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Prefacio

E com muita satisfagdo que apresento a vocés, leitores, a
11? edigdo da Revista do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios. Trata-se de publica¢do cientifica que retine em
seu conteudo o olhar critico e apurado a respeito de tematicas
relacionadas ao Direito e a atuacdo do Ministério Publico em sua

mais nobre missdo, que ¢ a defesa da sociedade.

Os artigos aqui reunidos espelham a dedicagdo de integrantes
do MPDFT e de colaboradores externos, amigos € parceiros
desta Casa, que, por meio da pesquisa cientifica, vislumbram
possibilidades de aprimoramento da atuagdo institucional e dos

servicos prestados ao cidadao.

Nao sera exagero afirmar que cada edicdo da Revista do
MPDFT, a exemplo de tantas outras publicacdes igualmente
respeitadas no meio juridico e académico, representa uma
importante contribui¢do tanto para a constru¢ao do saber quanto
para o aprofundamento do debate acerca de tematicas emergentes.
De outra forma, patrocinar tal publicagdo ¢ mais uma maneira de

devolver a sociedade a confianca que nos foi creditada.

Vale destacar que o Ministério Publico tem um vasto campo
de atuagdo, com atribuigdes que vao do Direito Penal ao Civel,
em que se inclui a defesa do consumidor, do meio ambiente,
da infincia e da adolescéncia, da mulher, das populagdes mais

vulneraveis, entre outras areas.



Desafios recentes, como o aprimoramento do processo
judicial eletronico, a formulagdo de politicas publicas - uma das
prioridades nesta gestao -, € o fortalecimento das acdes de combate
a corrupcdo, em que temos trabalhado pela modernizagdo de
sistemas e compartilhamento de dados, sdo tematicas cujo debate

€ pesquisa precisam ser continuamente estimulados.

O Ministério Publico ¢ uma instituicdo que trabalha
diuturnamente com a aplicagdo da legislagio e com o
enfrentamento de problemas sociais concretos e complexos.
Tem, portanto, potencial consideravel para contribuir, por meio
do alinhamento da pratica com a teoria, para a reflexdo sobre
temas essenciais a populagdo. E nesse sentido que os artigos desta

revista foram idealizados, desenvolvidos e selecionados.

Ao finalizar, ¢ importante destacar que as transformacdes
sociais promovidas pelas midias digitais ampliam a
responsabilidade dos 6rgdos publicos no estimulo a produgdo
de conhecimento e na disponibilizacdo de informagdes, dados e

referéncias.

Agradeco aos autores, que dedicaram tempo precioso na
reflexdo e na producdo de contetido tdo relevante; ao Conselho
Editorial desta edi¢ao, em especial ao promotor de Justi¢a Flavio
Milhomem, e a todos os que contribuiram para a conclusao desta

obra.

Leitores, convido-os a dialogar com os textos aqui
reunidos e a participarem das proximas edigdes. A Revista do

MPDEFT ¢ um espaco sempre aberto a produgdo e a divulgagao



do conhecimento, ao debate e ao aprofundamento de questdes
essenciais ao aprimoramento da Justi¢a e a prote¢do dos direitos

assegurados ao cidadao.

Boa Leitura!

Fabiana Costa Oliveira Barreto

Procuradora-Geral de Justica






Editorial

A Revista do MPDFT foi sistematizada dentro de uma nova
filosofia pluralista transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo
0 acesso a informa¢dao em diversas areas do Direito. Destina-se
aos operadores de Direito e tem como foco a publicagdo de
trabalhos técnico-cientificos na seara juridica ou em ciéncias
afins, tendo como tema principal o estudo das areas de atuacao do
Ministério Publico.

A missao da Revista do MPDFT ¢ divulgar a produgio
intelectual sobre estudos de areas pertinentes a atuagao funcional
ou as areas de interesse do Ministério Publico, democratizando
o conhecimento e valorizando pesquisas académicas, avangos
tedricos e empiricos na area do Direito. Ademais, este periodico
também estimula a reflexao sobre temas relacionados as areas de
atuacdo do Ministério Publico e, desta forma, contribui para a

melhoria dos processos de gestao estratégica da organizacao.

A Revistado MPDFT ¢ voltada a um publico de membros do
Ministério Publico, magistrados, juristas, operadores do Direito
em geral, pesquisadores, professores, estudantes e tomadores de
decisdo de alta qualificagdo que atuam na area de administragdo

de organizagdes publicas, privadas e do terceiro setor.

Nesta edi¢do, os temas, embora sejam afetos a area do
Direito, sdo sempre analisados sob um olhar multidisciplinar,
seguindo a tendéncia de se relacionar as variadas areas do
conhecimento. Dentre os diversos artigos publicados, dois tratam

especificamente do tema improbidade administrativa.



O primeiro, “Nepotismo como ato de improbidade
administrativa”, objetiva fornecer indicios da ilegalidade
do nepotismo ao leitor, situacdo que ¢ enfrentada no ultimo
topico do texto, em que se examina a violagdo dos principios
constitucionais da Administragdo Publica pelo instituto em
questdo, circunstancia que o faz ser classificado como ato de
improbidade administrativa repreendido pelas sangdes impostas
pela Lei n° 8.429/92. O segundo, “A inviabilidade de extensao
dos beneficios da colaborac¢ao premiada aos atos de improbidade
administrativa”, busca demonstrar a impossibilidade da extensao
dos beneficios penais do instituto da colaboragdo premiada,
proprio da criminalidade organizada, aos atos de improbidade
administrativa, em decorréncia da vedacao legal atribuida pela
Lei de Improbidade Administrativa a luz da Constituicao Federal.

A Revista conta também com outros interessantes artigos,
das variadas areas do Direito e de outras areas afins, cujo contetido
vale a leitura. A responsabilidade dos trabalhos publicados ¢

exclusivamente de seus autores.

Convidamos todos os autores que queiram ter seus trabalhos
publicados na Revista do Ministério Publico para que os enviem

ao Conselho Editorial.

O sucesso da revista depende, principalmente, da

participagao de voces.

Flavio Augusto Milhomem

Coordenador do Conselho Editorial



Nepotismo como ato de improbidade administrativa

Fernanda Bahia da Silva

Analista do MPU/Apoio Juridico, lotada no Ministério Piblico do Distrito
Federal e Territorios. Pos-Graduada no curso de Direito Administrativo pelo
Instituto Brasileiro de Educagdo Virtual. Graduada em Direito pelo Centro Uni-
versitario Jorge Amado.

Resumo: O presente artigo busca analisar o instituto do nepo-
tismo, destacando seu conceito, as controvérsias quanto a sua
origem, expondo as formas classicas de manifestacdo na socie-
dade brasileira atual, usando como fundamentos o enunciado
da Sumula Vinculante n° 13 do Supremo Tribunal Federal e as
novas espécies de nepotismo trazidas pela doutrina. Por inter-
médio dessas informagdes iniciais, objetiva-se fornecer indicios
da ilegalidade do instituto ao leitor. Essa abordagem ¢ feita no
ultimo tdpico do texto, em que se examina a violagdo dos princi-
pios constitucionais da Administragdo Publica pelo instituto em
questdo, situacdo que o faz ser classificado como ato de impro-
bidade administrativa, segundo a Lei n° 8.429/92.

Palavras-chave: Nepotismo. Principios administrativos. Im-
probidade. Parentesco. Cargo publico. Administragdo publica.

Sumario: Introducdo. 1 Conceito e consideragdes iniciais.
2 Espécies de nepotismo. 3 Nepotismo como ato de improbidade
administrativa. 4 Conclusdo. Referéncias.

Introducio

A pratica enraizada do nepotismo em nossa sociedade
infringe os principios basicos do Estado Democratico de
Direito, assim como aqueles que devem nortear a atuagdao dos
agentes pubicos na Administragdo Publica, sendo considerado
ato de improbidade administrativa. Este artigo tece algumas

consideragdes sobre a origem do instituto em questao, esclarece

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



14 Fernanda Bahia da Silva

suas espécies e analisa de que forma ele viola o ordenamento

juridico brasileiro.

1 Conceito e consideragdes iniciais

O nepotismo pode ser conceituado como um instituto
por meio do qual membros da familia de detentores de
poder ou influéncia no ambito da Administracdo Publica sdo
beneficiados com cargos/funcdes de confianga publicos. Dessa
definicdo, verifica-se haver um posicionamento ativo por parte
do detentor de poder para favorecer seus parentes, no momento
em que desconsidera qualquer verificagdo de habilidade técnica,
experiéncia ou capacitacdo do beneficiado para o preenchimento
do cargo/funcdo, o que, por consequéncia, implica abdicacao do
cumprimento do interesse publico em tal fim.

Nesse sentido, encontra-se a defini¢ao no sitio do Conselho
Nacional de Justica (CNJ):

Nepotismo ¢ o favorecimento dos vinculos de parentesco nas
relagdes de trabalho ou emprego. As praticas de nepotismo
substituem a avaliagdo de mérito para o exercicio da fungdo
publica pela valoriza¢do de lagos de parentesco. Nepotismo €
pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalidade
administrativa, na medida em que estabelece privilégios em
fungdo de relagdes de parentesco e¢ desconsidera a capacidade
técnica para o exercicio do cargo publico. (CONSELHO

NACIONAL DE JUSTICA).
Tal pratica, diferente do que possa parecer, ndo tem
origem na época contemporanea da historia. Pelo contrério, ¢é
um dos fendmenos sociais mais antigos da sociedade. Segundo

Bellow (2006, p. 71-109), esta pratica faz parte dos primordios

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



Nepotismo como ato de improbidade administrativa 15

da humanidade, sendo registrada ndo apenas nas sociedades

religiosas e empresarias, mas também em tribos, clds e impérios.

A propria defini¢do trazida por autores de dicionarios
de lingua portuguesa, como Michaelis e Houaiss, remonta a
antiguidade do significado do nepotismo quando, por exemplo,
conceituam esta pratica como “Excessiva influéncia que os
sobrinhos e outros parentes do papa exerceram na administragao
eclesidstica” ou “Autoridade exercida pelos sobrinhos ou
demais parentes do Papa na administracdo eclesidstica”, e
trazem a etimologia da expressdo como “lat nepos, -otis+ismo,
como fr népotisme”, remetendo sua origem a pratica eclesiastica

renascentista.

Contudo, em que pese grande parte dos estudiosos
estabelecerem a origem do nepotismo nos séculos XV e XVI,
como pratica do clero italiano renascentista, em que os papas
nomeavam seus sobrinhos para exercerem cargos € posi¢cdes
clericais de grande importancia, Musetti (2001) destaca que
existem indicios de favorecimento de familiares para cargos
publicos no Japao durante o periodo Heian, por volta do ano de
669, assim como suspeitas dessa pratica na propria sociedade
renascentista comum, com distribuicdo de posi¢des militares e

politicas de relevancia para membros de familias de autoridades.

Ora, a propria origem do Brasil remonta a essa pratica
histdrica, cite-se a carta de descobrimento do Brasil, em que Pero
Vaz de Caminha escreve a Portugal pedindo um cargo publico

para seu sobrinho. Além disso, a historia do Brasil monarquico

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



16 Fernanda Bahia da Silva

demonstra que o acesso aos cargos publicos se limitava a familia
real, aos seus parentes e suas elites, consoante Borges (2015), o
que nos faz entender que o exercicio do nepotismo estd entre nos

desde sempre.

Como se V&, o surgimento do nepotismo pode ser explicado
com o nascimento das proprias sociedades, considerando que
havia o predominio das rela¢des familiares no preenchimento das
funcdes publicas. Privilegiava-se a concessao de cargos publicos
a membros das familias, pois, assim, tinha-se o controle de
possiveis traicdes. Garcia (2014) destaca muito bem essa situacao:

Essa vertente pode ser visualizada na conduta de Napoledo, que
nomeou seu irmio, Napoledo III, para governar a Austria, que
abrangia a Franca, a Espanha e a Itilia. Com isso, em muito
diminuiam as chances de uma possivel trai¢do, permitindo a
subsisténcia do império napolednico. (GARCIA, 2014, p. 596).

Ora, acreditava-se que parentes ndo seriam capazes de
trair a confianca de quem os nomeou, situacdo que favorecia a
concentracdo do poder nas familias e promovia “uma perpetuagao
genética a prole e a propria perpetuacao das espécies”, como
afirma Martinez (2008), ou seja, possibilitava a perpetuagao das

familias no poder.

Contudo, tal circunstancia se modifica com a evolugao das
sociedades. Passa-se a exigir ndo apenas relagdo de confianga na
ocupagdo dos cargos mais importantes da Administracdo Publica
mas também competéncia técnica, de forma que as indicagdes
familiares vao perdendo a legitimidade. A populagdo passa a

cobrar impessoalidade no preenchimento desses cargos, afinal,

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



Nepotismo como ato de improbidade administrativa 17

nao se pode confundir a Administragcdo Publica com a familia do

administrador.

Diante de todo o histérico que permeia a origem do
nepotismo, que ainda justifica a sua perpetuagdo na sociedade
atual, podemos destacar que a caracteristica principal que move
esse instituto ¢ o favorecimento. Mas ndo um favorecimento
simples, direcionado a qualquer um. Esta benesse deve ser
necessariamente direcionada, de acordo com o enunciado da
Stimula Vinculante n° 13 do STF, “ao conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau” (BRASIL, 2008) e ¢ realizada independentemente de
verificagdo de qualquer habilidade técnica do beneficiado. O
que importa, pois, ¢ a nomeagdo para ocupar cargo na estrutura
do Estado, ou seja, ha a captura do Estado para a satisfacdo de

interesses familiares.

Rodrigues (2012) esclarece quais sao os lagos de parentescos
atingidos pelo nepotismo e justifica o porqué de o Supremo
Tribunal Federal limitar a sua incidéncia ao favorecimento até os
parentes do terceiro grau, todavia, o Cédigo Civil de 2002 prevé
apenas parentesco por afinidade até o segundo grau. Vejamos:

Em nosso ordenamento juridico, parentes consanguineos em
linha reta sdo considerados pais (1° grau), avds (2° grau), bisavos
(3° grau) de demais ascendentes, assim como os filhos (1° grau),
netos (2° grau), bisnetos (3° grau) e demais descendentes em
linha reta. Os parentes considerados colaterais ou transversais
consanguineos sdo apenas considerados até o 4° grau, na forma
do artigo 1.592 do Codigo Civil, sendo estes os irmaos (2° grau),
tios (3° grau), sobrinho-neto (4° grau), primo (4° grau) e tio-avo
(4° grau).

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



18 Fernanda Bahia da Silva

A SV 13 prevé dentro do circulo de vedagdo o parentesco por
afinidade até o terceiro grau. Aqui o STF vai além do que dispde
a lei brasileira, onde s6 ¢ previsto o parentesco por afinidade até
o 2° grau (ascendentes, descendentes e irmaos do conjuge ou
companheiro — CCB, art. 1.592). No impeto de coibir abusos,
a Suprema Corte legisla (inovando, primariamente, na ordem
juridica). [...] talvez o rigor sumular justifique-se em face da
pratica secular, nefasta e antirrepublicana do favorecimento na
administracdo publica brasileira. A reacdo a um mal enraizado
na cultura brasileira deve igualmente radicalizar o combate, se
pretende obter éxito. [...]

De qualquer forma, como ponderam Arakaki e Ortiz, a eventual
antinomia € aparente pois, para os casos de nepotismo, utiliza-
se o critério adotado pelo STF (parentesco até o terceiro grau)
por abranger relacdes de grande proximidade no ntcleo familiar
brasileiro [...] (RODRIGUES, 2012, p. 209).

Contudo, diferentemente do que pode parecer, a definicao
de nepotismo estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal nao
se limita as linhas de parentesco expressamente determinadas no
enunciado da Sumula Vinculante n° 13 retromencionada. O rol ali
estabelecido ¢ meramente exemplificativo e a propria Suprema
Corte compartilha esse entendimento, vejamos:

EMENTA Agravo regimental na reclamacdo. Sumula Vinculante
n°® 13. Carater preventivo. Impossibilidade. Agravo regimental
ao qual se nega provimento.

3. A redagdo do enunciado da Sumula Vinculante n° 13 ndo
pretendeu esgotar todas as possibilidades de configuracdo
de nepotismo na Administragdo Publica, uma vez que a tese
constitucional nele consagrada consiste na proposi¢ao de que
essa irregularidade decorre diretamente do caput do art. 37 da
Constituigao Federal, independentemente da edigdo de lei formal
sobre o tema. 4. Agravo regimental ndo provido. (Rel 15451,
Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgamento em
27.2.2014, DJe de 3.4.2014).
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Deste modo, feitas as consideragdes iniciais sobre a origem
do nepotismo, sua conceituagao e sua abrangéncia, necessario se

faz detalhar as suas espécies.

2 Espécies de nepotismo

Inicialmente, as espécies de nepotismo podem ser definidas
a partir da redacdo do enunciado da Sumula Vinculante n° 13 do
Supremo Tribunal Federal, que assim determina:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para
o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
fun¢do gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes
reciprocas, viola a Constitui¢do Federal. (BRASIL, 2008).

De seu teor, extraimos trés espécies tipicas que, para ocorrer,
devem se limitar a esfera da mesma pessoa juridica (Municipio,
Estado, Distrito Federal e Unido). Sdo elas: nepotismo direto,

indireto e cruzado.

No nepotismo direto, a propria autoridade com poderes para
realizar a nomeacao designa seu parente para o exercicio de cargo
publico ou fungdo publica em 6rgdo por ele dirigido. Segundo
Borges (2015, p. 38), nessa modalidade “sem qualquer pudor
ou disfarce, a autoridade nomeante seleciona um, dois ou mais
parentes seus para ocuparem cargo publico ou fungao remunerada

no proprio 6rgao ou entidade por ele dirigido”.
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Em que pese apenas lembrarmos do nepotismo direto para
aquelas situacdes mais tradicionais ja citadas no topico anterior,
Rodrigues (2012) destaca que esta espécie também abarca a
hipdtese de ex-sogro e ex-sogra, haja vista que, de acordo com o
Codigo Civil de 2002, nesses casos, o vinculo de parentesco nao

se extingue com a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel.

O nepotismo indireto, por sua vez, ocorre “quando a
autoridade, dotada de poderes para tanto, nomeia parentes de
subordinados seus” (RODRIGUES, 2012, p. 210), ou seja, aqui
a nomeag¢ao nao recai sobre os parentes da autoridade nomeante,
mas sim sobre parentes dos seus subordinados. Por exemplo,
governador de estado nomeando parente de um servidor que ja
ocupa cargo comissionado para exercer outra fun¢do ou cargo

comissionado.

J& no nepotismo cruzado, também chamado de dissimulado
ou por reciprocidade, “duas autoridades ajustam entre si a
nomeac¢do de parentes, nomeando ou designando o parente da
outra” (BORGES, 2015, p. 39). Desse conceito, verificamos
existir um requisito indispensavel para a configuracdo desta
espécie: ajuste para a designagdo ou nomeagdes reciprocas. E
assim que se posiciona o Conselho Nacional de Justi¢ca na redagao
do art. 2°, inciso II, da Resolugdo n°® 7/2005. Vejamos:

Art. 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:

[...] IT - o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos
de provimento em comissdo, ou de funcdes gratificadas, por
conjuges, companheiros ou parentes em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou mais
magistrados, ou de servidores investidos em cargos de direcao
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ou de assessoramento, circunstancias que caracterizem ajuste
para burlar a regra do inciso anterior mediante reciprocidade
nas nomeagoes ou designagoes; [...] (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2005, grifo nosso).

Desse modo, sem esse requisito, a proposito, de dificil
comprovagado, nao ha que se falar na configuracao da espécie em

questao.

Apesar dessas hipoteses tipicas, retiradas do enunciado da
Stimula Vinculante n® 13 do STF e principalmente se baseando
no fato de que o texto ndo enumera de forma taxativa as espécies
de nepotismo, a doutrina vem estabelecendo outras situagdes e as

classificando como tal.

Rodrigues (2012) faz referéncia ao que chama de nepotismo
trocado, que aconteceria quando as designacdes reciprocas,
caracteristicas do nepotismo transversal, ocorrem entre pessoas
juridicas distintas, ou seja, entre dois municipios ou dois estados;

ou até entre um municipio e um estado.

Por sua vez, Borges (2015) cita o nepotismo tardio ou
péstumo, que se caracterizaria pela nomeagdo de um parente
de uma autoridade recém-demitida ou recém-exonerada dos
quadros da Administracdo Publica. Essa autoridade valer-se-ia
da influéncia tida no 6rgao para, em acordo com as autoridades
existentes, que a sucederam ou que a ela eram subordinadas
ou subservientes, ajustar o favorecimento de seu parente. A
autora destaca que essa nomeagao pode ocorrer de duas formas:

nomeacao simultdnea ao ato de desligamento da autoridade ou
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nomeagdo do parente da autoridade desligada apos a “poeira

baixar”. Veja:

Conquanto ndo contemplada expressamente na Sumula
Vinculante do STF e ainda ndo examinada de forma topica pela
doutrina, ha uma espécie de nepotismo que muitas autoridades
de valem da influéncia que ainda tem em o6rgdos ou entidades
por elas outrora dirigidos para ai nomear parentes seus. Em
alguns casos, a nomeag@o ocorre quase simultaneamente com
o ato de desligamento; noutros, espera-se a “abaixar a poeira”
do afastamento e logo em seguida surge na cena do servigo
publico o parente e herdeiro do favorecimento. Nao faltam
exemplos de agentes publicos que, ao se afastarem por qualquer
motivo de suas reparticdes, ali alojam algum parente em
funcdo de confianga, sendo impossivel ou muito dificil negar o
favorecimento decorrente do lago parental. A espécie, por suas
caracteristicas, pode-se chamar, conforme denominacdo inédita
apresentada no presente artigo, nepotismo tardio ou pdstumo.
(BORGES, 2015, p. 40).

Distanciando-se das principais caracteristicas do nepotismo,
Gasparini (2008) cria a figura do nepotismo politico, que se
diferenciaria do nepotismo tradicional, pelo fato de que, naquele,
o favorecimento da autoridade nomeante nao seria motivado por
relagdes familiares, mas sim por relagdes politicas. Vejamos:

[...] a terceira espécie consubstancia a pratica da nomeacdo de
pessoas, independente de qualquer parentesco com o agente
publico com poder para nomear, para ocupar cargos em
comissdo na Administracdo Publica direta ou indireta, com o
unico objetivo de compor acordos politicos. Especificamente
visam aumentar a base de sustentacdo politica do governo
junto ao Congresso Nacional; formar uma frente ampla para
a aprovagdo de certo projeto de lei de interesse do governo;
saldar uma promessa de campanha eleitoral [...] E o nepotismo
politico. Nesta modalidade ndo ha qualquer preocupacdo da
autoridade com poder para nomear em prestigiar o seu parente,
pois o que deseja ¢ selar o acordo politico ou ter ao seu lado um
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entdo opositor, embora o valimento de parente também possa
estar presente. (GASPARINI, 2008, p. 76).

Vale salientar que a amplitude de novas defini¢cdes de
formas de nepotismo, que muitas vezes se distanciam do conceito
original estabelecido pela Simula Vinculante n. 13 (SV 13), ¢
valida e busca dar efetividade aos principios constitucionais que
devem reger a Administragao Publica, previstos tanto no artigo 37
da Constituicdo Federal quanto em outros dispositivos esparsos
em seu texto, e que sao reproduzidos em leis de todas as esferas

da federacao.

