito. Dentre elas estdo prin-
cipios importantissimos da vida moderna como a separagdo e independéncia dos Poderes e os direitos e garantias individuais
(moralidade, razoabilidade, eficiéncia, proporcionalidade, etc.), entre outros. Dentre estas destacamos a isonomia no dever/
poder de legislar pois, como adverte o preclaro Francisco Campos, ndo é licito a lei discriminar entre individuos os casos entre
os quais existe uma relacdo de igualdade, conferindo a uns vantagens ou regalias que ndo se tornem extensivas aos casos ou
individuos que se encontram na mesma situa¢do que a lei tomou como base, critério ou razdo para o tratamento que dispensou
aos primeiros.*®

Em matéria penal também devem ser incluidos os principios constitucionais da legalidade ou da reserva legal (lex scrip-
ta); da taxatividade (/ex certa ou lex stricta); da fragmentariedade; da intervengdo minima ou subsidiariedade; da culpabilidade;
da humanidade; da proporcionalidade da pena; e da igualdade; inclusive.

8 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 506.
° Idem.
10" CAMPOS, Francisco. Direito Admistrativo. v. 11. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p. 189
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A inobservancia dos limites da atividade parlamentar, definidos na legislag¢@o, de compulsoério atendimento ou, noutras
palavras, o abuso do poder de legislar, esta sujeito ao controle preventivo e repressivo do Poder Judiciario. Isto porque contanto
sabidamente desejavel, nem sempre estes limites sdo observados com o necessario rigor. Ndo raro prevalecem, no processo
legislativo, fatores politicos, econdmico-financeiros ou de outra indole impostos através de artificios indébitos que contornam
o regramento da atividade parlamentar — tornando-o letra morta —, o que resulta na aprovagdo de leis inconstitucionais.

Como advertiu Miguel Reale infelizmente, ndo é raro que, sob a mais aparatosa das ‘finalidades humanisticas” se
realizem solugoes que albergam vicios insandveis de ilegalidade, para ndo falar das situa¢oes funcionais que redundam em
reprovaveis privilégios, rompendo a linha de proporcionalidade e de isonomia que deve reger as formas de retribuicdo material
do servigo publico.*

O abuso do poder de legislar fere a Constituigdo Federal, causa inseguranga juridica, macula a separacdo dos poderes,
gera instabilidades, infringe direitos e pode, até mesmo, implicar em uma quebra da democracia representativa. A imposigao das
modernas ditaduras ndo escapa do uso da forga, onipresente em sistemas autoritarios, mas utiliza-se, sobretudo, de leis abusivas
como instrumentos para sedimentar-se no poder e nele perpetuar.

O projeto de lei n° 7.596/2017, ja aprovado pelo Senado Federal ¢ atualmente em curso na Camara dos Deputados,
¢ tipica expressdo do abuso de poder porque viola o devido processo legislativo a partir da inobservancia dos principios da
isonomia, da proporcionalidade (vedag@o da protegdo deficiente), da taxatividade da lei penal, da separagdo dos poderes, da
moralidade, da razoabilidade, e da eficiéncia.

O projeto fere a isonomia na medida em que cuida apenas de parcela dos crimes de abuso de poder — aqueles cometi-
dos por autoridades do sistema de justica. Nao estdo previstos tipos penais especificos relacionados a condutas peculiares dos
Poderes Executivo e Legislativo, tampouco outros abusos de poder como os crimes dos artigos 313 a 326 do Cdédigo Penal, os
delitos insculpidos na lei de licitagdes, as infragdes penais de responsabilidade, etc.

Além disso, ndo ha motivos para que apenas nas hipdteses de crimes de abuso de poder contempladas no projeto, que sa-
bidamente ndo abarca todas as suas espécies, contem com regulamentagio especial como a obrigagdo judicial de fixagao do valor
minimo de indenizag@o proporcional aos danos sofridos. Em verdade, esta deve ser regra para todas as condenagdes criminais.

Também foi dado tratamento diferenciado nos efeitos da condenag@o dos crimes de abuso de poder elencados no projeto,
se equiparados com outros crimes do mesmo género, como aqueles previstos no Titulo XI, Capitulo I, do Codigo Penal (crimes
praticados por funcionarios publicos contra a administragdo em geral). E o caso da corrupgio, que nio se limita as agdes de
funciondrios publicos — mais ampla e presente nas relagdes de poder, muitas vezes com o objetivo de manter uma relacio de
dominagdo ou situagdo de anomia.

Todas as autoridades pubicas que abusam do poder de que se acham investidas ou violam deveres da fungéo exercida sdo
indignas da confianga que lhes foi depositada, incapazes de bem e firmemente servirem aos interesses publicos. Vale lembrar
que reconhecidamente ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito).

Nao ha razdo juridica que fundamente a criagao de regras especiais sobre parte dos crimes de abuso de poder, sem o
alcance de todos, distinguindo as autoridades publicas que cometem crimes previstos em lei especifica daquelas que sdo con-
denadas por outras espécies de delitos de abuso de poder ndo contempladas na lei especial. A situagdo, se mantida, a evidéncia,
fere a isonomia assegurada pela Constituicdo Federal (art. 5°, caput).

A problematica ja era identificada pela doutrina na andalise da Lei n® 4.898/65 — considerando a desigualdade de trata-
mento dado pela lei ao autor de um delito funcional de certa gravidade, como por exemplo o de concussdo (CP, art. 316) e ao
que cometeu um crime de abuso de autoridade, sustentavamos que o Magistrado deveria procura uma solu¢do com base na
equidade, ndo segundo o rigor da lei, mas, no dizer de Borges da Rosa, “com uma moderagdo e dogura razodveis”.**

E ha mais. O projeto apenas criminaliza atividades tipicas do sistema de justica, como a hermenéutica, sem atingir outras
formas de abuso de poder. O art. 1°, §2° do projeto padece do emprego irregular da expressdo por si s6. Por motivos notorios,
sabidos e publicos, o crime de hermenéutica ¢ tipico dos regimes autoritarios.

Nos dizeres de Rui Barbosa, o crime de hermenéutica torna Juizes e Promotores meros servigais dos demais poderes
constituidos. De acordo com o jurista — para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente, criaram a novidade da doutri-
na, que inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica, responsabilizando-o penalmente pelas rebeldias da sua consciéncia
ao padrdo oficial no entendimento dos textos. Esta hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu entre nos por
geragdo espontanea. E, se passar, fard da toga a mais humilde das profissoes servis, estabelecendo, para o aplicador judicial
das leis, uma subalternidade constantemente ameagada pelos ordculos da ortodoxia cortesd.*®

" REALE, Miguel. Abuso do Poder de Legislar. ob. cit. p. 74.
12 FREITAS, Gilberto Passos de e Vladimir Passos de. Abuso de Autoridade. Sao Paulo: RT, 1999. p. 103.
3 BARBOSA, Ruy. Obras Completas de Rui Barbosa, v. XXI1I, t. 111, Rio de Janeiro: MEC, 1956. p. 228.
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A funcdo jurisdicional do estado ¢ inerente a interpretagdo que possibilita a justa aplicagdo das leis. Interpretar é extrair
o contetdo e o significado da norma. A interpretagdo dos textos, do sentido das palavras, ¢ a hermenéutica, esséncia da fung¢ao
jurisdicional. A construgdo de tipos penais atrelados a interpretagdo de fatos, provas ou normas é crime de hermenéutica que,
como esséncia do sistema de justi¢a, implica em infrag@o ao principio da separagdo dos poderes.

Para além disso, nem todo atentado as liberdades individuais, cometidos por agentes publicos, constitui crime de abuso de
autoridade. Exige-se, para a incidéncia da norma penal, que o sujeito ativo atue com o proposito especifico de extrapolar o poder
que lhe ¢ conferido por lei, violando, por conseguinte, os direitos fundamentais daquele contra quem dirige sua conduta, o que ndo
¢ observado pelo projeto. E deve-se exigir mais. Para que a conduta seja tipica, ¢ imprescindivel a vontade livre e consciente de
exorbitar de seu poder, na mesma linha daquilo demandado nos crimes previstos nos artigos 313 a 326 do Cédigo Penal.

Isto porqué sabidamente as normas juridicas muitas vezes comportam diferentes interpretagdes. Néo raro identificamos,
em um mesmo Tribunal, posicionamentos diversos sobre um Unico dispositivo.

Nestas condi¢des, a punic¢do de autoridades publicas em razdo da simples divergéncia na interpretacdo de leis ou na avalia-
¢do de fatos e provas encerraria retrocesso capaz até mesmo de dificultar progressos reconhecidamente feitos pela jurisprudéncia.

Essas maculas na igualdade e na separagdo dos poderes implicam também em violagdo da proporcionalidade, na sua
vertente de vedacao da protecdo deficiente.

O uso da autoridade, legitimo e saudavel quando voltado para o interesse publico e respeitados os limites legais, é ine-
rente ao poder da Administragdo Publica, sem o qual seria impossivel atingir o bem comum a que esta se destina. A Declaragdo
de Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, fruto da importante revolugao francesa, ja determinava, no art. 12, que a garantia
dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca publica. Na mesma linha, a Declaragdo de Direitos da Virginia,
de 1776, na Se¢do 13, previa que uma milicia bem regulamentada, com o corpo composto pelo povo, treinada para as armas,
¢ a defesa adequada, natural e segura de um estado livre.

Entretanto, o exercicio do poder da Administragdo ndo ¢ — e nem pode ser — desmedido. Encontra limites no
ordenamento juridico e apenas se legitima quando voltado para atender o bem comum. Eventuais excessos devem ser
prevenidos e, caso identificados, reprimidos. Estabelece-se, portanto, uma relagdo de imprescindibilidade do emprego do
poder da Administracdo com a igualmente necessaria coibi¢do dos abusos. Evidentemente que esta relagdo deve ser equi-
librada, de modo que ndo se impeca o regular exercicio da autoridade e tampouco se deixe de prevenir e punir os abusos
eventualmente existentes.

Aqui incide, com grande valor, o principio da proporcionalidade (Ubermassverbot) e a consequente proibigio da pro-
tegdo deficiente (Untermassverbote) — para o escorreito exercicio do poder e para a punigdo dos desvios. Contanto nio se
encontre expresso na Constituigdo Federal, seu reconhecimento é unanime, na esteira da disposic¢do do art. 5°, §2° - Os direi-
tos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.
E essencial observar a proporcionalidade elementar a salvaguarda dos direitos sociais e individuais e o exercicio regular da
autoridade, fundamental ao funcionamento da Administracdo Publica e consequentemente, a realizacdo dos interesses publicos
e atendimento do bem comum.

A vertente da protecao insuficiente do principio da proporcionalidade atua como critério para a verificacdo de violagao
dos deveres estatais de protecdo de direitos fundamentais. Esta diretamente relacionada com a efetividade da ordem constitu-
cional que ndo mais se satisfaz apenas com a vertente negativa, de abstencdo, mas busca a intervengao pela realizacdo plena
dos direitos fundamentais.

E também as normas penais devem guardar sintonia com o principio da proporcionalidade, exteriorizado pelos critérios
da adequac@o, necessidade, e proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, o legislador deve atuar dentro dos limites das
vertentes negativa e positiva do principio da proporcionalidade, impedindo-se excessos ou omissdes, totais ou parciais. Em
sintese, cumpre ao legislador estatuir um sistema de protegdo constitucional-penal adequado.

O ato sera inadequado quando ndo proteger os direitos fundamentais de maneira 6tima, ndo sera necessario quando exis-
tirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizag@o do direito fundamental; e violara a proporcionalidade estrita
se o grau de satisfa¢do do fim legislativo for inferior ao grau de plena realizagdo do direito fundamental.*

No caso de exercicio ou abuso de poder, em apreco, a proporcionalidade deve orientar as formas adequadas para a
coibicdo deste, restrita aos meios que ndo impegam o regular exercicio daquele, imprescindivel para a consecugdo do interes-
se publico. A finalidade da criminalizacdo do abuso de poder — coibir os excessos, regular o exercicio escorreito das fungdes
publicas e salvaguardar os direitos fundamentais — ndo pode implicar na depreciagdo da propria finalidade do poder conferido
pela Constituicdo a Administragdo — atender ao interesse publico e promover o bem comum.

4 Neste sentido: STF, Pleno, ADI 3.112-1/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.05.2007, DJE n° 131 de 26.10.2007.
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O projeto, claramente viola a proporcionalidade, sobretudo a protecdo insuficiente, ao tratar de maneira distintas si-
tuagdes que igualmente caracterizam abuso de poder, ¢ quando impede o escorreito exercicio da autoridade publica essencial
ao atendimento eficiente dos fins a que a Administragdo se destina. Qualquer cerceamento ao regular exercicio da autoridade
publica implicara, ao fim e ao cabo, em empecilhos para a execucdo do interesse publico e realizagdo do bem comum — objetivo
maior da vida em sociedade.

O apontado projeto também adota redagdo generalista nalguns de seus tipos penais, circunstincia que viola o principio
da reserva legal — na forma da taxatividade que pressupde a definicao de todos os elementos que integram a conduta tipica —,
insculpido no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.

Sendo vejamos. O art. 9°, paragrafo Unico tipifica —Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de pra-
zo razoavel, deixar de (...). O art. 10 esculpe - Decretar a condugdo coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente
descabida ou sem prévia intimag¢do de comparecimento ao juizo (...). O artigo 12, paragrafo unico, incisos I e II contém a
elementar imediatamente. O inciso IV do paragrafo unico do mesmo dispositivo contém a expressao sem motivo justo e excep-
cionalissimo. O paragrafo unico do art. 20 mantém a elementar prazo razodvel. O art. 21, paragrafo Ginico, possui, dentre suas
elementares, o ambiente inadequado. O art. 30 incrimina o inicio da persecugdo penal sem justa causa fundamentada. O art.
31 menciona estender injustificadamente. Também fere a taxatividade o art. 43 do projeto, que trata do crime daquele que viola
direito ou prerrogativa do advogado.

A taxatividade é decorréncia logica da legalidade ¢ da reserva legal, pois ndo ha crime sem lei que o defina. Consequente-
mente as condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas minuciosamente de maneira a evitar qualquer
duvida ao destinatario da norma. A descri¢do da conduta ndo pode ser vaga e imprecisa, pena de ger davidas na sua aplicagdo. Os
tipos penais vagos sdo inconstitucionais porque permitem variadas interpretagdes acerca de seu conteido, colocam nas maos do
julgador a defini¢do casuistica daquilo que é crime ou néo ¢ e, consequentemente, permitem persecugdes indevidas.

Consoante magistério de Francisco de Assis Toledo — a exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo de-
vem deixar margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios.™

O tema foi bem exemplificado por Eugénio Raul Zaffaroni — Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse:
“Sdo proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns”, esta lei seria inconstitucional, porque violaria frontal-
mente o principio da legalidade.*®

As expressdes dentro de prazo razoavel, manifestamente descabida, imediatamente, sem motivo justo e excepcionalissi-
mo, prazo razoavel, ambiente inadequado, sem justa causa fundamentada, e estender injustificadamente, utilizadas como ele-
mentares de diversos delitos no projeto de lei, encerram conteudo inequivocamente indeterminado e, portanto, inconstitucional.

Finalmente o projeto fere o procedimento legislativo. Isto porque diversos dispositivos foram integralmente incluidos
pelo proprio nobre Relator, Senador Roberto Requido, sem o oferecimento de emenda, e sem relatoria de outro parlamentar,
a revelia do esculpido no art. 126, §2° do Regimento Interno do Senado Federal - Quando se tratar de emenda oferecida pelo
relator, em plendario, o Presidente da comissdo designara outro Senador para relata-la, sendo essa circunstancia consignada
no parecer. E o caso dos arts. 10, 11 e 43, dentre outros — que ostentam este vicio procedimental.

Em sintese, conforme magistério de Miguel Reale, trata-se, ndo ha divida, de enunciados 6bvios, mas como advertia
Wendell Holmes, vivemos numa época em que o 6bvio parece andar esquecido.’’

E alerta Heleno Claudio Fragoso que ndo devemos ter muitas ilusoes quanto a reversdo do processo corrupto de
abuso do poder de legislar, pois quaisquer estratégias de preven¢do e controle somente serdo eficazes quando ocorrer
uma completa reforma da estrutura economica e politica de nossa sociedade, com o estabelecimento de uma ordem social
mais justa e democratica.'®

3. CONCLUSAO

O projeto de lei n° 7.596/2017, aprovado no Senado Federal e atualmente em curso na Camara dos Deputados, impro-
priamente autodenominado abuso de autoridade, padece de diversas inconstitucionalidades, especialmente a inobservancia dos
principios da taxatividade da lei penal, da isonomia, da separagdo dos poderes, da moralidade, da razoabilidade, da eficiéncia e
da proporcionalidade (na espécie da vedagao da protecdo deficiente), o que caracteriza abuso do poder de legislar.

5" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 29.
16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, v. 1. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 386.
17" Idem.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal e Direitos Humanos — coletdnea de escritos esparsos; e Advocacia e Liberdade — crénica dos tempos da dita-
dura; Apud ARAUJO JUNIOR. ob. cit. p. 92/93.
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O desrespeito a estes postulados fere o devido processo legislativo, o que exige o reconhecimento preventivo (judicial
ou legislativo) da inconstitucionalidade do referido projeto ou, se prosperada a iniciativa contraria a Constitui¢do Federal, o
controle judicial repressivo.

A aprovagao do projeto implicard na criminalizagdo da hermenéutica juridica e na desigualdade de tratamento dos di-
versos crimes de abuso de poder — previstos no projeto ou noutras legislagdes —, dificultara o exercicio regular das func¢des do
sistema de justica, prejudicara o esclarecimento de infragdes penais e responsabilizacdo dos respectivos autores, impedird a
atuacdo de orgdos e institui¢des responsaveis pela prevencao e solucdo de conflitos e consequente pacificagdo da convivéncia,
cerceara exercicio regular da autoridade do sistema de justica, criard um regime juridico especifico que pode servir a uma orde-
nacdo social injusta e, naturalmente, causara abalos a intrinsecos elementos do regime democratico.

4. PROPOSTA DE ENUNCIADO

O projeto de lei n® 7.596/2017, aprovado no Senado Federal e atualmente em curso na Camara dos Deputados, auto-
denominado abuso de autoridade, é inconstitucional em razao da inobservancia dos principios da taxatividade da lei penal,
da isonomia, da separacdo dos poderes, da moralidade, da razoabilidade, da eficiéncia e da proporcionalidade (na espécie da
vedacdo da protecdo deficiente); e caracteriza abuso do poder de legislar.

O desrespeito a estes postulados fere o devido processo legislativo, que foi exorbitado. Estas circunstancias exigem con-
trole de constitucionalidade preventivo (judicial ou legislativo) ou repressivo (judicial), pena de eventual aprovagdo implicar
na criminalizagdo da hermenéutica juridica e na institucionalizagdo do tratamento desigual aos diversos crimes de abuso de
poder — previstos no projeto ou noutras legislagdes —, criar dificuldades ao exercicio regular das fung¢des do sistema de justica,
prejudicar o esclarecimento de infragdes penais e responsabilizagdo dos respectivos autores, impedir a atuagdo de o6rgdos e
instituigdes responsaveis pela prevencdo e solugdo de conflitos e consequente pacificagdo da convivéncia, cercear exercicio
regular da autoridade do sistema de justiga, gerar um regime juridico especifico que pode servir a uma ordenagao social injusta
e, naturalmente, causar abalos a elementos intrinsecos do regime democratico.
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I. INTRODUCAO

A dosimetria da pena-base ¢ um tema negligenciado na preparagdo para o julgamento dos crimes de competéncia do Tri-
bunal do Juri. Tal como ocorre com o ressarcimento dos danos causados a vitima (art. 387, inciso IV, do Codigo de Processo Penal
— CPP), a dosimetria da pena-base é pouco explorada em fase preliminar, uma vez que prepondera a preocupagdo por indicios re-
lacionados a autoria e aos fatos que possam fundamentar das circunstancias qualificadoras e de aumento ou de diminui¢o da pena.

Ha também a situagdo em que as circunstancias judiciais podem ser concretamente apontadas nos autos, mas sao sim-
plesmente ignoradas. Nao raro, na fase de dosimetria da pena, os juizes usam a expressao genérica de que “as circunstancias sao
proprias do tipo penal” para justamente ndo ter que explicita-las, seja por omissdo ou por mero desconhecimento. Neste caso,
os juizes preferem adotar a politica da pena-minima, alegando que ¢ a inica metodologia que, de fato, funciona, mas, secreta-
mente, assim preferem agir para ndo comprometerem a propria imparcialidade diante da decisdo de mérito do Tribunal do Jari
quanto a culpabilidade do réu, que nada fundamenta e permanece um mistério. Como bem explicitou Dworkin (2016, p. 93),
“No direito e na moral, particularmente, o conselho de evitar questdes espinhosas mediante a tentativa de ver ‘o que funciona’
ndo é apenas indtil. E incompreensivel.” Assim, é preciso que o juiz assuma alguns compromissos morais e juridicos, entre os
quais, de bem fundamentar a pena-base, da mesma forma que cabe as partes (e ao proprio juiz, de forma suplementar) procurar
os indicios que possam fundamentar as circunstancias judiciais do crime.

A Constitui¢do Federal (CF/88), no seu art. 5°, inciso XLVI, estabelece que “a lei regulara a individualizagdo da pena”. O
art. 59 do Cédigo Penal (CP) determina que o “juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personali-
dade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
[...]” Tratam-se de 8 (oito) circunstancias judiciais que podem ser consideradas para fixagdo da pena dentro do intervalo da
san¢do penal prevista pela lei. O art. 68, do CP ainda determina que “A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes ¢ agravantes; por tltimo, as causas de diminuigéo e
de aumento. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)”.

Aliés, desde a investigag@o criminal, o CPP determina que sejam averiguadas “a vida pregressa do indiciado, sob o ponto
de vista individual, familiar e social, sua condi¢do econémica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante
ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater.” (art. 6°, inciso, IX, do
CPP). Assim, a busca por tais informagdes ¢ obrigatoria e gera consequéncias diretas na dosimetria da pena-base.

No caso do crime de homicidio simples a pena ¢ de reclusdo, de seis a vinte anos e, no homicidio qualificado, reclusdo,
de doze a trinta anos (arts. 121, caput e art. 121, §2°, do CP). Assim, existe um intervalo de quatorze anos entre a pena minima
e maxima para o crime de homicidio simples, e um intervalo de dezoito anos, no homicidio qualificado.

As circunstancias qualificadoras do crime de homicidio somente podem ser consideradas como circunstancias judiciais
ou causas de aumento de pena se houver mais uma circunstancia qualificadora, pois uma delas ja define o crime qualificado.
Como vem decidindo o Superior Tribunal de Justica (STJ), “No delito de homicidio, havendo pluralidade de qualificadoras,
uma delas indicara o tipo qualificado, enquanto as demais poderdo indicar uma circunstancia agravante, desde que prevista no
artigo 61 do Codigo Penal, ou, residualmente, majorar a pena-base, como circunstancia judicial. 2. Agravo regimental impro-
vido.” (AgRg no REsp 1644423/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
07/03/2017, DJe 17/03/2017).

No entendimento do Supremo Tribunal Federal, “O Juiz deve, contudo, no calculo da pena-base, atentar para a possibili-
dade da ocorréncia de bis in idem e de violagao dos veredictos do Tribunal Juri, mercé de revalorizagdo de circunstancia judicial
expressamente prevista em lei como qualificadora ou privilégio, agravante ou atenuante ou causa de aumento ou diminui¢ao.”
(HC 108146, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/06/2012, DJe de 22/06/2012). As qualificadoras
somente indicam o homicidio qualificado, de modo que os juizes ja partem do patamar minimo de seis ou doze anos, deixando
a critério do juizes revalorizar as demais qualificadoras eventualmente existentes como circunstancias judiciais. As demais cir-
cunstancias judiciais que poderiam ser exploradas sdo facilmente esquecidas ou ignoradas na fase de investiga¢do criminal ou
de instrucdo preliminar, impossibilitando o juiz apontar, de forma concreta, uma pena mais adequada ao caso concreto.

Vé-se que, se o objetivo do art. 5°, inciso XLVI, da CF/88 era proporcionar seguranca juridica na individualizag@o da pena,
o legislador patrio fixou critérios muito largos, que conferem ao juiz uma margem enorme de discricionariedade. O legislador evi-
tou estabelecer critérios objetivos para a fixacdo da pena-base, enquanto que as partes podem deixar de assumir o protagonismo de
explorar as circunstancias judiciais eventualmente existentes durante a instru¢@o processual. Em consequéncia, sdo raros os casos
em que, diante do mesmo caso, dois juizes conseguem oferecer a mesma pena, decidindo sempre conforme a propria consciéncia.

O presente trabalho tem como objetivo descobrir porque isto acontece e se, de fato, os tribunais podem construir solu-
¢Oes para que o principio de individualizacdo da pena-base seja aplicado de forma mais eficaz ¢ mais uniforme, em se tratando
de crimes de homicidio.
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II. JUSTIFICACAO

Como explica Bulos (2005, p. 270), “Pelo principio constitucional criminal da individualizagdo punitiva, a pena dever
ser adaptada ao condenado, consideradas as caracteristicas do sujeito ativo e do crime.” A individualizagdo da pena esta em
consondncia com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, CF/88) e visa a prevaléncia dos
direitos humanos. De fato, o individuo nio pode ser tratado como objeto do processo penal e da politica de prevengao e repres-
sdo a criminalidade. Por esta mesma razao, ¢ desaconselhavel ao juiz adotar ideologias proprias. O juiz ndo pode ser adepto da
pena-padrdo ou das perniciosas politicas de pena-minima ou de pena-mdxima. Como ensina Nucci (2014):

A busca da pena justa é missdo constitucional do juiz, dela ndo se podendo afastar sob qualquer
pretexto, evitando os males da pena-padrdo, seja ela fixada no minimo, seja no maximo. (...) A
pena estabelecida nos variados termos médios deve ser destinada a maioria dos autores de infragéo
penal, porquanto ¢é dificil supor que a média dos delinquentes se concentraria nos extremos de
culpabilidade (minima ou maxima) (NUCCI, 2014, in p. 352-353).

Apesar das diretrizes constitucionais, a individualizagdo da pena sofre das mesmas angustias geradas pela denominada
filosofia da consciéncia, em que o juiz € o proprietario dos significados e a interpretag@o ¢ encarada como simples “ato de vonta-
de” (Luiz, 2013, p. 35). No paradigma da subjetividade (conforme o dominio epistemoldgico das ciéncias modernas), a verdade
¢ o produto da concordancia entre os conteudos ideais de um juizo e o carater real de um objeto empirico (Kahlmeyer-Mertens,
2017, p. 64). E facil entender que, se tratando de circunstancias judiciais, até mesmo a interpretagio de culpabilidade, antece-
dentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias, consequéncias ¢ comportamento da vitima, depende,
em demasia, do sujeito assujeitador do que propriamente de qualquer comando que provenha do legislativo.

E bem verdade que existem outros paradigmas que, de certa forma, rivalizam com a filosofia da consciéncia. O para-
digma da objetividade, proprio da filosofia classica, busca o sentido nas coisas, em que “toda a racionalidade gira em torno dos
‘objetos’ ou daquilo que ¢ ‘dado’ ao conhecimento” (STRECK, 2016, p. 105). Por vez, o paradigma da intersubjetividade alme-
ja superar a dualidade entre objetivismos e subjetivismos interpretativos e o esquema sujeito-objeto. Streck (2016) explica que:

[...] a experiéncia hermenéutica da interpretacdo (seja de que tipo de texto se esteja a tratar) ul-
trapassa o plano da simples verificacdo empirica. De fato, ela ¢ um acontecimento marcado desde
sempre por uma compreensdo fundada, por sua vez, em uma autocompreensao do intérprete mer-
gulhado em um mundo compartilhado. (STRECK, 2016, p. 24).

O alcance do paradigma da intersubjetividade ainda é pequeno, pois a legislagdo historica vigente e a pratica judiciaria
ainda transitam entre a filosofia classica ¢ a filosofia da consciéncia, com maior destaque para esta tltima. Dispde o art. 155, do
CPP que: “O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fun-
damentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.” A discricionariedade ¢ inevitavel, contudo, como se vera mais adiante, os tribunais tém limitado
a liberdade de julgamento a pardmetros mais objetivos. Na busca de parametros verdadeiros, ainda persiste o conflito entre
tradicionalistas e pos-modernistas, platonicos e pragmaticos, racionalista e construtivistas sociais e entre objetivos e subjetivos
(Blackburn, 2006, p. 13-14).

Destaca Luiz (2013), sobre as teorias da decisdo judicial, no seu plano atual:

As teorias acerca da decisdo judicial tradicionalmente trabalhadas voltam-se ao objetivismo e ao
subjetivismo na interpretag@o. A primeira considera que a lei traz em si a norma (desprezando a di-
ferenga ontologica entre ambas) e que, por isso, a interpretagdo judicial € objetivamente controlada
pelas regras, as quais levam a uma correta determinagdo do significado do texto, como se a verdade
estivesse “nas coisas”, retomando a metafisica classica. A segunda vé a interpretagao judicial como
sendo subjetivamente determinada pelas preferéncias valorativas pessoais do intérprete — como seu
senso de justica —, o qual, em ultima analise, da ao texto o significado que lhe aprouver — como se
houvesse um “grau zero” de significancia (na expressdo de Streck) — utilizando-se, também, como
pano de fundo, uma visdo metafisica, calcada na filosofia da consciéncia. (LUIZ, 2013, p. 35)

Em geral, os juizes presidentes do Tribunal do Jari possuem dificuldades em adotar critérios mais objetivos para dosi-
metria da pena, de modo que julgam conforme a propria consciéncia e frequentemente de forma muito diferente entre si. Ainda
que os parametros sejam definidos através de oito circunstancias judiciais previstas no art. 59, do CP, a interpretagdo de tais
circunstancias e o calculo mental da pena sempre tornam a decis@o judicial como produto do espirito humano do magistrado.

Pela busca de um mundo melhor, o irracionalismo nao pode virar moda. O produto do espirito do juiz deve ter como
referencial o que pode ser extraido, concretamente, dos autos para o exercicio do controle da racionalidade da decisdo. As justi-
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ficativas precisam ser de natureza interna, que se referem a sua existéncia; e de natureza externa, que se referem a sua validade.
Portanto, as balizas legais ¢ a pratica judiciaria devem restringir o arbitrio judiciario, visando promover a seguranga juridica da
dosimetria da pena. Ao mesmo tempo, ndo se pode perder o foco de que os crimes devem ser punidos sob aquela méaxima kantiana
de que a maior liberdade possivel de cada um deve conviver com a maior liberdade de todos os demais (Popper, 2006, p. 151-152).
Como estaca Popper (2006, p. 171), “O espirito da ética kantiana pode, talvez, ser resumida nas seguintes palavras: ouse ser livre,
e respeite e proteja a liberdade de todos os outros.” Isto indica a necessidade de um garantismo integral, em que seja proibido o
excesso (Ubermassverbot), mas que, a0 mesmo tempo, assegure a proibicio de protegdo deficiente (Untermassverbot). Afinal das
contas, como disse Dworkin (2016, p. 149), “[...] a liberdade total para os lobos significa a morte para os cordeiros.”

Os tribunais t€ém construido orientacdes judicidrias para dosimetria da pena-base que oscilam entre subjetivismos e ob-
Jetivismos, ou seja, entre o reconhecimento da discricionariedade judiciaria e a necessidade de fundamentacao concreta da do-
simetria e de adogdo de critérios matematicos parcialmente objetivos. Melhor explicando: sem deixar de reconhecer a decis@o
como ato de vontade, tal como concebeu Hans Kelsen no século passado — reconhegamos ou ndo, ¢ uma realidade irrefutavel,
conforme destacou Streck (2016, p. 29), a discricionariedade foi elevada a salvacao para as “insuficiéncias” onticas do direi-
to” — os tribunais tém estabelecido elementos vinculantes a discricionariedade judicidria, tais como pardmetros que exigem a
fundamentag@o concreta das circunstancias judiciais e a adocdo de critério matematico objetivo como patamar minimo, sem
prejuizo de alteracdo dos valores, conforme o caso concreto.

E orientagio do Supremo Tribunal Federal (STF) que “A dosimetria da pena exige do julgador uma cuidadosa pondera-
c¢ao dos efeitos ético-sociais da sangdo e das garantias constitucionais, especialmente a garantia da individualizag@o do castigo.”
(RHC 94608, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 24/11/2009, DJe de 04/02/2010). Da mesma
forma, o STF tem decidido que “A ponderagdo das circunstancias judiciais do art. 59 do C.Pen., ndo ¢ uma operagao aritmética:
por isso, seria temerario asseverar que da subtragdo de um dentre os diversos dados negativos, aos quais aludiu a sentenca, re-
sultasse necessariamente a fixagdo de pena menor.” (HC 84120, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 22/06/2004, DJ 20/08/2004).

Da mesma forma, o STJ estabeleceu que:

[...] A ponderagdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal ndo ¢ uma operagdo aritmética, em que se da
pesos absolutos a cada uma delas, a serem extraidas de calculo matematico levando-se em conta as penas maxima e minima co-
minadas ao delito cometido pelo agente, mas sim um exercicio de discricionariedade vinculada, podendo-se afirmar o mesmo no
tocante as circunstancias legais, pois ndo ha como estabelecer fragdes ou dar valores especificos para efetuar os aumentos ou dimi-
nuicdes delas decorrentes, a mingua da existéncia de critérios legais nesse sentido, exigindo-se apenas, em ambas as fases, a devida
motivagao. [...] (HC 182.486/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 11/10/2012)

Assim, a premissa inicial tende atribuir uma margem larga de discricionariedade na dosimetria da pena. Somente na
casuistica ¢ que percebemos que a premissa subjetivista encontra limites éticos na necessidade de fundamentagdo concreta das
circunstancias judiciais, portanto, fala-se em discricionariedade vinculada. Mesmo na incursdo ndo-aprofundada nas provas
coletadas no curso do processo, somente podem ser dita como existentes as circunstancias judiciais concretamente apontadas
nos autos, conforme entendimento do STF (vide HC 117381, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 19/11/2013, DJe de 02/12/2013); e do STJ (vide o AgRg no AREsp 859.552/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 20/09/2016, DJe 26/09/2016; Agint no AREsp 864.445/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 03/05/2016).

Como estabeleceu o STF: “Havendo uma circunstancia judicial desfavoravel ao paciente ja € o bastante para a fixagdo
da pena-base acima do minimo legal.” (HC 117381, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julga-
do em 19/11/2013, DJe-237 de 02/12/2013). No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE), foi aprovada a
Stimula n° 10, na qual afirma que as circunstancias judiciais devem ter “expressa referéncia a prova dos autos.” (Precedente:
Revisdo Criminal n® 1999.00233-0).

Mesmo assim, conforme orientagdo do STJ, a expressa referéncia da circunstancia judicial ndo pode ser apenas uma inter-
pretacao pessoal dos fatos ou circunstancia proprio do crime de homicidio, como seria o caso dos seguintes argumentos inidoneos:

a) afirmacdo genérica da gravidade do crime (HC 100.639/MS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010; e REsp 514.583/ES, Rel. Ministro CELSO LIMONGTI (de-
sembargador convocado do TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe 06/09/2010);

b) maus antecedentes em inquérito policiais, condenagdes ndo transitadas em julgado ou antecedentes em atos infracio-
nais, ainda que transitada em julgado sentenca condenatéria (Sumula n. 444/STJ, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/04/2010, DJe 13/05/2010; AgRg no AREsp 617.115/TO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2016, DJe 23/02/2016; HC 342.455/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 02/03/2016);
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¢) qualificadora ndo reconhecida pelos jurados (REsp 514.583/ES, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (desembargador con-
vocado do TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe 06/09/2010);

d) plena consciéncia do crime, conduta social negativa, personalidade voltada para o crime e auséncia de influéncia da
vitima no delito (HC 209.838/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe
19/11/2013);

e) alegacdo de “quanto tdo pouco ¢ valiosa para o réu a vida humana” (circunstancia inerente ao proprio tipo penal) (HC
125.252/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/04/2016, DJe 28/04/2016);

f) alegacdo genéria que o crime ¢ grave por “ceifar a vida de uma jovem” (REsp 1655579/PA, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 06/04/2017).

Interessante ¢ redescobrir o que s@o circunstancias que extrapolam o tipo penal de homicidio. A casuistica releva que se

tratam de circunstancias concretamente referenciadas nos autos que revalorizam o contexto de descoberta, ou seja, um enuncia-
do que ndo ¢ suscetivel de uma analise de tipo l6gico (Atienza, 2016, p. 5). O crime deve ser essencialmente mais grave, para
além do seu aspecto normal, e, a0 mesmo tempo, exigem um contexto que justifique ou valide o enunciado, confrontando-o com
os fatos, a fim de demonstrar sua validade (Atienza, 2016, p. 5). Assim, as circunstancias judiciais, do art. 59, do CP, sempre es-
tardo presentes quando o contexto do crime revelar uma reprovabilidade mais intensa, além do estipulado no proprio tipo penal.

O STF, STJ ¢ o TJCE tém dado alguns exemplos através de seus julgados, a ver:

a) fragilidade defensiva das vitimas, como ¢ o caso de vitimas mulheres e desarmadas, mesmo quando reconhecido o ho-
micidio privilegiado (STF, RE 93430, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 05/05/1981,
DJ de 22/06/1981);

b) vitima atingida no cranio e no térax, regides de alta letalidade, fato que demonstra um plus de reprovabilidade na sua
conduta, justificando a valoragdo negativa da culpabilidade (STJ, AgInt no AREsp 864.445/DF, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 03/05/2016);

¢) acusado possuir lacos de amizade com a vitima e seus familiares (STJ, AgRg no HC 363.812/SP, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 17/04/2017);

d) Premeditagdo concretamente apontada nos autos, a evidenciar a maior culpabilidade do agente (STJ, AgRg no AREsp
566.926/MT, Rel. Ministro WALTER DE ALMEIDA GUILHERME (desembargador convocado do TJ/SP), QUINTA
TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 09/02/2015);

e) dolo intenso (morte por asfixia enquanto a vitima dormia, no interior da residéncia em que se encontravam os filhos
menores do casal), bem como pelo fato de o paciente ter demonstrado personalidade fria e agressiva. (STJ, HC 112.040/
SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008);

f) culpabilidade acentuada, uma vez que “o réu perseguiu a vitima e, apds atingi-la com varios golpes de tesoura, ‘foi ao
banheiro, tomou banho, trocou de roupas e fugiu do local, deixando a vitima agonizando’, bem como as graves con-
sequéncias da empreitada criminosa, que resultou na morte de uma mulher que, a época, contava com apenas 22 anos,
deixando orfao um filho de 7 anos, constituem causas idoneas a justificar a exasperagdo da pena-base.” (STJ, HC 81.987/
SE, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 14/10/2008, DJe 03/11/2008);

g) condenagdes, relativas a fatos anteriores, transitadas em julgado (STJ, HC 330.973; Proc. 2015/0178211-0; SC; Sexta
Turma; Rel. Min. Sebastido Reis Junior; DJe 22/05/2017);

h) familia privada do convivio da vitima em argumentag@o concreta: “vitima era ‘jovem mae’, que deixou ‘uma filha
sem os seus cuidados e orientagdo no seu desenvolvimento psicoldgico’ (STJ, REsp 514.583/ES, Rel. Ministro CEL-
SO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe
06/09/2010);

1) crime cometido em via publica, com o disparo que acertou a vitima desferido em meio a consideravel numero de pessoas
(STJ, HC 88.464/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 24/11/2008,
DlJe 19/12/2008);

j) réu soldado do exército que efetuou disparo a curta distdncia contra a cabega da vitima, que ndo morreu porque o pro-
jétil alojou-se no cranio (STJ, HC 261.181/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em
19/05/2015, DJe 01/06/2015);

1) réu que demonstra arrogéncia e deboche com vitima que conhecia (STJ, HC 382.133/SC, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 24/02/2017);
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m) pessoas privadas do convivio do falecido, como consequéncias ndo naturais do tipo, quando é gerado “um trauma sem
precedentes” (TJCE, Processo n° 0000497-69.2006.8.06.0128, Des. Relator: Dr. Antonio Padua Silva (juiz convocado —
Port. 1369/2016), 3* Camara Criminal, julgado em 14/02/2017, DJe de 21/02/2017, p. 123-124);

n) réu com boa condicdo social e formacao juridica que pratica ataque com chave de fenda contra idoso e filho deste (TJCE,
Processo n° 0002433-47.2014.8.06.0000 — Apelacdo Relator(a): Francisco Gomes de Moura, 2* Camara Criminal, jul-
gado em 06/10/2015).

Assim, vé-se, sem dificuldades, que a diferenga entre circunstancia judicial ndo-fundamentada e circunstincia judicial
fundamentada é muito pequena. Limita-se a saber se os fatos relacionados ao contexto de descoberta podem ser concretamente
apontados nos autos. Na pratica, significa se a narrativa processual ¢ mais claramente explicada e se esta presente nos elementos
probatorios colhidos nos autos. Existe um limite muito ténue entre o que pode ser concretamente fundamentado e uma narrativa
mais elaborada. Os fatos falam por si s6, mas precisam ser expressos de uma forma organizada e convincente. Isto porque sdo
raros os crimes de homicidio que s&o idénticos, mesmo quando praticados em um mesmo contexto fatico. Os crimes, os autores
e as vitimas sdo sempre diferentes, tais como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os
motivos, as circunstancias e as consequéncias do crime, e o comportamento das vitimas.

Em suma: nos crimes de homicidio, a morte ¢ o resultado natural (consequéncia naturalistica do tipo penal), de modo que
nada mais pode ser considerado como elemento referencial do tipo penal: “matar alguém” (art. 121, caput, do Codigo Penal).
As demais circunstancias judiciais admitem uma valoragdo interna (sobre sua existéncia) e externa (sobre sua validade), ou seja,
se estdo presentes no caso concreto ¢, quando presentes, podem ser consideradas validas como tais para fins de maior repro-
vabilidade criminal. Na tendéncia da orientagdo judiciaria brasileira, o diferencial da existéncia ¢ da validade da circunstancia
judicial é a narrativa processual: quando melhor elaborada (narrativa boa e verdadeira), melhores serdo as chances de existirem
circunstancias judiciais desfavoraveis ao condenado.

Em outros termos, sempre ¢ possivel fazer uma valoracdo sobre a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e as consequéncias do crime, ¢ o comportamento das vitimas, nos
crimes de homicidio, conquanto sejam produzidos elementos probatorios proprios que se destaquem dos indicios de autoria
e de materialidade. Para tanto, faz-se importante o atendimento da vitima sobrevivente e da familia da vitima, em rede de
atendimento integral e a transformag@o de dados em inteligéncia para orientar o membro do Ministério Ptublico (MP) na pro-
ducdo da prova criminal.

O STJ tem afirmado que:

[...] A ponderacdo das oito circunstincias judiciais contidas no art. 59 do Cédigo Penal ndo se
resume a uma simples operagdo aritmética, uma conta matematica que fixa pesos estratificados a
cada uma delas. Tal ponderag@o enseja um verdadeiro processo que impde ao magistrado apontar,
de forma motivada, as balizas para a fixagdo da pena-base e aplicar a reprimenda que melhor servi-
ra para a prevengao e repressao do fato delituoso [...] (HC 214.437/PR, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 02/03/2017).

Por sua vez, o TJCE tem adotado o critério matematico objetivo de 1/8 (um oitavo) no caso dos crimes de homicidio, a ver:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
INJUSTICA NA APLICACAO DA PENA. EXACERBACAO DA REPRIMENDA BASE. AU-
SENCIA DE FUNDAMENTACAO. REDIMENSIONAMENTO. APELO CONHECIDO E PAR-
CIALMENTE PROVIDO. 1. O julgador deve, em razao do principio do livre convencimento
motivado, fundamentar objetivamente a majora¢ao da pena-base e indicar, com dados concretos
e existentes nos autos, o porqué do aumento. Precedentes desta Corte e do STJ. 2. Havendo ape-
nas duas circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu, mostrase desproporcional a aplicacdo da
pena base em patamar préximo ao maximo legal. 3. Na hipotese, o julgador aplicou pena base
de 23 (vinte e trés) anos de reclusdo para o delito de homicidio qualificado, cuja pena minima
¢ de 12 (doze) anos, sem justificar a exacerbacdo, posto que apenas considerou desfavordveis
a culpabilidade e as consequéncias do crime. 4. Pena redimensionada, utilizando-se critério
objetivo de aplicacio da pena-base, majorando-se 1/8 da faixa de aplicacio da pena para
cada circunstincia judicial, resultando na pena concreta e definitiva de 16 (dezesseis) anos e
06 (seis) meses de reclusdo. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido. ACORDAO: Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos de Apelagdo Criminal, ACORDAM os desembargadores
da 2* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Ceara, a unanimidade e em consonancia com o
parecer ministerial, em DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso interposto, nos termos do voto
do Relator. Fortaleza, 7 de dezembro de 2016 DESEMBARGADOR FRANCISCO MARTONIO
PONTES DE VASCONCELOS Relator (vide Processo 0003737-37.2011.8.06.0178 — Apelacao,
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Relator(a): FRANCISCO MARTONIO PONTES DE VASCONCELOS, 2* Camara Criminal, jul-
gado em 07/12/2016, DJe de 13/12/2016, destaques nossos)

Para o Tribunal de Justica do Estado do Cear4, existe o critério objetivo de se adotar, no minimo, o percentual de 1/8 (um
oitavo) para agravar a pena, o que para o homicidio qualificado seria de 2 (dois) anos e 3 (trés) meses, como se viu no acoérdao
anterior. Para o Superior Tribunal de Justica, a dosimetria ndo se resume a “simples operag@o aritmética, uma conta matematica
que fixa pesos estratificados a cada uma delas.”

Um entendimento ndo estd necessariamente em dissonancia com o outro, uma vez que o critério objetivo de 1/8 (um
oitavo) deve ser definido como patamar minimo, eis que extraido do intervalo de penas ¢ do nimero de circunstancias judiciais
definidos em lei. O célculo ¢ realizado da seguinte forma:

a) toma-se o intervalo entre a pena minima (seis anos) e a pena maxima (vinte anos) para o crime de homicidio simples
(quatorze anos) e divide-se pelo nimero de circunstancias judiciais (0ito), o que da vinte e um meses, ou seja, 1 (um)
ano e 9 (nove) meses.

b) toma-se o intervalo entre a pena minima (doze anos) e a pena maxima (trinta anos) para o crime de homicidio quali-
ficado (dezoito anos) e divide-se pelo numero de circunstancias judiciais (0ito), o que da vinte e sete meses, ou s¢ja,
2 (anos) e 3 (trés) meses.

Certo que, a depender do caso, as qualificadoras remanescentes podem agravar a pena a patamares superiores a 1/8 (um
oitavo). O critério objetivo ndo € obrigatorio, mas deve ser adotado, ao menos, como patamar minimo, para melhor servir a
prevengao e repressdo do fato-crime e guardar 16gica interpretativa com as demais disposi¢des legais que fixam, expressamente,
0s percentuais para as causa de aumento ¢ de diminuigdo da pena nos crimes de homicidio: o crime tentado — art. 14, inciso II
e paragrafo unico, do CP; o homicidio privilegiado — art. 121, §1°, do CP; o homicidio praticado contra pessoa menor de 14
(quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos — art. 121, §4°, ultima parte, do CP; o homicidio praticado por milicia privada, sob
o pretexto de prestacdo de servigo de seguranga, ou por grupo de exterminio — art. 121, §6°, do CP; e o feminicidio quando
praticado contra durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto, contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior
de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia, e na presenga de descendente ou de ascendente da vitima — art. 121, §7°, do CP).

II1. SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO E PROPOSTA DE ENUNCIADO

No procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, o membro do Ministério Publico deve dar especial
atencdo a uma estratégia em vise apurar as circunstancias judiciais que possam fundamentar a pena-base, na forma dos arts. 59
e 68, do Codigo Penal, como forma de promover, mais eficientemente, o principio constitucional de individualizagdo da pena
(art. 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao Federal de 1988). Para tanto, o promotor do jlri deve promover o atendimento integral em
rede a vitima sobrevivente e a familia da vitima para preparar as perguntas a serem formuladas na instrugdo processual prelimi-
nar ou na sessdo de julgamento pelo Tribunal do Juri. O membro do MP ainda pode defender a adog@o de critério matematico
de 1/8 (um oitavo) como patamar minimo para pena-base, ou seja, 1 (um) ano e 9 (nove) meses de aumento para homicidio
simples (art. 121, caput do Cddigo Penal — CP) e 2 (anos) e 3 (tré€s) meses, para o homicidio qualificado (art. 121, §2°, inciso
II, do CP), sem prejuizo de patamar mais elevado a depender do caso concreto, conforme seja necessario ¢ suficiente para a
reprovagdo e a prevengao do fato-crime.
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I. INTRODUCAO

Em 7 de margo de 2017, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu que a “[....] prisdo de réu condenado por decisdao
do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da presungéo de inocéncia ou ndo-culpabi-
lidade.” Para tanto, o STF afirmou que “[...] no caso de decisdo do Juri, o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos e provas, na
medida em que a responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juri.” (HC 118770, Relator(a) p/ Acordao:
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 07/03/2017, DJe-082, de 20/04/2017, publicado em 24/04/2017).

Contudo isto ndo parece ser inteiramente verdade, dado que, em 11 de novembro de 2016 (somente alguns meses antes),
o proprio “[...] Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a submissdo do acusado a novo julgamento popular ndo
contraria a garantia constitucional da soberania dos veredictos.” (HC 130690 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 11/11/2016, Dje-250, de 23/11/2016, publicado em 24/11/2016).

Ora, como ¢ possivel afirmar que o tribunal ndo podera reapreciar os fatos e as provas, se ¢ justamente o que ele faz
quando decide que a decisdo dos jurados ¢ manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, inciso III, letra d, do Codigo de
Processo Penal — CPP)? Isto remete a um questionamento anterior: sera que o tribunal, de fato, faz uma reapreciagdo de fatos e
provas quando determina a anula¢do do julgamento pelo Tribunal do Juri? Se ndo, no recurso de apelagdo sob o fundamento do
art. 593, inciso I1I, letra d, do CPP, o que exatamente o tribunal de justica faz? A vedagdo legal de reanalise do mérito da decisao
do juri (art. 593, §3°, parte final, do CPP) pode solucionar a suposta contradigao entre o HC 118770/SP e o HC 130690/SP?

O presente trabalho tem como objetivo descobrir os alcances da interpretacdo da tese denominada “execugdo imediata
da pena” nos procedimentos dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri.

I1. JUSTIFICACAO

O art. 593, inciso III, letra d, do CPP determina que cabera apelagdo da decisdo dos jurados quando manifestamente
contraria a prova dos autos. O paragrafo terceiro do mesmo artigo determina que, em caso de provimento do recurso, o réu sera
submetido a novo julgamento, contudo, ndo se admitira, pelo mesmo motivo, segunda apelacdo. Por outro lado, o art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea ¢, da Constituicdo Federal (CF/88) assegura a institui¢@o do juri a “soberania dos veredictos”.

A revisdo da decisdo dos jurados e a soberania dos veredictos deveriam ser encarados como assuntos incompativeis
entre si. Afinal, soberania ¢ a “qualidade maxima de poder” (BULOS, 2005, p. 81). A Republica Federativa do Brasil tem como
fundamento a sua soberania (art. 1°, inciso I, da CF/88), tal como os veredictos dos jurados ndo podem ser substituidos. Certo
que aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°,
inciso LV, da CF/88). Neste sentido, o art. 5°, §3°, da CF/88 determina que tratados ¢ convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados equivalem a emendas constitucionais. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, promulgada pelo Decreto n® 678, de 1992, estabelece, entre as garan-
tias minimas de toda pessoa, o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior” (artigo 8, 2, letra 4, da referida
convengdo). Portanto, ¢ possivel argumentar que o principio do duplo grau de jurisdicdo possui fundamento constitucional de
carater material.

A anulacdo da decisao dos jurados parece ser a solu¢do mais evidente para promogdo de justica quando a decis@o sofre
defeitos insanaveis que abalam a credibilidade da formagao da convicg¢@o. Gloechner (PEREIRA, 2016, p. 280) afirma que “[...]
de acordo com o modelo norte-americano, os jurados sdo advertidos de que ndo devem fazer qualquer espécie de veredito até
que toda a prova recolhida seja apresentada em juizo.” Trata-se de uma orienta¢do muito comum para que os jurados reflitam
sobre a possibilidade de erros na interpretagdo dos fatos e do direito. Como afirma Popper (2006, p. 17), “E o dever de cada
jurado tentar encontrar a verdade objetiva, segundo o seu melhor conhecimento e de acordo com sua consciéncia. Mas, ao mes-
mo tempo, ele deve estar ciente de sua falibilidade, de sua incerteza.” De certa forma, esta consciéncia de falibilidade entra em
paradoxo com o “carater substancialmente ordalico da decisdo do juri: o veredito ndo se funda em uma justificativa racional,
mas se apresenta como um objeto de fé no qual a voz do povo tomou lugar da voz de Deus” (TARUFFO, 2016, p. 218).

A priori, a vox populi expressa nos veredictos dos jurados é, por defini¢do, a verdade e deve ser, por esséncia, considera-
da justa. No direito dos paises de tradigdo anglo-americano, o adversary system de produgdo de provas, os longos e completos
procedimentos de selec¢do de jurados (voir dire) e as numerosas orientagdes e restrigdes impostas pelos juizes togados possuem
a pretensdo de conduzir a um veredito verdadeiro e justo, mas, ainda assim, passivel de revisdo em instancias superiores, dado
a possibilidade de eventos que possam abalar a credibilidade do devido processo legal adjetivo.
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No ordenamento juridico brasileiro, a decisdo dos jurados é imperscrutavel, ou seja, ndo pode ser pesquisada, somente
pode ser deduzida através de um procedimento prospectivo de comparagdo entre a decisdo ¢ a prova dos autos — eis a principal
tarefa do tribunal na analise do recurso de apelagdo em que se alega ter sido a decis@o dos jurados contraria a prova dos autos.
Cabe ao tribunal uma margem muito estreita de revisdo judicial. O mérito da decisdo ndo pode ser redefinido, ainda que o tri-
bunal se limite a reenviar o processo a novo julgamento, como determina o art. 593, §3°, primeira parte, do CPP. Ensina Nucci
(2014, p. 462) que ao tribunal togado cabe-lhe, “[...] unicamente, confrontar o veredito dos jurados com as provas colhidas e
existentes nos autos, concluindo pela harmonia ou desarmonia entre ambas.” Da mesma forma, Campos (2014, p. 344) afirma
que “Nao ¢ licito ao Tribunal reformar a decisdo dos jurados, proferindo outra em substituigao [...]”, cabendo-lhe apenas cassar
a decisdo anterior dos jurados e remeter o acusado a novo julgamento.

Mas isto ndo explica o suficiente. Como bem ressaltou Barros (2017, p. 237), baseado no entendimento dominante do
Superior Tribunal de Justica (STJ), “A opc¢do dos jurados por uma das versdes contidas nos autos nao tem o condao de causar
a determinacdo de novo julgamento”. O tribunal de justica e as instancias superiores (STJ e STF) podem simplesmente conside-
rar suficiente a “versao” oferecida pelo acusado, uma vez que o interrogatorio ¢ meio de prova sabidamente idoneo, que confere
elementos concretos para formagao da convic¢ao dos jurados. Por outro lado, o tribunal pode entender que o interrogatoério do
acusado pode ter oferecido uma versdo ficticia dos fatos e que a decisdo dos jurados, que acolhe tal versdo, ¢ escandalosa, arbitraria
e totalmente divorciada do contexto probatdrio. Seja em um ou em outro caso, a decisdo dos jurados estd sempre submetida aos
recursos argumentativos nao vedados pelas regras juridicas do devido processo legal adjetivo, como a utilizagdo de argumentos
que visam agugar a sensibilidade sensorial dos jurados; enquanto que o mesmo nao ocorre perante os tribunais togados.

E muito comum afirmar que, na tribuna do jiiri, o orador precisa “falar com o coragdo”, com sinceridade e empatia,
identificar e manipular emogdes, para que o essencial, invisivel aos olhos, seja revelado aos jurados. A persuasdo ¢ uma com-
binagdo, nem sempre proporcional, de razdo e emogdo. Nao ha elemento que seja superior em importancia. No Tribunal do
Juri, o argumento ¢ mais cativante quando o orador consegue identificar ¢ manipular as emogdes, porque, talvez os jurados
ndo lembrem do que foi dito, mas nunca se esquecem de como o orador os fez sentir. A mesma técnica de persuasdo nao pode
ser reproduzida perante juizes togados, ainda que o orador faga uso da sustentagdo oral perante o tribunal porque o auditorio é
inteiramente diferente e os objetivos da oratdria devem atingir objetivos igualmente diversos.

Assim, ¢ ndo ¢ apenas inutil, como ¢ incompreensivel, que os desembargadores do tribunal de justica ¢ os juizes dos
tribunais federais possam reinterpretar versoes e teses juridicas, em condi¢des tdo diferentes daquelas submetidas ao Tribunal
do Juri, quando se tratar de recurso contra a decisdo dos jurados; e, a0 mesmo tempo, nos casos de revisdo criminal (quando de
decisdo condenatoéria transitada em julgado), o tribunal de justi¢a possa revogar a decisdo dos jurados e decretar a absolvigdo
dos condenados, porque, segundo o STJ “Diante do conflito entre os principios da soberania dos vereditos ¢ da dignidade da
pessoa humana, ambos sujeitos a tutela constitucional, cabe conferir prevaléncia a este, considerando-se a repugnancia que
causa a condenacdo de um inocente por erro judiciario (REsp 964978/SP)” (STJ. REsp 1050816/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 01/12/2016, DJe 15/12/2016). Certo que as possibilidades de anulagdo das
decisdes do juri faz-se em carater excepcional, mas porque a dignidade da pessoa humana prevalece ao ponto de eliminar, de
forma absoluta, a soberania dos veredictos?

Melhor solugdo seria submeter o acusado a novo julgamento, seja em caso de recurso de apelacdo, seja em caso de acdo
de revisao criminal. Mas, se isto ndo ocorre, porque, secretamente, os tribunais de justica gostariam de ter o poder de decidir
pelo juri, tal como decidem pelos juizes nos procedimentos comuns. Existem uma preferéncia pelo controle da racionalidade
da decisdo, ainda que se saiba que, diante da discricionariedade judiciaria, a decisdo judicial, na sua maioria das ocasides, nao
passa de um ato de vontade e que a dignidade ou a ruina de sua causa muitas vezes depende mais de um aceno de cabega do
juiz do que de qualquer norma juridica geral provinda do poder legislativo (Dworkin, 2014, p. 3).

Na interpretagdo da nova orientagdo do STF, no HC 118770/SP, em que a “[....] prisdo de réu condenado por decisdo do
Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da presung@o de inocéncia ou nao-culpabi-
lidade”, é importante considerar aspectos mais objetivos do que o simples desejo de dar efetividade ao processo criminal, no
sentido previsto no art. 5°, inciso LXXVIIIL.

De inicio, deveriamos analisar se 0 HC 118770/SP possuiria coeréncia com o entendimento manifesto pelo HC 130690/
SP (do mesmo relator/revisor Min. ROBERTO BARROSO), em que “[...] a submissao do acusado a novo julgamento popular
ndo contraria a garantia constitucional da soberania dos veredictos [...]”. Mas, antes disso, devemos considerar se existe alguma
contradi¢do, aparente ou real, no préprio HC 118770/SP.

No HC 118770/SP ficou estabelecido que “[...] o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos e provas, na medida em que a
responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juri. [...]” e que “[...] Caso haja fortes indicios de nulidade
ou de condenagdo manifestamente contraria a prova dos autos, hipdteses incomuns, o Tribunal podera suspender a execucdo da
decisdo até o julgamento do recurso. [...]” Em outros termos, 0 HC 118770/SP parece ter uma rara compreensao sobre o que o
tribunal pode ou ndo fazer quando da analise da decisdo dos jurados. Em um momento afirma que o tribunal ndo pode reapreciar
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os fatos e provas e, no item seguinte, ¢ afirmado que o tribunal podera suspender a execugdo da decisdo até o julgamento do re-
curso, caso haja fortes indicios de nulidade ou de condenag@o manifestamente contraria a prova dos autos. Ora, o proprio acérdéo,
implicitamente, admite que o tribunal pode revisar fatos ¢ provas. E neste sentido, a submissdo do acusado a novo julgamento ndo
violaria a garantia da soberania dos veredictos. Assim, ¢ essencial contextualizar os fatos que ensejaram o HC 118770/SP.

No relatorio do HC 118770/SP, ficou esclarecido o seguinte:

“[...] O Juizo da Primeira Vara Judicial de Ibitina/SP condenou o paciente-impetrante, no processo
n°® 0004626-52.2008.8.26.0238, a 25 anos de reclusdo, em regime inicial fechado, ante o cometi-
mento das infragdes descritas no artigo 121, § 2°, incisos Il e IV (homicidio qualificado por motivo
futil e mediante recurso que dificulte a defesa do ofendido), e § 2°, incisos IV e V (homicidio
qualificado por recurso que dificulte a defesa da vitima e para assegurar a impunidade de outro
delito), combinado com o 71 (crime continuado), do Cddigo Penal. Negou o direito de recorrer
em liberdade, consignando presentes os motivos ensejadores da preventiva. Frisou a conveniéncia
da custodia para a preservagdo da ordem publica, em virtude do abalo social e da credibilidade do
Poder Judiciario. [...]” (STF, HC 118770/SP, p. 3)

Assim, vé-se, sem dificuldades, que ndo se tratou de prisdo preventiva decretada contra réu solto. O acusado condenado
pelo Tribunal do Juri teve negado o direito de recorrer em liberdade porque o juiz presidente do Tribunal do Juri reconheceu
presentes os motivos ensejadores da prisdo preventiva, a0 mesmo tempo em que determinou a execugdo provisoria da pena.
Tanto ¢ verdade que, nas informagdes coletadas pelo STF, a “Segunda Vara de Execu¢des Criminais da Comarca de Taubaté
noticiou, em 5 de fevereiro de 2016, [...] estar o paciente em regime semiaberto.” (STF, HC 118770/SP, p. 5).

Até entdo, ndo havia nenhuma novidade na pratica judiciaria, porque o STJ sempre admitiu a decretagdo de prisdo
preventiva por ocasido do julgamento pelo Tribunal do Juri, inclusive com o uso da técnica de motivagdo per relationem, na
qual “a sentenca condenatoria faz remissdo as circunstancias ensejadoras da decretagdo de pris@o preventiva no inicio do feito,
tendo em vista que elas permanecem incélumes” (STJ, RHC 75.245/CE, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 17/04/2017). O STJ ja decidiu que a “orientagdo pacificada nesta Corte Supe-
rior € no sentido de que ndo ha loégica em deferir ao condenado o direito de recorrer solto quando permaneceu preso durante a
persecucdo criminal, se presentes os motivos para a segregacao preventiva.” (STJ, AgRg no RHC 48.962/MG, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 25/11/2014, DJe 05/12/2014).

E isto ¢ muito facil de ocorrer porque, como tem decidido o STF, “Nas hipoteses envolvendo crimes praticados com
violéncia real ou grave ameaga a pessoa, o 6nus argumentativo em relac¢do a periculosidade concreta do agente ¢ menor.” (STF,
HC 124405, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, jul-
gado em 21/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-072 DIVULG 06-04-2017 PUBLIC 07-04-2017). No raras vezes, por
si s0, a forma de como foi praticado o homicidio ja revela a gravidade da conduta ¢ a periculosidade do agente, que demanda
uma agdo estatal no sentido de impedir a continuidade delitiva (como ¢é o caso do precedente do STJ, no HC 379.489/MG, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 07/03/2017, DJe 17/03/2017); ou no sentido
de protecdo da ordem publica, da conveniéncia de instrugdo criminal ou da aplicagdo lei penal (como ¢ o caso do precedente
do STJ, no RHC 67.540/PE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 07/03/2017, DJe 15/03/2017).