Explicitadas as espécies de nepotismo, necessario se faz
analisar como esse instituto agride o nosso ordenamento juridico,

classificando-se como ato de improbidade administrativa.

3 Nepotismo como ato de improbidade administrativa

Como afirmado no topico anterior, a vedacao ao nepotismo,
verificada atualmente na amplitude de hipoteses fornecidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, visa dar efetividade aos principios
basicos da Administragdao Publica, elencados no art. 37 da Carta
Magna, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade e
eficiéncia, e a igualdade, basilar do proprio Estado Democratico
de Direito. Vejamos de que forma o nepotismo infringe esses
principios e se caracteriza como ato de improbidade administrativa,
vedado pela Lei n° 8.429/92.

Inicialmente, convém destacar que a lei em questao, no caput
do artigo 11, classifica como improbos atos administrativos que

atentem contra os principios da Administracao Publica, ao prever
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que “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituigdes [...]” (BRASIL, 1992). Em que pese
especificar diversos atos que se configuram como improbos, a
lista ali contida ndo ¢ taxativa, de modo que qualquer acdo ou
omissao que infrinja os principios e deveres ali mencionados sao
caracterizaveis como atos de improbidade administrativa e, nesse

ambito, insere-se o nepotismo.

Ora, como vem sendo destacado neste artigo, o nepotismo
viola os principios administrativos e ¢ por essa razdo que ¢
considerado ato improbo. Mas de que forma ele infringe tais
principios? E o que se buscara responder neste topico. Inicialmente
convém destacar a violagao do principio da legalidade em sua
concepgdo mais ampla, ndo por existir lei expressa que o proiba,
mas por infringir a for¢a normativa dos principios constitucionais,
normas juridicas que, assim como as leis, devem ser respeitadas
pelos administradores publicos na condu¢do de sua atividade.
Nesse sentido, Borges (2015) destaca que o nepotismo

Viola o principio da legalidade, também compreendido na
acepcao mais ampla de principio de juridicidade, que é dncora
do sistema juridico, mecanismo de contengdo de poder e
pardmetro necessario para a formacdo da vontade publica.
Ainda que o ordenamento juridico care¢a de normas especificas
disciplinadoras da matéria, os principios constitucionais ja ddo
medida de legalidade. (BORGES, 2015, p. 45).

Viola, também, o principio da impessoalidade, que impde

que “a atividade administrativa deve ser destinada a todos os
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administrados, dirigida aos cidadaos em geral, sem determinagao
de pessoa ou discriminagao de qualquer natureza” (GASPARINI,
2008, p. 88). Ora, no nepotismo, o agente publico usa a maquina
publica para satisfazer seus interesses privados, circunstancia
vedada pelo ordenamento juridico constitucional-administrativo
brasileiro, que preza pelo atendimento primordial do interesse
publico no desempenho das fungdes administrativas. Afinal, a ele
nem a ninguém ¢ conferido o direito de usar a estrutura do Estado
como bem lhe aprouver, tratando como sua a maquina que a todos
pertence.

Essa pratica infringe o principio da igualdade, pois o
nepotismo fornece tratamento desigual a cidadaos que teriam o
mesmo direito de ocupar o cargo “presenteado”. Nesses casos, €
explicito que o beneficiado apenas esta ali em razdo de parentesco
com o nomeante, se nao fosse isso, sequer seria lembrado.

Viola, também, o principio da eficiéncia, que preza
pelo trindmio perfeicdo-rapidez-rendimento, haja vista que a
nomeacao de parentes ¢ realizada sem qualquer preocupagdo com
a boa administracdo, ou seja, sem qualquer indagagdo sobre a
qualificagdo profissional do nomeado para exercer as atribuigdes
do cargo/funcdo de forma célere, perfeita e com rendimento,
comprometendo, muitas vezes, a qualidade da prestacdo dos
servigos publicos oferecidos pelo Estado. Neste sentido, Gasparini
(2008) se manifesta:

Certamente ndo atenderia o principio da eficiéncia a nomeagao
de parente proximo da autoridade, com poder de nomear e por
ela nomeado [...] se 14 nem ca nao foi atendido o interesse
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publico. Como em tais casos a autoridade com poder para
nomear deseja favorecer alguém [ ...] sem qualquer preocupacao
com a boa administracdo, ¢ notoria a violagdo desse principio,
cuja obediéncia para a Administracdo Publica ¢ inarredavel.
A comunidade espera do nomeado bom desempenho de suas
fungdes, coisa que, em regra, ndo ocorre com as nomeacgoes
favorecidas. As nomeagdes, no caso, t€m outro objetivo, que,
precipuamente ndo ¢ dar atendimento ao interesse publico.
(GASPARINI, 2008, p. 91).

Por fim, € ndo menos importante, esta pratica viola, ainda, o
principio da moralidade administrativa, que determina

[...] um conjunto de valores éticos que fixam um padrio de
conduta que deve ser necessariamente observado pelos agentes
publicos como condi¢do para uma honesta, proba e integra
gestdo da coisa publica, de modo a impor que estes agentes
atuem no desempenho de suas fung¢des com retiddo de carater,
decéncia, lealdade, decoro e boa fé. (CUNHA JUNIOR, 2011,
p. 935).

Ora, o impedimento da nomeac¢do advém do simples
vinculo e parentesco. Nao se discute, aqui, habilidade técnica
ou qualificagdo do beneficiado. Mas apenas que sua nomeagao
atenta contra a moral que se espera do administrador publico no

exercicio de suas funcoes.

Neste sentido, como bem destaca Gasparini (2008):

[...] até por intui¢do, percebe-se que o ato de nomeagdo de
parente proximo da autoridade competente para nomear,
ainda que para ocupar cargo de provimento em comissdo
fora de sua direta e imediata supervisdo viola a moralidade
administrativa pela simples existéncia do parentesco. Nao se
estd, portanto e por ora, considerando como 6bice a nomeagao,
o despreparo para o exercicio do cargo, embora esse também
possa ser o impedimento. Mesmo que o parente demonstre,
ou a Administragdo Publica o avalie ou o tenha de notoria
qualificagdo e de reputagdo ilibada para o desempenho do

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 13-36, 2019



Nepotismo como ato de improbidade administrativa 27

cargo, sua nomeacao esta vedada. Os aspectos de qualificag@o
e reputacdo ilibada ndo foram categorizados como requisitos a
nomeagao de cargo em provimento em comissdo. (GASPARINI,
2008, p. 86-87).

Destaque-se que, no bojo na Medida Cautelar em Acao
Declaratoria de Constitucionalidade n® 12-6, referente a Resolucao
n°® 07/2005 do CNJ, em seu voto, o Ministro Carlos Ayres Britto
ratifica as violagdes anteriormente explicitadas. Vejamos:

Em palavras diferentes, ¢ possivel concluir que o spiritus rectus
da Resolucdo do CNJ ¢ debulhar os proprios contetudos logicos
dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a
atividade administrativa do Estado. Principio como: I — o da
impessoalidade, consistente no descarte do personalismo. Na
proibicdo do marketing pessoal ou da autopromogdo com os
cargos, as fungdes, os empregos, os feitos, as obras, os servigos
e campanhas de natureza publica. Na absoluta separagdo
entre o publico e o privado, ou entre a Administragdo e o
administrador, segundo a republicana metafora de que ‘ndo se
pode fazer cortesia com o chapéu alheio’. Conceitos que se
contrapdem a multissecular cultura do patrimonialismo e que
se vulnerabilizam, ndo ha negar, com a pratica do chamado
‘nepotismo’. Traduzido este no mais renitente vezo da nomeagao
ou da designagdo de parentes ndo concursados para trabalhar,
comissionadamente ou em fungdo de confianga, debaixo da aba
familiar dos seus proprios nomeantes. Seja, ostensivamente, seja
pela formula enrustida do ‘cruzamento’ (situagdo em que uma
autoridade recruta o parente de um colega para ocupar cargo ou
fun¢do de confianga, em troca do mesmo favor); II — o principio
da eficiéncia, a postular o recrutamento de mao-de-obra
qualificada para as atividades publicas, sobretudo em termos
de capacitagdo técnica, vocagdo para as atividades estatais,
disposi¢do para fazer do trabalho um fiel compromisso com a
assiduidade e uma constante oportunidade de manifestagdo de
espirito gregario, real compreensdo de que o servidor publico &,
em verdade, servidor publico. Também estes conceitos passam a
experimentar bem mais dificil possibilidade de transporte para o
mundo das realidades empiricas, se praticadas num ambiente de
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projecao do doméstico das reparticdes estatais, a comecar pela
obvia razdo de que ja ndo se tem a necessaria isencao, em regra,
quando se vai avaliar a capacitacao profissional de um parente
ou familiar. Quando se vai cobrar assiduidade e pontualidade no
comparecimento ao trabalho. Mais ainda, quando se ¢ preciso
punir exemplarmente o servidor faltoso (como castigar na
devida medida um pai, a propria mae, um filho, um(a) esposo(a)
ou companheiro(a), um(a) sobrinho(a), enfim, com quem
eventualmente se trabalhe em posi¢do hierdrquica superior?).
E como impedir que os colegas ndo-parentes ou ndo familiares
se sintam em posicdo de menos obsequioso tratamento
funcional? Em suma, como desconhecer que a sobrevinda de
uma enfermidade mais séria, um trauma psico-fisico ou um
transe existencial de membros de uma mesma familia tenda a
repercutir negativamente na rotina de um trabalho que ¢ comum
a todos? O que significa a paroquial fusdo do ambiente caseiro
com o espago publico. Pra ndo dizer a confusdo mesma entre
tomar posse nos cargos e tomar posse dos cargos, na contra-mao
do insuperavel conceito de que ‘administrar ndo ¢ atividade de
quem ¢ senhor de coisa propria, mas gestor da coisa alheia’ (Rui
Cirne Lima); III — o principio da igualdade, por ultimo, pois o
mais facilitado acesso de parentes e familiares aos cargos em
comissdo e func¢des de confianca traz consigo os exteriores sinais
de uma prevaléncia do critério doméstico sobre os parametros
da capacitagdo profissional (mesmo que ndo seja sempre assim).
Isto sem mencionar o fato de que essa cultura da prevalente
arregimentacdo de mao-de-obra familiar ou parental costuma
carrear para os nucleos domésticos assim favorecidos uma
super-afetacdo de renda, poder politico e prestigio social. E certo
que todas essas praticas também podem resvalar, com maior
facilidade, para a zona proibida da imoralidade administrativa (a
moralidade administrativa, como se sabe, ¢ outro dos explicitos
principios do art. 37 da CF). Mas entendo que esse descambar
para o ilicito moral é quase sempre uma consequéncia da
deliberada inobservancia dos trés outros principios citados.

Apesar de ndo estar expressamente previsto no texto da
Constitui¢ao Federal, o principio do interesse publico, norteador

de todos os outros principios administrativos, por consequéncia,
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também ¢ atingido pela pratica do nepotismo. Segundo Mello
(2010, p. 99), “por exercerem fungao, os sujeitos de Administragao
Publica tém que buscar o atendimento do interesse alheio, qual
seja, o da coletividade, e ndo o interesse de seu proprio organismo,

qua tale considerado, e muito menos o dos agentes estatais”.

Ora, a indicagdo de um parente para ocupar cargo publico
ndo objetiva o atendimento do interesse da coletividade.
Como destacado na violagdo ao principio da impessoalidade, a
autoridade, em verdade, apenas objetiva o atendimento de dois
interesses: o seu e o do seu parente, fato amplamente vedado pelo

nosso ordenamento juridico.

Convém destacar que o atendimento do interesse privado
em detrimento do interesse publico secundario traz a baila a figura
do desvio de finalidade do ato, situagdo também repreendida pela

nossa legislacao.

Como se v€, o nepotismo ndo representa o interesse publico.
Em verdade, ele promove uma violagao sistematica aos principios
constitucionais da legalidade, da igualdade, da impessoalidade,
da eficiéncia e da moralidade. Nesse diapasao, por determinagao
do art. 11 da Lei 8.429/92, classifica-se como ato de improbidade
administrativa, sujeitando os seus responsaveis as penalidades
cumulativas previstas no art. 12, inciso, I1I, da referida lei, quais
sejam: perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibicao de

contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
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fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo
prazo de trés anos (BRASIL, 1992).

Este também ¢ o entendimento dos tribunais que,
reiteradamente, vém reconhecendo a improbidade administrativa
e condenando seus responsaveis as penalidades legais. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
NOMEACAO DE FAMILIARES PARA OCUPAR
CARGOS EM COMISSAO ANTES DA EDICAO DA
SUMULA VINCULANTE 13/STF. DESCUMPRIMENTO
DE DEVER LEGAL. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. OFENSAAO ART. 11 DA LEI
8.429/1992. DESPROPORCIONALIDADE DAS SANCOES.
INEXISTENCIA. 1. Na origem, o Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais propds acdo civil publica, na qual
imputa aos réus a pratica de atos de improbidade administrativa
oriundos de nepotismo, requerendo sua condenacao nas sang¢des
previstas nos arts. 4 ¢ 11 da Lei n. 8.429/1992. 2. No caso, a
pratica de nepotismo estd efetivamente configurada, e, como
tal, representa grave ofensa aos principios da Administracdo
Publica, em especial, aos principios da moralidade e da
isonomia, enquadrando-se, dessa maneira, no art. 11 da Lei n.
8.429/1992. 3. A nomeacgao de parentes para ocupar cargos em
comissdo, ainda que ocorrida antes da publicagdo da Sumula
Vinculante 13 do Supremo Tribunal Federal, constitui ato de
improbidade administrativa, que atenta contra os principios
da Administracdo Publica, nos termos do art. 11 da Lei n.
8.429/1992, sendo despicienda a existéncia de regra explicita
de qualquer natureza acerca da proibicdo. 4. A revisdo da
dosimetria das sangdes aplicadas em agdes de improbidade
administrativa implica reexame do conjunto fatico-probatério
dos autos, o que esbarra na Sumula 7/STJ, ressalvados casos
excepcionais, nos quais, da leitura dos julgados proferidos na
instancia ordindria, exsurgir a desproporcionalidade entre o
ato praticado e as sangdes aplicadas, o que ndo ocorre no caso
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vertente. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no REsp:
1362789 MG 2013/0009346-0, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 12/05/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/05/2015).

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
CARGO EM COMISSAO. CAMARA MUNICIPAL. FILHA
DE VEREADOR. PRESIDENTE. DOLO GENERICO
CARACTERIZADO. RESTABELECIMENTO DA
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. ART. 11 DA LEI
N° 8.429/1992. 1. O nepotismo caracteriza ato de improbidade
tipificado no art. 11 da Lei n® 8.429/1992, sendo atentatorio
ao principio administrativo da moralidade. 2. Dolo genérico
consistente, no caso em debate, na livre vontade absolutamente
consciente dos agentes de praticar e de insistir no ato improbo
(nepotismo) até data proxima a prolagdo da sentenca. 3. Nao
incidéncia da Sumula 7/STJ. 4. Recurso especial conhecido em
parte e provido também em parte. (STJ - REsp: 1286631 MG
2011/0132430-3, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de
Julgamento: 15/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 22/08/2013).

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
NEPOTISMO. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. OFENSAAO ART. 11 DA LEI
8.429/1992. DESPROPORCIONALIDADE DAS SANCOES.
INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
1. Recurso especial proveniente de acdo civil publica na qual
0 Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo imputa ao réu,
ora recorrente, a pratica de atos de improbidade administrativa,
requerendo sua condenagao nas sangdes previstas no art. 12, 11
e III, da Lei n. 8.429/92. 2. No caso, a pratica de nepotismo esta
efetivamente configurada e como tal representa grave ofensa aos
principios da Administragao Publica, em especial aos principios
da moralidade e da isonomia, enquadrando-se, dessa maneira, no
art. 11 daLein. 8.429/92. Precedentes 3. Anomeacao de parentes
para ocupar cargos em comissdo, ainda que ocorrida antes da
publicagdo da Sumula vinculante 13 do Supremo Tribunal
Federal, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta
contra os principios da Administragdo Publica, nos termos do
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art. 11 da Lei n. 8.429/92, sendo despicienda a existéncia de
regra explicita de qualquer natureza acerca da proibigdo. 4. Ante
a gravidade da conduta descrita no acérdao recorrido, ndo se
observa desproporcionalidade das penas impostas, quais sejam:
(I) ressarcimento do danos havidos ao erario, e (II) multa de
dez vezes o valor do seu subsidio mensal liquido. 5. Da anélise
dos autos, observa-se que a Corte de origem ndo analisou,
sequer implicitamente, o citado art. 128 do CPC. Logo, ndo
foi cumprido o necesséario e indispensavel exame da questdo
pela decisdo atacada, apto a viabilizar a pretensdo recursal da
recorrente, a despeito da oposicao dos embargos de declaracao.
Recurso especial conhecido em parte e improvido. (STJ - REsp:
1499622 SP 2014/0307409-6, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 24/02/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 12/03/2015).

4 Conclusao

Constata-se que a figura do nepotismo ndo ¢é caracteristica
dos avancos da sociedade moderna. Diferentemente do que
se pensa, ¢ pratica que sempre esteve presente nos primoérdios
da humanidade, principalmente quando existia a soberania das
poténcias familiares na composi¢do da estrutura do Estado.
Contudo, com a evolu¢do das sociedades, principalmente a
partir do surgimento dos progressos industriais e técnicos, em
que se deixa de creditar importancia nas habilidades familiares
para a condugdo do interesse do povo, passa-se a exigir pessoas
qualificadas e interessadas na ocupag¢do de fungdes e cargos
publicos, caracterizando como ilegitima a pratica outrora

aprovada.

E nesse ambito de mudanga de paradigmas que a pratica do

nepotismo passa a ser mal vista, ndo apenas no ambito da moral
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social, mas no a4mbito do ordenamento juridico que, refletindo
a realidade em que esta inserida, prevé normas constitucionais
condicionadoras da atuagdo estatal pelos agentes publicos: os
principios administrativos. Assim, por determinacao constante no
art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa - Lei n® 8.429/92,
que prevé como improbo ato que atente contra os principios
administrativos, o nepotismo passou a ser classificado como tal,
sujeitando os seus responsaveis as cominagoes legais descritas no

art. 12, inciso IlII, do diploma legal em questao.
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Resumo: A Constituicdo Federal impds a punigdo aqueles que
cometem atos de improbidade administrativa. Para atender ao
preceito constitucional, a Lei n°® 8.429/1992 determinou a na-
tureza juridica da ag¢@o de improbidade e a impossibilidade de
transacdo, acordo ou conciliagdo nas agdes decorrentes de atos
improbos. A Lei n® 12.850/2013, por sua vez, inovou na ordem
juridica ao tratar detalhadamente da criminalidade organizada e
disciplinar a colaboragdo premiada como meio de obtengdo de
prova em consondncia com as Convengdes de Mérida e de Pa-
lermo que, no plano internacional, tratam o instituto como meio
de combate a corrupgao. No campo da criminalidade, ha crimes
que se perfazem por intermédio de atos de Estado. Sao os atos
improbos cometidos por agentes publicos ou terceiros, na se-
ara das organizagdes criminosas, ¢ a macrocriminalidade com
feicdo de corrupgdo que enseja atuacdo estatal. O presente tra-
balho busca demonstrar a impossibilidade de a extensao dos be-
neficios penais do instituto da colaboragdo premiada, proprio da
criminalidade organizada, ser aplicada aos atos de improbidade
administrativa, em decorréncia da vedacdo legal atribuida pela
Lei de Improbidade Administrativa a luz da Constituigao Fede-
ral. A metodologia utilizada sera a analise de contetdo, realizada
por meio de revisdo documental, especialmente das convengdes
internacionais, do cotejo com a legislacdo brasileira, além de
revisao bibliografica especifica sobre o tema.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Organiza¢des crimi-
nosas. Convengdo das Nagoes Unidas contra a corrupgdo. Con-
vengdo das Nagdes Unidas contra o crime organizado transna-
cional. Improbidade administrativa.
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Sumadrio: Introdugdo. 1 Colaboracdo premiada e seu ambito
de incidéncia. 2 Criminalidade organizada e enfrentamento da
corrupg¢do: quando a improbidade administrativa assume feigdo
de macrocriminalidade? 3 Acordos legais e seus beneficios no
ambito da improbidade administrativa: dimensdo constitucional
e vedagdes legais. 4 A colaboracdo premiada e sua extensao aos
atos de improbidade. 5 Conclusdo. Referéncias.

Introducio

A colaboragdo premiada surge como novidade legislativa
com a edi¢do da Lei n° 12.850 em 2013. O instituto, apesar de
similar a delagao premiada prevista ha muito no ordenamento
juridico brasileiro, nao se confunde com este. A Lei n® 12.850/13,
que trata de organizagdes criminosas, trouxe inovagoes e dispos
de maneira completa acerca da colaboragdo premiada, instituto

proprio dos crimes organizados.

A Lei de Improbidade Administrativa de 1992, por sua vez,
induz a moralidade e a probidade dos agentes publicos, impondo
sancoes aqueles que de alguma forma forem contra os principios

tracados pela legislagcdo e causarem prejuizo ao erario.

H4 uma linha t€nue que une o instituto da improbidade
administrativa com o crime organizado, quando a
macrocriminalidade toca os atos de Estado. E, por essa razao
¢ que parte da doutrina defende a ampliacdo dos beneficios da
colaboragdo premiada, instituto proprio do crime organizado, aos
atos de improbidade administrativa (SILVA; VASCONCELOS,
2016).
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O tema da pesquisa, nesse sentido, analisa a possibilidade
de ampliagdo dos beneficios penais da colaboragdo premiada aos
atos improbos, decifrando os seus fundamentos e como deve a
colaboracao servir a obtengao de novas informacgdes e aos anseios

da sociedade no presente caso.

O presente trabalho se desenvolve em quatro partes.
Primeiramente, analisar-se-4 a colaboracdo premiada e seu
ambito de incidéncia. Sera feita uma andlise sucinta do instituto
em comento relacionando-o com a criminalidade organizada.
O segundo capitulo trata da criminalidade organizada e do
enfrentamento da corrupg¢do, ressaltando o momento em que a
improbidade administrativa assume feicdo de macrocriminalidade.
O terceiro capitulo, por sua vez, analisa os acordos legais e seus
beneficios no ambito da improbidade administrativa relatando a
dimensdo constitucional e as vedacdes legais. Por fim, o quarto
capitulo trata da colaboracdo premiada e da extensdo de seus

beneficios aos atos de improbidade.

Dessa forma, a pesquisa objetiva demonstrar que a
justificativa que tenta ampliar a aplicacdo dos beneficios penais
da colaboragdo premiada aos atos de improbidade no Brasil
ndo merece prosperar. Para isso, o trabalho adotar4, quanto aos
seus designios, a forma descritiva e explicativa. Ademais, a
partir do método de comparagao e analise documental, o estudo
visara demonstrar as preocupacdes acerca da impossibilidade de
extensdo dos beneficios consequentes da colaboracdo, diante da

violagdo do artigo 17, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.429/92 e, ainda,
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realizar o cotejo entre as convengoes internacionais e a legislacao

brasileira acerca do tema.

A ampliagdo dos beneficios instituidos na colaboracdo
premiada aos atos de improbidade divide opinides, sendo alvo de
discussdes doutrinarias e jurisprudéncias, principalmente quanto

ao seu impacto na sociedade.

E nesse sentido que o presente artigo tem por finalidade
rebater a ampliagdo defendida por alguns, a fim de que seja
preservado o previsto em nosso ordenamento juridico, bem
como reste acertada a impossibilidade de transa¢do das sancdes

impostas aqueles que praticarem atos de improbidade.