Durante os debates do HC 118770/SP, os ministros MARCO AURELIO e ROBERTO BARROSO divergiram, momento
em que o segundo argumentou que “[...] enquanto nio desfeita a condenagao pelo Juri, prevalece a decisdo soberano do Jari. E o
que diz a Constitui¢@o. Deste modo, o Tribunal sequer pode ele proprio desfazer ou refazer aquela decisdo.” (STF, HC 118770/
SP, p. 8) E arrematou, dizendo: “como ¢ julgamento pelo Juri, a apelagdo ndo pode sequer substituir a decisdo do Juri, pode, no
maximo, determinar a realizagdo de novo Juri. Portanto, em respeito ao principio constitucional da soberania do Juri, acho que
deve prevalecer a sua decisdao.” (STF, HC 118770/SP, p. 9).

Enfim, o HC 118770/SP sequer foi conhecido, por ser o HC substitutivo de recurso ordinario. A decisdo foi tomada por
maioria (Ministros ROBERTO BARROSO, que abriu a divergéncia, LUIZ FUX e ROSA WEBER, vencido o relator MARCO
AURELIO, que votou pelo conhecimento e implementagio da ordem (STF, HC 118770/SP, p. 11). Importante frisar que, na
época, a 1* Turma do STF contou com presenga de quatro dos seus cinco membros. Ainda que houvesse a participagdo do Mi-
nistro ALEXADRE DE MORAES, a decisfo final ndo seria alterada. Nao ha precedente na Segunda Turma ou no Pleno do STF
sobre o assunto. O ARE 964.246-RG, Rel. Min. Teori Zavascki, mencionado no referido HC, estipula que:

[...] Em regime de repercussao geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que a execugao provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun-
¢do de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal. [...] (STF, ARE 964246
RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK], julgado em 10/11/2016, PROCESSO ELETRONICO RE-
PERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016)

184 XXII CoNGREsso NacioNaL po MmNisTERIO PUBLIco | BH/MG



A EXECUCAO IMEDIATA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR OCASIAO DO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JURI

No caso do ARE 964.246-RG, o relator Ministro TEORI ZAVASCKI ressaltou que, no universo dos recursos impetrados
perante STJ e STF, “a culpabilidade propriamente raramente € objeto de questionamento e — muito menos de — acolhimento
pouco reformada nas instancias extraordinarias.” (STF, ARE 964.246-RG, p. 36). Entdo, talvez seja neste sentido que o Mi-
nistro ROBERTO BARROSO tenha procurado definir o que entendeu por “responsabilidade penal do réu”, ou seja, matéria
relacionada “culpabilidade propriamente” dita. Em outro termos, se aos tribunais superiores (STJ e STF) é vedado o reexame do
quadro fatico-probatdrio dos autos, 0 mesmo somente poderia ocorrer no caso do Tribunal do Juri, se o recurso de apelagdo nédo
se propusesse a rediscutir a materialidade, a autoria ou a participagdo do acusado ou a responsabilidade criminal que ensejasse
a aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Assim, quando se tratar de recurso de apelagdo que vise unicamente o reexame da decisdo quanto a dosimetria da pena,
a alegacdo de alguma nulidade ndo verificavel de plano ou a decis@o dos jurados quanto o acolhimento de circunstancias qua-
lificadoras do crime de homicidio, dificilmente o tribunal de justica reexaminara a culpabilidade propriamente dita, mantendo
o veredito intacto no que diz respeito a necessidade de cumprimento de pena privativa de liberdade. Nao se trataria de uma an-
tecipagdo da pena, mas da constatacdo 16gica que, enquanto estiver vivo o condenado, mais cedo ou mais tarde, a pena devera
ser cumprida, de modo que, para além dos interesses pessoais, ndo faria sentido postergar o seu cumprimento.

Nao ¢ sem razdo que existem um percentual elevado de presos provisorios condenados em 1? instancia, cujos sentengas
condenatorias ndo transitam em julgado, eis que os recursos nos tribunais se multiplicam, conforme a interpreta¢ao dos regi-
mentos internos, que prevé agravos de instrumentos, agravos regimentais e um namero infindavel de reclamacdes e questdes de
ordem que tornam o processo judicial interminavel, que, no seu conjunto violam o direito fundamental de duragdo razoavel do
processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88).

O HC 130690/SP possui fundamentag@o muito estreita, muito parecida com ementa de acorddo, limitando-se a reprodu-
zir decisdes anteriores para reafirmar que a:

[...] “pretensdo revisional das decisées do Tribunal do Juri ndo conflita com a regra da soberania
dos veredictos populares (alinea “c” do inciso XXXVIII do art. 5° da Constitui¢do Federal)...”
(HC 98.403, Rel. Min. Ayres Britto). De modo que a submissdo do acusado a novo julgamento
popular ndo contraria a garantia constitucional da soberania dos veredictos (HC 84.486-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello; HC 104.301, Rel.* Min.* Carmen Lucia; HC 94.052, Rel. Min. Eros Grau;
HC 100.693, Rel. Min. Luiz Fux; HC 107.525, Rel.* Min.? Ellen Gracie; e HC 98.403, Rel. Min.
Ayres Britto.) [...] (STF, HC 130690/SP, p. 10).

O HC 130690/SP e o HC 118770/SP ndo sdo necessariamente contraditorios, pois a pretensao revisional das decisdes do
Tribunal do Juri ndo é incompativel com a execugdo imediata da pena privativa de liberdade quando ao haja nulidade patente,
quando a decis@o dos jurados ndo ¢, de plano, manifestamente contraria a prova dos autos e quando o recurso nao pretende o
reexame da culpabilidade propriamente dita, ou seja, quando o tribunal ndo reexamina a materialidade, a autoria ou participagdo
delitiva ou a responsabilidade criminal que impediria a aplicagdo de pena privativa de liberdade. A garantia do exercicio da
ampla defesa e do contraditério, com os meios e recursos dispostos em lei, ndo podem sobrepujar, de forma excessiva, a neces-
sidade de assegurar a todos os direitos fundamentais a vida, liberdade, igualdade, seguranca e duragdo razoavel do processo,
com os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.

I11. SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO E PROPOSTA DE ENUNCIADO

Nos procedimentos dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, instituicdo a que sdo assegurados os principios
constitucionais de plenitude de defesa e de soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII, alineas a e ¢, da Constitui¢do
Federal de 1988 — CF/1988), a execug¢do imediata da prisdo do réu condenado, ainda que sujeita a decisdo a recurso, ndo viola
o principio constitucional da presun¢do de inocéncia ou ndo-culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, da CF/1988). A pretensdo revi-
sional das decisdes do Tribunal do Juri ndo é incompativel com a execucdo imediata da pena, quando ndo haja fortes indicios
de nulidade ou de condenacéo manifestamente contraria & prova dos autos, e quando o recurso ndo pretenda ou ndo pode propor
o reexame da culpabilidade propriamente dita, ou seja, quando ndo é aventado o reexame da materialidade, da autoria ou da
responsabilidade criminal que, em tese, impediria a aplicag@o de pena privativa de liberdade.

ALTERADO COM SUPRESSAO DO SEGUNDO PARAGRAFO

Nos procedimentos dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, instituicdo a que sdo assegurados os principios
constitucionais de plenitude de defesa e de soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII, alineas a e c, da Constitui¢do
Federal de 1988 — CF/1988), a execu¢do imediata da prisdo do réu condenado, ainda que sujeita a decisdo a recurso, ndo viola
o principio constitucional da presungd@o de inocéncia ou ndo-culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, da CF/1988).
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I. INTRODUCAO

A reforma do Cédigo de Processo Penal (CPP) tem ocorrido ao longo das ultimas décadas por meio de leis esparsas que
visaram diminuir a baixa capacidade de investigacdo criminal e a morosidade da justi¢a, em atendimento ao principio consti-
tucional da “razoavel durag@o do processo” (art. 5°, inciso LXXVIII). Ocorre que, como se sabe, as ultimas reformas ndo tem
sido suficientes para melhorar a gestdo da justi¢a criminal.

Tramita, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 8045/2010 (oriundo do Projeto de Lei do Senado n°® 156, de
2009) (CAMARA DOS DEPUTADOS(a)...), que trata da reforma do Cddigo de Processo Penal (CPP). Trata-se de um projeto
que nascera velho, incompleto, desatualizado e problematico.

O projeto é velho, porque adota a mesma metodologia do CPP vigente, ou seja, determina que a prova da investigagdo
criminal, sob a responsabilidade da policia judiciaria, seja repetida ou convalidada na instrugdo criminal para servir como
suporte a decisdo. O projeto do novo CPP ¢ o “Cddigo de Processo Penal de 1941 melhorado”, ndo passa de projeto velho e
fossilizado. Neste sentido, 0 novo CPP ndo completa a modernidade do processo penal, como se verificou em outros paises da
América latina.

Na maioria dos paises de tradigdo democratica, seja na América ou na Europa, todas as policias, sem distingdo, sdo
orgdos investigativos de carater genérico, sob a direcdo do Ministério Publico. Assim, a prova da investigagdo ¢ de respon-
sabilidade do orgdo de acusagdo. O procedimento penal moderno tem uma estrutura basica em trés etapas: juiz de garantias
(supervisdo judicial da investigagdo criminal), preparagdo para o juizo oral (instancia de validagao de provas) e juizo oral (fase
de instrugio e julgamento). E bem verdade que nem todos os paises, com tais sistemas processuais, possuem Tribunal do Juri.
Mas, nem por isso, 0s paises que o possuem, a exemplo da Espanha — que contam com o “Tribunal del Jurado” (Ley Organica
5/1995, de 22 de mayo) — deixam de ser classificados como nagdes de processo penal moderno e eficaz; e conseguem julgar os
crimes de homicidio em tempo razoavel.

O projeto do novo CPP ¢ desatualizado pois ndo reproduziu boas praticas do vigente CPP (como € o art. 6°, inciso IX,
que determina que a autoridade policial deve “averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, fami-
liar e social, sua condigdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros
elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater”). Foi ignorada parte das reformas processuais
realizadas desde 2008 (como ¢ o caso da multa por abandono de causa, art. 265, do CPP, ¢ a citagdo por hora certa, art. 362).
Até mesmo a Lei n® 13.257, de 2016 que determina “colher informagdes sobre a existéncia de filhos” de pessoas presas, foi
esquecida. A Resolugdo n° 213, de 15/12/2015, que instituiu a audiéncia de custodia, por determinagdo do Conselho Nacional
de Justica foi igual ignorada, apesar de o assunto fazer parte de outros projetos de lei, também em tramitagdo no Congresso
Nacional, como o Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011, que, aprovado em 30/11/2016, foi encaminhado a Camara dos
Deputados. Assim, o projeto do novo CPP, que tramita ha anos, ndo acompanhou a atualizagdo legislativa, as orientagdes do
Conselho Nacional de Justica e as atuais praticas processuais que possuem algum sucesso ¢ apoio da sociedade.

O novo CPP ¢ problematico, pois introduz matérias inteiramente novas. Por exemplo, a investigagdo privada ou investi-
gacdo defensiva, prevista no projeto (art. 13), ndo possui regulamenta¢do propria ou regras claras para sua aplicacdo. Ao mes-
mo tempo, o projeto ndo prevé sequer que o Ministério Ptiblico possa promover investigacdes proprias, apesar das reiteradas
decisdes do Supremo Tribunal Federal que autorizam o poder investigatério do Ministério Publico (a exemplo da A¢ao Penal n°
611, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 30/09/2014, DJe-241 publicado em 10/12/2014).

Outra inovagao sem regras bem definidas € a fase de deliberagées no procedimento de julgamento pelo Tribunal do Juri, em
que os jurados deverdo se reunir, por até 1 (uma) hora em sala especial, para discutir o processo (art. 398). O assunto causa estra-
nheza, pois, na verdade, nao ha deliberagdo propriamente dita. Os jurados nada decidem ou consentem. Os jurados simplesmente
discutem o caso (ndo ficando claro como se procedera) e deverao votar os quesitos, individualmente, de forma secreta. A inovacao
causou tanta polémica, que, no Relatério Parcial do projeto (CAMARA DOS DEPUTADOS(b)...), em tramitagio na Camara, o
Deputado Pompeo de Mattos sugeriu a exclusdo da fase de deliberagées, mantendo-se a forma atual do art. 485, do CPP. Ou seja,
logo apos a leitura dos quesitos, seria, simplesmente, procedida a votagdo. Contudo, novamente, foi ignorado o real objetivo das
deliberagées, que seria proporcionar aos jurados um tempo para reflexdo e para acesso efetivo aos autos.

Neste contexto de desarranjo juridico, o projeto prevé no seu art. 391, inciso III, que “Durante os debates, as partes
ndo poderdo, sob pena de nulidade, fazer referéncias: [...] IIl — aos depoimentos prestados na fase de investiga¢do criminal, res-
salvada a prova antecipada.” A redaggo consta desde o projeto original do Senado Federal e foi enaltecido no Relatério Parcial
do Deputado POMPEO DE MATTOS, na seguinte forma:

Acerca dos debates, o art. 391 insere nova vedagao as partes, as quais ndo poderdo fazer referéncias
aos depoimentos prestados na fase de investigagdo criminal, ressalvada a prova antecipada (inc.
IIT). Entendemos que a alteragdo se mostra pertinente, uma vez que a mengao aos depoimentos co-
lhidos durante o inquérito policial — procedimento de cunho administrativo e de carater inquisitivo,
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poderia influenciar indevidamente a formagao do convencimento dos jurados, cujas decisdes ndo
se guiam pelo rigor técnico e eventualmente seriam tomadas com base em supostos elementos pro-
batdrios que ndo foram submetidos ao crivo do contraditério judicial. Ademais, registre-se que as
partes podem arrolar testemunhas para serem ouvidas em plenario (art. 335 do PL n° 8.045/2010).”
(CAMARA DOS DEPUTADOS(b)..., p. 11)

No projeto de novo CPP, a pretensdo ¢ rebaixar a zero o valor probatorio dos depoimentos prestados no inquérito po-
licial, na medida em que o art. 168, do atual CPP estipula que: “o juiz formara livremente o seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditdrio judicial, indicando na fundamentagao, todos os elementos utilizados e os critérios adotados,
resguardadas as provas cautelares, as ndo repetiveis e as antecipadas.” A principio, vedar a mencao a depoimentos prestados na
fase de investigacdo possui o indisfar¢ével objetivo de assegurar que os elementos do inquérito policial, normalmente voltados
a responsabilizacdo criminal, ndo cheguem a esfera de conhecimentos dos jurados, ao menos, durante os debates.

Contudo, isto poderia sacrificar os principios constitucionais de plenitude de defesa e de contraditorio. O dispositivo em
nada impediria que os jurados tomassem conhecimento dos elementos de prova produzidos durante a investigagdo criminal,
seja pela mengdo de tais informagdes durante a instru¢do criminal preliminar ou na instrug@o da sessdo de julgamento. Assim,
¢ necessaria numa reflexdo a respeito do assunto, de modo que, a pretexto de proteger interesses da defesa dos acusados, o
legislador ndo venha estabelecer regras contraepistémicas que, no final, violariam direitos fundamentais.

II. O MODELO ESPANHOL (TRIBUNAL DEL JURADO)

Durante os debates do novo CPP, a processualista Ada Pellegrini Grinover defendeu que os membros do Congresso
Nacional brasileiro adotassem como modelo o Codigo de Processo Penal vigente no Chile (Cddigo de Procedimiento Penal de
la Repuiblica de Chile, (Ley 19696, de 29/09/2000, modificada até a Ley 20931, publicada em D.O. 05/07/2016). (CAMARA
DOS DEPUTADOS (c)..., video a partir de 30 minutos). Contudo, ndo existe Tribunal do Juri na legislagdo chilena. Como bem
frisou MARQUES “(...) Dos paises latino-americanos de maior relevo e importancia, s6 o Brasil se mantém fiel ao juri. Chile
e México, Argentina e Uruguai — para so citar alguns — nada querem com o jri, salvo o México, onde o jiri obrigatdrio tdo s6
para os crimes de imprensa e os crimes politicos. (...)” (MARQUES, 2001, p. 112).

Assim, talvez, o modelo a ser examinado, no caso dos procedimentos de competéncia do Tribunal do Juri, seja outro,
sem prejuizo das boas disposi¢des processuais que possui a legislagdo chilena. Deve-se procurar um pais que haja um “juri
puro”, em que os veredictos sejam proferidos por jurados. O modelo norte-americano ¢ invidvel, dado que o modo de realizar a
pratica juridica é do commom law, baseado em precedentes judiciarios. Melhor sera procurar por um modelo de “juri puro” nos
paises em que o sistema judiciario tem se baseado uma concep¢ao romano-germanica do direito, ou seja, fundamentalmente,
em atos legislativos. Assim, encontramos como parametro as leis processuais penais da Espanha.

Obviamente, ndo se pretende defender que um ou outro modelo processual seja adotado no Brasil. Na verdade, existem
boas razdes para entender que nenhum modelo estrangeiro deva ser adotado no pais, eis que existem variantes muito diferentes
de ordem politica, social e comportamental. Contudo, antes de introduzir uma “novidade processual”, advinda de uma legisla-
¢do estrangeira, o legislador precisa compreender em que contexto tal “novidade processual” se opera no pais de origem para
projetar como seria aplicada no Pais.

No caso, a vedagao de mencao a depoimentos pré-processual ¢ inspirada na ideia de que, no processo penal moderno,
o juiz de garantias faz a admissdo da prova e o Tribunal (juiz do julgamento) ndo tem conhecimento da prova produzida no
inquérito policial. Ocorre que, nem mesmo nos paises europeus, em que ha um “jri puro”, como a Espanha, os jurados ficam
completamente alheios a prova produzida na fase de investigagao, eis que, como se verd, as partes podem menciona-la durante
a instrugdo do juizo oral para confrontar com as declaragdes dos depoentes.

A Espanha possui o “Tribunal del Jurado” (Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado) (ESPANA...),
que se compde de nove jurados e um magistrado, modelo semelhante ao caso brasileiro, com competéncia para julgar os crimes
“Del homicidio (articulos 138 a 140) do del Codigo Penal”. A principal tarefa do Jiri, na Espanha, ¢ declarar provado ou néo
provado os fatos criminosos que o magistrado tenha assim determinado como tais. Para tanto, o procedimento adotado ¢ o se-
melhante daquele previsto na legislagdo chilena: audiéncia preliminar de preparagdo para o juizo oral € o juizo oral.

Em sintese, a constitui¢do do Tribunal do Juri espanhol se da a partir do juizo oral ¢ adota as seguintes etapas e regras basicas:
1. Inicio da sessdo: se inicia com a presenga de, pelo menos, 20 (vinte) dos candidatos a jurado convocados;

2. Entrevista dos jurados: o magistrado ¢ as partes entrevistam os candidatos a jurados sobre eventual caso de incapa-
cidade, incompatibilidade, proibi¢do ou escusa prevista em lei;
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3. Selecdo dos jurados: sdo selecionados nove jurados e outros dois como suplentes. As partes podem recusar, em
conjunto, até quatro sorteados sem alegacdo de motivo (recusa imotivada). Logo depois os jurados ficam de pé e o
magistrado tomam-lhe o compromisso: “Juram ou prometem desempenhar bem ¢ fielmente a fun¢@o de jurado, com
imparcialidade, sem 6dio nem afeto, examinando a acusag@o, apreciando as provas e resolvendo se sdo culpados o
ndo culpados dos delitos objeto do procedimento os acusados..., assim como guardar segredo das deliberagdes?” (tra-
dugdo nossa do Articulo 40, 5.1., da Ley Organica 5/1995). O jurado deve responder: “sim, juro” ou “sim, prometo”
(tradugdo nossa do Articulo 40, 5.1., da Ley Organica 5/1995);

4. Alegacdes prévias das partes: € realizada leitura dos escritos das partes e, logo em seguida, as partes declaram suas
conclusdes prévias sobre a acusacado e a defesa;

5. Produgdo da prova no juizo oral: o magistrado e as partes perguntam diretamente as testemunhas, aos peritos e aos
acusados, enquanto que os jurados podem dirigir perguntas escritas, através do magistrado; os jurados deverao ver,
pessoalmente, os documentos, papéis e demais pecas de convicgdo. Importante frisar o que dispde o Articulo 46.5,
da Ley Organica 5/1995, o qual assegura as partes interrogar o acusado, as testemunhas e os peritos sobre as contra-
digdes que estimem existirem entre o manifestado no juizo oral e o declarado na fase de preparagdo ao juizo oral
(ou seja os depoimentos pré-processuais aceitos pelo juiz de garantias). Assim, mesmo no processo penal espanhol
(entendido como processo penal moderno), ¢ assegurado as partes que a credibilidade dos depoentes seja auferida
através de um método que consiste comparar as declaragdes prestadas na fase pré-processual com o que foi dito na
fase judicial;

6. Conclusdes definitivas: logo apds a produgdo das provas, as partes poderdo ratificar ou modificar suas alegagdes pré-
vias e fagam a valoracdo da prova e a qualificagdo juridica dos fatos;

7. Dissolugdo do juri: a) uma vez concluida as alegac¢des da acusagdo, o magistrado podera determinar, de oficio ou
a pedido da defesa, a dissolugdo do juri se entender que o juizo oral ndo resultou na existéncia de prova que possa
fundamentar a condenacdo do acusado. O magistrado ainda podera decidir que a inexisténcia da prova somente afeta
alguns fatos e podera determinar que nao ha lugar para emitir veredicto com relagdo a tais fatos; b) as partes poderao
decidir pela dissolugao do juri, caso a defesa concorde com as imputac¢des, mas, neste caso, a pena nao podera exceder
a seis anos de privagdo de liberdade, isolada ou cumulativamente; ¢) o Ministério Publico e as demais partes acusado-
ras, em suas alegacdes definitivas, poderdo desistir da peticdo de condenag@o do acusado, caso em que o magistrado
dissolvera o juri e absolvera o acusado;

8. Determinag@o do objeto do veredicto: ndo sendo o caso de dissolugdo do juri, o magistrado formulara os quesitos que
os jurados deverdo julgar se os fatos delitivos foram provados ou ndo provados e julgar se o acusado ¢ culpado ou néo
culpado. O magistrado devera entregar, por escrito, os quesitos aos jurados, explicando-os cuidadosamente, sem fazer
alusdo alguma a sua propria opinido, mas, de qualquer modo, devera esclarecer as duvidas dos jurados;

9. Deliberacao e veredicto: os jurados deverdo se retirar a sala destinada a deliberagdo. O presidente dos debates deve-
ra ser o jurado que foi primeiro sorteado e os jurados deverdo eleger o porta-voz. As deliberagdes serdo realizadas
a portas fechadas e os jurados ficardo incomunicavel. Os jurados poderdo solicitar novas explicagdes ao juiz, que
as fard em audiéncia publica. Depois de dois dias do inicio das deliberagdes, o juiz deverd convocar para novas
explicagdes. A votagdo serd nominal, em voz alta e em ordem alfabética, votando por tltimo o porta-voz. Nenhum
jurado podera se abster de votar. Quando se tratar de fatos contrarios ao réu, sdo necessarios sete votos para serem
declarados provados, quando forem favoraveis ao réu, bastardo cinco votos. O magistrado determinara que os jurados
voltem as deliberagdes, caso ndo tenham se pronunciado sobre todos os fatos, ndo se tenham se pronunciado sobre a
culpabilidade do acusado, caso os pronunciamentos tenham sido contraditorios, no caso em que alguma das votagdes
ndo tenha alcangado a maioria necessaria ou tenha ocorrido algum defeito relevante no procedimento de votagao ou
deliberagdo. O magistrado podera dissolver o juri, apos a terceira devolugdo da ata, em que persistirem os defeitos e
ndo tenha sido alcangado a maioria dos votos. Alcangando o resultado, a ata de votacao sera lida pelo porta-voz em
sessao publica, ocasido em que se cessara a fung@o dos jurados.

E importante ressaltar que, no sistema espanhol, os jurados fundamentam os veredictos, indicando, quando possivel, os
meios de prova que serviram para formar sua convic¢ao, por se tratar de exigéncia legal e constitucional. O art. 61.1.d, da Lei
do “Tribunal del Jurado”, determina que esteja consignado na ata de votagdo uma “sucinta explicagdo das razdes pelas quais
foram declarados ou rechagados determinado fatos como provados.” (tradug@o nossa). Como ensinam Vale e Santos:

[...] Do jurado ndo se espera uma decisdo de estrita juridicidade, de seus membros ndo se exige
que apliquem ou expliquem o direito, ou que realizem especulacdo juridica alguma para avaliar
a coeréncia de sua decisdo. Esta exigéncia ¢ absolutamente estranha a origem da instituicdo, e s6
pode justificar-se como um mandamento constitucional que exige a motivacao dirigida aos juizes
(art®. 120.3 da Constitui¢do Espanhola. [...] (VALE e SANTOS, 2017, p. 218-219)
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No procedimento espanhol, existem diferencas fundamentais em relacdo ao que prevé o projeto do novo CPP: @) as
partes podem entrevistar os jurados; b) a prova para as conclusoes definitivas é realizada perante os jurados, em sessdes prefe-
rencialmente subsequentes, oportunidade em que as partes podem mencionar os depoimentos prestados na fase pre-processual
para confrontar as informagdes prestadas pelas testemunhas; ¢) os jurados deliberam em sessdo secreta, sem a presenca do juiz e
das partes, dai ensejando uma decisdo; d) os jurados votam de forma nominal e em voz alta, contudo os veredictos permanecem
secretos, eis que os jurados assumem o compromisso de velar pelo sigilo das deliberagdes; e) o resultado dos veredictos ¢ lido
por um porta-voz; ¢ f) os veredictos sdo fundamentados, de forma sucinta, na ata de votacdo. A vedagdo de mengdo a depoimen-
tos da fase extrajudicial ndo é encontrada no sistema processual de paises de tradicdo democratica.

II1. AMENCAO DA SENTENCA DE PRONUNCIA E O
VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL NO ATUAL CPP

O atual CPP, no seu art. 478 (redagdo dada pela Lei n® 11.689, de 2008), estipula a vedagdo de referéncias, durante
os debates, a decisdo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusac¢do ou a determinagdo do uso de
algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; e ao siléncio do acusado ou a auséncia de
interrogatorio por falta de requerimento, em seu prejuizo.

Houve duvidas quanto a constitucionalidade do art. 478, inciso I, do CPP. Como se sabe, o art. 472, paragrafo unico, do
CPP, determinado que, logo apds o compromisso, jurado recebera “copias da prontncia ou, se for o caso, das decisdes poste-
riores que julgaram admissivel a acusagdo e do relatorio do processo”. O art. 480, §3°, do CPP, assegura aos jurados acesso aos
autos e aos instrumentos do crime. Os jurados terdo pleno acesso a prontncia e aos elementos probatorios. Assim, ¢ contrapro-
ducente que as partes ndo possam fazer mengéo aos documentos que compde o0s autos.

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) admitem as referéncias a pronuncia quando
ndo sdo utilizadas como argumento de autoridade a beneficiar ou prejudicar o acusado. Sem prejuizo, ndo se reconhece nulida-
de, conforme previsto no art. 563, do CPP. (STF: RHC 120598, DJe 03/08/2015; e HC 127307 AgR, Dje 21/06/2016; e STJ:
AgRg no REsp 1444570/SP, DJe 19/03/2015; e AgRg nos EAREsp 300.837/SP, DJe 05/05/2015).

Esta solu¢do, se ndo agradou, resolveu a controvérsia em favor do controle judicial, caso a caso, através do poder de
policia do juiz-presidente do Tribunal do Juri, na forma do art. 497, incisos I e III, do CPP, que assegura ao juiz togado as atri-
buigoes de “regular a policia das sessdes e prender os desobedientes”; e de “dirigir os debates, intervindo em caso de abuso,
excesso de linguagem ou mediante requerimento de uma das partes”.

Diante deste entendimento judicial, existe a possibilidade de que, caso aprovado o projeto do novo CPP, seja relativizada
a vedacdo a mengao dos depoimentos prestados na fase de investigagdo criminal, nos mesmos termos. Ou seja, os depoimentos
prestado na investigagdo policial poderiam ser mencionados conquanto ndo sejam utilizados como argumento de autoridade a
beneficiar ou prejudicar o acusado.

Isto seria, no minimo, problematico, pois, dificilmente, as partes mencionariam tais depoimentos se nao fosse com o obje-
tivo de demonstrar aos jurados que tais depoimentos sustentam ou rechacam teses juridicas, que possam beneficiar ou prejudicar
o réu. O dispositivo ndo-permissivo estaria sempre sob interpretagdo conforme o caso. Portanto a regra seria a vedagdo, enquanto
que a excecdo deveria ser aplicada com bastante parcimonia para ndo desvirtuar a norma. Como bem destacou Pacelli (2016):

Superadas as crengas positivistas da onipoténcia ou da divindade legislativa, ndo ha mais lugar
para o dura lex sed lex. Nem todo vicio procedimental compromete o exercicio da ampla defesa ou
perturba de algum modo a idoneidade da decisdo judicial. Exatamente por isso nem sempre deve
ser declarado e afirmado o erro ou vicio que ndo tiver influéncia no devido processo. (...) Nesse
ambito, porém, nem tudo sdo flores, bem se sabe. A questdo do prejuizo e, mais especificamente, o
onus de sua demonstragdo costuma descambar para a prova diabdlica, isto ¢, aquela que ndo pode
ser realizada. (PEREIRA, 2016, p. 105)

A real dificuldade ¢ fazer com que os operadores do direito compreendam o valor probatdrio do inquérito policial. Para
o projeto, os depoimentos prestados em sede de inquérito policial teriam nenhum valor para formagdo da convicgdo dos jura-
dos, na medida em que ndo sdo realizados sob o contraditorio judicial. Ainda que o depoimento fosse realizado na presenga de
advogado ou mesmo produzido pela propria defesa do investigado, as informagdes dele ndo teriam validade como prova a ser
utilizada em sentenca judicial.

Nao se ignora, como bem frisa Lopes Junior (PEREIRA, 2016, p. 158), que os elementos colhidos em sede de inquérito
policial devem acompanhar a a¢do penal tdo somente para justificar ou ndo o recebimento da acusagao, eis que esta ¢ sua “fun-
¢do endoprocedimental” (2016, p. 158). Contudo, como bem ressaltou BONFIM (2012, p. 40), “(...) se vale para a acusagdo
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a ressalva de que todo o cuidado com o inquérito policial ¢ imprescindivel (...) no julgamento, serve a observacao de que,
também para a defesa, tal peca ndo é ‘simples investigacdo’, mero ‘procedimento administrativo’, mas, contrariamente, pode
mesmo se configurar em elemento probatorio da mais alta valia, mesmo decisorio, quando do plenario do juri.”. Tratam-se duas
formas opostas de encarar o valor do inquérito como instrumento de desvelamento da verdade, que ¢, frequentemente, utilizado
pelas partes (acusacdo ¢ defesa) para sustentar ou rechagar teses juridicas perante o Tribunal do Juri.

Nao ¢ raro ver, em sessdes de julgamento pelo Juri, a defesa mencionar, de forma reiterada, depoimentos prestados em
sede de investigagdo policial para sustentar as teses defensivas. E um equivoco sustentar que apenas os membros do Ministério
Publico e os assistentes da acusacdo utilizam os depoimentos prestados na fase de investigagdo como elementos de convicgao.
Pelo contrério, ¢ bastante comum que advogados e defensores publicos indiquem as provas produzidas na investigacao pré-pro-
cessual como elementos de convic¢do, mesmo quando ndo submetidas ao contraditério, pois a defesa interessa desconstruir o
caminho da investigacdo para apontar outros autores da infracdo penal e para sugerir outras narrativas processuais, inclusive
para comparar as informacdes da investigacdo com as provas produzidas durante a instrucdo judicial.

A doutrina ndo consegue ignorar que o art. 155, do CPP, determina que “O juiz formara sua convic¢ao pela livre apre-
ciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decis@o exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis ¢ antecipadas. (Redacdo dada pela
Lei n® 11.690, de 2008)”. Contudo, ja decidiu o STJ que “A regra insita no art. 155 do Codigo de Processo Penal permite que
elementos oriundos da fase inquisitorial possam servir de fundamento a sentenga, desde que outros elementos colhidos na fase
judicial corroborem tal entendimento. (...) Além disso, as decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri sdo assegurados o sigilo das
votagdes ¢ a soberania dos veredictos, tratando-se de excegdo a regra contida no inciso IX do art. 93 da Constitui¢ao Federal.
Nao se exige motivacdo das decisdes do Conselho de Sentenga que sdo embasadas na intima convic¢ao ou certeza moral dos
jurados.” (HC 232.232/SP, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO
TJ/PE), SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2013, DJe 19/08/2013). No mesmo sentido: STJ, HC 228.795/MS, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 17/09/2013; AgRg no AREsp 517.583/SP, Rel. Ministra MA-
RIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe 18/08/2014; ¢ AgRg no REsp 1477395/
RN, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 02/02/2016.

Da mesma forma, ja decidiu o STF que “os elementos do inquérito podem influir na formacao do livre convencimento do
juiz para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo”
(RE 425.734-AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie), e ¢ valida a “prova feita na fase do inquérito policial, quando ndo infirmada
por outros elementos colhidos na fase judicial” (HC 82.622/SP, Rel. Min. Carlos Velloso) (julgados citados no HC 114592,
Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 12/03/2013, Dje-057, publicado em de 26/03/2013).

De modo mais explicito, o STJ ja entendeu que “(...) ndo havendo uma exposigdo dos fundamentos utilizados pelo Con-
selho de Sentenga para se chegar a decisdo proferida no caso, ¢ impossivel a identificagdo de quais provas foram utilizadas pelos
jurados para entender pela condenag@o ou absolvi¢do do acusado, o que torna invidvel a constatagdo se a decis@o baseou-se
exclusivamente em elementos colhidos durante o inquérito policial ou nas provas produzidas em juizo, conforme requerido na
impetragdo. (HC 175.993/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 21/09/2011). No
mesmo sentido: HC 216.959/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2012, DJe 15/02/2012.

Na atual quadra legislativa, doutrinaria e jurisprudencial é impossivel ignorar o valor probatério do inquérito policial.
Como ja se viu, uma nova realidade podera ser inaugurada com o novo CPP, ao vedar a utiliza¢do de provas da fase de inves-
tigacdo ndo submetidas ao contraditdrio judicial. Contudo, ainda assim, havera graves dificuldades ao exercicio da defesa, em
especial, nos procedimentos de competéncia do Juri.

III. VIOLACAO AOS PRINCIiPIOS DA PLENITUDE DE DEFESA E DE CONTRADITORIO

A proibi¢do de mencgdo a depoimentos prestados no inquérito policial serd uma regra que visa a preservagdo de interes-
ses especialmente tutelados e que colabore para decisdes pretensamente justas. Se este é o discurso usual utilizado pelos que
defendem a inovagéo, ¢ preciso conceber como, de fato, a regra seria interpretada na pratica judiciaria, mesmo sob a ética do
novo projeto de CPP.

Como ensina o processualista italiano Taruffo (2016, p. 161), “em todos os ordenamentos processuais ha normas que
influem na disciplina das provas, fazendo prevalecer razdes nao epistémicas ou contraepistémicas (determinadas por escolhas
ideolodgicas em sentido lato) sobre regras e métodos que seriam epistemologicamente validos, ja que funcionais a apuragdo da
verdade.”. Em sintese, existe um conflito entre a necessidade de apurar a verdade ¢ a de tutelar valores ndo epistémicos, como
seria o caso dos direitos constitucionais de plenitude de defesa e de contraditorio. Tal conflito, a priori verdadeiro, pode levar,
em alguns casos, a violagao reflexa dos valores a serem tutelados.
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O principal defeito da regra que veda a mengdo a depoimentos extrajudiciais ¢ que foi concebida em um contexto pro-
cessual que em nada lembra o processo penal moderno adotado em paises como Chile, em que os elementos da investigagdo
processual ndo integral o juizo oral, de modo que o juiz de garantias veda que o Tribunal tenha conhecimento dos depoimentos
produzidos em sede de investiga¢do. Apenas, de forma timida, o projeto do novo CPP determina que, no seu art. 166, que o “juiz
decidira sobre a admisséo das provas, indeferindo as vedadas pela lei e as manifestamente impertinentes, irrelevantes ou pro-
telatorias.” Contudo, ndo ha um procedimento muito claro a respeito deste assunto, enfim, ndo se sabe ao certo quando e como
0 juiz podera proceder a exclusdo de provas ilegais, impertinentes, irrelevantes ou protelatorias. No processo penal do Chile,
como por exemplo, isto se da na fase de preparagdo para o juizo oral, que no final expedira o auto de abertura do juizo oral.

O projeto do novo CPP prevé que o investigado, seu defensor e mandatarios com poderes expressos, poderdo “tomar a
iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas” (art. 13). A iniciativa
probatoria da defesa poderd ser denominada de investigagdo criminal privada, investigag¢do criminal do investigado ou investi-
gacdo criminal defensiva. Consiste no poder que o investigado, seu defensor e mandatarios terdo de produzir provas, inclusive
testemunhal. O projeto somente ndo explica como se dara estas iniciativas. No caso de homicidio, ¢ possivel imaginar que,
sob o pretexto de produzir provas, o suspeito de crime, seu advogado e mandatario poderdo, simplesmente, procurar possiveis
testemunhas e conversar com elas, o que, por si so, podera ser encarado como intimidag@o, embaragando a investigacao. O novo
CPP sequer dar regramento minimo a esta busca por fontes de prova em favor da defesa, nem mesmo que diligéncia levada a
cabo pelo investigado podera ou nio exceder o prazo de conclusdo do inquérito policial.

De qualquer modo, impressiona também que os elementos de prova produzidas pela defesa ndo possam ser mencionados
durante os debates do Tribunal do Juri, mesmo quando se tratem de informagdes importantes.

Segundo Bulos (2005, p. 248-249), a “plenitude de defesa assenta-se na possibilidade de o acusado se opor ao que contra
ele se afirma. Trata-se de uma variante do principio da ampla defesa (art. 5°, LV) [...] A defesa deve ser plena porque ¢ dado
ao acusado o direito de expor suas razdes com real igualdade, sejam quais forem elas. [...] Isto ndo significa oportunidades
ou prazos ilimitados, porque o acusado também esta obrigado a cumprir o que a lei determina [...]”. Por sua vez, o “conteudo
do principio constitucional do contraditorio é sobejamente claro: garantir aos litigantes o direito de agdo e o direito de defesa,
respeitando-se a igualdade das partes.” (BULOS, 2005, p. 301).

Nao ha duvidas de que os depoimentos colhidos na fase de investigagdo criminal, quando ndo submetidos ao contradi-
torio, impossibilitam a plenitude de defesa. De outra parte, os depoimentos produzidos pela defesa, que ndo sio repetidos sob
o palio do contraditorio, inviabiliza que a acusag@o confronte as informagdes prestadas pela pessoa inquirida pela defesa, até
porque dificilmente se sabera sob quais condi¢des o depoimento fora produzido e se o seu contetido se sustentaria ap6s algumas
indagacdes da acusagao.

Ainda assim, podem existir circunstancias bastante perniciosas a defesa, como seria o caso de um depoimento capital que
poderia levar a absolvigdo que, por circunstancias alheias a vontade da defesa, ndo pode ser repetido durante a instrugdo judicial.
No caso de falecimento e desaparecimento da pessoa, a defesa restaria prejudicada e o processo judicial poderia resultar na conde-
nagdo do réu, na impossibilidade da defesa mencionar um depoimento prestado na fase policial, ndo submetido ao contraditorio.

Para aqueles que defendem a verdade como elemento contingencial e que o juiz deve construir seu convencimento nos
limites do contraditdrio e do devido processo penal (como € o caso de Lopes Junior, in PEREIRA, 2016, p. 78), seria muito
penoso arriscar a solucdo de uma controvérsia criminal, quando ¢ vedado a defesa mencionar durante os debates uma prova
produzida pela propria defesa que ndo pdde ser repetida durante a instru¢do criminal. Os defensores desta modalidade de
verdade processual diriam que se trata do custo a ser pago numa democracia. Mas, ndo precisa ser assim. Como mencionou
Dworkin (2016, p. 91), “E desconcertante que nos digam para ndo nos preocuparmos com a verdade quando ¢ exatamente ela
que nos preocupa.” No sistema de julgamento pelo Tribunal do Juri a verdade como correspondéncia aos fatos é ainda mais
convincente. Como defende Taruffo (PEREIRA, 2016, p. 250), a verdade desenvolve uma fungdo essencial no processo. Taru-
ffo (PEREIRA, 2016, p. 247) afirma que a verdade ¢ um valor fundamental da democracia, que nao existe sem o principio de
verdade na relacdo entre poder e cidadania.

Nao se trata de perseguir a verdade real, pois ela é impossivel de ser obtida, eis que o “crime € um fato passado, recons-
truido no presente, logo, no campo da memoria, do imaginario”, como bem afirmou Lopes Junior (PEREIRA, 2016, p. 70).
Por outro lado, ¢ dificil concordar com Lopes Junior (PEREIRA, 2016, p. 79), ao defender que apenas a verdade formal ou
processual € legitima, pois atenderia ao ritual judiciario. Como bem ressaltou Taruffo (2016, p. 19), na Idade Média baixa, para
assegurar a importancia dos ordalios (quais, sejam, o duelo judicial, a prova d'agua, a prova do caldeirdo fervente, a prova do
ferro incandescente, a prova do fogo, e as diversas versdes dessas técnicas fundamentais), o que legitimava sua aceitag@o era
justamente o cumprimento de rituais. Como ensinou Taruffo (2016, p. 19), “Eram previstos procedimentos especificos e muito
detalhados para a celebracdo dos ordalios: a observancia pontual desses procedimentos assegurava sua validade e, portanto,
a justica e a aceitag@o do resultado que delas derivava.” Assim, até mesmo os ordalios seriam aceitados como verdadeiros na
doutrina professada por aqueles que defendem que a verdade é sempre contingencial.
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A verdade ndo ¢ formal ou real, ela ¢ simplesmente verdade. Como ensina Taruffo (2016):

[...] ndo existem diferentes espécies de verdade, que dependeriam de se estar no interior ou no ex-
terior do processo (...) a verdade dos enunciados sobre fatos da causa ¢ determinada pela realidade
desses fatos, e isso acontece seja no processo, seja fora dele. Portanto, a distingdo entre verdade
<<processual>> e verdade <<real>> carece de fundamento. (TARUFFO, 2016, p. 107)

Em sintese, para os jurados ndo importa que as provas sejam produzidas na fase de inquérito policial ou na fase de instru-
¢do judicial. A ultima baliza dos jurados ¢ a verdade. Os jurados sabem distinguir o valor probante de um depoimento prestado
em sede policial e outro produzido sob o palio do contraditério. Em verdade, os jurados costumam dar uma ateng@o especial aos
depoimentos prestados na fase de investigacdo, quando acompanhados por advogado e quando ¢ dado oportunidade a defesa
produzir provas, ainda na fase pré-processual. Obviamente, os jurados sao capazes de entender o contexto em que tais provas
sdo produzidas e que, a partir de uma acusagdo formal, a defesa pode ter tragar novas estratégias defensivas, mas, de qualquer
modo, parece incoerente e contraproducente ignorar elementos produzidos na fase de investigagdo quando ha participagdo da
defesa na investigacdo criminal, assegurado uma espécie de contraditorio pré-processual.

Ademais, os jurados estdo bem menos propicios a pré-julgamento quando comparados aos magistrados. Como bem
ressaltou Pacelli (PEREIRA, 2016, p. 90), ao comentar a teoria da dissocia¢do cognitiva, os juizes profissionais tendem a
“confirmar sua impressgo inicial obtida no ato de recebimento da dentincia” e tendem a aceitar “a credibilidade de competéncia
funcional dos membros do Ministério Piblico, de modo a se limitarem a ratificar os oferecimentos de dentincia.” (PEREIRA,
2016, p. 90). O mesmo ndo ocorre com os jurados, eis que ndo possuem atividade decisoria antes da sessdo de julgamento e,
normalmente, tomam conhecimento das narrativas processuais ¢ das provas quando da sessdo, que se desenvolve em poucas
horas. O tempo de se associar a atividade de alguma das partes ¢ muito pequeno, de modo que a possibilidade de pré-julgamen-
tos ¢ ainda menor em comparagdo ao juiz togado.

E verdade que, no juri, a atividade de julgar é completamente distinta da praticada pelo juiz togado. Além de metodo-
logia diversa, o objetivo do Tribunal do Juri é solucionar a controvérsia através de julgamento em que a intima convicgao e
a certeza moral sdo as balizas mais preponderantes. O processo de interpretacdo ¢ basicamente filosofico e a compreensao ¢é
fenomenoldgica. Nao se desconhece que, conforme ensina Luiz:

Nao se compreende qualquer coisa ou situagdo em forma de tdbua rasa, ou seja, ndo ha como
apreender uma realidade fora do tempo e espago em que se vive, fora da tradigdo em que estdo os
sujeitos envolvidos. Da mesma forma, ndo ha como em cada nova situagdo, esquecer-se, esvaziar
a consciéncia, das experiéncias anteriores. A condi¢ao de possibilidade para se compreender qual-
quer situagd@o ¢ justamente a existéncia de meios preliminares de aborda-lo. O ato de interpretagéo
nunca esta desligado do passado, como se estivesse preso dentro do presente. (LUIZ, 2013, p. 89)

Em outros termos, os jurados interpretam e decidem baseado em um mundo comum compartilhado (¢radi¢do), em que
eles se reconhecem como pessoas em face dos outros. Nao ha duvidas de que os jurados possuem pré-compreensdo (pré-con-
ceitos), mas esta ¢ colocada a prova, constantemente, no movimento de “ir e vir do circulo hermenéutico, através da abertura
de horizonte possibilitada pela fusdo ocorrida no primeiro processo, que gerard um novo ponto de partida (uma nova pré-com-
preensdo).” (LUIZ, 2013, p. 90).

Vedar a mencédo aos depoimentos da fase investigativa podera ser problematico, quando se tratar de indicar, nos debates,
as provas produzidas em instrug@o processual. Frequentemente, as partes mencionam os depoimentos do inquérito policial para
confrontar com o que os depoentes informam perante o juiz e os jurados, seja na fase de instrugdo preliminar, seja na sessdao
de julgamento pelo juri. Sera muito tentador as partes argumentar sobre a credibilidade de depoentes pelo que foi dito em sede
policial e em sede judicial. A defesa podera até se queixar que deixar de falar sobre o que foi declarado na fase de investigagdo
seria violagdo ao direito a plenitude da defesa e o legislador errou em vedar as partes mencionarem sobre os depoimentos pres-
tados na fase pré-processual.

Ainda pior seré a situacdo em que, aprovada a fase de deliberagdes ou um determinado tempo para que os jurados
possam refletir sobre as provas que constam nos autos, o jurado leia os depoimentos prestados no inquérito policial e tome sua
decisdo com base nestes documentos, sem orientacao das partes. Como ja dito, o atual CPP, no seu art. 480, §3°, prevé que “Os
jurados, nesta fase do procedimento, terdo acesso aos autos e aos instrumento do crime se solicitarem ao juiz presidente.” O
projeto do novo CPP, no seu art. 393, §3°, traz uma redacdo quase idéntica: “Os jurados terdo acesso aos autos e aos instrumento
do crime se solicitarem ao juiz presidente.” Seria cdmico, se ndo fosse tragico, pensar que as partes, proibidas de mencionar os
depoimentos prestados na investigac¢ao criminal, tenham que sugerir que os jurados leiam os depoimentos prestados no inqué-
rito policial para tirar suas proprias conclusoes.

Para que seja rechacada qualquer duvida, no art. 37, do projeto, consta que os “autos do inquérito”, quando concluidos,
serdo remetidos ao Ministério Publico. Ja o art. 264 estabelece que a formagao do processo se inicia com a distribui¢do da agdo
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penal, que, obviamente devera ser acompanhada com os “autos do inquérito”, sem os quais ndo sera possivel o recebimento ou a
rejei¢do liminar da dentincia ou da queixa. Sendo assim, com o recebimento da denuincia, os “autos do inquérito” se transmutam
em “autos do processo”. Ndo ha uma divisdo explicita entre “autos do inquérito” ¢ “autos do processo”, até porque, como visto
no art. 168, do projeto, o juiz podera firmar sua convicgdo através de provas cautelares, de provas ndo repetiveis ¢ de provas
antecipadas, produzidas na fase de investigagdo pré-processual.

IV. SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO E PROPOSTA DE ENUNCIADO

A vedacao de mencao aos depoimentos prestados na fase de investigacao criminal durante os debates, conforme previs-
to no Projeto de Lei n® 8045/2010 (oriundo do Projeto de Lei do Senado n® 156, de 2009), que trata da reforma do Codigo de
Processo Penal (CPP), viola os principios constitucionais da plenitude de defesa, do devido processo legal adjetivo e do contra-
ditorio (art. 5°, incisos XXXVIII, alinea a, LIV, e LV, da Constitui¢cdo Federal de 1988) na medida em que impossibilita que as
partes possam fazer referéncias as provas do inquérito policial que beneficiem ou prejudiquem o acusado; inviabiliza o resulta-
do do exercicio de prerrogativas probatorias previstas em lei, como o confronto das informagdes prestadas pelas testemunhas
na investigacdo criminal e na instrucdo judicial; e pode estimular que jurados decidam com base em depoimentos extrajudiciais,
sem orientagdo das partes, uma vez que o art. 480, §3°, do CPP, assegura aos jurados acesso integral aos depoimentos prestados
na investigagdo criminal. Por fim, cabe estabelecer que, sendo assegurada a defesa a oportunidade de mencionar os depoimen-
tos prestados na fase policial, a acusagdo também devera ser assegurada a oportunidade de contradizer elementos probatorios
da fase pré-processual, em especial, as provas produzidas pela defesa, em respeito ao principio de paridade de armas.
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I. INTRODUCAO

A busca pela verdade ¢ um dos fundamentos de um Estado Democratico de Direito. A desrespeito daqueles, como Aury
Lopes Jr. (PEREIRA, 2016, p. 84), que dizem que a verdade ¢ contingencial e que ndo se deve ter “ambicdo de verdade”, pre-
firo ficar com Dworkin (2016, p. 91), para quem “E desconcertante que nos digam para ndo nos preocuparmos com a verdade
quando € exatamente ela que nos preocupa.” A busca pela verdade demanda uma compreensdo mais sensivel de como funciona
e de como deveria funcionar as institui¢des publicas, em especial, aquelas que se dedicam ao processamento e julgamento dos
crimes de homicidio, atualmente, uma das principais preocupagdes em politicas de seguranga publica.

O Anuario de Seguranga Publica 2016, com dados das Secretarias de Seguranga Publica dos Estados, revelou que, em
2015, a cada nove minutos, uma pessoa foi morta violentamente no pais e que no periodo de 2011 a 2015, o Brasil teve mais
mortes violentas do que a guerra civil da Siria. O Anudrio ainda revelou que 76% dos brasileiros tem medo de morrer assassi-
nado e 57% da populagdo acredita que “bandido bom ¢ bandido morto” (LIMA, 2016, p. 6). Por sua vez, o Atlas da Violéncia
2017, com dados do Sistema de Informagdes sobre Mortalidade, do Ministério da Satde, demonstrou que ocorreram 59.080
homicidios no Brasil em 2015 (suportando uma variagdo entre 59 mil a 60 mil mortes), enquanto que entre os anos de 2005 a
2007, o nimero de homicidios variou entre 48 mil a 50 mil casos (CERQUEIRA, 2017, p. 7). A pesquisa destacou que:

[...] tal indice revela, além da naturalizagdo do fendmeno, um descompromisso por parte de au-
toridades nos niveis federal, estadual e municipal com a complexa agenda da seguranga publica.

Além de outras consequéncias, tal tragédia traz implica¢des na satde, na dinamica demografica e,
por conseguinte, no processo de desenvolvimento econdmico e social. Um dado emblematico que
bem caracteriza a questdo ¢ a participagdo do homicidio como causa de mortalidade da juventude
masculina, 15 a 29 anos, que em 2015 correspondeu a 47,8% do total de dbitos. Se considerarmos
apenas os homens entre 15 a 19 anos, esse indicador atinge a incrivel marca dos 53,8% [...] (CER-
QUEIRA, 2017, p. 7)

Entre os principais fatores que colaboram para o crescimento da violéncia no Brasil, nas ultimas décadas, destacam-se:
a expansdo do trafico de drogas nas periferias urbanas e a ampla utilizagdo da arma de fogo como instrumento de poder e reso-
lugdo conflitos, o uso da violéncia como procedimento rotineiro (SAPORI, 2014, p. 79); e a impunidade como efeito principal
do mau funcionamento de todo o arcabougo institucional de combate a criminalidade, a exemplo do baixo grau de certeza da
punicdo e da baixa severidade da sancao penal (SAPORI, 2014, p. 82). De fato, os baixos indices de esclarecimento de autoria
dos crimes de homicidio, a morosidade da justica criminal brasileira, a desarticulagdo dos 6rgdos publicos, a ineficiéncia na
gestao das politicas de seguranga, somados a consolidag@o do trafico de drogas, contribuiram para este quadro cadtico de cri-
minalidade em niveis tdo acentuados (SAPORI, 2014. 99).

O orgdo acusador mais presente no Tribunal do Juri ¢ o Ministério Publico (MP), que, através de seus representantes
(Promotores de Justiga ¢ Procuradores da Republica), promove, privativamente, a a¢do penal publica (art. 129, inciso I, da
Constituicdo Federal — CF/88), na perspectiva de que lhe incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, entre os quais os direitos a vida, liberdade, igualdade, justi¢a e devido proces-
so legal. Diante de um quadro t3o grave de viola¢do de direitos fundamentais, como demonstram as pesquisas, o0 Ministério
Publico possui um papel relevante no combate aos crimes de homicidio, que ndo pode se limitar a atuagdo judicial perante o
Tribunal do Juri.

O presente trabalho visa pesquisar como a matéria do Tribunal do Juri tem sido tratado pelo Ministério Publico brasi-
leiro e averiguar como seria um modelo nacional de capacitagdo e apoio do Tribunal do Juri no &mbito Ministério Publico. A
pesquisa se limitou a consulta as paginas eletronicas dos diversos ramos do Ministério Publico da Unido, dos Estados e do Dis-
trito Federal e nas mais recentes iniciativas da Unidade Nacional de Capacitacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico
(UNCMP). Serdo destacadas informagdes publicadas entre os anos de 2013 ¢ 2017.

II. JUSTIFICACAO

O processo de convencimento dos jurados vai muito além do estrito campo legal, exigindo do membro do MP conhe-
cimentos especificos, entre os quais, técnicas de argumentagdo. Também € necessario que o MP desenvolva politicas proprias
para capacitagdo e apoio ao promotor do juri, que possa auxilid-lo no processo de formacao da convic¢ao dos jurados.
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Como evidenciam Vale e Santos (2017, p. 301), o “Tribunal do Juri é a arena ideal para a arte da persuasdo quer no forum
quer nas audiéncias. As partes t€ém o controle consideravel de forma e conteudo dos esfor¢os persuasivos, dentro dos pardmetros
legais, das regras de evidéncia e da conduta adequada.” Em verdade, muitos sdo os fatores que influenciam a decisdo no jiri. E
impossivel descobrir as razdes pelas quais os jurados decidiram. Ndo ¢ incomum que as pessoas pensem que ¢ mais razoavel
ter receio do processo judicial decido pelos jurados do que o resolvido por um juiz profissional, eis a nota de imprevisibilidade
do julgamento pelo Tribunal do Juri. E bem verdade que, como explica GADAMER, a “ideia de uma ordem judicial implica
que a sentenga do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do conjunto.” (2013, pag. 433).
Da mesma forma, Streck (2014, p. 363), defende que a hermenéutica ndo pode ser relativista, discriciondria ou arbitraria. De
qualquer sorte, ainda vige na legislacdo patria e na pratica judiciaria, a concepg¢do irracionalista do juri, apesar do processo
penal moderno exigir um controle sobre a racionalidade da decisdo judicial. Como bem ressaltou Taruffo (2016, p. 43-44), o
juri é concebido “[...] a priori na corregdo e na justiga do veredito imperscrutavel, formulado por um grupo de pessoas que fala
com a vox populi. Nessa perspectiva, a verdade ¢ aquilo que o juri diz [...]".

A legislacdo brasileira da especial destaque ao procedimento recursal nos processos dos crimes de competéncia do Tri-
bunal do Juri. A apuracdo da verdade possui uma estreita ligacdo com um certo controle sobre a racionalidade da decisdo. Por
este motivo ¢ que a soberania dos veredictos ndo ¢ incompativel com o recurso de apelagdo na qual se alega que decisdao do
juri é manifestamente contraria a prova dos autos. Como afirma o Supremo Tribunal Federal, “a submissdo do acusado a novo
julgamento popular ndo contraria a garantia constitucional da soberania dos veredictos.” (HC 130690 AgR, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 11/11/2016, DJe-250 de 23/11/2016).

Este modelo de juri, na qual a irracionalidade ¢ a racionalidade da decisdo estdo presentes na pratica judiciaria, impde
que os membros do MP com exercicio perante o Tribunal do Juri procurem desenvolver estratégias de atuagdo diferenciadas. Téc-
nicas de oratoria e neurolinguistica, como por exemplo, devem ser desenvolvidas em dimensao mais complexa do que a verificada
nas varas criminais, em que atuam, de forma monocratica, o juiz togado. Afinal, o discurso juridico formulado pelo promotor do
juri deve se dirigir de forma distinta e a0 mesmo tempo perante dois auditorios diferentes, o juiz profissional e o jurado.

Por outro lado, o “modelo judiciario” de promotoria do jiri em nada colabora para na formulag¢do de politicas ptblicas
que visem o combate aos crimes de homicidio. Existe uma hipdtese recorrente de que, nas capitais e grandes cidades do Pais,
as promotorias do juri ndo costumam utilizar instrumentos extrajudiciais e propor medidas judiciais que tornem os promotores
articuladores politicos, tal como agem os membros do MP na area de interesses difusos. Os promotores do juri ainda ndo teriam
atingido a dimens&o que transcende o sistema de justiga tal como ja ocorreu com os promotores de justiga nas areas de atuagdo
extrajudicial, a exemplo das promotorias civeis de combate a corrupcdo, de defesa do consumidor, do meio ambiente e das
promotorias criminais de investigagdo criminal ou dos grupos de combate ao crime organizado.

Nao se trata apenas da auséncia ou precariedade de utilizagdo de procedimentos extrajudiciais, mas também como tais
instrumentos sdo utilizados. Silva (2001, p. 90) faz uma diferenciagdo entre dois tipos ideais: promotor de gabinete e promotor
de fatos. “Promotor de gabinete” é definido como “aquele que, embora utilize procedimentos extrajudiciais no exercicio de suas
fungoes, da tanta ou mais relevancia a proposicao de medidas judiciais e a0 exame e parecer dos processos judiciais dos quais
esta encarregado.” (SILVA, 2001, p. 91). Conforme explicou Silva (2001. p. 91), na verdade, o promotor de gabinete atribui
maior relevancia a tarefa de dar conta dos processos judiciais, em razdo de diversos fatores, como o proprio conteudo da area
de atuacdo, a alta demanda e a burocracia em torno dos procedimentos extrajudiciais. Nao ¢ desconhecido que o numero de
procedimentos extrajudiciais da area criminal, que ndo possuem estreita ligacdo com a area judicial (como o inquérito policial),

¢ bem menor do que os procedimentos extrajudiciais da area de defesa dos interesses metaindividuais.

Por sua vez, o promotor de fatos “prioriza as questdes que abrangem um grande niimero de pessoas ou que estejam liga-
das a politicas e programas publicos.” (SILVA, 2001, p. 96). Para o promotor de fatos, o processo judicial ndo ¢é tdo importante
quanto a atuagdo politica transformadora em defesa dos direitos coletivos, de modo a fazer concreto as promessas do texto cons-
titucional. Para tanto, o promotor de fatos ndo tem receio de inaugurar ou incentivar processos de negociacdo com autoridades
publicas e dirigentes de organizagdes ndo-governamentais (SILVA, 2001, p. 96), exercendo atribui¢des constitucionalmente
previstas, estritamente, fora da pauta de atuagdo proposta pelo judiciario. O promotor de fatos visa influenciar na producéo le-
gislativa e na formulacdo de politicas ptblicas sob a responsabilidade do poder executivo, utilizando um processo de convenci-
mento baseado em vantagens de natureza publicitaria e na pretensa ameaca fundada de judicializag¢do dos processos negociais,
com a instaurag@o da agdo civil publica e da acdo por improbidade administrativa. Certo que, conforme evidencia Silva (2001,
p. 97), a “via judicial ¢é evitada, ndo so6 pela lentiddo e incerteza das respostas do Poder Judiciario, mas porque o promotor de
fatos interpreta o seu papel como atividade que transcende o sistema de justiga e requer legitima¢do na comunidade.”

E verdade que os promotores de justica podem ser, a0 mesmo tempo, promotores de gabinete e promotores de fatos, a
depender da area de atuacdo. Na area criminal, como por exemplo, os promotores ainda possuem uma atuacdo timida no sentido
de participagdo ou interven¢do em politicas publicas, da maneira que assim fazem os promotores da area de defesa de interesses
metaindividuais. Isto ocorre porque, na propria instituicao e na doutrina, ndo ¢ pacifico que promotores criminais possam ingressar
com acdes coletivas, na medida em que isto poderia ser entendido como “invasao” das atribui¢des das promotorias civeis.
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Na verdade, existe uma concepgao ainda pouco difundida da interdisciplinariedade das areas criminais e civeis na pro-
mogao de direitos, como ocorre, por exemplo, na Lei 11.340, de 2006 — Lei Maria da Penha, que criou mecanismos de natureza
civel e criminal para coibir a violéncia doméstica e familiar contra mulher. Ainda néo se instaurou, no Ministério Publico brasi-
leiro, uma cultura de criagdo de promotorias de justica com foco nas areas da tutela da seguranga publica ¢ do controle externo
da atividade policial. Seguran¢a é um direito fundamental e social, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos (arts.
5°, caput e 6°, caput, ¢ 144, caput, da CF/88), portanto merece uma politica mais eficiente por parte do MP, que ndo se limite
a promocao da ag@o penal perante o judicidrio. A punigdo ndo significa mais ou menos do a possibilidade de evitar o delito.

E dever do promotor do jiri promover uma atuagio pro-ativa no sentido de aumentar a eficiéncia do combate aos crimes
de homicidio, de forma articulada com os demais 6rgaos do sistema de justica. Afinal, a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis € missdo institucional geral do Ministério Publico (art. 127, da
CF/88), nao podendo ser atribuida de forma exclusiva a uma determinada area de atuagdo institucional. Portanto, ndo hé dbices
juridicos para que as promotorias do juri assumam o protagonismo no combate ao crime de homicidio, eis que, na maioria das
capitais e grandes cidades brasileiras, os promotores do juri percebem o homicidio de uma posi¢ao privilegiada, completa e es-
pecializada, atuando desde o inquérito policial até o julgamento pelo Tribunal do Juri. O promotor do juri € o tinico membro do
sistema de persecu¢do criminal que, além de acompanhar todo o procedimento de investigacdo e o processamento do crime de
homicidio, pode, com atribuicdo constitucional, intervir em politicas publicas de seguranga publica e colaborar, no seu aspecto
mais evidente, ao combate da sensacdo de inseguranca.

Assim, ¢ possivel levantar a hipotese de que, apesar da qualidade técnica dos quadros que compode o Ministério Publico, a
institui¢do ndo possui uma politica nacional uniforme voltada a capacitagdo e ao apoio das Promotorias e Procuradorias com exer-
cicio perante o Tribunal do Juri, de modo que os membros do MP podem estar atuando de modo mais empirico do que cientifico.

No ambito operacional, alguns poucos Ministérios Publicos criaram ou mantiveram grupos de apoio, grupos de trabalho
ou nucleos operacionais com a tematica especifica “Tribunal do Jari”.