O estudo baseou-se em andlise de contetido realizada por
meio de revisdo documental, especialmente das convengoes
internacionais em cotejo com a legislagdo brasileira, bem como

na revisao bibliografica especifica sobre o tema.

1 Colaboragao premiada e seu ambito de incidéncia

4

A colaboracdo premiada ¢ novidade normativa que foi
tratada de maneira pormenorizada em 2013, com a edigao da Lei
n° 12.850. Nesta norma, o instituto aparece em contraposi¢cao com
a delacdo premiada presente ha muito no ordenamento juridico,
com o crime de “lesa majestade” previsto nas Ordenagdes
Filipinas.

No direito brasileiro, o instituto da delacdo premiada foi
iniciado, em seus primeiros registros, nas Ordenagdes Filipinas

em 1603, com o chamado crime de “lesa majestade”, nas quais
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era prevista a possibilidade de perdado para o traidor do rei, desde
que este nao fosse o lider do grupo e que entregasse todos os
outros participantes do delito. Contudo, apenas em 1990, com
a Lei dos Crimes Hediondos, Lei n° 8.072, foi que o instituto
entrou em nosso ordenamento juridico e previu a possibilidade
de diminui¢do da pena com o desmantelamento do concurso
de pessoas que praticaram o crime. Em seguida, merecem
destaque a Lei n° 8.137/90 (Lei Contra a Ordem Tributaria), a
Let n°® 9.034/95 (Lei do Crime Organizado), a Lei n°® 9269/96
(Lei de Extorsdao Mediante Sequestro), a Lei n° 11.343/06 (Lei
de Drogas), a Lei n° 12.529/11 (Lei Antitruste), que permite o
acordo de leniéncia entre o0 Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE e o agente beneficidrio, a Lei n° 12.683/12
(Lei de Lavagem de Dinheiro), que passou a permitir a aplicagao
da colaboragao premiada a qualquer tempo, mesmo apos decisao
penal condenatoria recorrivel, bem como na fase de execucao

penal.

Emboraessas legislagdes esparsas possam tratar de previsdes
embriondrias do que seria futuramente a colaborag¢do premiada,
contextualizando formas de “prémios” ao agente colaborador, foi
apenas em 2013, com a Lei federal n°® 12.850/13, a Lei do Crime
Organizado, que o instituto da colaboracdo premiada surgiu no
ordenamento patrio brasileiro com maiores especificacdes e
importantes inovagdes a negociacao.

A conformacgao normativa dada ao instituto em 2013 permite

a aplicagdo da colaboragdo processual diferenciada da delagdo
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premiada, formalizou o instituto e trouxe algumas diferencas

pontuais em relagdo a delagao.

Em se tratando do direito comparado, observa-se a presenca
de tracos da colaboracdo premiada a partir da década de 70, na
Italia, para combate aos atos de terrorismo. Na década de 80,
ha a sua inclusdo no ordenamento juridico apds a operagdo
manipulite, oportunidade em que o mafioso Tommaso Buscetta
celebrou acordo com Giovanni Falcone, o entdo Procuratore
della Repubblica, amparado no combate a méafia e a criminalidade
organizada (SILVA, 2003, p. 77).

Na Alemanha, por meio da regulamentacdo dos
testemunhos, kronzeugenregelug, o juiz pode atenuar ou isentar
a pena do acusado em razdo dos esclarecimentos passiveis de

descobrir e impedir a organizagdo criminosa de atuar.

A Unido Europeia e a ONU, no ambito supranacional,
redigiram diversas recomendacdes orientando a adogdo da
colaboracdo premiada por meio da inser¢do da figura do
“colaborador da Justiga” ou do “colaborador arrependido”,
notadamente em relacdo aos delitos cometidos por organizagdes
criminosas (LIMA, 2010, p. 275).

Um exemplo disso foi a Resolugao CE de 20 de dezembro
de 1996, em que a Unido Europeia propds que os Estados
sugerissem beneficios aos que rompessem seus vinculos com a
criminalidade evitando a continuacdo das atividades criminosas
e ajudassem as autoridades a obter elementos de prova decisivos

para identificacao dos autores dos delitos.
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No plano internacional, a colaboracao premiada ¢ retratada
pelas Convencgdes de Palermo e de Mérida, ambas internalizadas

no ordenamento juridico brasileiro por meio dos Decretos n
5.015/2004 e n°® 5.687/2006.

A Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, cognominada de Conven¢do de Palermo, ¢ o
principal instrumento normativo global de combate ao crime
organizado e foi aprovada na Assembleia Geral da ONU do dia
15 de novembro de 2000.

Foi por meio da Conveng¢ado das Nagdes Unidas que a ONU
introduziu medidas que estimulam a colabora¢do premiada com
as autoridades administrativas e judiciais, a vista da politica
criminal, prevendo a atenuacdo da pena em caso de cooperagdo
substancial, ou até mesmo a “imunidade judicial” (LIMA, 2010,
p. 276).

Por seu turno, a Convengdo de Mérida se refere, igualmente,
a ato normativo global contra a corrup¢do; no entanto, aprovado
na Convengao das Nag¢des Unidas na Assembleia Geral da ONU
de 31 de outubro de 2003.

Seguindo a linha das Convengdes de Palermo e Mérida, o
Brasil reconheceu as técnicas especiais de investigacao visando
ao combate a corrupgdo e, dentro dessas técnicas, encontra-
-se a colaboragdo premiada. Assim, por ser uma das técnicas de
combate a esse crime, ¢ que ha a aproximacao do instituto da
colaboragdo premiada com os atos de improbidade no ambito

estatal.
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O instituto da colaboracdo premial previsto na Lei n°
12.850/13 ¢ instrumento capaz de auxiliar na persecu¢do penal.
A partir da contribuicdo do denunciado, desvenda-se a estrutura
hierarquica da organizacdo criminosa, identificam-se os demais
participes, recuperam-se total ou parcialmente os frutos do crime
e, em caso em que ha a presenga de alguma vitima, procede a
sua localizacdo. Em troca de sua colaboragdo, o denunciado
recebe beneficios penais estabelecidos em lei, que variam desde
o perdao judicial de seus atos até a substituicao da pena privativa
de liberdade por pena restritiva de direitos, passando pela reducao

da pena em at¢ 2 (dois) anos.

Cumpre esclarecer que a colaboragao se da, exclusivamente,
no ambito das organizagdes criminosas na esfera criminal, pois €
instrumento capaz de auxiliar na persecucgao penal e ndo se mostra

patente a sua aplicagcdo em outras esferas.

O juiz, ao conceder o beneficio, devera considerar a
personalidade do agente colaborador, a natureza, as circunstancias,
a gravidade, a repercussdo social do crime e a eficicia das
informagdes prestadas pelo colaborador, segundo expde o artigo
4° § 1°,da Lei n° 12.850/13.

Percebe-se, conforme previsto na legislacdo acerca do
tema, que a colaboragdo apenas renderd vantagens ao colaborador
se as informagdes prestadas forem uteis a elucidacao dos fatos, a

descoberta dos coautores e a recuperagdo dos bens atingidos.

Nessa conjuntura, pode-se definir a colaboragdo premiada

como sendo um instrumento juridico-penal de investigacao
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criminal para a obten¢do de provas, em que o colaborador fornece
as informacdes exigidas por lei, obtendo do Estado um incentivo,
ou seja, um beneficio, ante a opcao tomada de maneira voluntaria

em contribuir com o sucesso da persecu¢ao criminal.

Essa colaboragao, como meio de obtencao de elementos de
prova, tem por propoésito promover a rapida apuragdo dos ilicitos
e acelerar a aplicagdo das puni¢des correspondentes em face de
condutas de dificil comprovagdo praticadas por organizacdes
criminosas ou através delas, sendo, destarte, um poderoso
instituto para efetivacdo da politica criminal que reclama uma
reinterpretagdo da dogmatica juridico-penal classica (PINTO,
2013).

Assim, a colabora¢do vem para beneficiar aquele que, apds
ter praticado um crime, resolve colaborar com o sistema de justica
criminal com a finalidade de alcangar menor censurabilidade por
meio da diminui¢do da pena ou do perdado judicial (AZEVEDO,
2000, p. 452).

O Estado pode dispor da agdo penal se, do comportamento
do sujeito, resultar determinado objetivo que o Estado visa
alcangar. A renincia a uma determinada prerrogativa estatal se
justifica, pois, diante dos beneficios publicos que poderdo advir
das informacgdes prestadas (SILVA; VASCONCELOS, 2016).
Essa situagdo ocorre tdo somente no ambito da organizagdo
criminosa, devendo ser reconhecida excepcionalmente, conforme
estritamente previsto na legislacdo patria vigente. Isso porque,

em outras esferas, como ¢ o caso da improbidade administrativa,
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o bem juridico tutelado ¢ indisponivel, ndo sendo possivel dispor

das sang¢des impostas.

A Lei n° 12.850/13 versa sobre o combate ao crime
organizado em seus aspectos materiais e procedimentais,
tratando de maneira aprofundada as organizagdes criminosas. Foi
certamente o maior avango legislativo do instituto da colaboragao
premiada como meio de obten¢do de prova, aclarando e tratando
o instituto de forma ampla e destacando condigdes, requisitos
e beneficios ao colaborador. E, embora seu conceito exato seja
de dificil definicdo em decorréncia do alto potencial que essas
organizagdes tém em alterar seu modus operanti, pode-se conceber
a organizagdo criminosa cOmo um organismo ou empresa cujo
objetivo seja a pratica de crimes (MENDRONI, 2016, p. 29). A
Lein® 12.850/13, em seu artigo 1°, paragrafo 1° definiu o conceito
de organizagdo criminosa:

Considera-se organizag@o criminosa a associa¢ao de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional. (BRASIL, 2013b).

A ONU, por sua vez, definiu da seguinte forma:

Organizacdo de grupos visando a pratica de atividades
econdmicas; lagos hierarquicos ou relagdes pessoais que
permitem que certos individuos dirijam o grupo; o recurso a
violéncia, a intimidacdo e a corrupcdo; ¢ a lavagem de lucros
ilicitos. (BRASIL, 2004).
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Nesse sentido, de acordo com a atual legislacdo, € necessario
um grupo de, pelo menos, quatro pessoas, estruturado de maneira
ordenada e caracterizado pela divisao de tarefas (mesmo de
maneira informal), cujo objetivo seja a obtengdo de vantagem de
qualquer natureza, por meio da pratica de infragdes penais com
penas maximas superiores a quatro anos ou que possuam carater
transnacional (BALLAN JUNIOR; VASCONCELOS, 2016).

Importante destacar, ainda, que o Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n® 127.483/
PR, em 27/8/2015, de relatoria do ministro Dias Toffoli, em
conformidade com as finalidades estipuladas nas Convengdes de
Mérida e de Palermo, definiu a natureza juridica da colaboragao
premiada como negocio juridico processual personalissimo.
Sendo, vejamos:

Habeas corpus. [...] Acordo de colaboragdo premiada.
Homologagdo judicial (art. 4°, § 7°, da Lei n® 12.850/13) [...].
Decisdo que, no exercicio de atividade de delibacdo, se limita
a aferir a regularidade, a voluntariedade e a legalidade do
acordo. Auséncia de emissdao de qualquer juizo de valor sobre
as declaragdes do colaborador. Negocio juridico processual
personalissimo. Impugnacdo por coautores ou participes do
colaborador. Inadmissibilidade. Possibilidade de, em juizo,
os participes ou os coautores confrontarem as declaragdes do
colaborador e de impugnarem, a qualquer tempo, medidas
restritivas de direitos fundamentais adotadas em seu desfavor.
[...] Interpretacdo do art. 26.1 da Convengdo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional (CONVENCAO DE
PALERMO), ¢ do art. 37.2 da Conven¢ao das Na¢des Unidas
Contra a Corrup¢io (CONVENCAO DE MERIDA). Sangio
premial. Direito subjetivo do colaborador caso sua colaboragao
seja efetiva e produza os resultados almejados. Incidéncia dos
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principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga.
Precedente. Habeas corpus do qual se conhece. Ordem denegada.
[...]

4. A colaboragdo premiada ¢ um negocio juridico processual,
uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei
como “meio de obtengdo de prova”, seu objeto ¢ a cooperagdo
do imputado para a investigagdo e para o processo criminal,
atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negocio juridico o efeito substancial (de direito material)
concernente a sancao premial a ser atribuida a essa colaboragao.
[...]

6. Por se tratar de negdcio juridico personalissimo, o acordo de
colaboragdo premiada ndo pode ser impugnado por coautores
ou participes do colaborador na organiza¢do criminosa e nas
infracdes penais por ela praticadas, ainda que venham a ser
expressamente nominados no respectivo instrumento no “relato
da colaboracdo e seus possiveis resultados” (art. 6°, I, da Lei n°
12.850/13).

[...]

10. Havendo previsao em Convencdes firmadas pelo Brasil para
que sejam adotadas “as medidas adequadas para encorajar”
formas de colaboragdo premiada (art. 26.1 da Convengdo de
Palermo) e para “mitigacdo da pena” (art. 37.2 da Convencao
de Mérida), no sentido de abrandamento das consequéncias
do crime, o acordo de colaboracdo, ao estabelecer as sancdes
premiais a que fara jus o colaborador, pode dispor sobre questoes
de carater patrimonial, como o destino de bens adquiridos com o
produto da infrag@o pelo agente colaborador. (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, por meio do negécio juridico processual
personalissimo, sendo a colaboragdo meio de obtengdo de prova,
conforme expresso na Lei n° 12.850/13 em seu artigo 3°, inciso
I, havera a cooperacao do imputado para a investigacdao e para
o processo penal que podera ensejar beneficios penais premiais,

caso cumpridos os demais requisitos impostos na legislagao.
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Sao inumeras as conformacdes de organizagdes criminosas
que existem atualmente. Cada uma assume caracteristicas proprias
amoldadas as proprias necessidades influenciadas por condigdes
politicas, sociais, territoriais € econdmicas. Embora haja algumas
caracteristicas presentes em todos os modelos de organizagdes
criminosas, elas evoluem em velocidade superior a capacidade da
Justica de percebé-las, analisa-las e combaté-las (MENDRONI,
2016, p. 29).

A relagdo de confianga entre os integrantes da organizagao
criminosa faz com que ajam solidariamente, mantendo entre si
um cddigo de conduta em que impera o siléncio sobre os crimes
perpetrados, escondendo a verdade dos fatos, o que dificulta
os trabalhos investigativos ¢ o desmantelamento da piramide
estrutural da organizagdo criminosa (BALLAN JUNIOR;
VASCONCELOS, 2016).

Isso ocorre porque essas redes de estruturas organizadas
montadas pelas organizagdes criminosas se aproveitam das
fragilidades estruturais do sistema penal, expondo um poder
de corrupgdo de dificil visibilidade pelo uso de tecnologias,
simulagoes, disfarces e conexdes, causando vastos danos sociais
(PINTO, 2013).

Diante desses esclarecimentos acerca das ‘“atividades”
exercidas pelas organiza¢des criminosas, nota-se que os crimes
praticados pelas organizacdes criminosas de grande potencialidade
lesiva restariam sem esclarecimentos pelos tradicionais meios de

provas, demonstrando situacao de emergéncia investigativa, o que
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exigiria a busca de instrumentos 1doneos capazes de aperfeigoar a
eficacia das investigagdes frente a insufici€éncia repressiva estatal
(PEREIRA, 2013).

A colaboragdo, nesse contexto, torna-se essencial,
pois advém de pessoa em posicdo privilegiada, mais passivel
de identificar a estrutura da organizacdo e os envolvidos até
mesmo em casos que poderiam passar despercebidos pela justica
(PEREIRA, 2013b, p. 94).

Observa-se que a politica criminal contra o crime
organizado introduziu diversos institutos ¢ mecanismos lesivos
aos fundamentos constitucionais do Direito Penal e do processo
penal, como foi o caso da colaboragdo premial como negociacao
para extinguir ou reduzir a punibilidade de crimes por informagdes,
o que exige um forte controle judicial, tendo em vista que esses
mecanismos, se utilizados de forma inadequada, podem ir de
encontro a Constituicao (PINTO, 2013).

Diante da necessidade de eficaz repressdao ao crime
organizado, ¢ permanente a busca por novos meios assecuratorios
da eficiéncia do processo penal, sobretudo no campo probatorio,
destacando-se a utilizacao da técnica premial, que se traduz como
importante fator de incremento do efetivo acesso a justica penal
e acarreta melhora na qualidade material probatoria regularmente
produzida nos autos, sendo meio habil a prolagao de condenagdes
sem, contudo, descuidar-se dos parametros impostos pelo sistema
constitucional (LIMA, 2010, p. 289).
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Deve-se ficar atento, ainda, ao fato de os delitos cometidos
pela moderna criminalidade serem orientados pela criminalidade
sem vitimas ou com vitimas rarefeitas, por isso a conduta se torna
perigosa com a sua reiteracao, provocando consequéncias com
perspectivas temporais mais amplas e de maior extensao (PINTO,
2013).

Portanto, realizando o cotejo entre a colaboracdo premiada
e o crime organizado, deve-se chegar a um equilibrio ante a
garantia dos direitos fundamentais do acusado e o propdsito de
fazer valer imposi¢des de investigacdo e acertamento dos fatos
delituosos, bem como a punic¢ao dos criminalmente responsaveis.
E esse confronto que demanda certos cuidados com a banalizagao
e ampliagdo do instituto, extremamente eficaz no combate ao
crime organizado, para outras esferas que nao a penal (PEREIRA,
2013).

2 Criminalidade organizada e enfrentamento da corrupcio:
quando a improbidade administrativa assume feicio de
macrocriminalidade?

Tendo em vista a dificuldade de esclarecimento dos delitos
cometidos no ambito da criminalidade organizada, os paises ndo
viram outra solugdo que ndo fosse reconhecer expressamente a
necessidade de adocao de técnicas especiais de investigacdo, o que
foi feito, especialmente, nas Conven¢des de Palermo e Mérida.

A Convengao de Méridaaplicaacolaboragao premiadanorol

de técnicas especiais de investigacao, com expressa previsao como

um habil instrumento no combate ao crime organizado, tendo em
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vista que s através da colaboracao de um delator se torna possivel
alcancar o vértice da piramide, atingir todos os seus membros,
recuperar ativos e sufocar economicamente a organizagao,
extinguindo-a (BALLAN JUNIOR; VASCONCELOS, 2016).

Em 31 de outubro de 2003, a Organizagdo das Nacgdes
Unidas adotou a Convenc¢do das Nagdes unidas contra a
corrup¢do e inovou promovendo a cooperagdo entre os Estados
partes na recuperagio de ativos. E incontestavel a consideragio
de que a corrupgdo ¢ fendmeno que causa maleficios, como o
funcionamento do mercado e o aumento de desigualdade social:
foi nessa esfera que essa Convencao previu que os Estados partes
implementassem politicas contra a corrup¢do tanto no setor
ptblico como no privado (SIMOES, 2011).

A Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
externou, no seu predmbulo, a preocupacdo dos Estados partes
sobre o tema:

Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas
decorrentes da corrupgdo, para a estabilidade e a seguranca
das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e os valores
da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o
desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito; preocupados,
também, pelos vinculos entre a corrupcdo e outras formas de
delinquéncia, em particular o crime organizado e a corrupgdo
econdmica, incluindo a lavagem de dinheiro; preocupados,
ainda, pelos casos de corrupc¢do que penetram diversos setores
da sociedade, os quais podem comprometer uma proporgao
importante dos recursos dos Estados e que ameacam a
estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel dos
mesmos; convencidos de que a corrupcdo deixou de ser um
problema local para converter-se em um fendomeno transnacional
que afeta todas as sociedades e economias, faz-se necessaria a
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cooperag¢ao internacional para preveni-la e lutar contra ela: [...]
(BRASIL, 2006).

A Convengao de Palermo, em seu artigo 8°, que trata da
criminalizacdo da corrupg¢do, impde que cada Estado parte adote
medidas legislativas para caracterizar como infragdes penais os
atos cometidos por agente publico, no desempenho de suas fungdes
oficiais, que pedir ou aceitar, direta ou indiretamente, beneficio
indevido em proveito proprio ou de outra pessoa ou entidade a fim
de praticar ou se abster de praticar um ato no desempenho de suas
fungdes oficiais, bem como se prometer, oferecer ou conceder
a um agente publico, direta ou indiretamente, um beneficio
indevido, em seu proveito proprio ou de outra pessoa ou entidade,

a fim de praticar ou se abster de praticar um ato (BRASIL, 2014).

Em seu artigo 9°, prevé, ainda, nas medidas contra a
corrupgao, que cada Estado parte, caso seja procedente e conforme
o respectivo ordenamento juridico, adotard medidas eficazes
de ordem legislativa, administrativa ou outra para promover a
integridade e prevenir, detectar e punir a corrup¢do dos agentes
publicos (BRASIL, 2014). Tanto a Convencao de Mérida como
a Convencdo de Palermo foram submetidas ao processo de
internalizacdo ao ordenamento juridico brasileiro e ratificadas
por meio dos Decretos n® 5.015/ 2004 e n° 5.687/2006 (BRASIL,
2008).

Diante dessas Convencdes que tratam das formas de
colaborag¢do premiada das quais o Brasil ¢ signatario ¢ que ha

o maior estimulo ao abrandamento das sangdes do crime. A
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colaboragao premiada, nesse diapasdo, permite o desmantelamento

da criminalidade organizada.

A Convengao de Palermo e de Mérida integram, juntamente
com a Lei de Improbidade Administrativa e a lei que trata de
organizagdes criminosas, um microssistema anticorrupg¢ao,
tratando-se de instrumentos punitivos e repressivos héabeis ao
combate a corrupg¢do (DINO, 2015, p. 459).

Atualmente, sdo conhecidas quatro formas basicas de
organizagdes criminosas. A primeira delas ¢ a tradicional ou
classica em que se encontra a mafia. O segundo tipo ¢ chamado
de rede e sua principal caracteristica ¢ a globalizacdo, ela ¢
provisoria e se aproveita das oportunidades que surgem em cada
setor e local. A terceira forma ¢ a empresarial formada no ambito
das empresas licitas para facilitar a pratica de crimes. E, por fim, a
endogena, que age dentro do proprio Estado (MENDRONI, 2016,
p. 30).

E irrefutivel que a globalizagdo trouxe consigo o carater
internacional do crime organizado. As organizacdes ndo tém
limites geograficos e, com isso, trocam produtos, experiéncias e ha,
até mesmo, o cambio de seus membros no ambito transnacional,
cooperando entre si para maximizar seus resultados e alcangar

seus objetivos.

O crime organizado, em uma de suas vertentes, tende a
se conectar com o poder publico, com a finalidade de aumentar
seu poder e alcangar a impunidade. E nessa esfera que a

macrocriminalidade busca o comprometimento de agentes
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publicos para usufruir das facilidades e benesses concedidas pelo
poder publico.

Atos de improbidade estdo, na realidade politica brasileira,
relacionados a corrup¢do, que esta classificada como uma das
espécies de organizacao criminosa, a enddgena, que age dentro do
proprio Estado, em todas as suas esferas, formada essencialmente
por politicos e agentes publicos de todos os escaldes, envolvendo,
dessa maneira, crimes praticados por funcionarios publicos contra
a Administragdo Ptblica. E forma de organizagdo criminosa
denominada na doutrina alema de Kriminalitdt der Mdchtigen —
“Criminalidade dos Poderosos” (MENDRONI, 2016, p. 31).

A presenca dos agentes publicos € caracteristica que pode
se tornar essencial para a pratica do crime organizado, visto
que as organizagdes criminosas que atingem certo grau de
desenvolvimento ja ndo conseguem sobrevier sem o auxilio
de agentes publicos. Quando esses agentes ndo participam
efetivamente do grupo criminoso sdo corrompidos para viabilizar
a execu¢do das agdes criminosas (MENDRONI, 2016, p. 51).
A corrupcdo com o envolvimento de agentes publicos abarca
praticamente todas as formas de organizagdes criminosas, das que
agem no ambito dos crimes de colarinho branco, especialmente,
e que podem envolver altos valores, mas também as que atuam
praticando crimes menores (MENDRONI, 2016, p. 75).

O artigo 37 da Constituicdo Federal inovou na ordem
juridica, alargando a tipologia legal e falando unicamente em

improbidade administrativa, tendo sido o preceito constitucional
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regulamentado pela Lei de Improbidade Administrativa n°
8.429/92 (LIA) (GARCIA; ALVES, 2008, p. 177).

Aideia comum de corrup¢ao nao € um conceito juridico, mas
sim um inspirado na Ciéncia Politica e na Sociologia e corresponde
as hipoteses de mau uso da fungdo publica com vistas a obtengao
de vantagem particular. Assim, alguns dos comportamentos
previstos na LIA sdo atos de corrupcdo, especialmente os
previstos no artigo 9°. Dessa forma, a criminalidade organizada
expde, em uma de suas concepgdes, a corrupcao vinculada a atos

de improbidade.

O conceito de improbidade conferido pela LIA coloca
a corrupcdo como uma das formas de materializacdo da
improbidade administrativa. Contudo, mesmo diante da
possibilidade de coexisténcia entre os institutos, deve-se ficar
alerta as generalizagdes, ndo se mostrando plausivel estender
um instituto proprio da criminalidade organizada para os atos de
improbidade, em conformidade com a vedacdo do artigo 17 da
LIA, ndo podendo o Ministério Publico sinalizar qualquer favor

ao colaborador.

A indisponibilidade do direito vinculado na Lei de
Improbidade Administrativa nao permite disponibilidade ou
flexibilizagao das sangdes previstas em conformidade com a
punicdo do agente improbo imposta no artigo 37, paragrafo 4°, da
CF tendo a probidade administrativa como forma de moralidade

administrativa.
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3 Acordos legais e seus beneficios no Ambito da improbidade
administrativa: dimensao constitucional e vedacoes legais

A agdo de improbidade administrativa tem seu fundamento
no artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1988, o
qual prevé que os atos de improbidade administrativa importardo
na suspensao dos direitos politicos, na perda da fungdo publica, na
indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma
e gradagdo previstas na lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel
(BRASIL, 1988). A Lei de Improbidade Administrativa foi editada
em decorréncia de dispositivo constitucional com a finalidade de

combater os atos improbos e proteger a Administracao Publica.

Inicialmente, ressaltam-se os sujeitos do ato de improbidade
presentes nos artigos 1°, 2° e 3° da Lei n° 8.429/92 (LIA).
Os sujeitos passivos sdo aqueles que tém de alguma forma
contato com o dinheiro publico, quais sejam: o poder publico,
a Administracdo direta e indireta e, ainda, qualquer um que
receba recursos publicos, embora nio pratique atos de poder de
policia. Os sujeitos ativos, aqueles passiveis de praticar atos de
improbidade, por sua vez, sao aqueles que mantém algum vinculo
com o sujeito passivo. Os terceiros beneficiarios dos atos de
improbidade ou que concorram para a pratica deles também serdo

responsabilizados, de acordo com o artigo 3° da Lei n°® 8.429/92.

Em conformidade com a CF, a LIA tipificou como
improbidade os atos que violem os principios da Administragao
Publica. Tal defini¢ao estd presente nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA.

No artigo 9°, ha a figura do enriquecimento ilicito, enquanto o
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artigo 10 trata dos danos ao patrimonio publico e, por fim, no
artigo 11, define-se a violagao dos principios da atividade estatal.

A atividade estatal ¢ regida por principios implicitos
ou explicitos previstos na Constitui¢do Federal em seu artigo
37, caput, sdo eles: principio da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia, supremacia do interesse

publico e proporcionalidade.

O principio da legalidade condensa a compatibilidade com
a conformidade, o agente publico deve atuar perante a lei. SO a
lei dé liberdade ao agente, ele so esta apto a fazer aquilo que a lei
consente. O principio da moralidade administrativa ¢ formado a
partir da legalidade em um ambiente institucional, ¢ a juncdo dos
principios e valores aplicaveis a Administracdo Publica. Esses
dois principios sdo os alicerces de sustentacdo da concepgao de

improbidade.

Ademais, os atos administrativos devem adotar o principio
da impessoalidade e responsabilidade pessoal do agente publico,
o agente deve dirigir-se por um padrdo de juridicidade. Quando o
agente se distancia das normas estabelecidas, hd uma ruptura de
balizamentos de sua conduta e, assim, ele assume o 6nus de seus
atos (GARCIA; ALVES, 2008, p. 52).

Outro importante principio ¢ o da publicidade, que induz a
transparéncia e faz com que todos os atos do Poder Publico sejam
levados ao conhecimento do povo e passiveis de fiscalizagdo e

afericdo de adequagdo, com excecdao das hipoteses previstas
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expressamente na Constituicdo Federal (GARCIA; ALVES,
2008, p. 53).

Ha, além disso, o principio da eficiéncia, que significa
alcangar o fim almejado utilizando-se de meios idoneos
e adequados a consecucao de tais objetivos, assegurando
determinado padrao de qualidade e com o menor dispéndio dos
meios disponiveis (GARCIA; ALVES, 2008, p. 54). Os atos
administrativos devem respeitar, do mesmo modo, o principio da
supremacia do interesse publico. Significa dizer que toda vez que

o interesse individual colidir com um interesse publico, este deve
preponderar (GARCIA; ALVES, 2008, p. 56).

Aaplicacdo daleideverespeitar a proporcionalidade, ou seja,
deve ser adequada a conduta do agente, preservando a probidade
administrativa e reprovando a conduta do agente em decorréncia
da natureza dos valores infringidos. A partir da natureza do ato,
da preservacdo do interesse publico e da realidade social, deve-
-se analisar o comportamento do agente em cotejo com o fim
perseguido pelo constituinte. Nesse sentido, a proporcionalidade,
somada a injuridicidade, forma a base de aplicagdo da lei de
improbidade (GARCIA; ALVES, 2008, p. 101).

A subsuncao de determinada conduta ao preceito proibitivo
previsto na norma ensejard a aplicacdo de uma das sangdes
elencadas no artigo 12 da LIA, que se traduzem como um elo de
uma cadeia cujo desdobramento 16gico possibilita a concre¢do do
ideal de bem-estar social (GARCIA; ALVES, 2008, p. 412).
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As sang¢des nao sao cumulativas e, assim sendo, ndo variam
na sua esséncia, mas variam quantitativamente, em respeito a
proporcionalidade de cada caso. Podem ter natureza patrimonial
ou politica e se consubstanciam em multa, proibicao de contratar,
ressarcimento, perda de bens e valores, perda da funcao publica
e suspensao dos direitos politicos. Uma vez verificada a infracao,
seja qual for ela, devera incidir, igualmente ou na mesma extensao
e intensidade, o ressarcimento integral do dano e a perda da fungao
publica (RIZZARDO, 2012, p. 542).

A perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio alcanca as vantagens indevidas que beneficiaram
terceiros e também os seus frutos e produtos. A reparagdo desses
bens e valores possui natureza reparatoria e deve se dar sob bens
adquiridos que decorram do ato improbo obtidos em funcdo do

ato praticado.

O ressarcimento integral do dano remonta a ideia de retorno
ao status quo, nao configurando verdadeira sancao, restaura-se o
quadro patrimonial anterior. Essa sanc¢do ndo difere das sang¢des
previstas na agdo popular e na lei de acgdo civil publica e, nesse
sentido, também ndo possui cardter punitivo, mas sim reparatdrio
(SOBRANE, 2010, p. 156). A perda da fung¢do publica ¢ sang¢do
que extingue os vinculos laborais com o Poder Publico. Alcanca
aqueles agentes que mantenham vinculo com o Poder Publico,
qualquer que seja a forma de investidura, inclusive os detentores
de mandato eletivo (BRASIL, 2000).
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A suspensao dos direitos politicos se traduz na perda da
condic¢do de cidadao, pois s6 € cidadao quem tem direitos politicos.
Nessa seara, a perda dos direitos politicos remonta a perda do
direito de votar e ser votado, perda do poder de iniciativa das leis,
perda do direito de ajuizar a¢dao popular, perda da possibilidade
de oferecimento de dentincia em face do chefe do Executivo pela
pratica de infrag¢do politico administrativa, dentre outros direitos

que exigem a condi¢do de cidadao.

Outras sangdes sdo a multa civil e a proibi¢ao de contratar
com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios,

direta ou indiretamente, sendo ambas de viés patrimonial.

Além das sangdes cominadas na lei, o legitimado a
propositura da acdo de improbidade deverd formular pedido de
nulidade do ato administrativo nainicial quando o pedido postulado
na ac¢do necessitar da decretacdo de invalidade do ato impugnado.
Assim, embora a LIA ndo fale expressamente em decretagdo de
invalidade do ato impugnado para condenar, o pedido constitutivo
negativo, em alguns casos, torna-se antecedente necessario da
postulagdo condenatéria (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 454).

Nesse sentido, requerido o pedido desconstitutivo do ato
improbo, o juiz deverd anular o ato praticado, se considerado
ilicito. Essa anulag¢do torna-se consequéncia logica essencial
quando comprovada a infracdo da lei (RIZZARDO, 2012, p. 526).

Caso reconhecida a improbidade, anulam-se os atos
administrativos viciados por meio da tutela cognitiva

desconstitutiva e, apos, condena-se o agente publico ao
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ressarcimento de eventual dano causado e as demais sangdes
cominadas no artigo 12 da LIA por meio da tutela cognitiva
condenatoria (COSTA, 2009, p. 170).

As sangdes a improbidade sdo limites estabelecidos pelos
fundamentos do Estado brasileiro, entre os quais pontificam
a dignidade humana e a primazia do interesse social (FAZZIO
JUNIOR, 2016, p. 10).

Para a fixacdo das penas, o legislador atribuiu no artigo
12, paragrafo tnico da LIA, margem de discricionariedade a
ser exercida pelo julgador em virtude da extensdo do dano e do
proveito econdmico obtido pelo agente, o que deverd ser feito em

aten¢do ao dever de fundamentacdo e de maneira proporcional.

Os atos de improbidade possuem natureza extrapenal, como
pode ser acurado por intermédio do artigo 37, paradgrafo 4°, da
Constituicao Federal da Republica de 1988, bem como pela Lei n®
8.429/92 em seus artigos 9°, 10 e 11, que se aproxima da técnica
utilizada pelos regimes juridicos administrativos valorizando os

conceitos juridicos indeterminados.

A LIA estd direcionada a tutela do difuso direito a
probidade administrativa e a integralidade do patrimdnio
publico economico e, sob o aspecto de sua composicao
normativa, ¢ um diploma multidisciplinar concorrendo preceitos
de Direito Civil, Administrativo, Processual Penal, Penal,
Constitucional, Financeiro, Tributario e Empresarial com
natureza primordialmente sancionadora, mas com o contexto
administrativo-constitucional (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 11).
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Nado ha unanimidade entre os doutrinadores acerca da
natureza juridica das sangdes previstas na LIA, havendo teses
que defendem a natureza penal, outras a natureza administrativa,
bem como ha aquelas que defendem a natureza civel, politico-

-administrativa e, até mesmo, hibrida.

Isso ¢ explicado, pois a LIA possui caracteristicas especiais,
cujo processo sancionador obedece a regras mistas de processo
civil, agdo civil publica, bem como regras do Codigo de Processo
Penal, como decidiu recentemente do STF (SANTOS, 2002,
p. 152).

O artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa, ao tratar
das penas, apresenta a natureza de san¢do, de retribuicdo, ndo
¢ a mesma pena do Direito Penal. Em seu artigo 18, ao tratar
da legitimidade para o ajuizamento da a¢do de improbidade,
prevé como legitimados o Ministério Publico e a pessoa juridica
lesada, o que corrobora o carater extrapenal. Assim, diante das
caracteristicas citadas, juntando com a ADI n°® 2.797/DF e a
ADI 1.860/DF, o STF afirmou a natureza civel da Lei 8.429/92,

protegendo direitos transindividuais.

Dessa forma, ha de se ressaltar a independéncia das esferas,
nao impedindo que o mesmo fato d€ origem a sang¢des civis, penais
e administrativas, como esclarecido no artigo 12 da Lei 8.429,

bem como no artigo 37, paragrafo 4°, da Constitui¢do Federal.

Atipicidade de cadaumadas esferasjustificaaindependéncia

entre elas, as consequéncias do ato ilicito sdo diversas para cada
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uma delas, o que limita os efeitos da colaboracao premiada na Lei

de Improbidade Administrativa.

O agente publico envolvido em a¢des das organizacdes
criminosas poderd ter sua responsabilidade tridimensionada
em razdo do exercicio irregular de suas atribui¢des, conforme
descreve o artigo 121 da Lei n® 8.112/90, desde que o ato ilicito

tenha eficdcia para projetar efeitos nas trés esferas punitivas.

A decis@o penal que em razdo da colaboracdo premiada
concede o perddo judicial traz como consequéncia a extingdao da
punibilidade da a¢do penal, conforme artigo 4°, caput e paragrafo
2°da Lein® 12.850/13 c/c artigo 107, inciso IX, do Cdodigo Penal,
ndo surtindo, diante da independéncia das instancias, nenhum
efeito penal ou extrapenal, inclusive na a¢do de improbidade
administrativa (LESSA, 2014, p. 67).

A obrigatoriedade da apuracdo do ato de improbidade
reside na indisponibilidade dos interesses em jogo, extraindo-se
do artigo 23, I, da Constitui¢do Federal o dever, que recai sobre
todos os entes federativos, de preservacao do patrimonio publico

em sua dimensdo preventiva e repressiva.

Com base nessa concepcao de imperiosa necessidade de
preservacao do patrimdnio publico, busca de reparagao do dano
causado e repressao aos agentes publicos violadores de seus
compromissos institucionais se admite, inclusive, hipdtese de
instauracao de procedimento investigatdrio com vistas a apuragao
de fato razoavelmente determinado em sede de colaboracao
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 541).
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Aimprobidade administrativa estd consubstanciada em lesao
ao erario praticado por agente publico ou terceiro beneficiario. O
objeto da acao de improbidade ¢ indisponivel e, por essa razdo, ha
a vedagdo legal de acordo, conciliagdo ou transacdo prevista no
paragrafo 1° do artigo 17 da Lein® 8.429 de 92, diferentemente do
previsto para a esfera penal.

E cedi¢o que ha uma incompatibilidade na aplicagdo da
colaboragdo premiada aos atos de improbidade administrativa,
por ser instituto proprio ao direito criminal. Isso porque ndo
ha beneficio, nessa esfera, ao colaborador, mas sim uma
imprestabilidade como acréscimo ao colaborador, tendo em
vista ndo haver, na Lei de Improbidade Administrativa, qualquer
previsao expressa disposta a entregar beneficios ao investigado
para formulacdo de acordo de colaboragdo premiada ou acordo

de leniéncia.

O acordo de leniéncia, em breves palavras, segue a linha
da colaboracdo premiada no &mbito do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica, bem como no da Lei Anticorrupgao, cujo
sujeito colaborador ¢ a pessoa juridica que, por seus atos, causou

dano as atividades da Administracao Publica.

A Lein®12.846/2013, também chamada Lei Anticorrupgao,
autoriza a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios,
no ambito de suas respectivas competéncias, a celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica
de atos ilicitos previstos nessa lei, desde que desta colaboragao

resulte: a identificacdo dos demais envolvidos na infragao,
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a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a
infragdo noticiada ou sob investigagdo € o comprometimento da
pessoa juridica na implementacdo ou na melhoria de mecanismos
internos de controle e fiscalizacdo. Contudo, diferentemente da
colaborag¢do, no acordo de leniéncia nao ha a participacao do juiz,
¢ realizado no ambito administrativo (BRASIL, 2013a).

No momento da incidéncia da colabora¢do premiada, um
dos objetivos a serem perseguidos ¢ a recuperagdo dos produtos
do crime. Entretanto, trata-se de hipotese alternativa, isto &,
podera nao ocorrer. Nesse sentido surge a primeira preocupacao
de extensdo dos beneficios proprios do instituto quando diante
de crimes contra a Administragdo Publica, pois, em razdo do
dano ao erario e pela natureza do bem juridico tutelado, ndo ¢é
recomendavel a utilizagdo da colaboragdo sem que haja o retorno
dos valores subtraidos aos cofres publicos (FONSECA; TABAK;
AGUIAR, 2015).

Veja-se que esta ¢ a tendéncia absoluta quando se fala de
colaboragdo premiada, principalmente quando se trata de crimes
de corrupgdo e similares praticados por organizagdes criminosas.
A evolugdo das leis no Brasil se deu nesse sentido, uma vez que
as primeiras normas que previram a reducao de pena para o réu se
satisfaziam apenas com o auxilio para esclarecimento do crime e

identificagdo dos coautores.

Entretanto, atualmente, ressalta-se que o acordo de
colaboragdo premiada deve auxiliar na localizacdo e recuperagao

do produto do crime, em consonadncia com o previsto no artigo
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37 da Convencao de M¢érida. E essa deve ser, de fato, a maior
preocupacdo no que concerne aos delitos de corrupgdo e
similares: a recuperagdo do produto do crime, tendo em vista
os males provocados pela corrupcdo, que aumenta a exclusao
social, deteriora os servicos publicos e vitima uma clientela que
ndo pode se socorrer nos servigos privados ou no livre mercado
(FONSECA; TABAK; AGUIAR, 2015). Nota-se, na analise
do instituto da colaboragao premial e da a¢do de improbidade
administrativa, em consonancia com o paragrafo 1° do artigo 17
da Lei 8.429/92, a impossibilidade expressa de transagdo, acordo
ou conciliagdo nas agdes de improbidade, revelando-se como

uma barreira na ampliagdo dos beneficios trazidos pelo instituto.

O mencionado dispositivo impossibilita a transacdo, acordo
ou conciliagdo nas acdes de improbidade administrativa. Nao
ha que se falar em predisposicdo das sangdes previstas para a
pratica dos atos de improbidade, sob pena de representar estimulo
a torpeza do agente que praticou ato ilicito, bem como estaria
violando os principios da Administragao Publica.

A LIA, orientada pela moralidade administrativa e em
consonancia com o artigo 37, paragrafo 4° da CF, exprime a
vontade politica na dire¢cdo do adequado gerenciamento da coisa
publica.

A Constituigdo Federal de 1988 inovou no controle dos
atos da administra¢do, maximizando a importancia da cidadania

e elegendo valores imateriais do art. 37 como tutelaveis
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judicialmente por meio de um microssistema de tutela de interesses
difusos referentes a probidade da Administracao Publica.

Assim, distingue-se a corrupg¢do, cujo ambito de incidéncia
¢ mais amplo, conforme detalhado no primeiro item do presente
artigo, da improbidade administrativa, de caracteristicas
especificas e bem delineadas na LIA. Contudo, imperioso
ressaltar que alguns atos previstos na LIA podem vir a configurar
atos de corrupcdo sem que haja a confusdo entre os institutos e
tornando inafastavel a incidéncia da LIA e a aplicacdo de suas

sangdes previstas.

A repercussdo extrapenal do perdao judicial concedido ao
funciondrio transgressor da lei iria de encontro ao principio da
moralidade administrativa cravado no art. 37, caput, da Lei n°
9.784/99.

E dever do Estado proteger e efetivar a tutela jurisdicional
de modo satisfatorio, assegurando, inclusive, a efetividade do
seu exclusivo poder-dever de punir. Essa responsabilidade ¢ do
interesse de toda a sociedade, que tem o direito garantido de bem-

estar e seguranca.

4 A colaborac¢io premiada e sua extensao aos atos de
improbidade

E cedico que as provas e os elementos informativos
fornecidos pelo colaborador na esfera criminal poderdo ser

utilizados nos processos civeis, sujeitando-se ao crivo do
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contraditorio e da ampla defesa em respeito ao devido processo
legal.!

A Lei n° 12.850/13 atribuiu a colaboragdo premiada, no
seu artigo 3°, inciso I, a natureza juridica de meio de obtencao de
prova. Em seu artigo 4°, paragrafo 16, prevé que as informagdes
obtidas por meio da colaboragdo premiada ndo sdo por si sO
suficientes para fundamentar a condenagdo de terceiros. Assim,
conclui-se que a colaboragdo premiada ndo € um meio de prova
propriamente dito, mas sim um instrumento para a colheita de
elementos ou fontes de provas a partir das informagdes prestadas
(BADARO, 2012, p. 270).

O juizo condenatorio ndo podera fundar-se exclusivamente
em declaracdes decorrentes do acordo de colaboracdo, por

outro lado, também ndo se demonstra razodvel a exigéncia

' Mutatis mutandis, essa ¢é a orienta¢do do Supremo Tribunal Federal,
em relag@o ao empréstimo de prova obtida em investigagdo criminal,
para a sua utilizagdo em procedimento administrativo disciplinar,
contra a mesma ou as mesmas pessoas: “PROVA EMPRESTADA.
Penal. Interceptagdo telefonica. Escuta ambiental. Autorizagdo judicial
e producdo para fim de investigacdo criminal. Suspeita de delitos
cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em
inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar,
contra os mesmos servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a
questdo de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da CF, e do art. 1° da
Lei federal n® 9.296/96. Voto vencido. Dados obtidos em interceptago
de comunicagdes telefonicas e em escutas ambientais, judicialmente
autorizadas para produgdo de prova em investigagdo criminal ou
em instrucdo processual penal, podem ser usados em procedimento
administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em
relagdo as quais foram colhidos” (BRASIL, 2007). No mesmo sentido, ¢
a reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: RMS 33.628/
PE (BRASIL, 2013c).
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de comprovacdo por outros meios de provas tradicionais.
Assim, essas declaragdes tém relevancia probatdria, mas com a
necessidade de fortalecimento das informagdes prestadas em sede

de colaboragao.

Nessa seara surge a importancia do que a doutrina chama
de regra da corroboragdo, quando o colaborador traz aos autos
elementos capazes de confirmar suas declaragdes (LIMA, 2015,
p. 545).

ALein®12.850/13, emseuart. 4°, § 16, impds que a sentenga
condenatoria ndo podera ser proferida com fundamento apenas nas
declaragdes do agente colaborador, tendo em vista o restrito valor
probatorio da colaboragdo. O magistrado devera fundamentar o
seu convencimento ndo apenas com a declaragdo do colaborador,

mas também com os elementos objetivos exteriores a delagdo.

O STF, por ocasido do Habeas Corpus n° 90.688-PR,
decidiu que os acordos de colaboragdo premiada nao poderiam
ser apreciados como elemento de informagao, nem como prova,
Jj& que ndo passam pelo crivo do contraditério e da ampla defesa.
Entendimento que foi reiterado, recentemente, pelo Habeas
Corpus n° 127.143-PR em 27/8/2015. Isso, pois o acordo de
colaboragdo premiada, por si, ndo € meio de prova, por essa razao

deve ser corroborado por outros elementos idoneos.