Em 26/10/2015, a Procuradoria Geral da Republica criou o Grupo de Apoio — Tribunal do Juri (Gatj), aprovado na
Sessdo de Coordenacdo da 2* Camara de Coordenagdo e Revisao, e implementada por meio da Portaria PGR/MPF n° 180, de
16 de margo de 2016, para atuagdo por um periodo de um ano. A criagdo do grupo foi prorrogada, por mais um ano, através
da Portaria PGR/MPF n° 366, de 3 de maio de 2017. Segundo as informacdes obtidas da pagina eletronica (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL...), o grupo possuia 23 (vinte e trés) membros, oriundos de Procuradorias da Republica de Municipios e
de Capitais de diversos Estados (Araguaina/TO, Bento Gongalves/RS, Governador Valadares/ MG, Jacarezinho/ PR, Sdo Paulo
-SP, Recife-PE, etc.), bem como Procuradores Regionais, com designacdo especial para atuar em 1° grau de Instancia. Segundo
sitio eletronico, a finalidade do Grupo (Gatj) ¢ “viabilizar o auxilio, mediante designa¢do do Procurador-Geral da Republica,
a atuagdo perante o Tribunal do Juri, em conjunto e a pedido do procurador natural do feito, nos casos de alta complexidade e
atuacdo especializada.” Segundo palestra proferida em 30 de junho de 2017, por seu coordenador, o Procurador Regional da
Republica Vladimir Barros Aras, no I Encontro Nacional do Ministério Publico do Tribunal do Juri, a pretensdo do Gatj ¢ fazer
0 apoio aos cursos de formagao de novos membros do MPF, promover oficinas de trabalho para difundir a cultura do Tribunal
do Juri e realizar o apoio operacional na formulacdo das teses e na sustentagdo da acusagdo nos julgamentos de casos complexos
de competéncia do Tribunal do Juri da Justiga Federal.

Por sua vez, em 28/10/2015, o Ministério Publico de Pernambuco criou o Grupo de trabalho (GT) para apoiar os pro-
motores de Justica do Tribunal do Juri, conforme noticia extraida do enderego eletrénico (MINISTERIO PUBLICO DE PER-
NAMBUCO...). Segundo o que consta neste endereco, o GT sera “vinculado ao Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Justi¢a Criminal (Caop Criminal) e prestara auxilio aos promotores de Justi¢a que atuam do inquérito ao plenario do Juri, em
casos de repercussdo ou justificada necessidade, em conjunto ou por aquiescéncia formal do promotor natural [...] notadamente
com estratégias de atuagdo funcional”.

De forma semelhante, em 23/11/2015, através da Resolugao CPJ/PI n°® 07/2015, o Ministério Publico do Piaui criou o
Grupo de Apoio aos Promotores de Justica com Atuacdo no Tribunal do Juri, visando, em resumo: a) “[...] atuar nas sessdes
de julgamento, por meio de seus membros, mediante requerimento do Promotor de Justiga oficiante no feito [...]”; b) “[...]
orientar sobre técnica e tatica de atuacdo do Promotor de Justica no Plendrio do Juri [...]7; ¢) “[...] prestar auxilio em areas de
conhecimento correlatas ao processo penal dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri [...]”; e d) “[...] realizar, pelo menos,
uma oficina anual de atualizagio em matéria atinente ao Tribunal do Juri [...]” (MINISTERIO PUBLICO DO PIAUi(a)...). Na
referida resolucdo, ¢ previsto que o promotor de justica devera obter “todas as informacdes extraprocessuais relevantes concer-
nentes ao acusado, a vitima, as testemunhas e aos jurados, assim como referentes a repercussdo do fato na comunidade.” (art.
6°, da Resolugdo) O grupo serd composto por 6 (seis) promotores de justi¢a, sem prejuizo das atribui¢des normais, e devera se
reunir a cada dois meses, conforme dispde os arts. 2° e 12, da referida Resolugao.

Ainda no ambito operacional, possuem “Nucleo do Juri” os Ministérios Publicos do Estado da Bahia e Goias. No
MPBA, o Nucleo do Juri foi criado pelo Ato n® 602/2010, em 01/12/2010, e tem como finalidade de apoio operacional, de forma
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muito semelhante ao que procedem os centros de apoio operacional, ndo especificando se membros do grupo poderiam atuar em
conjunto ou separado ao promotor natural. Segundo a pagina eletronica do Nucleo do Juri do MPBA, tem o “propésito de fomentar
a atuacdo, a troca de experiéncias ¢ a uniformizagio de posturas, assessorando na definigdo, elaboragdo e execugdo de projetos
institucionais, assim como na edi¢do de normas voltadas a melhoria dos servigos afetos aos Promotores de Justica com atribuigdes
no Tribunal do Juri.” (MINISTERIO PUBLICO DA BAHIA...) Possui 7 (sete) membros e conta com 2 (dois) servidores.

Em 22/05/2015, o Ministério Publico de Mato Grosso criou o Nucleo do Tribunal do Juri, através do Ato Normativo
Conjunto n° 039/2015- PGJ/CGMP. Segundo o ato normativo, extraido no sitio eletronico (MINISTERIO PUBLICO DE
MATO GROSSO...) o “Nucleo do Tribunal do Jiri tem por finalidade auxiliar os Promotores de Justica que tenham atuacdo
nos processos de apuragdo dos crimes dolosos contra a vida” (art. 2°, capuf), podendo seus membros atuar em conjunto com o
promotor natural “em investigagdes criminais ou processos judiciais que visam a apurar crimes dolosos contra a vida de maior
repercussdo social, mormente para a participagdo no plendrio.” (art. 6°, caput).

Por sua vez, o Ministério Publico de Goias criou o Nucleo das Promotorias do Juri da Capital, em 25/09/2015, con-
tudo, pela descrigdo obtida no enderego eletronico (MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS(a)...), ndo se parece com o modelo
descrito anteriormente. Na verdade, o Nicleo das Promotorias do Juri foi criado por ocasido da inauguragdo do novo espago
fisico do edificio-sede do MPGO, onde foram reunidos os gabinetes das sete promotorias de justiga vinculadas ao Tribunal do
Juri de Goiania/GO. Portanto, ndo se trata, propriamente, de um grupo de apoio operacional as Promotorias do Juri, mas sim,
de um local onde estdo reunidas as promotorias de justica, com a recep¢ao Unica, a unificagao das secretarias e a centralizacao
do controle de processos.

Por fim, o Ministério Publico do Maranhio possui o Nucleo Tribunal do Juri, no ambito do Centro de Apoio Operacio-
nal, que funciona como uma divisdo do centro de apoio, através do qual ¢ disponibilizado algum material de apoio, conforme
se ver pelo sitio eletronico (MINISTERIO PUBLICO DO MARANHAO...).

No Ministério Publico de Santa Catarina, foi criado o Nucleo do Tribunal do Juri, em 18/04/2008, contudo, foi revoga-
do em 15/07/2009, conforme se pesquisou no sitio eletronico (MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA...), de modo
que o apoio institucional se d4 através do Centro de Apoio Operacional.

Em termos gerais, os Ministérios Publicos estaduais fazem o apoio institucional das promotorias do juri através do
Centro de Apoio criminal, fornecendo material de apoio. Como por exemplo, o Ministério Publico do Estado do Ceara possui
uma pagina eletronica do Centro de Apoio criminal (CAOCRIM — Centro de Apoio Operacional Criminal, Controle Externo
da Atividade Policial e Seguranca Piiblica) com destaque & “Area de Atuagdo” do “Jari” (MINISTERIO PUBLICO DO CEA-
RA(a)....), onde se encontram manuais, artigos, jurisprudéncia e modelos de petigdo. Contudo, ainda sdo raros os casos em
que as unidades se preocupam em estabelecer um grupo de apoio dedicado ao Tribunal do Juri no sentido de apoiar a atuagdo
judicial em conjunto com o promotor natural. Por outro lado, ndo é incomum que haja a designagdo de promotores de justica
de areas ndo privativas para atuar nas sessdes de julgamento pelo juri, em especial, quando o Poder Judiciario, sob a Recomen-
dag@o n° 53, de 6 de setembro de 2016, do Conselho Nacional de Justi¢a, promove o “Més Nacional do Juri”, que, na pratica,
gerou uma demanda concentrada de julgamentos, em forma de mutirdo, como ocorreu no més de novembro de 2016, quando
foram realizados mais de 2.900 julgamentos (CONSELHO NACIONAL... noticia de 05/12/2016).

Foram encontrados alguns projetos que visam promover o Tribunal do Juri, com objetivos diversos. No Estado do Ceara,
em 11/11/2016, foi lancado o Projeto Interinstitucional denominado Projeto “Tempo de Justica”, no &mbito de uma politica
governamental estadual denominada “Ceara Pacifico”, como uma tentativa de integragdo dos drgaos responsaveis pela inves-
tigacdo, inscri¢do e julgamento dos crimes de homicidio, conforme se ver no sitio eletrénico (MINISTERIO PUBLICO DO
CEARA(b)...). No video institucional do sitio eletronico do YouTube (MINISTERIO PUBLICO DO CEARA(c)...) é explicado
que as quatro institui¢des responsaveis (Governo do Estado, Ministério Publico, Defensoria Publica e Poder Judiciério) se com-
prometeram a unir esfor¢os de reestruturacdo institucional com acréscimo de mais delegados para Divisdo de Homicidio para
a investigacao dos crimes de homicidio e mais promotores, defensores publicos e juizes para o processamento e julgamento
dos crimes de homicidio. As institui¢des ainda se comprometeram a adotar um sistema tnico de monitoramento dos inquéritos
e processos judiciais dos crimes de homicidio e foi criado um Comité de Governanga para acompanhar os processos desde a
investigacdo e ao julgamento, no tempo previsto na lei processual penal, de modo que os processos com autoria esclarecida
sejam julgados em tempo menor, a fim de combater a sensagdo de impunidade e recuperar o poder de dissuasdo da sancdo penal.

No Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, a Coordenadoria das Promotorias de Justiga de Planaltina, pro-
moveu o projeto “Tribunal do Juri: Uma li¢do de vida”, que consistia “em levar estudantes da rede ptblica de ensino, com idade a
partir de 16 anos, para assistir sessoes de julgamentos de crimes dolosos contra a vida, com o objetivo de conscientiza-los sobre as
consequéncias de atos criminosos, bem como conhecer, de perto, a fungdo do Promotor de Justiga no plenario do Tribunal do Juri”,
conforme noticia no sitio eletronico do MPDFT (MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS...).

Nao ¢ incomum, que os MPs estaduais demonstrem a preocupagao de participar de eventos que estejam relacionados ao
Tribunal do Juri. Promotores de justi¢a do Ministério Publico do Rio Grande do Norte proferiram palestras no “III Simpdsio
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Internacional sobre o Discurso Juridico”, que ocorreu entre os dias 7 ¢ 9 de dezembro de 2016, na cidade de Natal/RN, evento
promovido pelo grupo de pesquisa em Analise Textual dos Discursos (ATD), no Centro de Ciéncias, Humanas, Letras e Artes
(CCHLA), da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), conforme extraido do sitio eletronico (MINISTERIO
PUBLICO DO RIO GRANDE DO NORTE...).

No ambito educacional, através de suas institui¢des de ensino (Escolas Superiores e Centro de Estudos e Aperfeigoa-
mento Funcional), os diversos ramos do Ministério Publico mantém a tematica do Juri nos cursos de formagao de novos mem-
bros ou por meio de cursos ou oficinas de trabalho.

Escola Superior do Ministério Publico de Goias promoveu o Minicurso Persecugdo Atuagdo do MP na persecucdo penal
em casos de crimes contra a vida, durante a 2* semana do Curso de Formacgao para membros ingressantes no MP de Goias (58°
Concurso), no dia 11/03/2016, conforme sitio eletronico (MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS(b)...).

Através da Resolugdo n® 004/2016, de 31/05/2016, o Ministério Piblico do Acre aprovou o Programa curricular do I
curso de formag@o e capacitagdo de membros ingressantes na carreira, que inclui a disciplina “atuagdo do MPAC no Tribunal
do Jari”, com carga horaria total de 8 (oito) horas (MINISTERIO PUBLICO DO ACRE...).

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido promoveu o Curso de Aperfeicoamento “Tribunal do Jari: uma
experiéncia”, na modalidade presencial, entre os 18 a 20 de janeiro de 2016, em Brasilia-DF, com o objetivo de proporcionar
subsidios aos membros do Ministério Publico para atuagdo no Tribunal do Juri. Neste curso de 16 (dezesseis) horas-aula foram
os temas como “A busca da prova: O inquérito e as medidas cautelares”, “Plenario: caracteristicas e nuances”, “Recursos”, etc.
(ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO...)

O Ministério Publico do Parana promoveu o curso sobre atuag@o no Tribunal do Juri nos meses de setembro e novem-
bro de 2015, o qual foi dividido em quatro mdédulos: medicina legal, balistica forense, oratoria forense e quesitos e nulidades no
Juri: estratégias de plenario., conforme o sitio eletronico (MINISTERIO PUBLICO DO PARANA....)

O Ministério Publico do Piaui realizou um evento de capacitagdo sobre atuagao no Tribunal do Juri, nos dias 14 e 15 de
outubro de 2016 (MINISTERIO PUBLICO DO PIAUI(b)...)

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul realizou, no dia 07/12/2016, o “Curso de Juri Virtual”, que teve como
objetivo capacitar os membros do MP para utilizar recursos digitais e tecnologias a servi¢o da experiéncia profissional (MINIS-
TERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL...).

A Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sergipe promoveu o curso “Atuacdo do Ministério Publico no
Tribunal do Jari: do Inquérito ao Plenario”, no dia 12/05/2015 (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE...).

O Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional (Ceaf) do Ministério Publico de Roraima promoveu o “Curso Pro-
motoria do Juri” no dia 21/09/2013, visando “proporcionar aos Membros do MPRR um conhecimento tedrico e pratico [...] no
Tribunal do Jari.” (MINISTERIO PUBLICO DE RORAIMA...)

No ambito nacional, somente nos anos de 2016 e 2017, foram realizados dois grandes eventos voltados ao Ministério
Publico com a tematica do Tribunal do Juri, promovidos pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Entre os dias 20 a 22 de outubro de 2016, o CNMP e o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo promoveram o
“Congresso do Juri”, na cidade de Aguas de Lindoia/SP. Durante o evento foram ministradas palestras como “neurolinguistica

e Juri”, “colaboracdo premiada e outras questdes processuais relevantes do Tribunal do Juri”, “letalidade policial”, e “feminici-
dio: estratégias para o plenario” (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO(a)...).

Por sua vez, entre os dias 29 e 30 de junho de 2017, em Brasilia/DF a UNCMP do CNMP promoveu o I Encontro Na-
cional do Ministério Publico do Tribunal do Juri, oportunidade em que foram ministradas as palestras: “O Enfrentamento do
Feminicidio”, “As controvérsias do Processo Penal no Juri”, “Homicidio com dolo eventual na diregdo de veiculo automotor”,
“Prova Indiciaria no Crime de Homicidio”, “Estratégias de Atuagdo em Casos Emblematicos”, “Militares e crimes dolosos

contra a vida”, “Juri e Crime Organizado”, “O Garantismo Integral no Juri”, “Juris Federais”, “Questoes Controvertidas da
Quesitagdo” e “Discurso do Ministério Publico no Juri”. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO(b)).

Entre as iniciativas de cunho pessoal, é impossivel deixar de destacar o Blog “Promotor de Justiga: na defesa da socie-
dade”, de César Danilo Ribeiro de Novais, Promotor de Justica do Ministério Publico de Mato Grosso, mantido desde fevereiro
de 2007, portanto, ha mais de 10 (dez) anos, contando com artigos juridicos, noticias e material de interesse juridico em geral,
com foco no trabalho do Tribunal do Juari (NOVALIS, 2017).

A Confraria do Juri ¢ a Associacdo dos Promotores do Jri, foi criada em julho de 2006 por promotores e procuradores de
Mato Grosso e conta com a adesdo de membros do Ministério Publico de diversos Estados da Federacdo, constituindo a maior
associagdo de membros do Ministério Publico de forma legal e organizada, com a finalidade de “demonstrar para a sociedade
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os principios e valores do Tribunal do Juri, por intermédio de promogdes de debates e palestras” (CONFRARIA DO JURL...). A
Confraria do Juri mantém comunicagdo direta com seus associados, por e-mail e grupos em rede social, com uso do aplicativo
“Telegram”, plataforma de mensagens instantaneas.

Por fim, o Professor Dr. Edilson Mougenot Bonfim, Procurador de Justica do Ministério Publico de Sao Paulo, tem mi-
nistrado seu “Curso do Juri” (médulo basico) em todo o pais, desde 2015, como Rio Grande do Sul (dia 14/05/2015), Rondonia
(dias 29 e 30/04/2016), Bahia (dia 10/06/2016) e Goias (dias 12 e 13/08/2016 e 14 e 15/10/2016), através da Escola de Altos
Estudos Criminais. Por tltimo, desde 24 de marco de 2017, Bonfim tem ministrado o “moédulo avancado”, organizado pelo
Instituto Brasileiro de Aperfeicoamento Juridico — IBAJ (BONFIM, 2017).

Nao ¢ demais destacar que, apesar de ndo haver uma politica uniforme de apoio e da capacitagdo das promotorias de
justica com atuag@o perante o Tribunal do Juri, ndo ¢ incomum que os membros do MP procurem manter comunica¢do em
grupos de discussdo, através de aplicativos de mensagens instantdneas, como Telegram e WhatsApp, através dos quais temas e
casos sdo discutidos, servigos que conetam uma parcela consideravel de pessoas no mundo (cerca de um bilhdo de pessoas), ndo
seria diferente com membros de uma instituigdo publica. Os aplicativos de discussao sdo iniciativas pessoais que ndo poderiam
substituir uma politica oficial de apoio e capacitagdo do Tribunal do Juri no Ministério Publico, mas, sem duvidas, facilitam a
comunicagdo interpessoal de forma imediata. Certo que os diversos Ministérios Publicos instituiram provimentos ou recomen-
dagoes no sentido de que seus membros e servidores promovam o acesso diario de seus e-mails institucionais com o objetivo
de tornam as comunicagdes mais eficazes.

Em suma, pelos dados levantados, conclui-se que a “cultura do Tribunal do Juri” é, de certo modo, difundida pelo Con-
selho Nacional do Ministério Publico e pelos diversos ramos do Ministério Publico brasileiro, contudo de forma néo uniforme.
O ensino do Tribunal do Juri ¢ uma preocupagdo quase sempre presente nos curriculos dos cursos de formagdo de novos mem-
bros, contudo, em geral, o contetido é 0 mesmo encontrado em livros juridicos, com pouco ou nenhum destaque a assuntos
antigos como feoria da argumentagdo e a assuntos mais novos como neurolinguistica. Os eventos relacionados ao Tribunal
do Juri sdo raros nos Estados, contudo, sob o estimulo da Unidade Nacional de Capacitagdo do CNMP, foram realizados dois
grandes eventos sobre o Tribunal do Juri no ambito do MP, um em 2016 (“Congresso do Juri” — Aguas de Lindoia/SP) e outro
em 2017 ( I Encontro Nacional do Ministério Publico do Tribunal do Jari — Brasilia/DF).

Em poucos Ministérios Publicos existem grupos de trabalho, nicleos ou grupos de apoio que se dedicam a capacitagdo e
apoio dos membros do MP no Tribunal do Juri, contudo ndo existem informagdes atualizadas ou mais detalhadas sobre seu funcio-
namento. A excegao seria o Grupo de Apoio — Tribunal do Juri do MPF, que, conforme visto, por sua estrutura e forma de atuagdo
pode servir como modelo nacional, apesar dos Procuradores da Republica ndo possuirem a mesma experiéncia dos Promotores do
Juri dos Ministérios Publicos estaduais. O grupo do MPF € o que parece coligar de maneira mais eficiente do trindmio “capacita¢do
de novos membros — oficinas de trabalho para promogao da cultura do Juri — apoio institucional do érgdo de execucao”.

Obviamente que a criagdo de grupos ou nticleos do juri, que possua este formato (e ndo apenas a reunido de promoto-
rias do juri) depende da vontade politica de cada Procurador-Geral de Justica em entender a complexidade e a importancia do
Tribunal do Jari para as promotorias de justiga e para a sociedade, para mesma forma que faria ou ja fizeram com a criag@o de
nucleos ou centros de apoio de combate a corrupgdo, de grupos de combate ao crime organizado ou de promotorias de justica
de defesa de interesses metaindividuais. Afinal, a vida das pessoas depende de iniciativas mais inteligentes por parte das auto-
ridades publicas.

II1. SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO E PROPOSTA DE ENUNCIADO

O promotor do juri deve assumir o protagonismo no combate aos crimes de homicidio, pois ¢ sua missdo constitucional
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, entre os quais a vida e
a seguranga publica; e, atualmente, o homicidio ¢ o principal crime que preocupa a sociedade brasileira. O Ministério Publico
brasileiro poderia adotar um modelo nacional de capacitagdo e apoio para as Promotorias de Justi¢a do Tribunal do Juri que
contemple: /) Cursos de formagao para novos membros; 2) Oficinas de trabalho para a promogao do Tribunal do Juri; e 3) Gru-
po de apoio ao Tribunal do Juri (Gatj), Nucleo do Juri (NJ) ou Grupo de Trabalho do Juri (GTJ), fazendo o auxilio de colegas
na preparagao para o julgamento pelo jiri e na execucdo do planejamento em plendrio (com apoio de analistas e estagiarios),
inclusive por videoconferéncia. O modelo nacional de capacitagdo e apoio poderia ainda estimular que as Promotorias do Juri
a realizarem o trabalho sob as seguintes premissas: /) Prevengdo (atuagdo pro-ativa) — intervengdo em politicas publicas de
seguranca publica (controle externo da atividade policial na forma pro-ativa, em que fosse possivel transformar dados em in-
teligéncia na consecugdo de resultados positivos); e 2) Ac¢do (atuagdo reativa) — atendimento integral a vitima sobrevivente e a
familia (atuagdo em rede) e planejamento da estratégia de atuagdo do inquérito ao plenario.
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YTHALO FROTA LOUREIRO

I. INTRODUCAO

Em voga nos entendimentos judiciarios mais recentes, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem apresentado a tese de
que a prova de hearsay testimony (ou prova de ouvir dizer) ndo pode constituir indicio suficiente para pronuncia do acusado,
na forma do art. 413 do Cddigo de Processo Penal (CPP). Em outros termos, para o STJ, no procedimento dos crimes de com-
peténcia do Tribunal do Juri, o juiz ndo pode levar em consideragdo as informagoes prestadas por testemunha indireta, porque
a testemunha deve depor sobre o que sabe diretamente e ndo por informagdes de terceiros, em especial, quando estes ndo sdao
identificados. Em suma, o testemunho indireto deveria possui grau zero na atribuigdo de sentido.

Assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 1.373.356-BA:

HOMICIDIO QUALIFICADO. ELEMENTO INFORMATIVO COLHIDO NA FASE INQUISI-
TORIAL. TESTEMUNHO POR OUVIR DIZER. FUNDAMENTO EXCLUSIVO DA DECISAO
DE PRONUNCIA. INVIABILIDADE. O ponto nodal da discussdo cinge-se & possibilidade de a
pronuncia ser fundamentada exclusivamente em elemento informativo colhido na fase inquisitorial
da persecucdo penal. Com efeito, ¢ cedigo que, muito embora a analise aprofundada dos elementos
probatorios seja feita somente pelo Tribunal Popular, ndo se pode admitir a pronuncia do réu, dada
a sua carga decisoria, sem qualquer lastro probatério colhido em juizo, fundamentada exclusiva-
mente em prova colhida na fase inquisitorial, mormente quando essa prova se encontra isolada
nos autos. E verdade que alguns julgados proferidos pela Quinta e Sexta Turmas deste Superior
Tribunal, denotam a orientag@o de que, muito embora nio seja possivel sustentar uma condenagio
com base em prova produzida exclusivamente na fase inquisitorial, ndo ratificada em juizo, tal
entendimento nao se aplica a decisdo de pronuncia (v.g. HC n. 314.454-SC, Rel. Ministro Ribeiro
Dantas, 5% T; DJe 17/2/2017; AgRg no REsp 1.582.122-RS, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, 6
T, DJe 13/6/2016). Entretanto, essa orienta¢do ndo se aplica a hipotese em que testemunhos produ-
zidos na fase judicial ndo apontem os acusados como autores do delito e os depoimentos colhidos
na fase inquisitorial sejam “relatos baseados em testemunho por ouvir dizer”. Sobre a tematica — ja
enfrentada na oportunidade em que apreciado o REsp 1.444.372-RS, DJe 25/2/2016 — vale obser-
var que a norma segundo a qual a testemunha deve depor pelo que sabe per proprium sensum et
non per sensum alterius impede, em alguns sistemas — como o norte-americano — o depoimento da
testemunha indireta, por ouvir dizer (hearsay rule). No Brasil, embora nio haja impedimento legal
a esse tipo de depoimento, doutrina aponta que “ndo se pode tolerar que alguém va a juizo repetir
a vox publica. Testemunha que depusesse para dizer o que lhe constou, o que ouviu, sem apontar
seus informantes, ndo deveria ser levada em conta.” (Hélio Tornaghi). A razdo do repudio a esse
tipo de testemunho se deve ao fato de que, além de ser um depoimento pouco confidvel, visto que
os relatos se alteram quando passam de boca a boca, o acusado ndo tem como refutar, com eficacia,
o que o depoente afirma sem indicar a fonte direta da informacgao trazida a juizo. Assim, a submis-
sdo do réu a julgamento pelos seus pares deve estar condicionada a produgdo de prova minima e,
diga-se, judicializada, na qual haja sido garantido o devido processo legal, com o contraditério e
a ampla defesa que lhe sdo inerentes. (REsp 1.373.356-BA, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, por
unanimidade, julgado em 20/4/2017, DJe 28/4/2017)

O Tribunal de Justiga do Estado do Ceard (TJCE) tem adotado o mesmo entendimento do STJ, expressando a
justificagdo de forma mais contextualizada desde a ementa. Por exemplo, no Processo n° 0001146-15.2015.8.06.0000
(Recurso em Sentido Estrito / Homicidio Qualificado Relator(a): LIGIA ANDRADE DE ALENCAR MAGALHAES;
Comarca: Aquiraz; Orgdo julgador: 1* Camara Criminal; Data do julgamento: 19/02/2016; Data de registro: 22/02/2016),
o TJCE afirmou que, no caso concreto:

[...] a prontncia se valeu de mera presuncdo e suposi¢cdes sobre a autoria, posto que a responsa-
bilizacao feita aos pronunciados se baseia em presungdes construidas a partir de boatos e ‘disse
que me disse’ que invadiu a narrativa das pessoas da comunidade, porém ficaram pendentes de
amparo probatorio material, de indicios outros que solidificassem a tese acusatoéria. [...] Os de-
poimentos colhidos durante a instrug@o criminal, bem como as declaragdes prestadas em sede de
Inquérito Policial, ndo oferecem indicios capazes de alicercar a prontincia dos recorrentes, uma
vez que se estampam frageis, incongruentes e inconsistentes. [...] (TJCE, Processo n° 0001146-
15.2015.8.06.0000, 1* Camara Criminal, julgado em 19/02/2016)

Da mesma forma, no Processo n® 0001312-47.2015.8.06.0000 (Recurso em Sentido Estrito. Relator(a): RAIMUNDO
NONATO SILVA SANTOS, 3* Camara Criminal, julgado em 01/11/2016, DJe de 07/11/2016, pag. 154), o TJCE afirmou que
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[...] A versdo dos fatos narrada na pega acusatoria baseou-se tdo somente na declaracdo de teste-
munhas, que assim o souberam por ouvir dizer, em razdo de mensagens andnimas, no entanto nao
ha nos autos qualquer indicio de prova apontando o recorrente como autor do delito imputado, ndo
se afigurando possivel o juizo de pronuncia. [...]. (TJCE, Processo n° 0001312-47.2015.8.06.0000,
3* Camara Criminal, julgado em 01/11/2016)

O entendimento do STJ, aparentemente acolhido pelo TICE, vem gerando debates intensos entre os operadores do
direito. Nao sdo raras as ocasides em que a defesa do acusado, afirmam aos jurados que determinado processo sequer deveria
ser submetido ao julgamento pelo Tribunal do Juri porque a acusagdo se baseia em testemunhas de “ouvir dizer” (ainda que a
afirmacdo ndo passe de um estratagema relativista e reducionista, proprio do processo argumentativo). Na verdade, pouco se
sabe como, de fato, deve ser interpretado o entendimento do STJ que rechaca a prova indireta.

Isto porque ndo ha norma juridica que torne a prova de hearsay ilegal, tal como seriam as informagdes oriundas de
perguntas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida
(art. 212, caput do CPP). Existe apenas recomendagao de alguns, como Lopes Junior (2015), de que “Testemunho ‘hearsay’
ndo ¢ prova ilicita, mas deve ser evitada”. Também ndo existe norma juridica que impeca a utilizagdo de prova de hearsay e
a recomendac@o de que a mesma seja evitada ¢ tdo enigmatica quanto inutil. Isto porque é possivel sustentar que a prova de
“ouvir dizer”, por muitas vezes, ¢ a inica que se apresenta dentro da realidade processual possivel, obtida por esforgos razoa-
veis, e ndo deixa de ter garantias circunstanciais equivalentes de confiabilidade sobre fatos relevantes. Ademais, se o que serve
para acusagdo, também serve para defesa, a prova indireta produzida em favor do acusado ndo poderia servir para formagao do
convencimento, fragilizando a plenitude de defesa.

O presente trabalho visa demonstrar como deve ser interpretada a orientagdo do STJ e até que ponto pode influenciar na
decisdo dos juizes e no trabalho da policia e do Ministério Publico.

II. PREMISSAS NECESSARIAS

Os crimes de homicidio sdo sempre infames, alguns sdo perversos ¢ monstruosos. Como sentenciou Hungria (1953,
p. 25), “O homicidio ¢ o tipo central dos crimes contra a vida ¢ é o ponto culminante na orografia dos crimes. [...] E a mais
chocante violagao do senso moral médio da humanidade civilizada.” Nao ¢ sem razao que Hart (2009, p. 251) defende que a
proibicdo do uso da violéncia que causa a morte esta entre as primeiras exigéncias comuns do direito e da moral. Assim, ndo
ha possibilidade de vida social ou de convivéncia sem a proibi¢do moral e juridica do homicidio e da consequente puni¢do
daqueles que violam o preceito basico “nao mataras”.

Os atuais ordenamentos juridicos estdo estritamente ligados ao surgimento do Estado moderno, que, segundo Bobbio
(2014, p. p- 33), promoveu a monopolizagdo da produg¢do juridica, eliminando outros ordenamentos juridicos, inclusive aqueles
que estabeleciam vingangas privadas. Deste modo, cabe ao Estado a tarefa de punir aqueles que violam o direito, através do
devido processo legal adjetivo, como garantia a proibigdo de excessos estatais que, por sua vez, ndo pode gerar uma prote¢cdo
deficiente a direitos e deveres.

Em Dworkin (2014, p. 291), o direito como integridade se apresenta como um “conjunto coerente de principios sobre
a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo”. A integridade da concepcao de devido processo legal adjetivo, em
Dworkin (2014, p. 203), exige que “[...] sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e que se con-
sideram alcangar o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplica¢do de algum aspecto do direito, levando-se em conta
as diferencas de tipo e grau de danos morais que impde um falso veredito.” Assim, ha razdes bem fundamentas para acreditar
que aquele que “aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira histdria politica de sua comunidade ira as vezes
restringir suas convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral.” (DWORKIN, 2014, p. 305)

Em outros termos, como pensa Dworkin (2014, p. 488), se o “direito ¢ um conceito interpretativo”, no qual ha uma tinica
resposta correta para cada caso, sendo injustificavel a necessidade de um juiz decidir discricionariamente (como assim inter-
preta Streck, 2016, p. 134), existem fortes razdes para entender que cabe ao juiz decidir de forma a garantir que a interpretagédo
deve ser justa, equitativa ¢ obediente aos procedimentos previamente devidos pelo poder legislativo e fielmente executados
pelo judiciario, dentro de uma interpretagao razoavel, de modo que, no caso do homicidio, o pilar basico da convivéncia social
ndo seja fragilizado.

Neste sentido, como quem ressaltou Streck (2016, p. 94), o “juiz deve proferir a sua decis@o seguindo as regras do jogo;
caso contrario, ja ndo teremos um jogo com regras proprias, mas sim, o jogo da discricionariedade do juiz.” Nesta quadra, o
juiz ndo pode promover grau zero na atribuicdo de sentidos. As regras basicas do CPP quanto a valoragdo da prova testemunha
indica que nao ha como atribuir grau zero a prova testemunha indireta. Determina o art. 202, do CPP, qualquer pessoa pode ser
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testemunha, com as excecdes previstas nos arts. 206 (parentes proximos do acusado) e 207 (pessoas obrigadas a guardar segre-
do), e com as limitagdes do art. 208 (dispensa de compromisso de dizer a verdade aos doentes, deficientes mentais e menores
de 14 anos), do CPP. Como ja visto, dita o art. 212, caput, do CPP, as testemunhas serfio dirctamente inquiridas pelas partes
(em cross-examination), “nao admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou
importarem na repeti¢ao de outra ja respondida.” O art. 213, do CPP, veda que “a testemunha manifeste suas apreciagdes pes-
soais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”. Nao ha regra juridica no capitulo dedicado as testemunhas que impeca
a valora¢do do testemunho indireto.