Os elementos de confirmacdo da declaracdo premiada
podem se constituir de provas ou indicios, ou seja, de dados faticos
autobnomos cuja correlagcdo ldgica com a declaracdo acusatoria

reforce sua credibilidade. Relevante ¢ que os elementos de
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corroboracdo sejam idoneos aos efeitos de constituir verificagao
da credibilidade dos fatos revelados pelo colaborador, mais do
que constituir prova direta dos fatos declarados. Nao ha uma
restrigdo quanto a natureza dos dados confirmativos, podendo
se constituir em outras declaragdes e documentos, ou mesmo em
dados objetivos ou fatos confirmados que sirvam para conferir
confiabilidade a narrativa do declarante (PEREIRA, 2009,
p- 493).

A importancia da colaboragdo surge exatamente nas
situacdes em que os 6rgaos de persecugdo penal nao lograram obter
suporte probatorio suficiente para demonstrar a responsabilidade
de investigado pelo cometimento dos fatos ilicitos, o que € muito

comum quando se trata de criminalidade organizada.

Por isso € que os dados de corroboracio devem se relacionar
com os fatos relatados pelo colaborador, permitindo que se
ateste a credibilidade extrinseca de suas declaracOes acusatorias,
firmando-se a suficiéncia da colaboragdo processual vestida, meio
de prova composto, para enervar o principio da presun¢do de
inocéncia (PEREIRA, 2009, p. 494).

Vale dizer que, se durante a persecu¢ao penal forem
realizadas delagdes ou outras espécies de colaboragdes, os
elementos informativos poderao ser emprestados para o inquérito
civil e, depois, transportados para a acao civil publica (CAMBI,
2014).

Conforme exposto, a colaboragdo premiada nao € uma

prova em si mesma, mas um instrumento de obtengdo de
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provas e subsidios informativos. A deficiéncia em produzir
meios probatdrios capazes de solucionar os fatos nao pode ser
admitida pelo Estado, que deve buscar caminhos alternativos que
viabilizem a persecu¢do, embasando a decisdo judicial de forma
condizente com a realidade dos acontecimentos, tendo observado
o devido processo penal com as caracteristicas que a Constitui¢ao
estabelece (COSTA, 2002, p. 19).

Nessa seara, a prova produzida em sede de colaboragdo
premiada tera relevancia ao identificar as condutas e o nexo
causal entre os atos praticados e o elemento subjetivo do poder de
ofensividade da Lei n® 8.429/92 e, assim, provar o dolo direto do
agente publico ou do particular nos casos elencados no artigo 9° e
11 da Lei de Improbidade Administrativa e a culpa precedida de
ma-fé no tipo descrito no artigo 10 (MATTOS, 2016).

Nesse sentido, as provas obtidas por intermédio de acordo
de colaboragdo premiada serdo livremente utilizadas, sem que
isso acarrete em favores ao colaborador na esfera da improbidade

administrativa.

A transacdo, no processo civil, significa reciprocidade
de concessdes sob autorizacdo legal que, no caso da acdo de
improbidade administrativa, inexiste. Essa concessdo so6 ¢
admitida quando diante de direitos patrimoniais de carater
privado, conforme expdem os artigos 840 e 841 do Codigo Civil
(FAZZI10 JUNIOR, 2016, p. 460).

Os interesses em questdo sao o patrimonio publico

econOmico e a probidade administrativa, os colegitimados ativos
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do artigo 17 da LIA nao tém disponibilidade sobre o patrimonio
publico ou sobre a moralidade administrativa (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 362). Verifica-se, assim, que alcanca interesses
difusos ou coletivos e aborda direito indisponivel cujo titular €
o Estado, ndo podendo o legislador ou julgador transacionar a
redugdo de punibilidade em face da colaboragdo, como o faz no
Direito Penal (BRASIL, 2014).

Ainda assim, hd quem defenda a disponibilidade das
sangdes previstas na LIA em razdo da colaboragdo efetuada com
o argumento de que ndo ha obrigacdo no ordenamento juridico,
sobretudo em virtude do paragrafo unico do artigo 4° do Codigo
de Processo Civil, de que em casos de lesdo a direitos haja sempre
o pedido de reparacdo. Afirmam, ainda, que pode haver apenas o
pedido de declaragdo de violagdo desses direitos, sem que haja
pretensdo de reparagdo judicial de tais atos. E o caso do AI n°
505327681.2015.4.04.0000/PR (BRASIL, 2016).

Para fundamentar a posi¢do acima exposta, utiliza-se do
artigo 4°, paragrafo 1° do CPC, posteriormente corroborado pelos
artigos 19 e 20 do novo Codigo de Processo Civil, permitindo
acoes meramente declaratérias com finalidade na certeza juridica,
ou seja, que o ato seja reconhecidamente improbo, sem que haja
aplicacdo de sangoes.

Entretanto, diante dos argumentos apresentados, resta
inegavel que, no caso da acdo de improbidade, o comando de
punir ¢ absolutamente indisponivel, ndo se tolerando concessdes

mutuas, porquanto ndo envolvem interesse particular e disponivel,
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mas publico e, conseguintemente, indisponivel (RIZZARDO,
2012, p. 392).

Note-se que tem se tornado pratica corriqueira nos acordos
de colaboragdo premiada a negociacao de aspectos ndo abarcados
pela legislacao de regéncia, sobretudo porque preveem, de forma
absolutamente ilegal, a possibilidade de disposicdo do dano
patrimonial provocado por ato de improbidade administrativa, em
flagrante afronta ao disposto no art. 17, §1°, da Lei 8.429/92 e art.
841 do Cddigo Civil (BORRI; SOARES, 2017, p. 171).

Os atos de improbidade, conforme visto, versam
sobre interesses transindividuais vinculados a moralidade
administrativa; nesse diapasdo, a acdo civil publica transcende
o universo restrito das partes para alcangar interesses difusos
ou coletivos da sociedade. O matiz social substitui o individual,
impondo a aplica¢do de sangdes aos agentes improbos de modo
que os atos de disposicao nado se justificam (FAZZIO JUNIOR,
2016, p. 460).

A vinculacdo da Administragdo Publica aos direitos
fundamentais, mais especificamente, ao direito a0 minimo para
uma existéncia digna, ¢ tarefa a ser cumprida, adequando as
necessidades e desafios (PINTO; BITENCOURT NETO, 2012,
p. 171).

A grande consequéncia de extensao dos favores proprios do
instituto da colaboragdo premiada aos atos de improbidade seria

a impunidade. O patrimdnio publico desviado ndo tem um titular
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especifico pronto para abrir mao dos valores desviados, mas uma

coletividade, e a corrupgdo gera um custo a essa sociedade.

A colaboragdo tem de ter um efeito dissuasivo, evitando a
composicdo de organizagdes criminosas € ndo acarretar apenas
beneficios aos colaboradores. Nesse sentido é que se impde a
recuperagdo dos recursos publicos desviados com o auxilio dos

agentes que praticaram os atos de improbidade.

Caso fosse possivel abrir mdo das sangdes previstas na
LIA por meio de acordo de colaboragdo em que o denunciante
recebesse recompensa por denunciar casos de corrupgao,
aumentando a chance de recuperacdo dos recursos desviados,
dever-se-iam ofertar recompensas previstas em lei, dentre elas, o
perddo judicial e a redug¢do da pena. O que ndo se demonstraria
razoavel diante do interesse juridico tutelado e da consequéncia

que traria essa impunidade.

Nos paises onde ha corrupcao elevada, os niveis de
investimento e crescimento econdmico diminuem, ja que aumenta
custos e incertezas, e tais custos sociais vitimam especialmente
as camadas mais pobres da populacio (FONSECA; TABAK;
AGUIAR, 2015).

Assim, a previsao normativa existe efetivamente devendo a
sociedade estar atenta as tentativas de se retirar a efetividade da

Lei n° 8.429/92, inviabilizando a sua justa aplicagao.
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5 Conclusao

A colaboragao premiada, apos ser prevista nas Convengdes
de Palermo e de Mérida como instrumento de enfrentamento a
corrupgao, foi positivada no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei n° 12.850/13. Trata-se de novidade legislativa com
nova conformagdo ¢ vem se mostrado muito eficaz no combate
ao crime organizado, com o desmantelamento das organizagdes
criminosas. Ela se insere no enfrentamento a macrocriminalidade.
O ponto crucial do presente trabalho foi tratar das manifestagdes
de criminalidade organizada que guardam proximidade com a
corrupcao, de Ambito notadamente mais amplo. No presente caso,
o crime organizado encontra atos de Estado, tornando inafastavel

a incidéncia das sangoes.

Ha quem defenda a ampliagdo dos beneficios proprios da
colaboragdo premiada aos atos de improbidade administrativa
com o argumento de que o colaborador, ao elucidar os atos ilicitos
cometidos no ambito estatal, deve receber os beneficios ofertados
pelo instituto, sendo possivel a disposi¢ao por parte do Estado das

sangoes previstas da Lei de Improbidade Administrativa.

A LIA foi regulamentada em 2012 a fim de prevenir e
reprimir os atos improbos, estabelecendo suas sangdes e vedando
transacdo, acordo ou conciliagdo em seu artigo 17, paragrafo 1°.
As sangdes, portanto, ndo podem ser objeto de transagdo, ndo
ha de se falar em improbidade sem sang¢do, haja vista ser a agao

de improbidade o instrumento juridico capaz de impor sangdes,
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em conformidade com o artigo 37, paragrafo 4°, da Constitui¢ao
Federal.

Esse entendimento de que deve haver a ampliagdo dos
beneficios da colaboragdo aos atos de improbidade, contudo, ndo
merece prosperar. Isso porque a colaboragdo se da expressamente
e exclusivamente no ambito penal, no campo das organizacdes
criminosas. Nessa perspectiva, no ambito da improbidade, o
modo como a colaborag¢do vem sendo tratada no Brasil dissocia-

-se da compreensdo do ordenamento juridico vigente.

E indiscutivel que as provas obtidas na colaborago
premiada serdo livremente utilizadas na investigacdo dos atos de
improbidade, a julgar por a colaborag@o ser meio de obtengao de
prova, sem que isso acarrete em prémios para o colaborador na

esfera da improbidade.

O titular da acdo de improbidade ndo tem disponibilidade
sobre o patrimdnio publico ou sobre a moralidade administrativa,
hipotese comprovada pela vedagdo legal imposta a acordos no
ambito da improbidade administrativa tanto na Constituicdo
Federal como na LIA, bem como pela auséncia de utilidade
pratica.

Cumpre salientar, ainda, que as sangdes para a pratica de
atos de improbidade independem de outras sangdes penais, civis
e administrativas porque héa a independéncia das instancias e as

consequéncias do ato ilicito sdo diversas em cada uma delas.

Nao se pode aceitar argumentos de que a colaboragdo

traz bons resultados no combate ao crime organizado para a
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negociagdo das sangdes dos atos de improbidade com entrega de
beneficios nao previstos na legislacao vigente. O Estado ndo pode
invocar instituto proprio do campo penal com tal justificativa para

se eximir dos seus deveres e abrir mao do interesse publico.

Portanto, o Estado deve garantir a toda sociedade persecugao
€ puni¢do justa e proporcional aqueles que se utilizaram do
patrimonio publico em beneficio proprio. O que ndo se demonstra
razoavel, por sua vez, ¢ ofertar beneficios e transacionar com as
penas previstas ao agente transgressor, sob pena de promover um
incentivo a corrup¢do no ambito estatal e afronta ao disposto no
art. 17, §1°, da Lei n® 8.429/92.

Espera-se que, em consondncia com a Lei federal n°
12.850/13, a Lei de Improbidade Administrativa e a Constitui¢ao
Federal de 88, ndo haja aplicagdes ilegitimas no instituto da
colaboragdo premial em outros campos, em especial no da
improbidade administrativa, por ndo haver brechas legais e

propositos praticos que justifiquem tal ato.

Title: The impossibility of extending the legal collaboration be-
nefits to administrative improbity acts

Abstract: The Federal Constitution set forth the punishment
to those who commit acts of administrative improbity. To meet
the constitutional provision, the Law no. 8.429/1992 determi-
ned the legal nature of improbity claims and the impossibility
of negotiating, agreeing or conciliating in lawsuits derived from
acts of improbity. The Law no. 12.850/2013, in turn, innovated
the legal system by comprehensively treating organized crime
and regulating the plea bargain as a means to obtaining evidence
pursuant to the Merida and the Palermo Conventions, which, at
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the international level, is treated as a means of fighting against
corruption. In the field of criminality, there are offenses that are
created through acts of the State. These are the acts of improbity
committed by civil servants or third parties; within the scope of
criminal organizations, it constitutes a large scale crime with fe-
atures of corruption which entails a state action. The present stu-
dy aims at demonstrating the impossibility of extending the cri-
minal benefits of the plea bargain, specific to organized crimes,
to acts of administrative improbity, due to the legal prohibition
set forth by the Administrative Improbity Law in accordance
with the Federal Constitution. The methodology applied will be
the analysis of content, by means of reviewing documents, espe-
cially the international Conventions and the comparison with the
Brazilian laws, as well as examining the specific bibliography
on the topic.

Keywords: Plea bargain. Criminal organizations. The United
Nations Convention against Corruption. The United Nations
Convention against Transnational Organized Crime. Adminis-
trative improbity.
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Audiéncia de custédia: possibilidade de utilizacio
da oitiva do conduzido como meio de prova
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Resumo: O presente artigo defende a possibilidade de utilizagao
da oitiva do custodiado como meio de prova. Inicialmente, abor-
da-se a contextualiza¢do do tema audiéncia de custddia no Bra-
sil, com especial atengdo para o papel determinante do Supremo
Tribunal Federal. Passa-se a analise do tratamento legal interno
da prisdao em flagrante, demonstrando-se a insuficiéncia da sim-
ples remessa do auto de prisdo em flagrante como mecanismo
de fiscalizacao do ato. Posteriormente, ressalta-se a importancia
dos tratados internacionais de direitos humanos, especificamen-
te os Pactos de San Jose da Costa Rica e dos Direitos Civis e
Politicos, ambos incorporados ao ordenamento juridico brasilei-
ro com status supralegal. Adiante, verifica-se que a normatiza-
¢do interna nao respeita, de forma integral, os direitos do preso,
razdo pela qual a implementagdo das audiéncias de custodia ¢
medida fundamental. Nesse contexto, destacam-se os diversos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem
como ¢ feito um estudo comparativo do tema. Sublinham-se as
iniciativas internas para regulamentagdo das audiéncias de cus-
todia, em especial o Projeto de Lei n® 554/2011, recentemente
aprovado no Senado Federal. Por fim, apds analise sobre con-
ceitos e vedagodes de utilizagdo de provas no direito comparado,
conclui-se que, apesar da audiéncia de custddia ndo ser o mo-
mento adequado para produgdo probatoria, eventuais elementos
colhidos podem e devem ser valorados no bojo do processo.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Pacto de San Jose da
Costa Rica. Pacto dos direitos civis e politicos. Provas. Processo
penal. Direitos humanos. PLS 554/2011.

Sumario: Introdugdo. 1 Audiéncia de custodia: origem e apli-
cabilidade no Brasil. 1.1 Regulamentagdo interna da prisdo em
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flagrante. 1.2 Regulamentacdes internacionais da audiéncia de
custodia. 1.3 Projeto de Lei iniciado no Senado n° 554/2011.
2 Da possibilidade de utilizacdo dos elementos colhidos como
prova. 2.1 Finalidade da audiéncia de custddia. 2.2 Restrigdes
quanto a oitiva do custodiado: sobre a possibilidade de utiliza-
¢do da oitiva do custodiado como meio de prova. 3 Conclusao.
Referéncias.

Introducio

De inicio, verifica-se que a questao atinente a apresentacao
de custodiados imediatamente ao Poder Judiciario, apesar de nao
ser uma novidade do ponto de vista juridico, tomou ares nacionais
a partir do julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5240, a qual questionava provimento conjunto do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) e da Corregedoria Geral da
Justica do estado que trata do procedimento. Referida agdo de
controle de constitucionalidade foi ajuizada pela Associagao dos
Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/Brasil). Na peti¢ao
inicial, a ADEPOL alegou dois vicios de inconstitucionalidade,
quais sejam: 1) ofensa a competéncia federal para legislar sobre
material processual; e ii) violagdo ao principio da separacdo de
poderes.

Segundo argumentado, “[...] a definicao de competéncia, de
capacidade, de modo de agir de um agente publico para arealizagao
de um ato, cujo escopo ¢ deflagrar a acdo penal, ¢ matéria de
Direito Processual Penal” (BRASIL, 2015). Além disso, foi
mencionada a existéncia do Projeto de Lei (PLS) 554/2011, ja

aprovado no Senado Federal e pendente de deliberacdo na Casa
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revisora. Quanto a ofensa a separagdo de poderes, alegou-se
que nao caberia ao Poder Judicidrio “[...] editar, mediante ato
administrativo interno, dire¢do a servidores da Administracao
Publica Direta, voltada a Seguranga Publica” (BRASIL, 2011).
Em sintese, o ato normativo trouxe novas atribui¢des aos
delegados e agentes de policia, antes da aprovagao de lei formal

pelo Congresso Nacional.

A Procuradoria-Geral da Republica oficiou pela
improcedéncia do pedido ao argumento de que nao ha usurpagio
da competéncia legislativa da Unido na espécie, uma vez que o ato
normativo visa apenas a “[...] regulamentar direito fundamental
consolidado em tratado internacional de direitos humanos em

vigor no ordenamento juridico brasileiro [...]” (BRASIL, 2015).

Em agosto de 2015, por maioria, o Tribunal conheceu
em parte da acdo, julgando improcedente o pedido formulado,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Do julgado, destaca-se a
indicagdo expressa para que os tribunais patrios passem a adotar

a referida pratica.

Na sequéncia, em razao da decisdo tomada no ambito da
ADPF 347, que reconheceu o “estado de coisas inconstitucional”
no sistema prisional brasileiro, foi deferida, parcialmente, a
medida cautelar pleiteada para, dentre outras providéncias,
determinar aos juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias
de custodia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até

24 horas contadas do momento da prisao (STF..., 2015).
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No Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), foi
aprovada a Recomendagdo n° 28, de 22 de setembro de 2015, no
sentido de que o Ministério Publico brasileiro:

[...] adote as medidas administrativas necessarias para assegurar a
efetiva participacao de seus membros nas audiéncias de custodia,
objetivando garantir os direitos individuais do custodiado e
promover os interesses da sociedade, aderindo, ainda, aos termos
de cooperagdo técnica firmados pelos respectivos tribunais
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
2015).

A questdo envolvendo a liberdade ganhou maior relevo local
apos a instalagdo, no ambito do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios (TJDFT), da audiéncia de custddia
(Portaria Conjunta n°® 101, de 7 de outubro de 2015 do TJDFT).

Como aspecto subjacente a toda discussdo, ha o Projeto de
Lei n® 554/2011, iniciado no Senado e aprovado recentemente,
o qual tem provocado forte polémica, especialmente apds a
aprovacao do substitutivo da lavra do Senador Humberto Costa.
Referido projeto de lei traz expressa vedacdo da utilizagao
da oitiva do preso como meio de prova contra o depoente. As
regulamentagdes nacional e local repetem, ainda que em parte,
vedagdes constantes no referido projeto quanto a incursao de
elementos que antecipem o mérito da investigagao ou eventual

acdo penal, o que merece criticas, conforme adiante abordado.

O foco do presente artigo, portanto, serda uma analise a
respeito da possibilidade de utilizacdo dos elementos colhidos na
audiéncia de custddia como prova em eventual acdo penal futura.

Antes de adentrar nessa questdo, ¢ fundamental uma analise a
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respeito do instituto, inclusive do ponto de vista do Direito
comparado. Sera analisado, ainda, o projeto de lei aprovado em
dezembro do ano passado, o PLS 554/2011, que possui alguns
dispositivos que interessam ao foco do presente estudo. Cabe
destacar, por fim, que a analise critica do tema sera feita do ponto
vista dogmatico, nao serdo, portanto, levantados dados estatisticos

ou utilizadas pesquisas empiricas a respeito da questao.

1 Audiéncia de custodia: origem e aplicabilidade no Brasil

Feita essa breve contextualizacdo do tema, passa-se a analise
da audiéncia de custodia propriamente dita, com especial aten¢do
para a atual regulamenta¢@o interna do tema em comparagdo com

as diversas normas internacionais.

1.1 Regulamentacdo interna da prisdo em flagrante

De inicio, verifica-se que a legislacdo ordinaria brasileira
regula a questdo envolvendo a analise das prisdes no art. 306 do
Codigo de Processo Penal. Com efeito, o caput do mencionado
dispositivo apenas faz expressar direito ja consagrado no art. 5°,
LXII, da Constitui¢do da Republica, segundo o qual a prisao de
qualquer pessoa deve ser comunicada, imediatamente, ao juiz
competente, a familia do preso ou a pessoa por ele indicada e ao
Ministério Publico.

A finalidade resta bastante clara, uma vez que cabe ao juiz
competente avaliar a legalidade e a necessidade da prisdo; ao

Ministério Publico, fiscalizar a ordem juridica e o controle externo
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da atividade policial (art. 129, I e VII, CF); bem como a familia
ou a pessoa indicada, prestar a devida assisténcia ao encarcerado.
Importante notar que, caso ndo informado o nome do advogado
do autuado, sera remetida copia a Defensoria Publica para que se

preste a assisténcia juridica indispensavel (art. 306, §1°, CPP).

Em atencdo ao determinado constitucionalmente, o
legislador ordinario fixou o prazo de até 24 horas para que a
comunicagdo seja feita. Nota-se que o legislador buscou trazer
concretude ao termo “imediatamente”, utilizando o critério de
24 horas'. Verifica-se, porém, que a simples remessa do auto
de prisdo em flagrante ndo atende ao preconizado em algumas
normas de Direito Internacional Publico, uma vez que o Brasil ¢
signatario do Pacto de Direitos Civis e Politicos e do Pacto de San

Jose da Costa Rica.

Constate-se que o modelo normativo previsto ¢ de simples
remessa de copias do auto de prisdo em flagrante as autoridades
competentes, em especifico ao juizcompetente para deliberar sobre
a prisdo. H4 criticas quanto a esse modelo, uma vez que nao tem
sido realizado a contento o controle de legalidade e necessidade da
prisdo, bem como ndo ¢ mecanismo eficaz no controle do respeito
aos direitos da pessoa presa, em especial como instrumento de
prevencao e controle da tortura (PRUDENTE, 2015).

' A questdo envolvendo o prazo para a apresentagdo do preso sera aborda-

da adiante, sobretudo em razdo das criticas envolvendo a real possibilida-
de de observancia do prazo fatal.
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O pano de fundo, ¢ importante destacar, ¢ o caos do sistema
prisional brasileiro. Alias, esse foi tema objeto de analise tanto
na ADI 5240/SP e, claro, na Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347 (STF..., 2015). Da leitura dos
acorddos, destacam-se os seguintes nimeros* o Brasil possui
a quarta maior populagdo carceraria do mundo, alcangando o
terceiro lugar, se contadas as prisdes domiciliares. Segundo o
relatorio divulgado em junho de 2014 (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2014), sdo 563.526 presos, sendo 41% desse total
de presos provisorios. Hd um deficit de vagas no sistema que chega

a “escandalosa taxa de ocupacgao de 200% das vagas existentes’”.

E diante dessa realidade que se mostra necessaria a
implementagdo da audiéncia de custodia. Nao se deve partir do
pressuposto de que o objetivo da audiéncia de custddia € esvaziar
os presidios, a questao ¢ mais profunda e perpassa sobre a efetiva
necessidade de avaliagdo pormenorizada da legalidade e da

necessidade de manutengao das prisdes (MASI, 2015).

1.2 Regulamentagdes internacionais da audiéncia de custodia

Conforme j& dito, a questdo envolvendo as normas
internacionais ¢ fundamental para o entendimento da matéria. O
Brasil ¢ signatério dos Pactos de San Jose da Costa Rica (Decreto
n°® 678, de 6 de novembro de 1992) e de Direitos Civis e Politicos

O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 347, utilizou a seguinte
expressao para qualificar a questdo “A situagdo vexaminosa do sistema
penitenciario brasileiro”.

3 Trecho do voto do Ministro Luiz Fux, relator da ADI 5240/SP.
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(Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992). Referidas normas
internacionais, que depois de incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro gozam de status supralegal®, regem a matéria
de forma significativamente distinta do estipulado no Codigo de
Processo Penal.

Com efeito, a Convengdo Americana sobre Direito Humanos
assevera em seu art. 7°, item 5:

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei
a exercer fungoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969,
grifo nosso).

Na mesma toada, o Pacto de Direitos Civis e Politicos
preconiza no item 3 do art. 9:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragéo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes
Judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem
0 comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execuc¢dao da
sentenca (BRASIL, 1992, grifo nosso).

4 RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009; HC 95967, Relatora
Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgamento em 11.11.2008, DJe
de 28.11.2008; ADI 5240, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno,
julgamento em 20.8.2015, DJe de 1.2.2016.
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Resta evidente, portanto, a necessidade de condugdo, sem
demora, da pessoa presa a presenca de um juiz ou outra autoridade
que exerca as fungdes judiciais. Considerando que a prisao
em flagrante € ato revestido de carater administrativo, releva a
importancia de uma fiscalizagao por parte do Ministério Publico
e do Poder Judiciario (PRUDENTE, 2015).

Desse modo, assevera parcela da doutrina que deve ser feita
uma leitura do instituto que supere o enclausuramento normativo
interno, superando a normativa interna em um tipico controle de
convencionalidadeparafinsdeaplicacdo dasnormas internacionais
acima tratadas (LOPES JR.; PAIVA, 2014). A discussdo ndo se
limita ao ambito interno. Verifica-se que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) ja enfrentou a matéria em diferentes

oportunidades, possuindo vasta jurisprudéncia sobre o tema.

Destaca-se o caso “Tibi VS. Ecuador”, no qual a Corte firmou
que a simples comunicag¢ao da prisdo ndo atende a garantia prevista
no artigo 7.5 da CADH, sendo necessario o comparecimento
pessoal do preso diante da autoridade competente (MASI, 2015).
Com efeito, assim vaticinou a Corte:

118. Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones
sobre este punto. En primer lugar, los términos de la garantia
establecida en el articulo 7.5 de la Convencion son claros en
cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora
ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los
principios de control judicial e inmediacién procesal. Esto es
esencial para la proteccion del derecho a la libertad personal
y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento
de la causa o le sea remitido el informe policial correspondiente,
como lo alegd el Estado, no satisface esa garantia, ya que el
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detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad
competente (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2004).

Importante notar que, no referido julgado, a CIDH
enfrentou matéria de grande relevancia ao dar interpretagdo a
expressao “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais”. Restou determinada a reserva de jurisdi¢ao
sobre a questao. No mesmo sentido, restou consignado, nos casos
Acosta Calderén VS. Equador e Palamara Iribarne VS. Chile,
que a autoridade deve ser previamente investida de jurisdigao,
possuindo competéncia para o exercicio do julgamento de forma
imparcial e independente. Esse ponto gerou certa polémica
interna, sobretudo em razao de julgado do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, na lavra do Desembargador Guilherme de
Souza Nucci, que assim asseverou:

Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante
a auséncia de imediata apresentacdo dos pacientes ao juiz
de Direito, entendo inexistir qualquer ofensa aos tratados
internacionais de direitos humanos. Isto porque, conforme dispoe
o artigo 7°, 5, da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungdes judiciais. No cenario juridico brasileiro,
embora o delegado de policia ndo integre o Poder Judiciario, é
certo que a lei atribui a esta autoridade a fungdo de receber e
ratificar a ordem de prisdo em flagrante. Assim, in concreto, os
pacientes foram devidamente apresentados ao delegado, ndo se
havendo falar em relaxamento da prisdo. Néo bastasse, em 24
horas, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante (TJ-SP — HC
2016152-70.2015.8.26.0000 — Relator Guilherme de Souza
Nucci, j. 12.05.2015).
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Referida interpretacdo gerou criticas, em especial diante
da denominada indevida equiparagdao do delegado de policia ao
juiz de Direito para fins de audiéncia de custddia (PINTO, 2015).
Com efeito, resta evidente que o ordenamento juridico brasileiro
apenas confere aos magistrados poder jurisdicional tipico, nao
havendo outra autoridade competente para a realizacdo das

audiéncias de custodia.

A Corte ainda consignou a importancia da audiéncia
de custddia como instrumento de controle e arbitrariedades e
ilegalidades de prisdes. Referido controle tem por escopo assegurar
que a prisdo, como ultima ratio que €, somente deve ser imposta
quando necessaria e adequada (CRUZ, 2011). Nesse sentido, no
caso Acosta Calderén VS Equador, conclui que a apresentagdo
imediata ¢ medida idonea para esse controle, como forma de

tratamento em consonancia com a presuncao de inocéncia.

Diversos outros casos sdo citados pela doutrina, a exemplo
de Acosta Calderon VS. Equador, Villagran Morales e outros VS.
Guatemala (“Nifios de La Calle”), Lopez Alvarez VS. Honduras,
Garcia Asto VS. Peru e Palamara Iribarne VS. Chile, dentre outros
(MASI, 2015).

A imediata apresentacdo do custodiado a autoridade judicial
jé ¢é realidade no continente americano, a exemplo dos seguintes
paises: Peru, México, Argentina, Chile e Coldmbia (COUTINHO,
2015). A também denominada audiéncia de garantia (SANTOS,

2015) ¢ aplicada, ainda, na Alemanha, na Italia e nos Estados
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Unidos da América, por exemplo (DELMAS-MARTY, 2005
apud MASI, 2015).

No sistema italiano, ha a previsao da udienza di convalida,
prevista no art. 391 do Codice de Procedura Penale. No ambito
norte-americano, ha a denominada initial ou first appearence
hearing, também intitulada de bond hearing, prevista na Federal
Rules of Crimininal Procedure com a seguinte redagdo: “A person
making an arrest within the United States must take the defendant
without unnecessary delay before a magistrate judge, or before a
state or local judicial officer as Rule 5(c) provides, unless a statute
provides otherwise” (ESTADOS UNIDOS, 1945, grifo nosso).

Nota-se, portanto, que, embora seja recente a repercussao
nacional sobre a matéria, hd ampla e consolidada pratica das
audiéncias de custddia no mundo. Dessa forma, ainda que sem
uma legislacdo interna, passou-se a adotar, na linha do explanado
acima, a obrigatoriedade da conducdo imediata do preso, seja
em razdo da insuficiéncia da simples remessa do auto de prisdo
em flagrante, seja, principalmente, por for¢a dos tratados

internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil.

1.3 Projeto de Lei iniciado no Senado n°® 554/2011

Nesse contexto, houve, ainda em 2011, a apresentagdo de
projeto de lei no Senado Federal para regulamentar a matéria.
Trata-se do PLS n° 554/2011, de autoria do Senador Antdnio

Carlos Valadares, o qual determina o prazo de vinte e quatro horas
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para a apresentacao do preso a autoridade judicial, apds efetivada

sua prisao em flagrante.

Ha justa polémica a respeito do exiguo prazo de 24 horas
para a imediata apresentacao. A respeito, a Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico — CONAMP emitiu nota
técnica de n° 04/2014/CONAMP, assim ementada:

Ementa: - Processo penal audiéncia de custodia-brasil como
signatario de convengdes internacionais - direito do preso de ter
acesso a um juiz “sem demora”- conceito juridico a ser discutido
conforme a realidade do pais- prazo de 24 da efetivagdo do
flagrante inexequivel - caréncia de magistrados, promotores e
defensores ptblicos em todo o pais — dificuldade de reunido de
todos os atores no mesmo ato — necessaria presenga do preso
e de agentes de custodia- prazo incompativel com a realidade
brasileira- inviabilidade de uso de um prazo de 24 horas de
analise meramente documental, como ocorre hoje, ¢ apenas pelo
magistrado, para uma audiéncia com juiz, promotor, defensor,
preso e agentes de custodia - prazo de 03 ou 05 dias tteis (“working
days”’) como alternativas mais factiveis - risco de soltura em
massa de presos pela impossibilidade de realizag@o de audiéncia
em tdo exiguo prazo necessidade de, assim como ocorre no peru,
de aperfeicoar a proposta, aumentando os prazos para realizagdo
de audiéncia de custddia em crimes mais graves, como 0s crimes
hediondos, sob pena de soltura de presos perigosos - possibilidade
de oferecimento de medidas despenalizadoras na audiéncia de
custddia-limitagdes a decretagdo de prisdo preventiva ex officio
pela autoridade judicial e de pedido de conversdo em flagrante
em preventiva pela autoridade policial- indevida exclusdo ou
autuacdo em apartado do termo de audiéncia de custodia dos
autos ¢ impossibilidade de uso como prova- possivel ofensa a
direitos do proprio preso - medida injustificada - necessidade
de maior e mais ampla discussdo sistémica. Projeto de Lei de
alteracdo da Lei n. 11.343/06 (ASSOCIACAO NACIONAL
DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO, 2014).
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Do teor, verifica-se o questionamento a respeito do carater
factivel do prazo de 24 horas, sobretudo diante da extensao
territorial do Estado brasileiro, bem como em razao de limitagdes
enfrentadas pelos diversos operadores do direito no pais. Observa-
-se ainda, de acordo com a nota, que o termo “sem demora” ¢
interpretado de diferentes modos e, nos termos dos julgados da
CIDH, pode ser compreendido como “poucos dias”, conforme o

caso.

A preocupagdo merece, de fato, atencdo. Com efeito, o
prazo de apresentacdo ¢ bastante variavel nos diversos paises,
sendo de 6h na Argentina, 72h na Espanha, passando por 24h no
Chile, 36h na Colombia e 48h no Peru, no México e nos Estados
Unidos (MAGISTRADOS..., 2015).

A proposta originaria apenas alterava a redagdo do §1° do
art. 306 do Cddigo de Processo Penal, instituindo a necessidade
de condugdo a presenga do juiz competente da pessoa presa no
prazo de 24 horas. Referido dispositivo passaria a ter a seguinte
redacao:

Art. 1° O § 1o do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941, passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 306 [...]

§ 1o No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da prisao,
o preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente,
ocasido em que deverd ser apresentado o auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral
para a Defensoria Publica (BRASIL, 1941).

Uma leitura prefacial permite concluir que a alteragdo

apenas visava a substituir a simples remessa do auto de prisao
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em flagrante pela efetiva apresentacdo do custodiado ao juiz
competente. Ocorre que uma série de emendas foram apresentadas,
restando consolidado para votacdo em plenario o substitutivo
apresentado pelo Senador Humberto Costa. Por ndo ser objeto
do presente trabalho, ndo serdo tecidas maiores consideragdes a
respeito da tramitagdo do projeto de lei, cabendo referir apenas
que, considerando as dificuldades operacionais que envolvem a
apresentacao do preso, a redagdo final do projeto de lei trouxe a
permissao de prorrogacdo do prazo para 72h, mediante decisdo
fundamentada, além de autorizar a utilizagdo do sistema de

videoconferéncia.

Nao obstante, cabe citar que o projeto teve inicio na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania da Casa (CCJ)
com a relatoria do Senador Randolfe Rodrigues, que apresentou
substitutivo ampliando, de forma significativa, a discussdo
da matéria. Apds a aprovacdo de requerimento, a matéria foi
encaminhada a Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo
Participativa (CDH). J4 na CDH, o substitutivo do Senador
Randolfe Rodrigues foi aprovado com a seguinte redagao:

Art. 306.

§ 1° No prazo méaximo de vinte e quatro horas ap6s a prisao em
flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais,
devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para
preserva-los e para apurar eventual violacao.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz
ouvird o Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria,
requerer a prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa
a prisdo, em seguida ouvird o preso e, apos manifestacdo da
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defesa técnica, decidira fundamentadamente, nos termos art.
310.

§ 3° A oitiva a que se refere paragrafo anterior seré registrada em
autos apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade
e necessidade da prisdo; a prevencao da ocorréncia de tortura ou
de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.
§ 4° A apresentagdo do preso em juizo devera ser acompanhada
do auto de prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi
entregue, mediante recibo, assinada pela autoridade policial,
com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os nomes das
testemunhas.

§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenga de
seu advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor
Publico, e na do membro do Ministério Publico, que poderdo
inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem
como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o
art. 310 deste Codigo (BRASIL, 2011).

A redacao sugerida, percebe-se, vai muito além da
proposta originaria, trazendo aspectos que desbordam da simples
apresentacdo do custodiado em audiéncia. O paragrafo primeiro
traz regramento que simplesmente repete regras ja postas e
que representa deveres inerentes a fungdo do magistrado. Com
excecdo da previsdo de apresentagdo do preso ao juiz, ndo ha

novidades no dispositivo em questao.

O paragrafo segundo descreve o rito natural de toda e
qualquer audiéncia, primeiro ha a manifestacio do Ministério
Publico, na sequéncia, a da defesa técnica, encerrando-se com
a decisdo judicial. Ocorre que a redagdo peca em relacdo a
ordem da oitiva do preso, equivoco que permanece no projeto
mesmo apds os sucessivos substitutivos. Com efeito, a redagao

do dispositivo ordena a manifestagdo do Ministério Publico
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antes mesmo da oitiva do preso. Como fiscal da ordem juridica e
considerando a relevancia dos elementos que poderao ser trazidos
pelo custodiado, recomenda-se que a manifestacdo do Ministério
Publico seja feita apos a oitiva do preso, inclusive sendo facultada

ao membro do Parquet a realizagdo de perguntas.

Alias, essa é a sistematica adotada na Resolugao n°
213/2015 do Conselho Nacional de Justiga, conforme art. 8°, § 1°
e incisos. No mesmo sentido, a Portaria Conjunta n® 101/2015 do
TJDFT em seu art. 8°, §1° e art. 9°. Nota-se ainda que o Ministério
Publico, além de requerer a conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva ou a decretacdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, pode e deve oficiar também pelo relaxamento da prisao,
caso entenda ser ilegal, ou pela concessao de liberdade provisoria

sem a fixacdo de outras medidas cautelares.

A respeito dos paragrafos segundo e terceiro, que guardam
maior conexdo com o objeto deste estudo, passa-se a andlise no
topico seguinte. Importante notar que o texto final aprovado em
plendrio trouxe algumas altera¢des na proposta, como a inclusdo
de novos paragrafos, que transferiu a reda¢do dos paragrafos
segundo e terceiro para os pardgrafos sexto e sétimo, sem, no

entanto, alterar a redacao do texto.

2 Da possibilidade de utilizacio dos elementos colhidos como
prova

Como ja abordado no capitulo antecedente, aimplementacao

das audiéncias de custodia representa um grande passo na dire¢ao
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de uma politica de encarceramento mais logica e justa. Os
desafios, como visto, sdo enormes, mas nao se pode tirar de vista

a necessaria revisao de todo o sistema prisional brasileiro.

O processo de regulamentagdo interna de dispositivos exige
aten¢do especial, sobretudo no tocante ao tratamento que devera
ser dado a ritualistica da audiéncia, bem como ao termo de oitiva
colhido.

2.1 Finalidade da audiéncia de custddia

E entendimento assente a natureza excepcional das prisdes
no processo penal, seja em decorréncia do proprio principio da
presuncao da inocéncia, em sua vertente como regra de tratamento
interna ao processo (FERRAJOLI, 2010), seja em razdo da
importante reforma trazida pela Lei 12.403/2011, que acabou
com a bipolaridade cautelar do sistema (CRUZ, 2011).

A despeito disso, verifica-se que a prisdo provisoria no
Brasil ainda constitui uma dura realidade, sendo por vezes
utilizada como uma tipica antecipagdo de pena (PRUDENTE,
2015). Como bem asseverado pela doutrina, ha uma transferéncia
da resposta penal para as prisdes, o que vem a substituir a
sentenga condenatoria, que seria o mais natural (CRUZ, 2011).
Nesse contexto, o contato direto com o custodiado proporcionara
uma avaliagdo, além de mais rapida, mais proxima e, porque
ndo dizer, mais justa. Exatamente nesse momento, o preso tera

a oportunidade de informar como se deu a sua prisdo, em que
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circunstancias, e qual o tratamento dispensado pelos responsaveis

pela prisdo, inclusive quanto a eventual alegacao de tortura.

Além da garantia do respeito a integridade fisica e moral dos
custodiados, verifica-se que a apresentacdo do preso consolida o
direito de acesso a Justica, ao devido processo legal e garante a
ampla defesa, que devem ser prestigiados, na medida do possivel,
desde o inicio da persecucao penal (LEWANDOWSKI, 2015).

Dada a amplitude das questdes indagadas e a possibilidade
de livre narrativa do preso, chega-se a rapida conclusdo de que
muitos pontos que guardam relagdo com a investigacdo ou com
a eventual acdo penal serdo tocados. De fato, ndo ¢ a audiéncia
de apresentagdo o momento adequado para indagagdes de cunho
investigatorio, nesse aspecto ndo hd o que se discutir. O escopo
do modelo adotado ¢ completamente distinto. Porém, ndo se pode
negar que ha fatos abordados que detém especial relevancia e ndo

podem ser simplesmente ignorados.

A esséncia do interrogatorio, conforme a doutrina moderna
(GRINOVER, 2005), ¢ proporcionar o amplo exercicio do
direito de autodefesa. Antes das reformas aprovadas quanto aos
procedimentos processuais penais, a doutrina ja verificava que o
fato da colheita do interrogatdrio ocorrer no inicio do processo
mitigava, ainda que em parte, a natureza defensiva do ato, uma
vez que o réu nao tomava conhecimento dos fatos que pesam
contra si (CARVALHO, 2004). Exatamente por isso, sucessivas
reformas buscaram torna-lo o ultimo ato do processo, embora

seja considerado constitucional o rito da Lei de Drogas, no qual
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o interrogatorio precede os demais atos processuais, conforme

entendimento assente no Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, verifica-se que a audiéncia de custodia é
pratica que homenageia as garantias do réu, ato judicial realizado
na presenca da defesa técnica e do membro do Ministério Publico.
Tal ato possui amplo valor probatdrio, seja a favor, seja contra o
proprio custodiado, uma vez que o nosso sistema ndo admite a

total irresponsabilidade do réu no momento do seu interrogatorio.

Embora ndo tenha o dever de dizer a verdade, as palavras
colhidas devem ser ndo s6 valoradas para o fim de avaliagdo da
necessidade da custodia cautelar, mas também para eventuais

desdobramentos exteriores a audiéncia de custodia.

A questao envolvendo o suposto direito de mentir € bastante
tormentosa, havendo correntes que defendem o direito de mentir
sem qualquer restricdo (SANTOS, 2015). Nao ¢ esse, porém, o
melhor pensamento sobre o tema. O exercicio do suposto direito
de mentir ndo pode respaldar a pratica de crimes’. Assim, a
doutrina passa a defender a ideia de inexigibilidade de dizer a
verdade ou a tolerdncia a mentira como uma decorréncia do direito

ao siléncio (LIMA, 2011). Desse modo, ndo cabe ao interrogado

> HC 125094 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX. Primeira Turma, julgado
em 10/02/2015. ARE 823822 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MEN-
DES, Segunda Turma, julgado em 12/08/2014; HC 122229, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
13/05/2014

Sumula 522, STJ - A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autori-
dade policial ¢ tipica, ainda que em situacdo de alegada autodefesa (Sumu-
la 522, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/03/2015, DJe 06/04/2015).
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imputar falsamente crime a outrem, tampouco assumir a pratica
de crime do qual ndo foi autor. O assunto € instigante € merece ser
estudado com maior profundidade em momento distinto, a fim de

nao desviar o foco do presente artigo.

2.2 Restri¢des quanto a oitiva do custodiado: sobre a possibilidade
de utilizacao da oitiva do custodiado como meio de prova

Questdo preliminar que deve ser enfrentada, mesmo
considerando a ampla discussdo e complexidade do tema, ¢ a
exata compreensao do que consiste elemento de prova, meio de
prova e instrumento de prova. Seguindo uma estrutura analitica
do tema (SILVA, 2006), elemento de prova constitui aquilo que
esta na realidade objetiva, qualquer fato, coisa ou pessoa existente
na facticidade. Isoladamente ndo possui relevancia, posto que
necessita de ser apreendido por um meio de prova licito e legal
para ingresso nos autos por um instrumento de prova, passando,

assim, a ser idoneo para a formagao da decisao.

Do exposto, verifica-se que meio de prova € instituto
que regulamenta o modo de obtencdo dos elementos de prova,
¢ responsavel pela colheita dos dados da realidade. Apods
essa colheita ou captacdo, passa-se a inclusdo dela nos autos,
materializando-se, de modo grafico-formal, por exemplo, o que
foi obtido (SILVA, 2006). Exemplo ¢ o termo de interrogatdrio

ou, no caso em aprego, o termo de oitiva do custodiado.

Nos termos do atual Cédigo de Processo Penal (art. 155,

caput), o juiz deve formar sua convic¢do livremente, cabendo,
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no entanto, valorar a prova produzida com contraditdrio judicial,
vedando-se a fundamentagdo exclusiva nos elementos de
informacao colhidos na fase investigatdria, com excecao das
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Do texto, nota-se,
inicialmente, a necessidade de contraditério para a qualificagao
das informagdes como prova. Verifica-se, ainda, que nao esta
vedada a utilizagdo dos elementos informativos de investigacao,
desde que, para fins de fundamentacao decisoria que exige juizo
de certeza, esteja em conjunto com a garantia fundamental do
contraditorio (GOMES FILHO, 2009).

Chega-se a conclusdo, portanto, de que “S6 sdo provas,
assim, no sentido processual, os dados objetivos de informagao
introduzidos em procedimento em que se assegure a participagao
daqueles em cuja esfera juridica a decisao final produzira efeitos”
(GOMES FILHO, 2009, p. 42).

Como visto, o projeto de lei traz diversas limitacdes quanto
ao termo de oitiva do preso. A redagdo proposta busca apartar
o termo de audiéncia de custddia do processo, vedando sua
utilizagcdo como meio de prova e limitando as perguntas que serao
feitas em juizo. Importante notar que esta proibi¢cdo permanece no
substitutivo aprovado em plendrio e que segue para a Camara dos

Deputados.

Verifica-se que o dispositivo tem por escopo separar, de
forma estanque, os atos praticados na audiéncia de apresentagao
dos atos seguintes, pertinentes a investigacao criminal e a eventual

acao penal. Dentre as justificativas, tem-se a de que esse ato visa
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tdo somente a analise da regularidade da prisdo, da observancia
dos direitos do preso e da necessidade de manutencao da custodia
cautelar. Desse modo, ndo ¢ recomendavel que se adentre em
matérias que digam respeito ao mérito da investigagdo ou de

eventual agdo penal.