Portanto, ndo ¢ verdade que a testemunha somente pode declarar sobre o que sabe per proprium sensum, mas, como
determina o art. 203, do CPP, a testemunha deve cumprir “[...] a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for pergun-
tado [...]”, incluindo-se informacdes obtidas direta ou indiretamente. Ensina Bobbio (2014, p. 132-133) que “[...] na esfera da
regulamenta¢do da autonomia privada vale o postulado de que tudo ¢ permitido exceto o que € proibido, enquanto na esfera
da regulamentacdo dos 6rgdos publicos vale o postulado oposto, tudo ¢ proibido exceto o que é expressamento permitido.”
A meu ver, o entendimento do STJ que atribui grau zero ao testemunho indireto viola este postulado, ou melhor, o principio
constitucional da legalidade estrita que impede que agente publico inove na interpretacdo da lei ao ponto de incluir proibigdes
ndo previstas expressamente na lei processual penal. Seria como se a expressdo legal “dizer a verdade do que souber” fosse
acrescentada a palavra “diretamente”, para satisfazer um sistema de valores, uma politica judiciaria e ndo, propriamente, um
argumento de principios.

III. 0 ARGUMENTO DE VIOLACAO DE CONTRADITORIO E O
HEARSAY RULE NO DIREITO ANGLO-AMERICANO

Como se sabe, determina o art. 413, do Cddigo de Processo Penal (CPP) que “O juiz, fundamentadamente, pro-
nunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo.” Esta regra deve ser combinada com o que dispde o art. 155, do CPP: “O juiz formara sua convic¢io pela
livre apreciacido da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas.
(Redacio dada pela Lei n° 11.690, de 2008)”. Dai se deduz o argumento mais forma em favor da imprestabilidade do
testemunho indireto: a auséncia de possibilidade de contraditério quando a fonte da informacio nio é identificada.
Ainda assim, é preciso contextualizar as circunstincias de caso a caso para que se concluir se o testemunho indireto é,
de fato, imprestavel.

No relatério do REsp 1.373.356-BA, fica esclarecido que “os unicos testemunhos judiciais produzidos ndo apontam os
recorrentes como autores do delito.” (STJ, REsp 1.373.356-BA, relatorio, p. 7) Na verdade, o Tribunal estadual destacou que
“mesmo os depoimentos produzidos na fase inquisitorial sdo ‘relatos baseados em testemunho por ouvir dizer, [...] que ndo
amparam a autoria para efeito de pronunciar os denunciados” (STJ, REsp 1.373.356-BA, relatorio, p. 7). Em outro termos, o
tribunal considerou que os elementos de prova do inquérito policial ndo eram suficientes para a sustentar a acusagao, pois era
baseada em “relatos por ouvir dizer”.

Por sua vez, no voto, o relator Ministro Rogério Schietti Cruz explicou que o testemunho indireto é prova pouco confia-
vel porque impossibilita o acusado refutar, com eficacia, as informacdes prestadas pela testemunha, quando esta ndo indica “a
fonte direta da informacéo trazida em juizo”. Citando Tornaghi (1959, p. 461) e Manzini (1932, p. 189), e argumentando que o
Estado Democratico de Direito ndo pode admitir “auséncia de qualidade probatéria no contraditério”, o STJ tem atribuido valor
zero a prova testemunha de “ouvir dizer”.

Mas qual sera a consequéncia mais imediata desta tese? A principio, quaisquer relatos indiretos ndo teriam valor proba-
torio, inclusive os produzidos por 6rgéos oficiais. Como afirmam Vale e Santos (2017, p. 154):

[...] a abolig@o da regra do “ouvir dizer” teria como consequéncia tornar inadmissivel em matéria
de prova, uma grande variedade de escritos: relatorios policiais, registros médicos e hospitalares,
livros comerciais, transcrigdes estenograficas de audiéncias, atas, declaragdes escritas das partes ou
de terceiros (inclusive técnicos, etc.)” (VALE e SANTOS, 2017, p. 154)

E bem verdade que no direito norte-americano vale a regra que a prova de ouvir dizer ndo ¢ admissivel. Como destacam
Vale e Santos (2017, p. 155), “No direito americano vale (...) o principio hearsay is no evidence.” Contudo, deve-se ressaltar
que, a regra ¢ propria do direito anglo-americano. No direito dos paises continentais da Europa e na América Latina, cujo sis-
tema probatdrio € o do civil law, ndo ha regra contraepistémica que proiba o depoimento indireto.
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A “importagdo” de regras probatorias de paises do common law nado é novidade no Brasil, contudo, € preciso ressaltar
que os contextos juridico, politico e social de outros paises sdo diferentes, de modo que, da aplica¢do de preceitos juridicos
originalmente estrangeiros, ndo se pode esperar os mesmos resultados. Como por exemplo, a regra de cross-examination, origi-
naria do sistema anglo-americano, adotada na reforma processual brasileira do ano de 2008 (art. 212, do CPP, com redagdo dada
pela Lei n® 11.690, de 2008), ndo afastou a prerrogativa do juiz em complementar a inquiri¢do sobre os pontos ndo esclarecidos
(art. 212, paragrafo unico, do CPP). Por sua vez, no direito anglo-americano, em regra, o juiz assume o papel semelhante a um
arbitro na disputa entre as partes, pois o objetivo da inquiri¢do cruzada ndo ¢ propriamente a extragdo da verdade, mas a imposi-
¢do da versdo defendida pela parte, destruindo ou massacrando a testemunha adversaria. Este método de resolugéo de conflitos,
normalmente denominado de adversary system, é proprio da cultura norte-americana, baseada na “sporting theory of justice:
como em uma competi¢do esportiva, ¢ o confronto entre os competidores que determina o éxito da partida, estabelecendo quem
¢ o vencedor”. (TARUFFO, 2016, p. 132)

Da outra forma, faz-se necessario evidenciar como se dé a proibicao do hearsay testimony (ou prova de ouvir dizer) na
pratica judiciaria anglo-americano para descobrir como seria aplicavel no direito brasileiro, seja a nivel legislativo ou judicia-
rio, invés de basear todo o conjunto da ideia em uma doutrina tdo antiga como os escritos de Tornaghi (1959) e Manzini (1932).

No direito norte-americano, a Sexta Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América assegura que o acusado
tera direito de ser “[...] de ser informado da natureza e da causa da acusacdo; de ser confrontado com as testemunhas da acu-
sa¢do; de fazer citar por todas as vias legais testemunhas a seu favor, e de ter assisténcia de um advogado para sua defesa.”
(Lourenco, 2017) O direito de confrontar as testemunhas de acusacdo ¢ proprio do principio ao contraditério, portanto, em
regra, ndo se admitem testemunhos indiretos. E se tratando de um Pais, cuja pratica judicidria se assemelha a uma competi-
¢do esportiva, em que o juiz mantém uma posi¢ao de passividade idéntica a um arbitro, ¢ muito natural que haja uma regra
severa contra provas indiretas.

Nas Federal Rules of Evidence (Regras Federais de Evidéncias) do direito norte-americano, o conceito de hearsay ndo
se restringe a testemunhos, mas também a “[...] afirmag¢@o oral de uma pessoa, afirmacdo escrita ou conduta ndo-verbal, se a
pessoa a pretendeu como uma afirmagio [...]” (Rule 801, tradugio nossa). E preciso deixar claro que, o direito norte-americano
admite uma lista extensa de excec¢des nas denominadas Rules 803, 804 e 807 do Article VIII, das Federal Rules of Evidence.

Na Rule 803 estdo dispostas as excecdes relacionadas as declaragdes realizadas em documentos. Entre as quais desta-
cam-se: a) escritos médicos com indicagdo de diagndstico ou de tratamento médico; b) gravagdes cujo conteudo a testemunha
uma vez soube, mas agora ndao pode recordar bem o suficiente para testemunhas de forma completa e precisa; c) o registro
escrito de um ato, evento, condi¢@o ou diagnostico transmitido por alguém com conhecimento.

Por sua vez, a Rule 804 ¢ ligada especificamente a hearsay da maneira que entende o STJ (testemunha de “ouvir di-
zer”). Dispde a Rule 804 especificamente sobre o denominado “declarante indisponivel” (tradug¢do nossa), afirmando que sdo
excecdes a regra de hearsay quando o declarante: a) € isento de depor sobre o assunto da declaragio por determinacao judicial;
b) recusa-se a depor sobre o assunto, apesar de uma ordem judicial o obrigando a depor; c) atesta ndo recordar o assunto; d)
ndo pode estar presente ou testemunhar no julgamento ou audiéncia por causa da morte ou uma enfermidade entdo existente,
doenga fisica, ou doenga mental; d) estd ausente do julgamento ou oitiva e a parte ndo foi capaz, por processo ou outros meios
razoaveis, de apresentar a testemunha.

Por fim, a Rule 807 dispde sobre regras residuais, estabelecendo que:

[...] sob as seguintes circunstincias, uma declaragdo de hearsay nio ¢ excluida pela regra contra
hearsay, mesmo que a declaragdo ndo ¢ especificamente coberta por uma excecao de hearsay na
regra 803 ou 804:

(1) a declaragdo tem garantias circunstanciais equivalentes de confiabilidade;
(2) ¢ oferecida como prova de um fato relevante;

(3) é mais probatorio sobre o ponto para o qual ¢ oferecido do que qualquer outra evidéncia que o
proponente pode obter através de esforgos razoaveis; e

(4) admitindo que serd melhor servir os propdsitos dessas regras ¢ os interesses da justiga. [...]
(tradugdo nossa)

Ainda ¢ previsto na Rule 807 que “A declaragdo s6 ¢ admissivel se, antes do julgamento ou oitiva, o proponente der um
aviso razoavel a parte adversaria da inteng@o de oferecer a declaragio e as suas indicagdes, incluindo o nome e o enderego do
declarante, de modo a que a parte tenha uma oportunidade justa de o conhecer.” (tradugdo nossa) Assim, assegura-se o exercicio
do contraditorio.
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Por sua vez, ao comentarem sobre a proibigdo de testemunhas de referéncias ou Hearsay Rule, no direito inglés, Vale e

Santos (2017) destacam que:

Algumas excec¢des se admitem para este tipo de prova na Inglaterra: a) admissao ou confissdo dos
fatos pelo imputado, desde que ndo lhe sejam prejudiciais (art®. 10, Criminal Justice act, 1967);
b) documentos ou certificados emitidos por funcionarios no exercicio do seu cargo, € que constam
determinados direitos como nascimento, estado civil, profissdo, etc.; ¢) a confissdo do imputado
sobre o fato delituoso prestado na fase de instrugdo do processo, desde que plenamente voluntaria
(art.° 76, Police and Criminal Evidence act 1984); d) nos delitos contra a vida, a manifestagdo
da vitima, antes de morrer; ) as declaragdes escritas efetuadas no cumprimento de um dever por
pessoas ja falecidas; f) a manifestacdo espontinea de pessoas que se viram envolvidas no fato
delituoso, mas que estdo impossibilitadas de prestar depoimento (doenga, invalidez, etc.) (VALE
e SANTOS, 2017, p. 155).

Assim, vé-se, sem nenhuma dificuldade, que a extensa lista de excegdes a proibigdo do hearsay, nos ordenamentos

juridicos dos Estados Unidos da América e da Inglaterra — ignorada no REsp 1.373.356-BA — deve reconduzir o assunto a pa-
tamares menos ideoldgicos. Taruffo (2016) sentenciou sobre o assunto:

A hearsay rule prevé a exclusdo de provas <<de segunda mao>>, ou de <<ouvir dizer>>: a hipo-
tese principal é a do testemunho de relato, em que a testemunha refere a fatos que ndo percebeu
pessoalmente, mas que foram narrados a ela por outra pessoa. Sobre essa regra foram das diversas
explicagdes, que podem ser sinteticamente reduzidas a duas: de uma parte sustenta-se que a exclu-
s80 das provas hearsay tem o fim de evitar que o juri tenha que estabelecer a eficacia probatdria de
uma testemunha sem ter condi¢des de valorar diretamente a credibilidade da testemunha original,
de outra parte, frisa-se que a norma tem como escopo impedir que sejam obtidos testemunhos a
respeito dos quais a contraparte ndo tem a possibilidade de submeter a verificagdo a credibilidade
da testemunha original, por nio ter a oportunidade de submeté-la a cross-examination. (...) Isso
ndo significa que os legisladores de civil law ndo compreendam a delicadeza de uma valoragao
adequada da eficacia dessas provas: esses confiam, na verdade, na capacidade do juiz distinguir
o valor de um testemunho indireto do de um testemunho direto.” (TARUFFO, 2016, p. 175-176).

Na pratica judicidria brasileira, a questdo da proibicdo de hearsay testimony chegou ao Supremo Tribunal Federal atra-

vés do Habeas Corpus (HC) n° 81172, que acabou sendo negado. Eis a ementa:

[...] 1. Habeas corpus. Ac¢do Penal. Art. 12 da Lei n°® 6.368/76. Sentenca condenatoria. Valoragdo
da prova. Chamada de co-réu. Hearsay. Policiais que, no flagrante, ouviram dos co-réus mengao
ao paciente, que seria o dirigente da organizag@o criminosa de que participavam. 2. Preliminar de
ndo conhecimento rejeitada, pois, embora seja este o 12° remédio processual utilizado em favor do
paciente, ¢ esta a primeira vez em que deduzida tal argumentagio perante esta Corte. 3. Existéncia
de inumeras decisdes judiciais, antecedentes ao presente pedido, que ou consideraram que a prova
foi bem avaliada ou que sua revisdo ¢ inviavel em sede de habeas corpus. Para que a Turma pudes-
se contraditar o quanto foi decidido no writ contra cuja decisdo se dirige esta impetrag@o, deveria
debrucar-se sobre o conjunto probatério, em extensdo que se ndo coaduna com o remédio herdico.
Precedentes desta Corte nesse sentido: HC n° 81.018, Ilmar Galvao; 80.944, Moreira; 81.485, Néri;
80.883, Velloso; 80.558, Jobim; 80.199, Celso; 75.189, Mauricio; 80.708, Marco Aurélio. Pedido
conhecido mas indeferido. (HC 81172, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/
Acoérdao: Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 11/06/2002, DJe 07/03/2003)

No caso acima, tratava-se de crime de trafico de drogas em que o paciente alegava a falta de valor juridico no teste-

munho indireto de policiais, que tomaram conhecimento da pratica delitiva por terceiros. O argumento havia sido rechacado
pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, cuja decisao foi mantida pelo Superior Tribunal de Justica. Na verdade, o HC 81172
era reprodugado de outros idénticos, julgados e denegados. Na discussdo do HC 81172, a Ministra Ellen Gracie pediu vistas do
processo, ressaltando o seguinte:

[...] Sr. Presidente, ouvi com toda a atenc¢do a brilhante aula do nosso eminente Colega Ministro
Sepulveda Pertence.

Creio ser irretocavel a posicao de S. Exa., com base em doutrina nacional e estrangeira, a respeito
do valor probante que se deve dar ou melhor, que se ndo deve dar ao “hear say”. No entanto, tenho
dificuldades em conciliar a conclus@o de S. Exa. com aquilo que se conhece da realidade, relativa-
mente ao organograma e cadeias de comando do trafico, especialmente o de entorpecentes, quando
se sabe que determinados territorios pertencem a alguém. E de conhecimento publico e notério
que “fulano de tal” é chefe do trafico na “parada” de Lucas, outro na favela “tal”, e outro na favela
“qual”. [...] (HC 81172, vista, p. 261)
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Assim, como bem ressaltou a Ministra Ellen Gracie, a proibigdo de testemunho indireto ou de ouvi falar poderia se cho-
car com as mais elementares disposi¢des da realidade, pois, por muitas vezes, a prova indireta é a Gnica apuravel e, ainda assim,
ndo ¢ menos confiavel. Em outros termos, deixar de valorar o testemunho indireto seria 0 mesmo de ignorar o dever do Poder
Judiciario de apreciar o direito de ag¢do, constitucionalmente assegurado como o sentido basico de acesso ao judiciario. Como
visto, nem mesmo no direito anglo-americano, a prova indireta ¢ completamente rechagada ao nivel de omissdo que expressa
o STJ no REsp 1.373.356-BA.

Em verdade, na auséncia de regras juridicas sobre o que se deve considerar searsay, como faz o direito anglo-americano,
seria melhor o STJ abandonar a tese da proibigdo absoluta do testemunho indireto para retomar a tese doutrinaria e jurispruden-
cial da pronuncia e da impronuncia, na qual determina que a prova deve ser avaliada caso a caso, sem dogmatismos explicitos.
Vide os seguintes julgados:

[...] 1. A prontincia ¢ decisdo interlocutoria mista, que julga admissivel a acusagdo, remetendo o
caso a apreciagdo do Tribunal do Juri, juiz natural da causa. 2. Ndo devem seguir a Jari os casos
rasos em provas, fadados ao insucesso, merecedores de um fim, desde logo. 3. Na hipotese, o Tri-
bunal a quo afirmou categoricamente que “a prova trazida ao grampo dos autos ¢ manifestamente
insuficiente”. (AgRg no REsp 1511299/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 02/02/2016)

[...] 1. Embora vigore, na fase de pronuncia, o principio do in dubio pro societate, a incidéncia
do postulado ndo afasta a necessidade de indicios minimos de autoria para que haja a pronuncia.
2. O Tribunal a quo, soberano na analise das circunstancias faticas da causa, concluiu ndo haver
indicios suficientes da autoria, razdo pela qual impronunciou o ora agravado. 3. Entender de forma
diversa, como pretendido, demandaria necessariamente o reexame do conjunto fatico-probato-
rio, o que ¢ vedado em recurso especial, a teor da Simula 7/STJ. 4. Agravo regimental improvido.
(Aglnt no REsp 1595643/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, jul-
gado em 16/06/2016, DJe 30/06/2016)

[...] 1. A decis@o de pronuncia encerra simples juizo de admissibilidade da acusagdo, exigindo o
ordenamento juridico somente o exame da ocorréncia do crime e de indicios de sua autoria, ndo se de-
mandando aqueles requisitos de certeza necessarios a prolagdo de um édito condenatério. 2. Descons-
tituir o entendimento do Tribunal de origem, que pronunciou o acusado diante dos indicios suficientes
de autoria, exigiria o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, invidvel na via eleita ante o
obice da Sumula 7/STJ. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 710.729/
CE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 29/06/2016)

Este ¢ mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal que, reiteradamente tem decidido que “A decisdo de pronun-
cia qualifica-se como ato jurisdicional que se limita a empreender mero juizo de admissibilidade da acusagdo.” (HC 124232,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 26/04/2016,
DJe-196 de 13-09-2016, publicado em 14-09-2016). O entendimento deixa integra a possibilidade do juiz atribuir o grau de
valor que entender necessario a prova indireta, dentro da perspectiva que a sentenga de pronuncia ndo encerra um juizo de cer-
teza, mas apenas um juizo de admissibilidade da acusag@o, dentro da esfera da probabilidade 16gica ou da verossimilhanga. Isto
porque nao se pode perder de vista que cabera ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea d, da Constituigao Federal).

Talvez, a preocupacgdo em estabelecer uma regra de proibi¢ao do hearsay testimony deva-se muito mais ao receio de que
os jurados julguem com base em depoimentos indiretos e, neste caso, a Unica solucdo seria simplesmente impedir o julgamento
para suposta preservacao de direitos fundamentais. Em verdade, muitos sdo os fatores que influenciam a decis@o no juri, desde
uma argumentagdo mal executada até uma (in)disposigdo emocional dos jurados. E impossivel descobrir as razdes pelas quais
os jurados decidiram. Nao ¢ incomum que as pessoas pensem que € mais razoavel ter receio de um processo judicial decido
pelos jurados do que um resolvido por um juiz profissional, eis a nota de imprevisibilidade do julgamento pelo Tribunal do Juri.
Na verdade, Dworkin (2014, pag. 3) entende que o processo judicial sempre sofre deste problema:

“Learned Hand, que foi um dos melhores e mais famosos juizes dos Estados Unidos, dizia ter mais
medo de um processo judicial que da morte ou dos impostos. [...] “A diferenga entre dignidade ou
ruina pode depender de um simples argumento que talvez nao fosse tdo poderoso aos olhos de ou-
tro juiz, ou mesmo 0 mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas frequentemente se veem na iminéncia
de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabega do juiz do que de qualquer
norma geral que provenha do legislativo.” (DWORKIN, 2014, pag. 3)

Por outro lado, como explica GADAMER (2013, pag. 433), a “ideia de uma ordem judicial implica que a sentenga do
juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto.” Da mesma forma, Streck (2014, p.
363) defende que a hermenéutica ndo pode ser relativista, discriciondria ou arbitraria, ao sustentar que:
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[...] a interpretacdo do direito é um ato de ‘integragdo’, cuja base ¢ o circulo hermenéutico (o todo
deve ser entendido pela parte, ¢ a parte s6 adquire sentido pelo todo), sendo que o sentido herme-
neuticamente adequado (correto) se obtém das concretas decisdes por essa integragdo coerente na
pratica juridica, assumindo especial importancia a autoridade da tradi¢do (que ndo aprisiona, mas
funciona como condigéo de possibilidade). E registre-se a tradigdo nao depende da vontade ou da
discricionariedade do intérprete. (STRECK, 2014, p. 363)

Neste sentido, Dworkin (2016, p. 263-264) recomendou: “Nao digam aos juizes que eles devem exercer seu poder
discricionario como acharem melhor. Eles querem saber como entender essa lei enquanto direito, como decidir, e a partir de
qual fonte, de que modo a liberdade e a igualdade passaram a ser vistas em nossos dias, ndo apenas como ideais politicos, mas
também como direitos juridicos”. Assim, € preciso convencer os jurados de que o poder de decidir sem fundamentar nao deve
ser confundido com arbitrariedade. Pelo contrario, se preferirem decidir conforme a prova dos autos, suas consciéncias € 0s
ditames da justiga, os jurados correm o risco de se tornarem bem mais interessantes e a decisdo mais sabia e justa.

Assim, ¢ injustificado o medo de que os jurados decidam sobre prova indireta, pois esta atribuigdo faz parte da pratica
judiciaria dos ordenamentos juridicos modernos de base democratica. Quando se impde uma proibic¢do aparentemente generali-
zada ao testemunho indireto, ao ponto de atribui-lo grau zero de valor juridico, a titulo de preservagéo de direitos fundamentais,
acaba por gerar também a fragilizagdo do dever proibigdo de protecdo deficiente; e da competéncia do julgamento dos crimes
dolosos contra a vida pelo Tribunal do Juri.

Melhor explicando: simplesmente determinar a invalidade juridica de testemunhos indiretos poderia se chocar com a
realidade na qual, para certos casos de homicidio, somente ¢ possivel obter informagdes de autoria através de testemunhos
indiretos, que apesar disto, possuem garantias circunstanciais equivalentes de confiabilidade; é oferecida como prova de um
fato relevante; ¢ mais probatdrio sobre o ponto para o qual é oferecido do que qualquer outra evidéncia que o proponente pode
obter através de esforgos razoaveis; e que sua admissdao melhor serve aos propoésitos dos interesses da justica. Por obvio, esta
avaliagdo passa por um esforgo mental do jurado, visando assegurar um balango justo do conjunto probatdrio. Se cabe ao juiz
se convencer da existéncia de indicios razoaveis de autoria para submeter o caso ao Tribunal do Juri, sem encerrar um juizo de
certeza somente cabivel em sede de julgamento, cabe aos jurados avaliar a prova da culpabilidade do imputado além da davida
razoavel (beyond any resonable doubft), ao nivel do juizo de verdade objetiva, e ndo propriamente de certeza. Como bem res-
saltou Popper (2006, p. 17), “O que os jurados tém de fazer ¢ julgar se o caso que lhes apresenta ¢ ainda um caso de divida ou
ndo. Quem ja foi jurado compreendera que a verdade ¢ algo objetivo, ¢ a certeza, algo subjetivo. Isso se exprime com maxima
clareza na situacdo do juri.” Quando se trata de prova indireta, ndo cabe o juizo de certeza, mas a busca pela verdade provavel,
livre, o quanto possivel, dos defeitos para evitar o erro judiciario.

De outro modo, se a intengdo de proibir o hearsay testimony (ou prova de ouvir dizer) é assegurar melhor qualidade
na produgdo probatoria durante a investigacdo criminal e a instru¢do judicial preliminar, o STJ se equivocou, pois, como dito,
nao ha regra juridica que torne ilegal o depoimento indireto. Por outro lado, o testemunho indireto jamais terd o mesmo valor
probatorio do testemunho direto ou mesmo de um prova pericial, cuja confiabilidade supera qualquer prova testemunhal. Certo
que a policia e o Ministério Publico, bem como o magistrado e a defesa dos acusados, precisam, na medida de suas atribuigoes
e competéncias, perseguir a verdade provavel, colaborando para a produgdo de provas em respeito a justica, a equidade e o
devido processo legal adjetivo.

Eis o principal risco que o entendimento expresso no REsp 1.373.356-BA pode gerar: uma interpretagdo mecanicista
do direito. A dogmatica do tipo “o depoimento da testemunha indireta ndo deveria ser levado em conta”, sem que se saibam ou
se levem em conta as particularidades de cada caso, pode gerar riscos insanaveis a promogao da justica como correspondéncia
da realidade, sacrificando-a para justificar uma justi¢a pragmatica ou de conveniéncias, a servigo de interesses mesquinhos e
descompromissados com a democracia. Como bem ressaltou Bobbio:

A teoria mecanicista da interpretacdo foi abandonada quase por todos. O proprio Kelsen deu o
bom o exemplo. E, a julgar pelo interesse suscitado na Italia nos ultimos anos, na cidadela antes
inexpugnavel dos juristas pelas teorias da jurisprudéncia socioldgica e pela discussdo em torno dos
juizos de valor na decisdo judicidria, ¢ preciso reconhecer que Carnelutti tinha razdo quando, ha
algum tempo, j& vinha repetindo que finalmente se descobriu, também entre nds, que o momento
decisivo da vida do direito ¢ o julgamento. (BOBBIO, 2016, p. 147-148)

A recomendagdo de que a prova testemunhal indireta deveria ser evitada ou declarada de grau nulo em termos de
valorag@o probatoria em nada colabora para o debate, pois simplesmente ignora que nem toda experiéncia humana pode ser
deduzida em apenas uma tnica regra, que, na pratica inviabilizaria a apreciagdo do conjunto probatdrio pelos juizes e pelo corpo
de jurados. Ora, como afirmou Dworkin (2014, p. 492), o direito ¢ “uma atitude interpretativa e autoreflexiva [...] A atitude
do direito € construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor

caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relacdo ao passado.”
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II1. SINTESE DOGMATICA DA PROPOSICAO E PROPOSTA DE ENUNCIADO

O standard probatdrio da prova de hearsay ou de ouvir dizer, entendido como o grau de convencimento exigido para a
decisdo, ¢ de competéncia exclusiva do Tribunal Juri, ndo cabendo ao magistrado decidir se a prova indireta ¢ mais ou menos
valida ou eficaz, mas, apenas se estar convencido sobre a existéncia de indicios suficientes, conforme o conjunto probatério dos
autos, para submeter o réu a julgamento pelo juiz natural, o Tribunal do Juri, em grau de fundada probabilidade, que é diversa
do juizo da decisdo de mérito, que julga ao nivel da certeza além da duvida razoavel. Quando o Superior Tribunal de Justica
estabelece (como faz no REsp 1.373.356-BA, julgado em 20/4/2017, DJe 28/4/2017) que a prova indireta ¢ imprestavel como
indicio suficiente para pronincia, com inspiragdo do principio “hearsay is no evidence”, despreza a extensa lista de excegoes
as regras do hearsay previstas no direito anglo-americano; e a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal no
sentido de “a pronuncia qualifica-se como ato jurisdicional que se limita a empreender mero juizo de admissibilidade da acu-
sagdo” (HC 124232, julgado em 26/04/2016, DJe-196 de 13/09/2016), acabando por subtrair, de forma precipitada e temeraria,
o0 julgamento do processo pelo Tribunal do Juri, na medida que se recusa a valorar a prova indireta, em prejuizo aos principios
constitucionais da legalidade, do direito de a¢do e do devido processo legal adjetivo (art. 5°, incisos II, XXXIV e LIV, da
Constituigdo Federal de 1988).
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1. SINTESE DOGMATICA

O Ministério Publico - MP -, conforme dispositivo constitucional brasileiro (art. 127, caput), tem a missao de atuar na defe-
sa da ordem democratica e dos direitos da coletividade. Hoje, seu reconhecimento ¢ inconteste na defesa dos direitos fundamentais,
entre eles 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, ressaltando-se que sua atuagao ndo se restringe
a fiscalizar o cumprimento da lei, mas tem o dever de torna-la efetiva no ambito do Estado Socioambiental de Direito.

Moreira (2004), ao tratar da legitimacdo do MP para atuar na area ambiental, reconhece as dificuldades diante da com-
plexidade das atribui¢des ministeriais e afirma que

a funcdo em suma, de fiscal da lei e defensor da sociedade é extensa, complexa e relevante, somen-

te equiparavel a vastiddo das responsabilidades que pesam sobre os ombros dos representantes do
Ministério Publico, encarregado de promover e realizar — o que ndo ¢ facil e ndo pode prescindir
de vocagao e sacrificios — vasta missdo que simplesmente se escreve, com poucas palavras nos
frios dispositivos legais [....] Tal mister encerra ndo s6 a obrigagao do representante do Ministério
Publico nos processos judiciais, como fora deles, em assuntos administrativos. Razio pela qual
seus representantes tém que ser dindmicos, estando sempre prontos para intervir onde quer que
haja violagdo (MOREIRA, 2004, p. 46).

Com enfoque em sua atuagdo na area ambiental, ¢ imperioso reconhecer que a interdisciplinaridade prépria do Direito
Ambiental (RUBES, 1999), diante da convergéncia de diversas areas do conhecimento, demanda a busca de um constante
aperfeigoamento e o reconhecimento de que a caréncia ou a rejeicdo de suporte técnico e normativo pode conduzir a ineficacia
no manejo dos instrumentos de atuagao.

Percebe-se que o MP tem relevante funcdo na prote¢@o do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, devendo assumir a defesa dessa importante causa, com adogao de todas as cautelas normativas, técnicas, administrativas
e processuais para garantir a efetividade de seus instrumentos de atuagdo em matéria ambiental.

Nesse sentido, Teixeira (2000, p. 15), avalia que “[...] a degradacdo ambiental coloca em risco direto a vida e a saide das
pessoas, individual e coletivamente consideradas, bem como a propria perpetuagdo da espécie humana”.

Grau (2003) ensina que ¢ preciso muito mais para realizar a justica do que a analise fria da lei. Segundo esse autor,

aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que um direito ¢ imediatamente aplicavel ¢ afirmar que o
preceito no qual € inscrito é autossuficiente, que tal preceito nao reclama — porque dele indepen-
de — qualquer ato legislativo ou administrativo que anteceda a decisdo na qual se consume a sua
efetividade [...]. Preceito imediatamente aplicavel vincula, em tltima instancia, o Poder Judiciario.
Negada pela Administragao Publica, pelo Poder Legislativo ou pelos particulares a sua aplicagao,
cumpre ao Judiciario decidir pela imposi¢do de sua pronta efetivagdo (GRAU, 2003, p. 313).

Piovesan (1997) assevera que a norma do art. 5°, § 1°, da CR/88 impde

[...] aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor
de direito e garantia fundamental. Este principio intenta assegurar a forga dirigente e vinculante
dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar direitos prerrogativas dire-
tamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (PIOVESAN, 1997, p. 64).