No caso da audiéncia de custddia, a oitiva ¢ preambular,
ndo tendo o preso qualquer informacgao sobre quais provas pesam
contra si, quais provas poderao ser produzidas, nem mesmo se sera
formalmente acusado (AUDIENCIA..., 2013). Tal preocupagio é
totalmente descabida e talvez fruto de uma visdo distorcida dos

atos pré-processuais.

Merece criticas, desde ja, a confusdo realizada pelo
dispositivo quanto ao objeto das indagacdes e a proibicao de
utiliza-lo como prova. Segundo a redacao do dispositivo, a oitiva
“versard, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da
prisdo; a prevengdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e
os direitos assegurados ao preso e ao acusado” (BRASIL, 2011).
No mesmo sentido caminham o art. 8°, §2°, da Portaria Conjunta
n°® 101/2015 do TIDFT’, bem como o art. 8°, VIII, da Resolugao
n°®213/2015 do CNJ®.

r

Por outro lado, ¢ extremamente dificil a separacdo do que

diz respeito apenas a configuracdo do flagrante daquilo que,

7§ 2° O Juiz ndo admitira perguntas que antecipem a instru¢ao prépria de
eventual processo de conhecimento.

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova
para a investigagdo ou agdo penal relativas aos fatos objeto do auto de
prisdo em flagrante;
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eventualmente, toca a propria instrugdo. Nesse aspecto, a redagao
do PL parece ser mais adequada, uma vez que ndo utiliza a formula
atinente a separacdo entre perguntas alusivas as circunstancias
da prisdao das perguntas cuja finalidade ¢ produzir prova para a
investigacao ou acao penal.

Conforme dito, muito embora ndo seja o momento adequado
para producao de provas (CRUZ, 2016), eventuais elementos
serdo colhidos e registrados. Como nesse momento sera garantida
ao preso a oportunidade de se manifestar, nada mais natural que
alguns aspectos atinentes ao proprio mérito de eventual agdo
penal sejam abordados durante a oitiva. Desse modo, ndo cabe ao

legislador ou ao magistrado restringir a livre narrativa dos fatos.

Verifica-se, ainda, que os autos devem ficar em apartado.
No mesmo sentido, assevera o art. 12 da Resolug¢dao n° 213/2015
do CNJ°. A Portaria Conjunta n® 101/2015 do TIDFT apenas faz
referéncia a remessa ao juizo de natureza criminal competente
(art. 11, §2°). A providéncia deve ser interpretada em conjunto
com a proibi¢do da valoragdo do ato como prova. O objetivo,
ao que parece, ¢ justamente evitar uma suposta “contamina¢ao”
da investigagdo ou da agdo penal, como se os atos realizados

na audiéncia de custddia fossem permeados pela inobservancia

Art. 12. O termo da audiéncia de custodia sera apensado ao inquérito ou
a acdo penal.

§ 2° A ata da audiéncia, instruida, se for o caso, com midia, serd anexada
ao auto de prisdo em flagrante, e cabera ao Nucleo de Audiéncia de
Custodia — NAC providenciar o imediato encaminhamento deste ao juizo
de natureza criminal competente.
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ao direito de defesa ou, quando muito, por arbitrariedades e

ilegalidades.

Com a devida vénia, a providéncia ¢ indcua e ndo possui

base logica.

A audiéncia ¢ realizada na presenca da defesa técnica,
acompanhada pelo membro do Ministério Publico e presidida
por um membro do Judicidrio. H4 ampla garantia do direito de
defesa, uma vez que ao preso ¢ garantida entrevista pessoal com
o seu advogado, o qual podera realizar perguntas e se manifestar
antes da decisdo judicial (LOPES JR.; PAIVA, 2014).

Nao resta duvida, por outro lado, que o termo colhido
constitui verdadeira prova e como tal deve ser valorada, incidindo
o principio da comunhao das provas, ou seja, pode ser sopesada
tanto positiva como negativamente. Nesse ponto, chega-se a
absurda conclusao, caso aprovado o PL, de que eventual elemento
colhido nesse ato, e que ndo seja repetido posteriormente no
processo, nao pode ser valorado de forma positiva em favor do
acusado. Cabe ressaltar, aqui, que o texto do PL veda somente
a utilizagdo contra o depoente, porém a medida acaba por gerar
um desequilibrio no plano probatério, na medida em que ja ha
regra de distribuicdo do 6nus da prova (art. 156, CPP) norteada,
inclusive, pelo principio da presuncao de inocéncia. Além disso,
a diferenciacdo ndo encontra amparo légico, viola o sistema da
livre convic¢ao motivada e se assemelha ao tratamento conferido

a prova ilicita, conforme adiante demonstrado.
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Preocupagdes envolvendo os métodos de obtengdo de
prova e os meios de prova, em especial no dambito criminal, ndo
sdao novidades no Brasil. A existéncia de limitagcdes a produgdo
probatoria ¢ tema que permeia discussdes mesmo antes da
Constitui¢io Federal de 1988. E preciso frisar, porém, que
limitagdes a busca da verdade possivel somente se justificam na
medida em que violem direitos e garantias individuais. Fora dessa
seara, constata-se indevido cerceamento de producao e valoragdo
de provas, em afronta ao direito da sociedade de responsabilizagao
daqueles que cometem crimes (GOMES FILHO, 2010).

A Constituicdo Federal assevera serem inadmissiveis no
processo as provas obtidas por meio ilicito (art. 5°, LVI), esse deve
ser o norte para orientacdo do legislador ordindrio. Com efeito,
em nivel infraconstitucional, coube ao Cédigo de Processo Penal,
apos a reforma imposta em 2008, estabelecer que se consideram
provas ilicitas “as obtidas em violagcdo a normas constitucionais
ou legais”, assim como as derivadas das ilicitas (art. 157,
caput e §1°). Assim, chega-se a conclusdo de que o conceito de
admissibilidade de provas ¢ de cunho processual, feito de forma
antecipada pelo legislador, com vistas a impedir a valoragdo de

elementos extraidos de fontes ilegitimas ou meios improprios.

Como afirma a doutrina, a valoracdo prévia do legislador
pode ter fundamento epistemolédgico, com a exclusdo de provas
que podem acarretar erros ao julgador, a exemplo de provas
baseadas em reflexdes que fogem a pesquisa da verdade. Também

pode tomar por base consideragdes que superam a busca da
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verdade, como € o caso de proibicdo de provas cuja producao
importe violagdes de direitos individuais. Verifica-se, assim, o
carater processual na primeira hipotese € o cunho material no
segundo caso (GOMES FILHO, 2009).

Na linha de inteleccdo dos paises que seguem a commom
law, hé a distingdo entre exclusionary rules, que tomam por base
extrinsic policy ou intrinsic policy. No primeiro caso, afasta-se
o ingresso de provas que possuem relevancia para a protegao
de valores distintos da busca da verdade. Por outro lado, as
exclusionary rules of intrinsic policy sdo vistas como regras
de exclusdo de provas orientadas pelo cuidado de uma correta
apuracio dos fatos (BADARO, 2015).

No caso dos elementos colhidos em audiéncia de custodia,
ndo se estd diante, certamente, de uma exclusionary rules of
intrinsic policy. Quanto a suposta prote¢do de valores outros,
estranhos a busca da verdade, verifica-se que ndao hd nenhuma
violagao a direitos individuais no ato da oitiva. Pelo contrario,
trata-se de ato realizado no amplo interesse do preso, sendo-lhe
garantida a assisténcia técnica por um profissional do direito,
tudo na presenca de membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario.

O Brasil, excepcionado o procedimento do Juri, segue um
procedimento normalmente dividido em duas fases, o que ¢ de
fundamental importancia, pois permite que a sentenga considere
elementos colhidos na fase investigatoria. Por outro lado, nos

paises cujo procedimento ¢ cindido em trés fases, prevalece a regra
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de que s6 ¢ considerada prova aquela produzida na audiéncia de
julgamento. Em ambos os sistemas, dada a dificuldade existente
na producdo probatoria, ha permissao de produgao de provas
antecipadas, leitura de provas ja produzidas e possibilidade de
testemunhos indiretos de policiais (FERNANDES, 2007).

No Brasil, na Espanha, no Paraguai ¢ no Uruguai, por
exemplo, ¢ autorizada a valoragdo no julgamento dos elementos
de convic¢ao colhidos na fase investigatdria ou intermedidria.
Na Espanha, apesar da Corte Constitucional apenas considerar
prova aquela produzida na audiéncia de julgamento, reconhece-se
a presun¢ao de autenticidade dos atos de investigagao realizados
pelo Ministério Publico (FERNANDES, 2007).

Mesmo nos paises em que ha a vedagao expressa a utilizagdo
no julgamento de elementos colhidos em fase anterior a audiéncia
de instrucdo e julgamento, a exemplo da Argentina, Costa Rica,
Chile, Colombia e Portugal, ha exce¢des previstas que permitem,
ao menos, a leitura de prova anterior para fins de incorporagdo na
audiéncia de julgamento (FERNANDES, 2007).

Nota-se, nessa linha de raciocinio, que a determinacao de
exclusiao da valoragcdo dos elementos colhidos na audiéncia de
custddia ndo encontra guarida sequer nos paises que vedam a
utilizacdo de provas colhidas anteriormente a fase de julgamento.
Trata-se de proibi¢do que ndo encontra supedaneo normativo,

fruto de uma visdo distorcida do ato judicial.

Dessa forma, esquece-se de que, antes da audiéncia de

custodia, o preso ¢ interrogado na Delegacia de Policia, assim
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como sao ouvidos o condutor e as demais testemunhas do
flagrante. Esses atos, embora ndo praticados com observancia ao
contraditorio judicial, podem servir de embasamento para eventual
acdo penal, bem como podem ser valorados, em conjunto com as
provas produzidas ao longo da instru¢do, para uma condenacao
judicial (art. 155, CPP).

Repita-se, eventual confissdo obtida em sede policial, sem a
assisténcia de advogado, pode ser valorada em eventual sentenca
condenatoria, inclusive gerando circunstancia atenuante (art. 65,
11, “d”, CP)".

Mas ndo ¢ s6 isso. Vigora no nosso ordenamento juridico o
sistema do livre convencimento motivado, cabendo ao magistrado
formar sua convicg¢do a partir de tudo o que foi produzido, desde
que justifique racionalmente sua decisdo. Nesse aspecto, limitar a
apreciacdo, pelo juiz competente, dos fatos ocorridos em audiéncia
configura frontal violagdo ao referido sistema, criando no nosso
ordenamento fatos e atos que, embora colhidos judicialmente,

devem ser desprezados, tal qual uma prova ilicita.

Na logica da liberdade probatoria racionalmente controlada,
ha a obrigacdo de o julgador explicitar os fundamentos da
conclusdo a que chegou, expondo o contetido das provas em que
se baseou para, assim, estabelecer o raciocinio utilizado para se
chegar a decisao (AMORIM, 2010).

1" Nesse sentido, Nota Técnica n° 0.00.000.001622/2014-69, da lavra do
Conselheiro Fabio George Cruz da Nobrega, CNMP.
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E importante mencionar, por fim, a relevancia da colheita
da prova logo apds a suposta pratica do crime. Nesse contexto, ha

amplo interesse social na busca da verdade possivel no processo.

3 Conclusao

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que a pratica das
denominadas audiéncias de custddia ¢ medida que, embora
implementada recentemente, possui arcabougo em pactos
assinados pelo Brasil ainda em 1992. Ademais, diversos paises
possuem regulamentacdo especifica sobre o tema, inclusive no

tocante ao prazo para apresentagao do custodiado.

No ambito da CIDH, ressaltam-se diversos julgados a
respeito da necessidade da audiéncia de custodia. Referida Corte
J4 se manifestou sobre a insuficiéncia da simples remessa do auto
de prisdao em flagrante, revelando a importancia da audiéncia de
custodia como ferramenta de efetivo controle de legalidade e

necessidade das prisdes.

Além disso, a apresentacdo do custodiado logo apds a
prisao em flagrante ¢ fundamental para o controle do respeito aos
direitos da pessoa presa, inclusive como medida de prevengao e

repressao a abusos e torturas.

A finalidade precipua, portanto, ¢ a avaliagdo imediata do
ato administrativo da prisdo, nao sendo a audiéncia de custodia o
momento adequado para a produgdo de provas que importem para

a investigacao ou eventual acdao penal futura.
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Nao obstante, tendo em vista a possibilidade de livre
narrativa por parte do custodiado, invariavelmente surgirdo
elementos de grande importancia para a correta apuracao dos
fatos, tanto do ponto de vista da defesa, como sob a o6tica da

responsabilizacdo do preso.

A proibicdo de produgdo probatéria nos diversos
ordenamentos encontra guarida tanto no respeito aos direitos
individuais, aspecto que se sobrepde, em regra, a busca da

verdade, como na necessidade de evitar erros de julgamento.

Nesse contexto, ndo se revela legitima a proibicdo de
valoragdo dos atos produzidos na audiéncia, percebe-se que a
oitiva do custodiado respeita o contraditorio judicial e € realizada
em homenagem a ampla defesa, constituindo elemento que pode
e deve ser objeto de livre convencimento motivado pelo julgador

competente.

Title: First appearance hearing: the possibility of using it as trial
evidence.

Abstract: This article’s aim is to explore the possibility of using
first appearance hearing as evidence. Initially, it explores the
first appearance hearing in Brazil, with special attention to the
decisive protagonism of the Supreme Court. This paper discus-
ses the legal treatment of detention in flagrante delicto, demons-
trating the insufficiency of the mere sending of the detention in
flagrante delicto record as a mechanism for overseeing the pro-
cedure. Then, it evaluates the importance of international human
rights treaties, specifically, the Pact of San Jose, Costa Rica, and
the International Covenant on Civil and Political Rights, both
incorporated with supralegal status into the Brazilian legal sys-
tem. As a result, this paper holds that domestic regulation does
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not respect the prisoner’s rights, emphasizing the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights jurisprudence, the reason why the
implementation of first appearance hearing is necessary. The ar-
ticle also explores the Bill no. 554/2011, proposed in the Senate,
which prohibits the use of first appearance hearing as evidence.
Finally, after analyzing, in comparative law, the concepts and
forbiddances for the use of evidence, it is concluded that, des-
pite first appearance appeal not being the adequate moment for
the production of evidence, eventual gathered elements may and
must be assessed vis-a-vis the lawsuit record altogether.

Keywords: First appearance hearing. Pact of San Jose, Costa
Rica. International Covenant on Civil and Political Rights. Ev-
idence. Criminal procedure. Human rights. Bill no. 554/2011.
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Resumo: O presente artigo busca correlacionar a instancia da
Ouvidoria, enquanto espago de interagao entre o Estado e os de-
mais atores sociais, aos pressupostos da governanga democrati-
ca, com enfoque maior nos principios constitucionais que regem
a Administragdo Publica e nas dimensdes da transparéncia, da
responsabiliza¢do (ou accountability administrativo) e dos re-
sultados (accountability de desempenho). Tais principios devem
permear os processos de gestdo da coisa publica, de forma a
repercutir na melhora da qualidade do servigo publico prestado
ao cidaddo, o qual passa a ser ndo so destinatario do agir esta-
tal, mas também participe e coautor das a¢des e das politicas
publicas.

Palavras-chave: Ouvidoria. Governanga. Transparéncia. Ac-
countability. Administragdo publica. Democracia participativa.

Sumario: Introducdo. 1 Ouvidoria publica e suas dimensdes.
2 Ouvidoria e os principios que regem a Administragdo Piblica.
3 Boa governanca e governanga democratica. 4 Ouvidoria como
instancia de governanga no setor publico. 5 Consideragdes fi-
nais. Referéncias.
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Procurador de Justiga e idealizador da Ouvidoria do MPDFT.
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Introducio

H4 na atualidade uma mudanga de paradigma no que
concerne ao papel da ouvidoria na construgdo de uma gestdo
administrativa eficiente. Antes concebida como mero Orgio
recebedor de reclamacdes do cidaddo, essa instdncia passou
a absorver uma gama de atribuicdes que lhe conferiram um
protagonismo sem igual na modernizacdo do agir estatal, na
configuracdo das funcionalidades de seus aparatos burocraticos
e na qualidade dos servigos prestados pelos seus agentes, a partir
do momento que envolve o cidaddo nesse processo de abertura e

de legitimacao das decisdes tomadas pelas instancias superiores.

Para adequar-se as necessidades de uma agenda baseada
em vetores proprios do Estado Democratico de Direito, fulcrada
nos ideais de globalizacdo da economia e da boa governanca, a
maquina estatal viu-se compelida a abandonar antigos modelos de
gestdo (marcadamente herméticos e autopoiéticos, saberes quase
inacessiveis para o cidadao comum, o que gerava uma assimetria
informacional) para adotar mecanismos que contemplassem
a participacdo efetiva de todos os atores sociais nas decisdes
governamentais, como forma de assegurar o desenvolvimento
da capacidade humana e institucional através da melhoria da

qualidade do servigo publico e da transparéncia dos atos de gestao.

E nesse cenario forjado pela busca da eficiéncia e da
efetividade na prestagdo de servicos publicos que o presente artigo
desenvolver-se-4. Serd dada énfase na transparéncia das agdes do

governo e na acessibilidade dos usuarios as instancias decisorias.
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Essas agdes fazem com que o cidaddo exerca diretamente o
controle social dos atos da administragdo publica, fiscalize o uso
de verbas, opine na elaboragao de politicas publicas e monitore a
execu¢do delas, num approach que tem nas ouvidorias publicas
a consolidacdo de um mecanismo de boa governanga e de

consecug¢ao dos principios da democracia participativa.

1 Ouvidoria publica e suas dimensoes

Emborainicialmente concebida como 6rgao de comunicagao
e estreitamento das relagdes entre o cidaddo e o Estado, alargando
os espacos democraticos de participacdo dos atores sociais nos
meandros da gestdo da maquina publica, a ouvidoria foi assumindo
outras perspectivas, além da prevista na Carta Cidada de 1988, no
artigo 37, § 3°, incs. I, Il e 11, in verbis:

Art. 37, §3° A lei disciplinard as formas de participagcdo do
usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente: I- as reclamacgdes relativas a prestacdo dos
servicos publicos em geral, asseguradas a manutengdo de
servicos de atendimento ao usudrio e a avaliacdo periddica,
externa e interna, da qualidade dos servigos; II- o acesso dos
usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; III- a
disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administragdo publica.
(BRASIL, 1988).

Formatada como canal de didlogo direto das institui¢des com
o cidaddo, a ouvidoria consolidou-se como ferramenta essencial a
construcdo da cidadania, a partir do momento em que formaliza as

demandas da sociedade e, por meio dessa escuta, contribui para o
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aperfeigoamento dos servicos publicos prestados e, de igual sorte,
para o fortalecimento das instituicdes (CYRILLO, 2015, p. 201).

Ato continuo desse processo dialdgico de ouvir constante,
uma outra dimensao do trabalho realizado no ambito da ouvidoria
se sobressai: a transformag¢ao das manifestagdes do cidadao em

indicadores aptos a subsidiar a tomada de decisdes pelos gestores.

Nesse viés, a ouvidoria tem se mostrado uma area de grande
importancia estratégica dentro das instituigdes, no momento em
que transforma inputs em indicadores que podem balizar a¢des
direcionadas sobre as questdes colocadas em evidéncia nas
demandas dos cidaddos, as quais terdo maior impacto e projecao

de resultados sobre a estrutura social.

Assim, o planejamento estratégico das a¢des governativas
nao pode dispensar os direcionamentos colhidos do sistema da
ouvidoria, os quais permitem aos gestores um olhar pontual
sobre os anseios sociais, auxiliando-os na tarefa de redirecionar
politicas, eliminar falhas, mudar processos e¢ procedimentos.
Administrar com essa perspectiva favorece uma gestao flexivel e
voltada para a satisfagdo das necessidades do cidadao, permitindo
que ele se manifeste e, dessa forma, participe do processo e realize

um controle social sobre as politicas e 0s servigos prestados.

Outro angulo de analise da atuagao da ouvidoria diz respeito
ao fato de esse mecanismo de integracdo e de comunicagao
entre o cidaddo e o Estado, e entre os servidores da instituicao
e a administracdo superior, favorecer o manejo dos conflitos

existentes e a prevencao dos potenciais (CYRILLO, 2016).
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Por essa otica, a escuta praticada em ambiente de ouvidoria
favorece a cultura do didlogo e da pacificagao de conflitos, quer em
relacdo ao publico externo, quer quanto ao interno, contribuindo
paraarestauracao de vinculos e de relagdes sociais e/ou funcionais,
atuando na desconstrucao do conflito e estimulando os individuos

a construirem solugdes de beneficio mutuo.

Sobre o tema, Robson Baesso (2013) afirma que:

Em 2012, as ouvidorias publicas ganharam proeminéncia e
responsabilidades durante a implementacao da Lei 12.527/2011
— a Lei do Acesso a Informacdo (LAI), em sintonia com a
tendéncia a ampliagdo da transparéncia e da participacdo do
cidaddao no Estado democratico de direito. Na mesma linha,
também a partir de 2012, muitas dessas ouvidorias tornaram-
se interlocutoras das suas entidades no ambito da Parceria
para o Governo Aberto — Open Government Partnership
(OGP). Essa iniciativa multilateral internacional busca
aumentar a disponibilidade de informagdes sobre as atividades
governamentais, estimular a participagdo da sociedade civil,
alcancar os mais altos padrdes de integridade profissional na
administragdo publica e fomentar o desenvolvimento de novas
tecnologias para tornar os governos mais transparentes, efetivos
e responsaveis. (OPEN GOVERNMENT PARTNERSHIP, 2011
apud BAESSO, 2013).

Constata-se assim que as dimensdes acima referidas
conferem a ouvidoria um feixe de atribuigdes que levam em
conta a sua natureza dialogica e bipartida, ja que ela ¢ a voz do
cidadao dentro da organizacdo e parte de um processo social
cujos resultados refletirdo o nivel de alinhamento das agdes da

instituicdo em relagao aos interesses da sociedade.
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2 Ouvidoria e os principios que regem a Administracao
Publica

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 37, determina
que a Administragdo Publica, direta e indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios
obedecera aos principios da legalidade, da impessoalidade, da

moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Na consecucdo desse desiderato, prevé a Carta Cidada a
participagdo direta do cidaddo no controle dos atos administrativos,
in verbis:

Art. 37
[...]

§ 3°— A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente:
I - as reclamagdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em
geral, asseguradas a manuteng@o de servicos de atendimento ao
usuario ¢ a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade
dos servigos; I1— o0 acesso dos usuarios a registros administrativos
e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no
art. 5°, X e XXXIII; I1I — a disciplina da representagdo contra o
exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fun¢do na
administragdo publica. (BRASIL, 1988).

A ouvidoria publica ¢ uma das formas de inclusdo do
cidaddo na esfera do agir estatal e um importante instrumento
de concretizagdo dos principios que regem a Administragdo
Publica, a fim de que tais preceitos — legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia — se tornem, efetivamente,
balizadores das acdes governativas, de modo a repercutir

positivamente na prestacdo de servigos publicos.
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A cada vez que uma demanda envolvendo ilegalidades e
abusos na pratica de determinado ato administrativo ingressa no
sistema de ouvidoria, a manifestagdo ¢ encaminhada para apuragdo
junto aos respectivos o6rgaos de execugdo, o que tem contribuido
ndo s para o combate a desvios € a atos de corrup¢do na seara
publica, como também para inibir comportamentos similares no

futuro.