Mais do que um agente estatal da area juridica, restrito aos contetidos disciplinares da academia, a dindmica ambiental
exige do membro do Ministério Publico a busca incessante do respeito aos aspectos normativos ¢ técnicos interdisciplinares
com a justi¢a social, visto que muitas solugdes para questdes ambientais ndo estdo dispostas nos manuais juridicos ou na legis-
lagdo vigente; e acabam por emergir de casos concretos sem precedentes, exigindo atengdo para adotar o instrumento de atuagéo
mais eficaz aos fins dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, tornou-se imperioso refletir sobre a atua¢ao ministerial a partir do Estado Socioambiental de Direito,
que demanda um agir cada vez mais integrado, ndo sé sob o campo de vista institucional, mas também sob o de persecucdo da
participagdo social, uma vez que sucumbir a essa visao trard modifica¢des estruturais na forma como os instrumentos juridicos
de atuagdo sdo concebidos, definidos e implementados pelo Estado, com a consciéncia de tratar-se de um direito fundamental,
cuja tutela serve para a sobrevivéncia das presentes e das futuras geragoes.

Leite e Ayala (2011) afirmam que

o fortalecimento do status material do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equi-
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librado nas legislagdes infraconstitucionais, os infortunios ambientais crescentes oriundos de uma
sociedade de risco, ¢ a ecologizagdo do Direito demandam uma transformagdo emergencial do
papel do Estado (LEITE e AYALA, 2011, p. 35-38).

Dai a necessidade de fincar e focar, para embasar atuaco, nos alicerces que sustentem a concep¢ao do Estado Socioam-
biental de Direito, cujo objetivo maior € buscar a harmonizagao entre os elementos juridicos, sociais e politicos, para alcangar
a satisfag@o da dignidade humana ao mesmo tempo que garanta, também, um equilibrio na condi¢cdo ambiental.

Para Canotilho (2004), sdo trés os pressupostos essenciais para edificagdo do Estado de Direito Ambiental: 1) adogdo de
uma concepc¢ao integrada do meio ambiente; 2) a institucionalizacdo dos deveres fundamentais ambientais; e 3) o agir integra-
tivo da administrag@o.

Observa-se, assim, que sem langar méao de sua independéncia funcional, o membro do Ministério Publico deve adequar
sua atuacdo na busca da efetiva reparagdo ambiental. Nesse contexto, importante consideragdo ¢ registrada por Rodrigues
(2010), ao afirmar que

[...] é forcoso reconhecer que ¢ dificil trilhar o equilibrado caminho da atuag@o séria e consistente
sem sucumbir aos holofotes da midia, ao personalissimo exarcebado, ao messianismo pueril. Por
isso, precisamos superar, dentro do possivel, as referéncias pessoais e construir uma institui¢ao
com rotinas e normas que propiciem o efetivo exercicio das relevantissimas atribui¢cdes constitu-
cionais, sempre dentro do principio da proporcionalidade e razoabilidades e, observando constante
dialogo, quando possivel com os demais atores politicos (RODRIGUES, 2010, p. 62).

Nao se trata de questionar o principio constitucional da independéncia funcional do membro do MP, que assegura aos
seus componentes atuagdo de acordo com sua convicgdo diante do caso concreto, mas de buscar conciliar essa atuagdo com
o principio da unidade, para tragar a¢des institucionais sistematizadas na busca do fortalecimento dessa unidade; e, havendo
conflito entre principios, deve-se ponderar diante do caso concreto para definir qual deles prevalecera (ALEXY, 2008), de modo
que os instrumentos de atuacdo sejam aperfeicoados sob a 6tica da unidade institucional.

A homogeneizagao de atuac@o das acdes ministeriais, como ¢ bem observado por Akaoui (2010), ndo implica mitigacao
do principio da independéncia funcional dos membros do MP. Esse autor ressalta que a atuag@o deve ser “responsavel, de modo
a ndo permitir que o degradador ou aquele que permite a existéncia do risco do dano deixe de cumprir suas obrigagdes legais,
agora estampadas no compromisso de ajustamento de conduta” (AKAOUI, 2010, p. 124).

Akaoui considera que

a atuacdo do Ministério Publico em desacordo com o desiderato legal gera verdadeiro desconforto
a toda classe, pois pode ser questionada pela propria coletividade, notadamente por meio das or-
ganizagdes ndo governamentais, quanto a sua atuagdo equivocada, deixa um argumento nas maos
dos degradadores no sentido de que estdo sendo tratado com desigualdade por um e outro 6rgao da
instituicdo (AKAOUI, 2010, p. 124).

Portanto, de maneira contributiva, sem a pretensao de esgotar as reflexdes sobre a tematica, o dever de protegdo am-
biental, ora focado no Ministério Publico, demanda o reconhecimento de que seus membros devem tragar sua atua¢ao na area
ambiental com base nos trés elementos de edificagdo do Estado Socioambiental de Direito - citados por Canotilho (2004) como
corolario para fortalecer seus instrumentos de atuagdo, quais sejam: 1) ado¢ao de uma concepg¢ao integrada do meio ambiente;
2) a institucionalizagdo dos deveres fundamentais ambientais; e 3) o agir integrativo da administragdo

2.JUSTIFICATIVA

No cenario mundial, a palavra Amazdnia ¢ sindnimo de riqueza ¢ abundancia natural, atraindo a cobiga de grandes em-
preendimentos avidos em explorar sua biodiversidade e seu potencial econdmico. A ocupagao do territorio amazonico desde sua
origem ¢ demarcada pela degradag@o do meio ambiente, com todos os reflexos oriundos do desrespeito aos direitos dos homens
e da natureza, os quais suportam todas as mazelas provenientes da agressividade do capital, marcando o que Loureiro (2009, p.
39) chama de “contraste da miséria da regido natural mais rica do planeta.”

Em funcdo de privilégios fiscais concedidos pelos entes federativos, grandes empreendimentos instalam-se na Ama-
zOnia, gerando um passivo ambiental consideravel, oriundo dos danos provocados por suas atividades. Em razdo dessa visdo
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de desenvolvimento implementada pelo governo brasileiro, os Estados da Amazonia Legal, em especial os da Regido Norte,
foram palco da implantagdo de grandes projetos ¢ atividades econdmicas, dos quais se seguiram perenes danos ambientais
(LOUREIRO, 2009).

Em descompasso com o avanco dos empreendimentos e com a complexidade dos danos causados, empenharam-se os
orgdos publicos competentes em zelar pela protecdo do meio ambiente, cuja atuacao ainda busca meios para potencializar a efe-
tividade dos instrumentos de tutela ambiental. A legislacdo ambiental brasileira dispde de uma série de instrumentos juridicos
habeis a protecdo ambiental, porém alguns desses instrumentos ndo atingem sua finalidade em razdo das amarras do sistema
processual e burocratico-administrativo em que estio envoltos.

Em decorréncia disso, 0 meio ambiente padece de danos sucessivos, ndo raras vezes com perdas irreversiveis, por causa
do lapso temporal transcorrido entre a ocorréncia da lesdo e 0 momento da efetiva reparag@o determinada judicialmente. Entre
os instrumentos de protecao juridica do bem ambiental, destaca-se o Termo de Ajustamento de Conduta Ambiental, que pode
ser manejado pelos 6rgdos ambientais responsaveis pelo controle e pela fiscalizagdo das atividades suscetiveis de degradar a
qualidade do meio ambiente, visando a acordos voltados a sanar ¢ a recuperar os danos causados pelos empreendimentos.

Dessa forma, considerando-se a importancia ¢ a finalidade desses acordos, é necessario que os Ministérios Publicos
em sua atuacdo extrajudicial, de forma concatenada, firmem instrumentos, que de fato reflitam o dever de protegdo ambiental,
contemplando clausulas que assegurem a efetiva reversdo do dano ambiental, sob os aspectos da prevengdo, da reparagdo e da
compensagdo, prestando assim uma tutela efetiva a protegdo ambiental.

3. O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO PARA TUTELAR O DEVER DE PROTECAO AMBIENTAL EFETIVO

O Termo de Ajustamento de Conduta surge no periodo histdrico da redemocratizagdo do Brasil, como instrumento para
enfrentar as demandas da sociedade de massa, na qual os novos direitos passam a ganhar relevo no cenario juridico social, cla-
mando solugdo célere para os conflitos que emergem como desafio para o poder estatal, na tutela dos direitos transindividuais.

Entre os instrumentos de prote¢do juridica do bem ambiental, destaca-se o Termo de Ajustamento de Conduta Ambien-
tal, que pode ser manejado pelos o6rgdos ambientais responsaveis pelo controle e pela fiscalizagdo das atividades suscetiveis
de degradar a qualidade ambiental, visando a acordos voltados a sanar e a recuperar os danos causados pelo empreendimento.
Assim, diante de uma a¢do ameacgadora ou violadora do bem ambiental, pode ser feito um acordo com vistas a evitar ou a re-
mover a conduta reprovada.

De acordo com a CR/88, em seu art. 225, § 3°, a reparagdo deve ser integral, e as clausulas constantes do ajustamento
de conduta devem ter como objetivo readequar a conduta lesiva ao ordenamento juridico vigente, delineando todas as medidas
viaveis para a efetiva e integral prote¢do do bem ambiental tutelado. Por se tratar da tutela de um direito indisponivel, o 6rgéo
tomador ndo pode transigir sobre a extensdo do dever de prevenir ou de reparar o bem ameagado ou violado, sendo vedada a
dispensa total ou parcial dos deveres juridicos do causador da perda.

Desse modo, o ajustamento deve corresponder a satisfatoria prevencdo ou a integral reparagdo do dano ambiental, res-
tringindo-se assim suas cldusulas as condi¢des de forma, tempo e lugar de seu cumprimento. O 6rgdo tomador deve abster-se de
renunciar a deveres legais contemplados no ordenamento juridico em detrimento dos interesses da coletividade, comportando
clausulas de fazer, de ndo fazer, de dar ou de indenizar, necessarias para prevenir ou reparar o dano.

O Termo de Ajustamento de Conduta ndo pode ser imposto ao compromissario, visto que depende da prévia manifes-
tacdo de vontade desse, devendo haver duas assonéncias distintas, porém coincidentes, reciprocas e concordantes sobre a ce-
lebracao do termo de ajuste, quais sejam: a do drgdo publico, que manifesta sua vontade nao s6 no momento da celebracio do
negocio, mas também na fixacdo do cumprimento das obrigagdes; e a do compromissario, que manifesta seu acordo no sentido
de comprometer-se a ajustar sua conduta as exigéncias da lei.

Neste contexto, a dindmica ambiental demanda uma atuacdo extrajudicial do membro do Ministério Piiblico em um
novo perfil institucional, visto que, diante da primazia do direito fundamental e da iminéncia da violagdo do direito, a solugdo
deve ser atual e efetiva para sanar a crescente degradagdo ambiental. O agir imediato do MP pode prevenir a eclosdo de deman-
das judiciais futuras. Em virtude disso, o promotor de justi¢a deve estar sempre vigilante para as questdes ambientais.

Rodrigues (2010, p. 73) chama a atengo para uma “revolugdo silenciosa” que ocorreu no rol da atuagio ministerial com
as fungdes realizadas fora do ambito judicial, ressaltando que a atuacdo extrajudicial, muitas vezes, pode ndo culminar com a
redacgdo de peca judicial, mas cristalizar-se em um intenso trabalho na busca da melhor solugao para corrigir violagao de direi-
tos, tais como: a coleta de termos de declaragdes, a realizagdo de inspegdes, a requisicdo de documentos e outras diligéncias.
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A EFETIVIDADE DOS TERMOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E A IMPORTANCIA DE ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO SOB A OTICA DO DEVER DE PROTECAO DO MEIO AMBIENTE NA AMAZONIA LEGAL

Diante da ameaga ou da ocorréncia do dano ambiental, deve-se buscar, prioritariamente, a preveng@o ou a sua reparagao.
Ocorre que, sob o impeto de obter uma resposta célere, nota-se a multiplica¢do de termos de ajustamento de conduta sem con-
trole de resultados qualitativos quanto a efetiva reparagdo do dano ao meio ambiente, muitas vezes sem considerar a regionali-
dade do dano, e assim, desconsidera-se a atribui¢ao/legitimidade adequada para atuagdo extrajudicial e judicial.

Ocorre que para o enfrentamento dos diversos problemas advindos de grandes projetos ambientais na Amazonia Legal,
que compreende os estados do Acre, Amapa, Amazonas, Pard, Rondonia, Roraima, Tocantins e parte dos estados do Mato
Grosso, Maranhdo (a oeste do meridiano de 44° de longitude oeste) e Goias, é necessario um enfrentamento concatenado dos
Ministérios Publicos Estaduais e Federal com atribuicao regional, através, em especial de Termos de Ajustamento de Condutas
Ambientais, confeccionados conjuntamente pelos representantes do Ministério Publico.

Isso porque, comumente, muitos impactos ambientais ultrapassam os limites dos estados, ou ainda tem seu nascedouro
em mais de um ente federativo estatal, como ocorre com projetos de hidrelétricas na Amazonia Legal, cujas externalidades
negativas serdo compartilhadas entre os Estados do Para e do Maranhio, exemplificativamente.

Ha entendimento que, tratando-se de rio interestadual bem da Unido, nos termos do art. 20, inciso III, da CFRB, invoca-
se a competéncia da Justi¢a Federal, e, por conseguinte, a atribui¢do do Ministério Publico Federal, em caso de judicializaggo
da demanda ambiental.

Todavia, ¢ cedigo que o ajuizamento da agdo ambiental, muitas vezes, ndao apresenta a efetividade pratica; sendo opor-
tuno, em busca do resultado mais eficaz, pela propria necessidade dialogal, em busca de consensualidade, na forma, modo e
estipulacdo de prazos pelo Ministério Publico e pelo empreendedor poluidor, o exaurimento da via extrajudicial, da qual o
Termo de Ajustamento ¢ a grande vedete.

Por outro lado, a capilaridade do Ministério Publico Estadual, com a presenga de promotores de justi¢a nos interiores
mais longinquos da Amazonia Legal, “empodera” os membros estaduais de informagdes, detalhes, obtidos pela propria vivén-
cia na comunidade afetada, inclusive com os movimentos sociais locais.

Eis a importancia da atua¢do conjunta entre membros estaduais e federais do Ministério Piblico Nacional, respaldado no
§1°, do art. 127, da CFRB, que preceitua como principios institucionais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional

Nesses casos, sdo necessarios instrumentos normativos adequados para respaldar, prioritariamente, a atuagdo extrajudi-
cial dos membros do Ministério Publico brasileiro envolvidos, de modo a possibilitar ndo s6 a confecg@o conjunta do Termo de
Ajustamento de Conduta Ambiental, mas o controle interestadual dos resultados efetivos dessa atuagio conjunta, pelos Orgdos
da Administra¢do Superior dos Ministérios Publicos Estaduais e Federal envolvidos, e pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, através de homologacdo e acompanhamento da efetividade do instrumento, e da propria atuagéo judicial, em prol da
primazia do interesse do meio ambiente na Amazonia Legal.

4. CONCLUSOES

Se o Termo de Ajustamento de Conduta Ambiental é um dos instrumentos de controle ¢ de fiscaliza¢do das atividades
suscetiveis de degradar a qualidade ambiental, visando a acordos voltados a sanar e a recuperar os danos causados pelos em-
preendimentos, cabe ao representante estatal legitimado para tal - o membro do Ministério Publico -, envidar o maximo de
esforcos para inserir clausulas cujo foco seja a protegdo ao meio ambiente, destacando sua recuperagio, ou, diante da irreversi-
bilidade, clausulas de prevengdo e de compensagdo ambientalmente vinculativas.

Nesse viés sob o prisma do olhar de atuacdo na Amazdnia Legal, com enfoque em acompanhar de forma mais atual e
eficaz a implantagdo de grandes projetos, ndo basta reconhecer a existéncia do dano para evocar a tutela ambiental. E necessario
haver uma integracdo dos atores sociais, € também dos membros do Ministério Publico Nacional, nos moldes do preAmbulo
do artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na qual se afirma que ¢ dever de todos a proteg@o
ambiental, de modo que se extraia 0 maximo de efetividade dos instrumentos de tutela, especialmente quando originarios de
compromissos de ajustamento de conduta ambiental.

E importante destacar ainda, sob o ponto de vista pratico, com vistas a mitigar os danos constatados, a necessidade de
que as instituigdes promovam um controle qualitativo de seus instrumentos de atuagfo, fazendo constar uma periodicidade para a
fiscalizagdo de seu cumprimento, a fim de dar visibilidade e transparéncia a sua atuagdo. Por isso, a estrutura do Estado Socioambiental
de Direito, que reconhece o dever fundamental de protecdo ambiental, inspirada nos principios constitucionais da prevengdo e da
precaugdo, deve ser o foco para aqueles que defendem o meio ambiente como bem vital, utilizando-se dos termos de ajustamento de
conduta como instrumento que ndo tdo somente compensa, mas que, efetivamente, repara danos regionais, com a atuagdo do membros
do Ministério Publico Estadual e Federal com atribuigdo nos estados afetados, com base no art. 127, §1°, da CFRB.
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Assim, defende-se, entre outros instrumentos, a criacdo de Comissdo Interestadual de Gestdo/Tratamento de impactos
Ambientais causados na Amazodnia Legal, voltadas ao estudo, sugestdo e acompanhamento das externalidades negativas dos
grandes projetos, atuac@o ministerial, adog@o de teses, prioritariamente na via extrajudicial, e, na judicial, pelo Conselho Na-
cional do Ministério Publico, inclusive a instaurag@o de Inquérito Civil, a forma de homologagdo de Termos de Compromisso
Ambiental e, sendo o caso das A¢des Civis Publicos, confeccionados conjuntamente pelos Ministérios Publicos Estaduais e
Federal com atribuigdo para atuar nos Estados afetados.

Defende-se, ainda, a adequacdo da Resolucdo 23 de 2007, do CNMP, que disciplina a atuago extrajudicial do Ministério
Publico Brasileiro diante da necessidade de se dar conformidade a atuagdes conjuntas em casos de danos ambientais de maior
monta, interestaduais, em prol do fortalecimento da atuag@o ministerial em face das grandes demandas ambientais, em especial
na Amazodnia Legal.

ADITIVO

Propds-se a alteragdo do artigo 1° da Resolug@o 23/07 CNMP nos seguintes termos:

Art. 1° O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, sera instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela
dos interesses ou direitos a cargo dos Ministérios Ptblicos que t€ém legitimidade para atuar no caso, nos termos da legislacdo
aplicavel, servindo como preparag@o para o exercicio das atribui¢des inerentes as fungdes institucionais.
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A responsabilidade por outros seres humanos surge simplesmente porque eles
sao seres humanos, e 0 impulso moral para ajudar dai oriundo nio exige nenhum
argumento, legitimacio ou prova além dessa nocao (Bauman e May :2010).

ALEXANDRE DE OLIVEIRA ALCANTARA*

! APROVADA POR UNANIMIDADE

* Promotor de Justiga da 17* Promotoria de Justica Civel da Comarca de Fortaleza, Estado do Ceara (Ntcleo do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia), Professor
da Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Ceara. Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais no Programa de Pos-Graduagdo em Sociologia e
Direito na Universidade Federal Fluminense- UFF.

XXII CoNGREsso NacioNaL po MiNisTErIO PuBLIco | BH/MG 221



ALEXANDRE DE OLIVEIRA ALCANTARA

1. SINTESE DOGMATICA

No plano internacional, o Estado Brasileiro participou ativamente das Assembleias das Na¢des Unidas sobre o envelhe-
cimento (1982 e 2002) e das discussodes e da aprovacao da Convencao Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos
das Pessoas Idosas no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) (2015). A Constitui¢do Federal, as Leis Fe-
derais n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994 (Politica Nacional do Idoso) e 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso)
estabeleceram que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. Apos trés décadas da Constituicao de
1988, deslumbra-se o grande desafio de provocar o Estado Brasileiro a honrar o seu compromisso constitucional de amparar as
pessoas idosas através de politicas publicas eficientes, em especial aquelas que apresentam dependéncia

2. FUNDAMENTACAO

2.1. Introducio - Envelhecimento da populacio mundial:
o fendémeno da questio social da velhice.

A sangdo da recente Lei n® 13.466, de 12 de julho de 20172 foi um dos motivos para a escrita desta tese. A referida lei
alterou os artigos. 30, 15 ¢ 71 do estatuto do idoso da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), criando um se-
gundo conceito de idoso e uma prioridade da prioridade, ou melhor, uma prioridade especial, ou seja, a pessoa maior de 80 (oi-
tenta) anos, que tera a partir da publicagdo da lei, o direito a um atendimento prioritario dentre os demais idosos no ambito das
politicas publicas, destacando-se o atendimento nos servigos de satide e na tramitag@o dos processos administrativos e judiciais.

A segunda motivagio para escrever e defender esta tese é a minha INDIGNACAO com mais uma lei meramente sim-
bolica, que com certeza nao trara qualquer efetividade para as politicas ptblicas para o envelhecimento e mais uma vez, criara
uma falsa esperanca para milhdes de idosos que esperam receber um tratamento digno quando procuram o sistema publico de
saude, de familias que procuram um centro-dia para que seu ente querido possa receber cuidados durante o dia, daqueles que
buscam alguma assisténcia residencial para que possam cuidar de um idoso demenciado, ou mesmo daquele idoso necessitado
de institucionalizagdo em uma institui¢@o de longa permanéncia para idosos (ILPT).

O envelhecimento populacional ¢ um fendémeno mundial, e no Brasil, a populacdo idosa ¢ o grupo que apresenta as
taxas mais elevadas de crescimento (CAMARANO, 2005, 2010, 2016). Diante de tal realidade, o Estado brasileiro precisa se
preparar para atender a demanda desse segmento populacional, principalmente nos setores previdenciario, de satude, assisténcia
social, segurancga publica, habitacdo e lazer.

As Assembleias das Nagdes Unidas sobre o envelhecimento (1982 e 2002) foram fundamentais para influenciar as
legislagdes de varios paises, inclusive o Brasil. Nessas assembleias, foram elaborados planos de agdo internacional para o en-
velhecimento, e as nagdes se comprometeram a tomar uma série de medidas em defesa desse segmento populacional. Estudos
do IBGE (2012) demonstram o rapido crescimento do segmento populacional acima de 65 anos no Brasil que em 2060 repre-
sentara 26,7% da populacdo. No inicio da década de 2010, o pais contava com 23, 5 milhdes de pessoas maiores de 60 anos.

No ambito da Organizagido dos Estados Americanos (OEA), o Brasil participou da construcdo e foi o primeiro pais a assi-
nar a Convengao Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas em junho de 2015 com a Argentina,
o Chile, a Costa Rica e o Uruguai. O ato aconteceu em Washington, nos Estados Unidos. O Estado Brasileiro ainda nao ratificou
o documento, que representara importante instrumento na confirmagao das politicas ptblicas para o envelhecimento na regido®.

A Constituicdo de 1988 inovou ao exigir a efetiva protegdo, por parte do Estado, da sociedade ¢ da familia, a pessoa
idosa (art.230, C.F.) A velhice digna é um direito humano fundamental, porque expressdo do direito a vida com dignidade. Em
termos infraconstitucionais a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso representam as principais leis ordinarias de pro-
tegdo da pessoa idosa. Ocorre que transcorridos quase trés décadas da redemocratizagdo do pais e de todo esse labor legislativo
pro-idoso* as politicas publicas para o envelhecimento ainda ndo foram efetivadas de modo satisfatorio. Desse modo, mais do
que oportuno discutir essa tematica no XXII CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.

Até o presente, embora a Constitui¢ao Federal, a PNI e o EI delimitem as corresponsabilidades do amparo a pessoa idosa
vulneravel entre a familia, a sociedade ¢ o Estado, na pratica, a primeira tem assumido o encargo de cuidar de seus idosos. Desse
modo, uma cuidadosa leitura dessas leis demonstra o quanto o Estado brasileiro ¢ devedor para com esse segmento populacional.

2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13466.htm

3 A Associagdo Nacional do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficiéncia-AMPID participou ativamente das discussdes
e dos trabalhos que resultaram na Convengao e langou uma campanha para sua ratificagdo pelo governo brasileiro. Disponivel em http://www.ampid.org.br/
v1/?p=2587 acesso em 25.07.2017.

4 A Politica Nacional do Idoso esta vigente ha 23 anos e o Estado do Idoso, ha 14 anos.
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A URGENTE E NECESSARIA ATUACAO GARANTISTA DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO PARA
A EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE CUIDADOS PARA A PESSOA IDOSA DEPENDENTE

Prova dessa inércia estatal ¢ a previsdo do artigo 10° da Politica Nacional do Idoso que determinava o estimulo aos
Orgios publicos a estimular a criagio de incentivos e de alternativas de atendimento ao idoso, como centros de convivéncia,
centros de cuidados diurnos, casas-lares, oficinas abrigadas de trabalho, atendimentos domiciliares e outros (art.10, I, b, da Lei
n® 8.842, de 4 de janeiro de 1994). A politica de assisténcia social pouco fez para tais servigos fossem oferecidos a populacdo
idosa brasileira.

2.2. O Ministério Publico e a garantia de direitos fundamentais da pessoa idosa.

A Constitui¢do Federal de 1988 deu nova dimens@o ao Ministério Publico, conceituando-o como uma instituigao per-
manente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art.127, CF).

Esse novo Ministério Publico advindo com a Carta Politica de 1988, em verdade, ¢ fruto de todo um movimento cres-
cente que busca a reconstrugdo das instituicdes democraticas do pais nas tltimas trés décadas. Segundo Vianna (1999), as de-
mandas e conflitos protagonizados por movimentos sociais se tornaram importante referéncia na reavaliacdo do funcionamento
e estrutura da Justica brasileira, sobretudo do Poder Judiciario. Defendendo direitos humanos e reivindicando emprego, terra,
habitagdo, satude, transporte, melhores valores de beneficios previdencidrios (aposentadorias e pensdes) e educagdo, esses mo-
vimentos sociais contribuiram para o debate em torno da necessidade de mudangas legislativas e institucionais que garantissem
novos direitos individuais e coletivos (metaindividuais).

2.3. O Ministério Publico como 6rgao fiscalizador e indutor de politicas publicas para o idoso.

A ideia do Estatuto nasce da critica em relacao a falta de efetividade e ndo realizacdo de inimeras medidas de prote-
cdo e agoOes previstas na Lei que instituiu a Politica Nacional do Idoso, Lei 8842/94. A proposta de uma lei que trouxesse uma
protecao especifica ao grupo de pessoas idosas (grupo social vulneravel) também foi formada a partir da experiéncia social do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O Estatuto do Idoso reserva ao Ministério Piblico um papel de destaque no sistema de garantias dos direitos. Logo no
capitulo referente as Medidas de Protecdo, o legislador confere ao Orgdo a autonomia para determinar a aplicagdo de medidas
que visam a resguardar a pessoa idosa violada ou ameagada em seus direitos (art. 45).

O capitulo que trata do Ministério Publico esta inserido no Titulo V, da Lei que dispde sobre o Acesso a Justiga (art.74).

O inciso VIII do art.74 criou a atribuigdo Ministerial de fiscalizar as Institui¢des de Longa Permanéncia para Idosos.
Como ja referenciado, o Estatuto do Idoso ¢ uma lei que pertence a evolugdo processual no sentido de viabilizar a tutela juris-
dicional coletiva. Assim ¢ que traz um capitulo especifico sobre a Prote¢ao Judicial dos Interesses Difusos, Coletivos e indivi-
duais Indisponiveis ou Homogéneos (arts. 78 a 92).

O Estatuto do Idoso rege as acdes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados aos idosos, referentes a omis-
sd0 ou ao oferecimento insatisfatorio de (art. 79):

I- acesso as agdes e servicos de saude;

II- atendimento especializado ao idoso portador de deficiéncia ou com limitagdo incapacitante;
II1- atendimento especializado ao idoso portador de doenca infectocontagiosa;

I'V- servigo de assisténcia social visando amparo ao idoso.

O Ministério Publico tem uma fungo primordial na fiscalizagdo da eficiéncia das politicas publicas para o envelheci-
mento, cabendo destacar a necessidade de uma eficiente prestagdo dos servigos de satide basica e servigo social visando amparo
dos idosos em situacdo de vulnerabilidade social®. A instituicdo ministerial tem o dever de zelar pela eficiéncia desses servigos
em todos os municipios do estado, inclusive induzido a criacdo dessas politicas, sob o risco dessa demanda ser direcionada aos
grandes centros urbanos, como ja constamos em nosso Nucleo do idoso de Fortaleza.

Podemos afirmar que a omissdo no oferecimento das politicas previstas no artigo 79 do Estatuto do Idoso acima trans-
crito configura uma verdadeira violéncia institucional, ou seja, aquela que acontece em razdo da omissdo ou da deficiéncia dos
orgaos publicos ou politicas publicas que deveriam criar um ambiente propicio ao envelhecimento.

> Aqui lembramos importante paradigma para a atuagdo extrajudicial do Ministério Piblico Brasileiro- A Carta de Brasilia. Disponivel em http:/www.cnmp.
mp.br/portal/images/Texto_aprovado - Carta_de Bras%C3%ADlia.pdf acesso em 25.07.2017.
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A omissdo ou ao oferecimento insatisfatorio de servigo de assisténcia social visando amparo ao idoso ¢ patente no
Estado do Ceara. O Ntucleo do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia do Ministério Pablico do Estado do Ceara com atribuigdes
na cidade de Fortaleza, capital do estado, a partir de um trabalho sistematico realizado ao longo dos tltimos trés anos (2015,
2016 ¢ 2017), através das 17* e 19* Promotorias de Justica Civis passou a exercer de forma mais proficua e eficaz a tutela dos
direitos das pessoas idosas residentes em Instituigdes no municipio de Fortaleza, inclusive realizando sistematica fiscaliza¢ao
nas Instituigdes de Longa Permanéncia para Idosos, buscando resguardar os direitos fundamentais das pessoas que vivem e
dependem desse servigo®.

Apesar dos avangos obtidos pela fiscalizacdo do Ministério Publico’, tem-se constatado uma situagdo de caréncia das
Instituigdes de Longa Permanéncia para idosos de Fortaleza, a maioria apresentando problemas sanitarios e de seguranga
(auséncia de certificagdo do Corpo de Bombeiros), bem como, na qualidade dos servigos prestados. Questdo tormentosa ¢ o
aumento da demanda por institucionalizagdo e a caréncia da oferta de vagas. Se essa situag@o se apresenta na capital do estado,
no interior (pequenas e médias cidades) a situagdo revela-se mais preocupante, pois somente vinte municipios cearenses contam
com esse tipo de institui¢do, incluindo a unica institui¢ao publica localizada em Fortaleza®.

Assim, fato importante constatado no cotidiano do Nticleo do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia de Fortaleza ¢ a cres-
cente demanda do interior do estado por acolhimento institucional de idosos ¢ a escassez de Instituigdes em todo o estado do
Ceara. O Estado do Ceara que possui 184 municipios conta tdo somente com uma instituigdo publica de longa permanéncia
para idosos (ILPI), o abrigo de idosos da Secretaria do Trabalho e Desenvolvimento Social (STDS) situada em Fortaleza. A
instituigdo conta uma populagdo de 81 (oitenta e um) idosos, 10 % deles vindos do interior do estado em razdo de insuficiéncia
de institui¢cdes ou de uma politica de cuidados nos municipios, ressaltando que Fortaleza, capital do estado, também, é uma urbe
carente de politicas publicas para o envelhecimento, ndo estando preparada para atender sua propria demanda.

O interessante ¢ observar que muitas dessas demandas sdo encaminhadas ao Nucleo do Idoso de Fortaleza por colegas
Promotores de Justi¢a do interior do Estado do Ceara, o que significa um equivoco, na medida em que, essas politicas de cuida-
do deveriam ser ofertadas pelos municipios do interior do estado. O Ministério Publico Estadual deve ter sua atuagio direciona-
da para a criagdo no nivel municipal de politicas de cuidado da pessoa idosa, inclusive visando manter em seu local de origem
esses idosos em situagdo de vulnerabilidade social.

Ressalte-se mais uma vez que conforme a diretiva do artigo 79 do Estatuto do Idoso ¢ obrigagdo do Ministério Publi-
co buscar a responsabilizacdo dos agentes publicos em decorréncia de ofensas aos direitos assegurados aos idosos em razdo
da omissdo ou oferecimento insatisfatorio de acesso as agdes e servicos de satide e de assisténcia social visando amparo. Os
pequenos e médios municipios brasileiros ndo podem se omitir nem negligenciar essas politicas de cuidado da pessoa idosa,
principalmente dos idosos em situac@o de vulnerabilidade social. Colocar o idoso doente ou desamparando em uma ambulancia
e despacha-106 para a capital em busca de socorro ¢ um atentado ao principio da dignidade humana.

A propésito dessa obrigacdo legal do Ministério Publico, recente pesquisa conduzida por Lemgruber (2016) coloca em
xeque o papel do Ministério Publico como guardido da democracia brasileira, e aponta como um dos elementos desse questio-
namento, a falta de prioridade de atuagdo do 6rgdo na defesa de grupos sociais vulneraveis, entre os quais idosos, pessoas com
deficiéncia, minorias étnicas, LGBT.

A fim de fundamentar a presente tese farei uma rapida analise de dois estudos, o primeiro da Comissdo Econdmica para
América Latina e Caribe (Cepal), Orgdo das Nagdes Unidas, intitulado: “Calidad de los servicios de largo plazo para personas adul-
tas mayores con dependéncia” (2014)° e o segundo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), denominado “Condigdes
de funcionamento e infraestrutura das Instituigdes de longa permanéncia para idosos no Brasil” (Comunicado n°93) (2011).

O estudo da Cepal analisou a realidade de nove paises da regido: Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Equador, Nicara-
gua, Peru e Uruguai. O Estudo parte de uma introdug@o conceitual, abordando alguns conceitos, como o de dependéncia: “diz
respeito a perda da capacidade para o desempenho de atividades imprescindiveis para a vida cotidiana e a consequente neces-
sidade de apoio de outras pessoas para a sobrevivéncia”. Servigos de longo prazo para pessoas idosas: Segundo a Organizagdo
Mundial da Saude (OMS), “o cuidado de longo prazo ¢ um sistema de atividades realizados por cuidadores informais (familia,
amigos e/ou vizinhos) e/ou profissionais (sanitarios, sociais e outros) para assegurar que uma pessoa que nao ¢ plenamente ca-
paz de seu autocuidado possa manter o mais alto nivel de qualidade de vida possivel, de acordo com suas preferéncias pessoais,
com o maior grau possivel de independéncia, autonomia, participacao, realizacdo pessoal e dignidade humana”.

¢ O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) expediu a Resolugdo n°154, de 13 de dezembro de 2016, que dispde sobre a atuagdo dos membros do

Ministério Publico na defesa dos direitos fundamentais das pessoas idosas residentes em instituigdes de longa permanéncia. Disponivel em http:/www.cnmp.

mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-154.pdf Acesso em 25.07.2017.

Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/caocidadania/idoso-e-deficiente/ilpis-de-fortaleza/ (veja quadro com a situagdo das Instituicdes de Longa Perma-

néncia para Idosos da cidade de Fortaleza e Relatorio de Inspegdes do Triénio 2015-2017). Acesso em 24.07.2017.

8 Segundo o Caocidadania do Ministério Publico do Ceara os seguintes municipios contam com Institui¢des de Longa Permanéncia para Idosos: Acopiara,
Apuiarés, Beberibe, Canindé, Caucaia, Cratets, Crato, Eusébio, Fortaleza, Groairas, Guaraciaba do Norte, Horizonte,Juazeiro do Norte, Limoeiro do Norte,
Maranguape, Marco, Milagres, Quixeramobim, Russas e Sobral.

° Disponivel em http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/36948/1/S1420237 es.pdf acesso em 24.07.2017.

10" Disponivel em http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110524 comunicadoipea93.pdf acesso em 24.07.2017.
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A URGENTE E NECESSARIA ATUACAO GARANTISTA DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO PARA
A EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE CUIDADOS PARA A PESSOA IDOSA DEPENDENTE

O estudo da Cepal ressalta ¢ urgente necessidade de mudangas de paradigmas nos programas para idosos dependentes
na América Latina, ressaltando a tradi¢ao “familista” dos sistemas de protecdo social latino americano: “...la mayor parte de los
Estados entienden que las familias se deben hacer cargo de los costos de la dependencia, sean éstos erogables (contratacion en
el mercado) o no erogables (esfuerzo de familiares y amigos) .

Ressalta o estudo da Cepal, no caso brasileiro, o papel reservado pelo Estatuto do Idoso ao Ministério Publico na fisca-
lizacdo das instituigdes de longa permanéncia para idosos, mas critica a auséncia de norma que especifique o papel do Estado
Brasileiro no financiamento dos servigos para as pessoas idosas dependentes. Por fim, ¢ importante destacar que o estudo
aponta propostas para a fixacao de paradigmas de qualidade para os servigos de longa durag@o para pessoas idosas, quais sejam:
A necessidade de organizar os servicos distinguindo-se os niveis de dependéncia; a transparéncia na gestdo e na avaliagcdo da
qualidade dos servigos; a sustentabilidade dos servigos; a necessidade de fixagdo de indicadores de qualidade das institui¢cdes
de longa permanéncia para idosos e dos servigos em domicilio.

O Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), 6rgéo estratégico na formulagdo das politicas publicas do governo
federal brasileiro ja alertava em 2011 para as precarias condigdes de funcionamento e infraestrutura das institui¢des de longa
permanéncia para idosos no Brasil em seu Comunicado n°93. Dado a importancia das informagdes desse estudo para a nossa
constatacao da omissdo ou ineficiéncia das politicas publicas de cuidado do envelhecimento no Brasil e em particular no Estado
do Ceara, cabe destacar alguns dados:

O grupo etario muito idoso, ou seja, pessoas com 80 (oitenta) anos ou mais ¢ o que mais cresce no Brasil', o que signi-
fica uma crescente demanda por cuidados de longa duracéo, sejam formais ou informais;

No Brasil, a institucionalizag¢@o do idoso ocorre apenas no limite da capacidade familiar de oferecer cuidados. Isso sig-
nifica que as familias, apesar de todas as adversidades sociais, tém sido as responsaveis pelo cuidado dos idosos.

Somente 28,8% dos municipios brasileiros contam com institui¢des de longa permanéncia para idosos; nessa pesquisa
foram localizadas 3.548 dessas institui¢des no pais.

Somente 6,6% sdo publicas;
65,2% sdo filantropicas (religiosas ou leigas);
Dos 109.447 leitos disponiveis, 91.6% estavam ocupados;

Quanto a localizacdo espacial foi constatado que 2/3 das institui¢cdes estdo na regido sudeste, sendo que Sdo Paulo
possui 34,35 do total. H4a uma super-representagdo das regides sudestes, sul e centro-oeste. A regido sudeste que possui 51.7%
populag@o idosa brasileira apresenta 63.5% das institui¢des de longa permanéncia para idosos. Dado preocupante e sinalizador
das desigualdades regionais no Brasil, é que o Nordeste, apesar de contar com 24.7% da populagdo idoso brasileira, conta tdo
somente com 8.5% das institui¢des de longa permanéncia para idosos.

Quanto ao financiamento dessas instituigdes restou demonstrado a diminuta participagdo do poder publico (federal, es-
tadual e municipal): somente 20% dos recursos sdo publicos. A principal fonte de recursos é dos proprios idosos ou familiares:
57%. Os recursos proprios das institui¢des representam 12,6%.

Por fim, esse significativo estudo do IPEA pontua as seguintes consideragdes finais:

Sempre vao existir idosos totalmente dependentes ¢ com caréncia de renda que ndo constituiram familia ou vivem em conflito;
A Instituicdo de longa permanéncia para idosos (ILPI) ¢ uma das modalidades de cuidado;

O pertencimento a uma ILPI pode representar uma alternativa de amparo, protegdo e seguranca;

As Institui¢cdes de Longa Permanéncia para Idosos devem fazer parte da infraestrutura basica de qualquer cidade;

Sugere a criacdo de alternativas intermediarias de cuidados (Rede de Assisténcia): Centro de convivéncia, centros dia,
atendimento domiciliar, apoio para o cuidador familiar.

Os resultados dos dois estudos sdo ratificados por estudiosos brasileiros da questdo social do envelhecimento, a saber:
Alcantara (2009); Barbosa (2016); Berzins (2016); Camarano (2016); Duarte (2016); Faleiros (2016); Giacomim (2012); Maio
(2016); Py (2016), Rauth (2016) e Kanso (2016).

" A idade ¢ o principal fator de risco para o desenvolvimento de deméncia da Doenca de Alzheimer (DA). Apds os 65 anos, o risco de desenvolver a doenga
dobra a cada cinco anos. Segundo a Associagdo Brasileira de Alzheimer ~ABRAz, estima-se que existam no Brasil cerca 1,2 milhdo de casos, a maior parte
deles ainda sem diagnostico. Disponivel em http://www.abraz.org.br/sobre-alzheimer/o-que-e-alzheimer acesso em 25.07.2017.
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3. CONCLUSOES

Pelo exposto, defendo que o Ministério Publico Brasileiro deve ter uma atuagao garantista de direitos na criagdo, na
manutencao e fiscalizacdo de politicas publicas de cuidados para a pessoa idosa dependente sob o risco de uma super demanda
por servigos assistenciais de satde e social originadas nos pequenos e médios municipios brasileiros recair sobre os grandes
centros urbanos na mesma medida do aumento exponencial da populagdo idosa.

Dessa forma, cumpre ao Ministério Publico Brasileiro instigar por suas instancias administrativas e associativas superio-
res (Conselho Nacional do Ministério Publico -CNMP, o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais CNPG) os membros das
mais remotas regioes do interior do pais a buscar a efetiva criagdo, manutengao e fiscalizag@o de politicas publicas de cuidados
para a pessoa idosa dependente objetivando um envelhecimento digno, que devera contar com alternativas intermediarias de
cuidados: centros de convivéncia, centros dia, atendimento domiciliar, apoio para o cuidador familiar e também com as Insti-
tuicdes de Longa Permanéncia para Idosos.

Por fim, ¢ de fundamental importancia observar que o Ministério Piblico é um dos atores do sistema de garantias previsto no
Estatuto do Idoso e deve trabalhar de forma articulada e efetiva com os outros atores desse sistema, buscando induzir a criagdo de po-
liticas publicas de cuidados para a pessoa idosa dependente garantindo, consequentemente, os direitos fundamentais da pessoa idosa.
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1. EXPOSICAO

O presente trabalho busca abordar, de um lado, os principais aspectos legais e ecologicos do bioma Mata Atlantica, a sua
situagdo atual frente ao risco de extingdo, a continuidade do desmatamento e a fragmentagio dos ultimos remanescentes de ve-
getacdo e floresta e o regime juridico conferido ao bioma pela Lei Federal 11.428/2006, e, de outro lado, o tratamento atribuido
a Reserva Legal pela Lei Federal 12.651/2012 e a problematica relacionada a in(aplicabilidade) do manejo florestal em Reserva
Legal situada no ambito de abrangéncia do bioma Mata Atlantica em face da especialidade da Lei que dispde sobre a utilizacao
¢ protecdo da vegetagdo nativa deste bioma.

Isto porque embora a Lei Federal 12.651/2012 preveja no ambito nacional mitigagdes quanto a obrigatoriedade de exis-
téncia de Reserva Legal nos imoveis rurais e a ampla possibilidade de manejo florestal com enfoque comercial e utilizagdo de
espécies exoticas nesse espago ambiental protegido, a Lei Federal 11.428/2006, que possui aplicagdo somente no ambito de
abrangéncia do bioma Mata Atlantica, estabelece um regime mais rigoroso de protecdo da vegetacdo nativa e hipdteses excep-
cionalissimas para a realizagdo do manejo florestal.

1.2 O bioma Mata Atlantica: importancia, risco de extin¢io e protecio juridica.

Os levantamentos realizados ha mais de uma década pelo INPE e SOS Mata Atlantica evidenciam que, mesmo com o
historico de destruicdo da Mata Atlantica a ferro e fogo e com toda a drastica diminui¢do de fauna e flora promovida em todos
os ciclos econdmicos por mais de quinhentos anos?, o desmatamento ¢ a perda da biodiversidade persistem em grandes escalas
até os dias atuais e, ainda, sem nenhum indicativo de que a sanha das atividades econémicas ¢ outras atividades degradadoras
sejam restringidas ao menos para estancar a cessar a perda e diminuicdo gradativa dos remanescentes deste bioma.

No meio rural, o agronegocio, a pecuaria extensiva, a silvicultura e a implantacao de centrais de produgéo hidrelétricas
vém, de modo incessante, captando novas areas para producdo em substitui¢ao aos remanescentes da Mata Atlantica. Nas zonas
urbanas, ndo ha como se olvidar que a maior parte da populacédo brasileira se encontra nas areas de dominio da Mata Atlantica e
que ha forte pressdo ndo somente para a expansdo urbana, mas também a existéncia de diversos interesses econdmicos (comer-
ciais, industriais, imobilidrios e turisticos) que pretendem a supressdo de seus remanescentes de vegetagdo ainda preservados
ou em fase de recuperagio®.

De fato, em levantamentos dos remanescentes de Mata Atlantica do Brasil realizado em conjunto pelo Instituto Nacional
de Pesquisa Espaciais (INPE) e pela Fundagcdo SOS Mata Atlantica, tendo como referéncia temporal os tltimos anos, consta-
tou-se que ha uma impressionante continuidade do processo de desmatamento da Mata Atlantica®, nada obstante a indicacdo de
praticamente inexisténcia de remanescentes em bom estado de conservagdo em alguns dos seus compartimentos.

Nao obstante o porcentual de areas de remanescentes de vegetagdo de Mata Atlantica® no Brasil seja minimo (aproxima-
damente oito por cento da cobertura original), esse minimo é imprescindivel para a manutengéo de significativa biodiversidade no
planeta e para a qualidade de vida e da propria vida da maior parte da populagéo brasileira’.

A Constitui¢do da Republica, além de prescrever o dever genérico de defesa e preservagdo do meio ambiente® e a observan-
cia dos principios que estatuem a primariedade do meio ambiente e a exploragdo limitada da propriedade®, atribuiu diversas
obrigagdes positivas a sociedade e ao Poder Plblico, dentre elas: a) o dever de proteger os espagos territoriais™® e seus com-

3 DEAN, Warren. A ferro e fogo: a historia da devastagdo da Mata Atlantica brasileira. Tradugdo de Cid Knipel Moreira. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1996.

GAIO, Alexandre. Lei da Mata Atlantica Comentada. Sao Paulo: Editora Almedina, 2014. p. 41-49.

Conforme os referidos levantamentos, no periodo de 2011-2012 houve o desmatamento de 23.548 hectares; no periodo de 2012-2013 houve o desmatamento
de 23.948 hectares; no periodo de 2013-2014 houve o desmatamento de 18.627 hectares; e no periodo de 2014-2015 houve o desmatamento de 18.433 hec-
tares. (FUNDACAO SOS MATA ATLANTICA; INSTITUTO NACIONAL DE PESQUISAS ESPACIAIS (INPE). Atlas dos Remanescentes Florestais da
Mata Atlantica).

A Lei Federal 11.428/2006 ¢ o seu Decreto regulamentador 6.660/2008 (artigo 1°) definiram a area de abrangéncia do bioma Mata Atlantica, de modo a con-

templar as seguintes configuragdes de formagdes florestais nativas e ecossistemas associados: “Floresta Ombrofila Densa; Floresta Ombroéfila Mista, também

denominada de Mata de Araucarias; Floresta Ombrofila Aberta; Floresta Estacional Semidecidual; Floresta Estacional Decidual; campos de altitude; areas das formagdes
pioneiras, conhecidas como manguezais, restingas, campos salinos e areas aluviais; refgios vegetacionais; areas de tensdo ecoldgica; brejos interioranos e en-
craves florestais, representados por disjung¢des de Floresta Ombrofila Densa, Floresta Ombrofila Aberta, Floresta Estacional Semidecidual e Floresta Estacional

Decidual; areas de estepe, savana e savana-estépica; e vegetagdo nativa das ilhas costeiras e oceanicas”.

Segundo estudo do IBGE, realizado em 2009, sobre 0 Mapa da Area de Aplicagio da Lei Federal 11.428/2006, cerca de 123 milhdes de pessoas vivem em
3.410 municipios, na delimitagdo da Mata Atlantica. (Disponivel em: <www.ibge.gov.br>).

Artigo 225, caput.

Artigos 170, VI, 182, § 2°, e 186.

10 Na definigdo de José Afonso da Silva, espagos territoriais especialmente protegidos sdo: “dreas geograficas ptblicas ou privadas (por¢do de territorio nacional)
dotadas de atributos ambientais que requeiram sua sujei¢do, pela lei, a um regime juridico de interesse publico que implique sua relativa imodificabilidade e
sua utilizacdo sustentada, tendo em vista a preservagdo e protecdo da integridade de amostras de toda a diversidade de ecossistemas, a protegdo do processo
evolutivo das espécies, a preservacédo e protecao dos recursos naturais.”(SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, p. 230.)
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ponentes, tais como a Mata Atlantica'’; b) a observancia da vedacdo de qualquer utilizacdo do bioma Mata Atlantica (espago
territorial especialmente protegido) que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua prote¢do®?; c¢) o dever de
promover a restauracdo dos seus processos ecologicos essenciais e de prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas®;
d) o dever de preservar a diversidade e integridade do patriménio genético do Pais'; e) o dever de exigir estudo de impacto
ambiental para implantacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental; f) e o dever
de proteger a fauna e a flora, vedando-se as praticas que coloquem em risco sua func¢do ecoldgica, que provoquem a exting@o
das espécies ou que submetam os animais a crueldade®.

O dever de protecdo da Mata Atlantica é corroborado frente ao disposto no artigo 225, § 4.°, da Constitui¢ao da Republi-
ca, que atribui a Mata Atlantica o status de “patrimdnio nacional” e determinou que a sua utilizagdo apenas pode ocorrer, na for-
ma da lei, dentro de condigdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

Ap0s a vigéncia do Decreto Federal 99.547/90 e do Decreto Federal 750/93, que trataram do tema pelo periodo de dezesseis
anos, editou-se a Lei Federal 11.428/2006, que dispde sobre a utilizag@o e protecio da vegetacdo nativa do bioma Mata Atlantica.

A Lei Federal 11.428/2006, editada com um formato analitico, colacionou principios e objetivos em relagdo ao regime
juridico do bioma Mata Atlantica. Percebe-se facilmente que o propdsito principiologico da Lei Federal 11.428/2006 ¢ de
conseguir, no minimo, manter o estado de vida da Mata Atlantica atualmente existente as futuras geragdes. Essa conclusdo ¢é
confirmada integralmente no primeiro objetivo estampado no artigo 7.°, inciso I, da Lei Federal 11.428/2006, qual seja o de que
a protecdo e utilizagdo da Mata Atlantica deve ser realizada do modo a garantir “a manutengao e a recuperagio da biodiversi-
dade, vegetagdo, fauna e regime hidrico do Bioma Mata Atlantica para as presentes e futuras geragdes”. Importante notar que
0 objetivo dessa lei ndo se restringe a manutencao da biodiversidade, vegetagdo, fauna e regime hidrico da Mata Atlantica, mas
também a sua “recuperagdo”, o que evidencia um dever de avango e melhoria da condigdo ambiental desse bioma e ndo de retrocesso.

Na seara do regime juridico do bioma Mata Atlantica, a explorac¢do e corte de vegetagdo primaria ¢ secundaria nos
estagios médio e avangado de regenera¢dao do bioma Mata Atlantica apenas ¢ permitida, em regra e de acordo com diversos
pressupostos e condigdes, nos casos de utilidade publica e interesse social previstos na Lei Federal 11.428/2006.

1.3. A Reserva Legal na Lei Federal 12.651/2012 e a previsdo do manejo florestal.

A Reserva Legal, também considerada um espago territorial especialmente protegido, nos termos do artigo 225, § 1°, II1,
da Constituicdo da Republica, ¢ definida pela Lei Federal 12.651/2012, como a:

area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada nos termos do art. 12,
com a fungdo de assegurar o uso econdomico de modo sustentavel dos recursos naturais do imével
rural, auxiliar a conservagao e a reabilitagdo dos processos ecologicos € promover a conservagao
da biodiversidade, bem como o abrigo e a protegdo de fauna silvestre e da flora nativa;"’

Criou-se a Reserva Legal com o intuito de proteger uma quota minima de cobertura de vegetacdo ou floresta nativa em
cada propriedade e, por conseqiiéncia, assegurar a sustentabilidade ambiental da propriedade de acordo com a sua fun¢éo social
e a preservacdo de um minimo existencial de equilibrio ecoldgico e de biodiversidade. Consoante explica Anténio Herman
Benjamin, a Reserva Legal

encontra, de um lado, como fundamento constitucional, a fun¢ao sdcio-ambiental da propriedade,
e do outro, como motor subjetivo preponderante, as geragdes futuras; no plano ecoldgico (sua
razdo material), justifica-se pela protecdo da biodiversidade (...) se ndo preservado esse minimo
ambiental constitucional, ndo confere ao administrado os beneficios da seguranca decorrentes do
ajustamento perfeito ao ordenamento maior, ja que, por vicio insanavel, refuta o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado®®.

" A nogio constitucional de espagos territoriais protegidos abrange néo somente as unidades de conservagdo, mas também as areas de preservagdo permanente,
areserva legal, as reservas da biosfera e biomas como a Floresta Amazonica, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense ¢ a Zona Costeira,
previstos no art. 225, § 4.°, da CF/88. (SANTILLI, Juliana. A lei 9.985/2000, que instituiu o sistema nacional de unidades de conservagio da natureza (SNUC):
uma abordagem socioambiental. Revista de Direito ambiental, Sao Paulo, n.40, p.83, 2005.)

2 Artigo 225, § 1°, I11.

3 Artigo 225,§ 1°, 1.

4 Artigo 225, § 1°, 1L

5 Artigo 225, § 1°, IV.

1o Artigo 225, § 1.°, VIL

17" Artigo 3°, 111, da Lei Federal 12.651/2012. A mesma Lei indica a delimitagéo e o regime da Reserva Legal nos seus artigos 12 a 24.

8 BENJAMIN, Antonio Herman V. Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de propriedade na tutela da reserva legal e das areas de preserva¢do permanente.
Revista de Direito Ambiental, n. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 57-59.
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A Lei Federal 12.651/2012 possui diversos dispositivos eivados de inconstitucionalidade material, conforme Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade 4901, 4902 e 4903 ajuizadas pela Procuradoria-Geral da Republica e em tramite no Supremo
Tribunal Federal, ndo se podendo olvidar que a revogagdo da Lei Federal 4.771/65 importou em significativo retrocesso am-
biental e em frontal lesdo ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, inclusive no que concerne ao
tratamento da Reserva Legal.

Entende-se que ha um claro posicionamento institucional do Ministério Piblico em ambito nacional em relacdo & maio-
ria dos dispositivos questionados nas referidas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, normalmente exteriorizado por meio
do controle difuso de constitucionalidade, mas também reforcado pelo questionamento de legislagdes florestais estaduais pelos
Ministérios Publicos dos Estados por meio do controle concentrado, como € o caso da recente acdo direta de inconstitucionali-
dade ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Um dos exemplos desses retrocessos ¢ o artigo 67 da Lei Federal 12.651/2012, que prevé a dispensa da recomposi¢ao
integral da Reserva Legal em propriedades rurais com area de até quatro modulos fiscais, que no Estado do Parana chega a pro-
por¢ao de aproximadamente oitenta e cinco por cento das propriedades. Veja-se que a aplicagdo do referido dispositivo da Lei
Federal 12.651/2012 significaria aceitar a ndo recomposi¢ao de milhdes de hectares de vegetacdo em Reserva Legal situada no
bioma Mata Atlantica. Importante perceber, ainda, que o dispositivo legal em referéncia permite a instituigdo da Reserva Legal
de 1% ou 0,5% da extensdo da propriedade com remanescente florestal, o que ndo se distancia muito da situagdo de auséncia
absoluta de remanescente.

Independentemente dos dispositivos da Lei Federal 12.651/2012 que afrontam a Constitui¢do da Republica e promovem
0 retrocesso na protecdo ambiental, é importante perceber que a aludida legislagdo prevé expressamente a possibilidade de ma-
nejo florestal'® da vegetagdo da Reserva Legal no seu artigo 17%, seja com o propdsito de consumo na propriedade, seja como
o propdsito comercial, conforme modalidades descritas no seu artigo 20%*.

O manejo florestal com proposito comercial pode inclusive incluir espécies exaticas (frutiferas, ornamentais ou indus-
triais) de modo intercalado ou consorciado com espécies florestais nativas em até cinquenta por cento da area, na forma dos
artigos 22, 54 e 66 da Lei Federal 12.651/2012%, o que reitera e amplia a possibilidade anteriormente prevista na Lei Federal
4.771/65 para a pratica de exploragdo comercial sem a manuten¢do do minimo de biodiversidade e para a descaracterizagao da
esséncia da Reserva Legal. Em adi¢@o a isso, o manejo florestal eventual para consumo no imével sem propdsito comercial,
“independe de autorizagdo dos 6rgdos competentes, devendo apenas ser declarados previamente ao 6rgdo ambiental a motiva-
¢éo da exploragdo e o volume explorado, limitada a exploragdo anual a 20 (vinte) metros cubicos .

1.4.Ain(aplicabilidade) do manejo florestal em Reserva Legal situada no &mbito de abrangéncia
do bioma Mata Atlantica.

A Lei Federal 11.428/2006 colaciona a defini¢ao de exploracao sustentavel como a “exploragdo do ambiente de maneira
a garantir a perenidade dos recursos ambientais renovaveis e dos processos ecologicos, mantendo a biodiversidade e os demais
atributos ecologicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel”?, e ainda considera como de interesse social “as
atividades de manejo agroflorestal sustentavel praticadas na pequena propriedade ou posse rural familiar que ndo descaracteri-
zem a cobertura vegetal e ndo prejudiquem a fung¢io ambiental da area”?.

19 “Manejo Florestal Sustentavel ¢ a administragéo da floresta para obtengdo de beneficios econdmicos, sociais e ambientais, respeitando-se 0os mecanismos de
sustenta¢@o do ecossistema objeto do manejo e considerando-se, cumulativa ou alternativamente, a utilizagdo de multiplas espécies madeireiras, de multiplos
produtos e subprodutos ndo-madeireiros, bem como a utilizagdo de outros bens e servicos florestais”. Disponivel em:<http://www.mma.gov.br/florestas/mane-
jo-florestal-sustentavel> Acesso em: 27.3.2017.

20 Art. 17. A Reserva Legal deve ser conservada com cobertura de vegetagdo nativa pelo proprietario do imével rural, possuidor ou ocupante a qualquer titulo,
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado. § 1> Admite-se a explora¢do econdmica da Reserva Legal mediante manejo sustentavel, previamente
aprovado pelo 6rgdo competente do Sisnama, de acordo com as modalidades previstas no art. 20.

21 Art. 20. No manejo sustentavel da vegetagdo florestal da Reserva Legal, serdo adotadas praticas de exploragdo seletiva nas modalidades de manejo sustentavel
sem propdsito comercial para consumo na propriedade e manejo sustentavel para exploracdo florestal com propdsito comercial.

2 Art. 22. O manejo florestal sustentavel da vegetagdo da Reserva Legal com proposito comercial depende de autorizagdo do drgdo competente e devera aten-
der as seguintes diretrizes e orientagdes: I - ndo descaracterizar a cobertura vegetal e ndo prejudicar a conservagao da vegetagao nativa da éarea; II - assegurar
a manutencdo da diversidade das espécies; III - conduzir o manejo de espécies exdticas com a adogdo de medidas que favorecam a regeneracdo de espécies
nativas. (...) Art. 54. Para cumprimento da manutengio da area de reserva legal nos imoveis a que se refere o inciso V do art. 3¢, poderdo ser computados os
plantios de arvores frutiferas, ornamentais ou industriais, compostos por espécies exoéticas, cultivadas em sistema intercalar ou em consorcio com espécies
nativas da regido em sistemas agroflorestais. (...) Art. 66. (...) § 32 A recomposi¢do de que trata o inciso I do caput podera ser realizada mediante o plantio
intercalado de espécies nativas com exdticas ou frutiferas, em sistema agroflorestal, observados os seguintes pardmetros: I - o plantio de espécies exoticas
devera ser combinado com as espécies nativas de ocorréncia regional; II - a area recomposta com espécies exdticas ndo podera exceder a 50% (cinquenta por
cento) da érea total a ser recuperada.

2 Artigo 23 da Lei Federal 11.428/2006.

2 Artigo 3°, inciso V.

% Artigo 3°, VIIL, “b”.
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A mesma Lei define quais sdo os requisitos para a caracterizagdo de pequeno produtor rural em seu artigo 3°, inciso I,
quais sejam uma propriedade rural com extensdo ndo superior a cinquenta hectares?, somado ao preenchimento dos seguintes
requisitos: a) a sua residéncia deve se localizar no proprio imével rural; b) a exploragdo desse imdvel rural deve ocorrer me-
diante o trabalho pessoal do proprietario ou posseiro ¢ de sua familia; ¢) admite-se a eventual ajuda de terceiros, o que ndo se
coaduna, por exemplo, com funcionarios contratados para trabalho fixo; d) a renda bruta deve ser originaria, em ao menos 80%
(oitenta por cento), de atividades ou usos agricolas, pecuarios ou silviculturais ou do extrativismo rural?®’.

As hipdteses vedadas e permissiveis tanto do manejo florestal quanto de corte ou supressdo de vegetacdo do bioma Mata
Atlantica sdo tratadas de modo diferenciado pela Lei Federal 11.428/2006 consoante o tipo de vegetacdo e seus estigios de
sucessao e regeneracao e a finalidade da intervengao, dentre outros fatores.

No tocante a discussd@o do manejo florestal no bioma Mata Atlantica tendo como trago diferenciador os estagios de su-
cessdo, ndo se vislumbra possibilidade de controvérsia quanto a impossibilidade desta pratica em vegetagao primaria e secun-
daria em estagio avangado de regeneragdo®, nos termos dos artigos 14%°, 20%° ¢ 213! da Lei Federal 11.428/2006.

A discussdo, portanto, centraliza-se em relagdo a (in)viabilidade de manejo florestal nos remanescentes de vegetacdo
secundaria nos estagios médio e inicial de regeneragdo do bioma Mata Atlantica, isso porque a Lei Federal 11.428/2006 prevé a
possibilidade legal em seus artigos 23 e 25 de autorizag¢do emitida pelo 6rgdo piblico ambiental competente para a explora¢do
destes remanescentes florestais em formato de manejo.

De fato, o artigo 23 da Lei Federal 11.428/2006 prevé a possibilidade de exploragdo da vegetacio secundaria em estagio
médio de regeneragdo que ndo abranja Areas de Preservagdo Permanente, “quando necessarios ao pequeno produtor rural e
populagdes tradicionais para o exercicio de atividades ou usos agricolas, pecudrios ou silviculturais imprescindiveis a sua sub-
sisténcia e de sua familia”, assim como o artigo 25 da mesma Lei permite essa pratica, de modo mais amplo e sem as restrigdes
apontadas, em vegetagdo secundaria em estagio inicial de regeneragao.

[t}

No entanto, a propria Lei Federal 11.428/2006 determina, em seu artigo 11, inciso I, alinea “a”, a vedagdo do corte de
vegetacdo secundaria em estagio médio de regeneracdo quando a vegetacdo abrigar espécies da flora e da fauna silvestres amea-
cadas de extingdo, ¢ a intervengdo puser em risco a sobrevivéncia dessas espécies, assim como o Decreto Federal 6.660/20083*
que a regulamenta também prevé possibilidade de permissdo para a pratica do manejo florestal somente as hipdteses em que
ndo ha a incidéncia das referidas espécies.

Em adigdo a isso, a Portaria n® 443 do Ministério do Meio Ambiente (MMA), de 17 de dezembro de 2014, proibiu, sem
excegdes®, o manejo de diversas espécies da flora ameacadas no bioma Mata Atlantica em remanescentes florestais. Desta
forma, ainda que de modo ndo absoluto, a referida Portaria corrobora a inviabilidade da pratica de manejo florestal na Mata
Atlantica, ou, no minimo, conduz a interpretagdo de que qualquer pretenso manejo florestal, ainda que ndo envolva o corte
de qualquer espécie florestal ameagada ou vulneravel no bioma Mata Atlantica, teria que demonstrar a auséncia de impactos
negativos ao ecossistema do qual dependem as espécies ameagadas, relembrando-se que estas tém as suas sobrevivéncias de-
pendentes da interagdo complexa com as demais espécies que habitam os remanescentes florestais.

No Estado do Parana, a experiéncia de manejo florestal aprovado pelo Poder Publico em Mata Atlantica, em especial
no compartimento da Floresta Ombrofila Mista, mais conhecida como Mata das Araucarias, ajudou a praticamente eliminar os
seus remanescentes,