Por outro prisma, ao assegurar uma maior transparéncia
dos atos de governo, a ouvidoria estimula, além da participagdo
cidada, a moralidade e a eficiéncia dos servigos prestados pela
Administragdo Publica, propiciando a avaliagdo de desempenho
de seus servidores ¢ sua interagdo com a comunidade local,

praticas que consolidam uma boa gestao.

3 Boa governanca e governan¢a democratica

Inicialmente, importa destacar que o termo ‘“governanga”
passou a ser utilizado no final dos anos 80, mais especificamente
no ambito do setor privado, num contexto relacionado a escandalos
financeiros, contudo, alguns oOrgdos internacionais, como a
Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico
(OCDE) e o Comité do Setor Publico (PSC) da Federagao
Internacional de Contadores (IFAC), estenderam e adaptaram
seus principios e recomendacdes de praticas a entidades do setor
publico (CAVALCANTE; LUCA, 2013).

Da ligdo de Massuanganhe e Corralo extrai-se “a mais

acabada conceituacdo de governanga, forjada em 1992, pelo
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Banco Mundial: ‘governance is defined as the manner which
power is exercised in the management of a country’s economic
and social’”? (WORLD BANK, 1992 apud MASSUANGANHE;
CORRALO, 2014, p. 7).

Para os autores, essa defini¢cdo leva em conta quem exerce
esse poder, a forma que esse poder € exercido no tocante a gestao
dos recursos econdmicos e sociais do pais e a articulagdo dos
agentes e instancias do poder com os demais atores sociais ¢

econdmicos, em prol do desenvolvimento.

Transpostas paraa esferapublica, as bases daboa governanca
estdo construidas sobre os pilares da transparéncia, da integridade
e da responsabilidade de prestacdo de contas (accountability).
Mais especificamente, a dimensdo da transparéncia envolve o
dever de dar publicidade a todos os atos da administra¢do e o
reconhecimento do direito de acesso a informacgao ao cidadao.
A integridade traz insita a ideia de existéncia de um arcabougo
legal que normatize a atividade estatal de forma clara e segura.
Por fim, a responsabilidade de prestar contas, ou accountability,
diz respeito a possibilidade de controlar os atos e de cobrar a

responsabilidade/presta¢do de contas dos agentes publicos.

Nessa linha, salientam Massuanganhe e Corralo (2014):

O conceito de boa governanga implica uma orientagdo de um
Estado que progressivamente aumenta a confianga das pessoas
no seu governo, a medida em que, através dos mecanismos

Tradugdo livre: Governanga ¢ definida como a forma como o poder é
exercido no tocante a gestdo dos recursos econdmicos e sociais de um
pais, com vistas ao desenvolvimento.
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de participacdo, os atores locais tém o conhecimento real
dos programas, planos e limitagdes, mas que também
participam na governagdo e na provisdo de servigos publicos,
tendentes a melhorar a eficicia e a eficiéncia dos governos.
(MASSUANGANHE; CORRALO, 2014, p. 9).

No contexto brasileiro, a Instru¢do Normativa Conjunta n°
1/2016, do Ministério do Planejamento e da Controladoria Geral
da Unido, que dispde sobre controles internos, gestdao de riscos e
governanga no ambito do Poder Executivo federal, em seu artigo
2°, traz as defini¢des de accountability, governanga e governanga
no setor publico, in verbis:

Art. 2° Para fins desta Instru¢do Normativa, considera-se:

I — accountability: conjunto de procedimentos adotados pelas
organizagdes publicas e pelos individuos que as integram que
evidenciam sua responsabilidade por decisdes tomadas e agdes
implementadas, incluindo a salvaguarda de recursos publicos, a
imparcialidade e o desempenho das organizagoes;

]

VIII — governanga: combina¢do de processos e estruturas
implantadas pela alta administra¢do, para informar, dirigir,
administrar ¢ monitorar as atividades da organizagdo, com o
intuito de alcangar os seus objetivos;

IX — governanga no setor publico: compreende essencialmente
os mecanismos de liderancga, estratégia e controle postos em
pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuagdo da gestdo,
com vistas a conducdo de politicas publicas e a prestacdo de
servigos de interesse da sociedade. (BRASIL, 2016).

Ja por governanga democratica compreendem-se as praticas
e acdes governativas baseadas na inclusdo, na representatividade
e na gestdo publica transparente com envolvimento do cidadao,
com a consequente criagdo de um cendrio favoravel para o

crescimento econdmico e efetivo funcionamento dos servigos
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publicos, tudo em consonancia com os direitos fundamentais da

pessoa humana.

Dessa forma, a boa governanga, que pressupde uma
governanc¢a democratica, leva, consequentemente, a existéncia de
espacos de interagdo entre governo e sociedade, oportunizando
ao cidadao ser coautor das ac¢des estatais € ndo mero destinatario.
A ouvidoria € essencialmente essa instdncia de didlogo e de

comunicagdo entre Administracao e administrado.

Nesse cendrio, a ouvidoria publica vem consolidando sua
importante missdo de assegurar que as demandas dos cidaddos,
por mais simples que possam parecer, sejam tratadas de forma
rapida, transparente e efetiva, de modo a ampliar sua percepgao

sobre seu papel no processo democratico.

4 Ouvidoria como instancia de governanca no setor publico

Na atualidade, a ideia de gestao democratica e eficiente ndo
pode ser concebida apartada de ferramentas de didlogo entre a
sociedade e os integrantes das estruturas do Estado, de forma que
essa abertura propicie, a0 mesmo tempo, uma maior participagao
do cidadao nas agdes governativas e a legitimacgao desse processo,
dando consisténcia ao exercicio do poder.

Consoante licao de Jim Pellettier e Vincent Tophoft (2016),
boas praticas internas colaboram para a boa governanca no setor
publico, entre elas, a abertura/transparéncia das atividades e o

didlogo com os usuarios dos servicos, por meio da criagao de
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canais de comunicacdo acessiveis e confidveis que envolvam
todos os publicos e partes interessadas:

Ensuring openness and comprehensive stakeholder engagement
- As public sector entities are established and run for the
public good, their governing bodies should ensure openness in
their activities. Clear, trusted channels of communication and
consultation should be used to engage effectively with all groups
of stakeholders, such as individual citizens and service users, as
well as institutional stakeholders. (PELLETTIER; TOPHOFF,
2016).

Na esteira do acima pontuado, tem-se que, por sua natureza
comunicacional e dialégica, ¢ a ouvidoria esse canal confidvel
e de facil acesso aos usudrios dos servigos publicos, ambiente
privilegiado para abarcar as falas dos mais variados setores,
internos ou externos aos organismos, e transformé-las em agdes

concretas, aptas a diminuir o hiato entre o cidaddo e o governo.

Assim, a instituicdo que mantém uma estrutura de ouvidoria
revela ndo s6 um compromisso de respeito para com o cidadao, a
partir do momento em que leva em consideragdo o que foi por ele
dito, mas também, e acima de tudo, deixa claro que, ao manter um
mecanismo permanente de escuta e de prestacao de contas de suas
proprias atividades, estd em constante evolugdo e comprometida

em prestar um servigo de qualidade.

Nesta perspectiva, a existéncia de uma ouvidoria atuante ¢
um excelente medidor das praticas de boa governanga adotadas
pela institui¢ao, além de contribuir diretamente na prestagao de

servicos publicos mais eficientes e responsivos, circunstancias
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que influem na legitimidade e na credibilidade da organizagao

perante a sociedade.

Desta forma, o impasse atual ndo mais diz respeito a
institui¢do das ouvidorias ou a determinacdo de suas fungoes,
mas sim a sua operacionalizacdo, especialmente em relacdo as

questdes ligadas a governanga democratica.

Esse espaco democratico de controle social da
Administragdo Publica vem ao encontro dos novos paradigmas
sobre o funcionamento do Estado, cujos valores sdo orientados
para a eficiéncia da prestacdo do servigo publico, centrado na
democracia. Porém, para que as ouvidorias publicas cumpram
seu papel de zelar pelo funcionamento adequado das instituicdes

democriticas, ¢ preciso que tenham autonomia e accountability.

Dito de outro modo, para que as ouvidorias publicas
cumpram com eficiéncia as suas atribui¢des ¢ necessario ater-se a
defesa do cidadao e ao controle da Administragao Publica, missdes
que passam pela forma de escolha do ouvidor e de definigao de

suas atribuicoes.

Sobre esse tema, Serra, Carvalho e Carneiro (2012)
sustentam que:

Precisar os limites da atuagdo do ouvidor e da sua equipe
e estabelecer os filtros, politicos ou técnicos, aos quais se
submeterdo as manifestagdes recebidas pela ouvidoria; as
formas de acesso para comunicagdo do cidaddo; o grau de
facilidade ou dificuldade para o acesso do cidaddo que pretenda
efetuar denuncia; o carater de autonomia ou independéncia
que as ouvidorias deterdo em relagdo ao comando dos d6rgaos
ou entidades aos quais pertengam. Tudo isso reflete no desenho
institucional da ouvidoria e, por consequéncia, a caracteriza.
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O resultado das escolhas feitas evidenciard um modelo de
ouvidoria que propiciara condigdes para o fortalecimento ou para
a fragilizacdo do processo de accountability democratica a ser
por ela desempenhado. (SERRA; CARVALHO; CARNEIRO,
2012, p. 148).

Resta evidente que a ouvidoria propicia uma conexao direta
entre a sociedade e os gestores publicos e atua como instrumento
de controle social dos atos da administracdo, contribuindo para
uma gestdo mais eficiente e eficaz, ampliando a fiscalizagdo e o
controle sobre o arcabouco estatal e os seus agentes e dando corpo

a soberania popular que informa o regime democratico.

5 Consideracdes finais

O modelo de gestdo do setor publico brasileiro ha tempos
vem sofrendo influéncias advindas da abertura das estruturas
de Estado a dita politica globalizada e, nesse desiderato, varios
ajustes foram necessarios para que a maquina estatal se alinhasse
a esse novo contexto, com estratégias definidas e forjadas a partir
dacriagd@o de controles e de canais que garantissem a transparéncia

das a¢des governamentais e a interlocu¢cdo com a sociedade.

Nesse cenario, a ouvidoria € a concretizagdo de uma boa
pratica de governanga democratica, uma vez que atua diretamente
nessa busca constante pela exceléncia na prestacdo de servigos,
com a otimizag¢do das agdes nas areas funcionais e no processo de
tomada de decisdes, a partir dos inputs que sdo inseridos em seu

sistema pelo cidadao.

Nao ha como retroceder na formatacdo de uma gestdao

publica preocupada em reduzir o abismo entre o desempenho do
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governo e as necessidades do cidaddo e que inaugura um novo
modo de interagir com os atores sociais, chamando-os a serem

coautores das ag¢des estatais, nao mais meros destinatarios delas.

Nessa perspectiva, a atuagdo das ouvidorias propicia a
expansao do espago democratico no momento que concretiza a
abertura do aparato estatal para nele inserir o cidaddo, ampliando
assim o conceito de legitimidade das institui¢des e de seus agentes
para além dos parametros legais, para incluir, nessa percepcao, a

efetividade e o desempenho desse agir em prol da coletividade.

Title: Ombudsman as a governance level in the public sector

Abstract: This article seeks to correlate the role of the Ombuds-
man, as a space for interaction between the State and the other
social actors, and the prerequisites of democratic governance,
with a greater focus on the constitutional principles governing
public administration and on the dimensions of transparency, ac-
countability (or administrative accountability) and results (ac-
countability of performance). Such principles must permeate the
processes of public management in order to have repercussion
on the improvement of the public service quality provided to the
citizen, who becomes not only a recipient of state action but also
a participant and a co-author of actions and public policies.

Keywords: Ombudsman. Governance. Transparency. Account-
ability. Public administration. Participatory democracy.
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Resumo: O presente artigo versa sobre a analise dos impactos
da sangdo penal sofridos pelas detentas no sistema prisional fe-
minino do Distrito Federal, a Colmeia. Para tanto, necessario
se faz um breve retrospecto historico das penas, passando pela
analise criminolégica, pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana e as implicagdes deste fundamento no ordenamento juridi-
co. O problema do artigo indaga quais sdo as mazelas indeléveis
que acometem as mulheres no carcere. Nota-se que, uma vez
encarcerada, a sangdo penal imposta ndo cumpre seu papel res-
socializante e ndo consegue se limitar aos exatos preceitos que
foram determinados pela sentencga, mas ecoa para diversas areas
da vida da apenada, corroborando para que alguém que aden-
trou o sistema prisional se torne criminosa contumaz. Observa-
remos que dentre as adversidades acometidas pelas mulheres no
carcere estdo o duro abandono dos familiares e principalmente
dos filhos, a desestruturagdo como mulher, a auséncia de estru-
tura adequada para o género feminino. Perceberemos ainda que
o sistema prisional do Distrito Federal, que em muito reflete a
realidade nacional, ¢ seletista, prefere em suas fileiras mulheres
pobres, analfabetas, negras, que se envolveram com o mundo
das drogas. Importante seria que medidas distantes do encarce-
ramento de mulheres fossem adotadas tanto para reduzir o ni-
mero de encarceradas quanto para tornar viavel uma possivel
ressocializagdo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Criminologia. Sistema
prisional feminino. Discriminagao racial e social.
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Sumario: Introdugdo. 1 Breve retrospecto historico. 1.1 Da rea-
¢do social. 1.2 Da criminologia critica. 1.3 Dignidade da pessoa
humana. 1.4 Regras de Toquio. 1.5 Regras de Bangkok. 1.6 O
Estatuto da primeira infancia. 2 O ecoar da pena no sistema pri-
sional feminino. 2.1 O transbordar da pena. 2.2 Os clientes do
sistema prisional. 3 O presidio feminino do Distrito Federal, a
Colmeia. 3.1 Raca, cor ou etnia. 3.2 Natureza do tipo penal. 3.3
Faixa etaria. 3.4 Nivel de escolaridade. 3.5 A pesquisa no pre-
sidio feminino do Distrito Federal, a Colmeia. 3.6 As apenadas.
3.7 As maes e seus filhos. 4 Conclusdo. Referéncias.

Introducio

O presente artigo versa sobre a analise dos impactos da
sancao penal sofridos pelas detentas no sistema prisional feminino
do Distrito Federal, a Colmeia. Ele se justifica ao analisarmos
0s aspectos criminologicos e estigmatizantes que corroboram,
sem sobra de duvidas, para o que chamamos de “etiquetamento”,
realizado por parte de todo o sistema prisional, bem como pela
propria sociedade. Nessa perspectiva, € notorio que o limite da
sancao penal imposta pelo Poder Judiciario ndo se circunscreve
meramente a pena, mas ecoa para diversas outras areas da vida
da apenada, tornando a sanc¢ao determinada muito maior do que

deveria realmente ser.

O objeto deste estudo ¢ expor os significados contidos na
Criminologia Critica e na Rea¢do Social, explicando as teorias
que sustentam essa interpretagdo e analisar os acontecimentos da
execugdo da pena na penitenciaria feminina do Distrito Federal
que contribuiram para o surgimento da aproximagdo tedrica

da execu¢do penal com a criminologia. Para isso, necessaria ¢
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a revisdo bibliografica, a analise de dados e documentos sobre
o tema, tais como: andlise dos contextos historicos da pena na
evolucdo da teoria juridico-penal; a relagdo dos aspectos de outras
ciéncias criminologicas; a correlacao dos aspectos criminoldgicos
para se perquirir as praticas criminais ¢ de controle do crime.
Relevante também trazer a luz o estudo criminoldgico quanto
a analise de dados e documentos que estdo ligados a praticas

criminais na execucao da pena na penitencidria feminina.

A abordagem teérica da pesquisa se deu de maneira
indutiva a partir de informacdes especificas, observacdes de fatos,
documentos, dados e da analise da literatura correlacionada a
Criminologia Critica e a Criminologia da Rea¢do Social na busca

de inferéncias sociologicas.

A delimitagao do tema ¢ o ecoar da pena no sistema prisional
feminino do Distrito Federal e objetiva demonstrar que, de maneira
incrivelmente iniqua, ha o transbordar da sancdo, que deveria se
restringir a pessoa da apenada nos exatos marcos estabelecidos
pelo poder sancionador, e que termina por estigmatizar de forma
perpétua como “ex-presidiaria” aquela que o ente estatal deveria
tratar. H4 reflexos do encarceramento e de todos os seus aspectos

nocivos em seus filhos e nos demais familiares da apenada.

Para cumprir esta jornada, faz-se necessario dividir a
atividade em trés capitulos, sendo eles: teodrico, problema e

pesquisa, que culminara na conclusao.

No primeiro capitulo faremos uma andlise teorica do

sistema prisional feminino. Percorreremos a Reagdo Social e a
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Criminologia Critica. Para tanto, necessario sera realizarmos um
breve apontamento historico sobre a evolucao das penas. Dentre
os autores, visitaremos obrigatoriamente: Cesare Beccaria,
que questiona o sistema penal vigente antes da revolugdo
francesa; Lola Aniyar de Castro em seus estudos criminoldgicos
sobre a reacdo social; Alessandro Baratta em suas analises
criminoldgicas; Zaffaroni em suas teorias do Direito Penal, como
o Garantismo; Michael Foucault e seus estudos sobre a evolugao
das penas. Além dos autores supramencionados, ¢ de relevancia
sine qua non considerarmos o que preveem as Nagoes Unidas,
da qual o Brasil ¢ pais signatario em seus documentos: Regras
de Toquio, que estabelecem regras minimas para a elaboracao de
penas ndo privativas de liberdade, em observancia ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana; e Regras de
Bangkok, que versam sobre o estabelecimento de normas pelas
Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas

privativas de liberdade para mulheres infratoras.

No segundo capitulo nos debrucaremos sobre o problema
que aponta que o cumprimento da sangdo penal, longe de
trazer uma viavel ressocializacdo, transborda os limites da
pena aplicada para diversas areas, estigmatizando eternamente
a apenada. Como se a san¢do imposta passasse a integrar sua
estrutura genética, ndo se extinguindo apos sua plena execugao.
E consequentemente excedendo os limites estabelecidos pela
sentenga penal condenatdria para muito além do determinado

pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo.
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Ja no terceiro capitulo faremos uma analise documental
que robustecera este artigo. Colheremos dados do Departamento
Penitencidrio Nacional. Juntamente a eles, traremos as informagdes
obtidas nas pesquisas feitas in loco com as apenadas no presidio
feminino do Distrito Federal, que proporcionarao a inteligibilidade
e a perspectiva da interna distante do ideario imposto pelo Poder

Legislativo. O sistema prisional se apresentara seletista.

Concluindo, revisitaremos en passant 0s pontos propostos e
faremos uma critica, que esperamos construtiva, que obviamente
ndo esgotard a questao, nem tem por esse o objetivo, mas que, de
outra feita, visa ofertar um pouco de compreensdo ¢ direcionar a
atencdo da sociedade civil e dos Poderes constituidos para o real
e intragavel problema das mulheres presas no sistema prisional

feminino do Distrito Federal, a Colmeia.

1 Breve retrospecto historico

Quando analisamos o processo de desenvolvimento historico
civilizatorio da humanidade, percebemos que sim, evoluimos.
Deixamos o modelo absolutista outrora vigente, em que a
vontade do rei era inquestionavel e ele ndo respondia por nada e
a ninguém. Nessa época, a vida humana era uma concessdo real
e ndo um direito adquirido e inalienavel. A Constitui¢ao Federal
brasileira de 1824, a época do primeiro reinado, expressava esses
ideais absolutistas, que estavam impregnados no continente
europeu, quando em seu art. 99 dizia: “A Pessoa do Imperador

¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade
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alguma”. Percebemos os stditos como objetos da vontade real e

nao sujeitos de direitos.

Nesse diapasdo, a prisdo ndo era um fim em si mesmo, mas
um meio de trancafiar o apenado para a san¢do penal que viria,
fosse ela aflitiva, suplicio, ou a pena capital. Um exemplo classico
¢ demonstrado por Foucault, ao abrir seu livro Vigiar e Punir com
a execu¢do de Damiens, antes precedida de odiosa tortura:

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1775], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde
devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola,
carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida],
na dita carroca, na Praca de Greve, e sobre um patibulo que ai
sera erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barriga das
pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que
sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, o 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a
seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos
e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas,
e suas cinzas langadas ao vento (FOUCAULT, 2012, p. 9).

Percebemos que a destrui¢cao da pessoa do apenado era um
ideal estabelecido pelo poder remoto. Havia algo de utdpico que
afirmava que alguns delitos afrontavam a propria autoridade do
rei, e este deveria vingar-se com 0 maximo rigor € com todo o seu
poder. Nao havia nada que visasse a ressocializagdo e a reinser¢ao
do sancionado ao seio da sociedade. As ditas condenagdes, que no
geral eram divididas em pena de morte, ndo antes da destrui¢cao do
corpo do condenado, e penas de tortura das formas mais absurdas
e irracionais possiveis, eram espetaculos publicos. Os suplicios

eram praticamente a regra de todas as sangdes € a prisao servia
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nada mais do que uma forma de guardar o corpo do condenado

para o sofrimento que seria imposto em um momento posterior.

Nesse sentir, ainda no século XVIII, no periodo iluminista,
que culminou na Revolugdo Francesa e seus ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, que pde fim ao absolutismo real,
Cesare Beccaria (2011) levanta-se contra os poderes vigentes,
afrontando diretamente as estruturas concebidas até entdo sobre
penas e delitos. Importa observar que foram contemporaneos a

esse periodo: Voltaire, Rousseau e Montesquieu.

Beccaria (2011) questiona a pena capital, afirmando que
ela ndo se apoia em nenhum direito, pois, se entendemos que a
soberania estatal ¢ a soma de fragmentos de liberdade cedidos
por cada cidaddo, ndo faria sentido esse mesmo cidaddo arriscar
a propria existéncia numa competéncia atribuida ao Estado.
Questiona a necessidade da tortura que poderia facilmente
condenar um inocente fragil e inocentar um culpado resistente.
Afirma que a aplicacdo da pena ndo deveria se distanciar
temporalmente do delito para que ela tivesse utilidade. Atesta
que ninguém deveria ser considerado culpado sem uma decisdo
judicial. Assevera que o direito de punir ndo pertence a nenhum

cidaddo em particular, mas ao ente criado, o Estado.

Suas ponderacdes sdo tdo contundentes que podemos
estabelecer ai uma fenda temporal que cingiu o passado do
presente. A partir dele, a pena ndo mais seria vista da mesma
maneira. Sdo estabelecidos marcos que reestruturaram a sangao

penal, influenciando todo o pensamento moderno, entendendo
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que ela deveria deixar de ter um carater de punicao, para receber
a natureza de san¢d@o. O criminoso nao mais seria visto como
alguém a ser destruido e destituido da sociedade, mas como uma
pessoa que por um instante descumpriu as ideologias do pacto
social de Rousseau e, portanto, deveria receber tratamento, pois

teria que regressar regenerado ao convivio da sociedade.

1.1 Da reacao social

Em profundo estudo realizado pela doutrinadora Lola
Aniyar de Castro (1983), intitulado Criminologia da Reagao
Social, sdo perceptiveis suas concepgdes que apontam para o fato
perturbador de que o crime ¢ algo criado pela propria sociedade,
uma vez que ndo ha crime sem lei, e esta norma ¢ definida pelo
poder dominante para enquadrar os dominados e perpetuar o poder.
Com isso, aqueles que estdo encarcerados foram, de certa forma,
selecionados para cumprir seu papel a margem da sociedade.
Curioso observar que essa dita rotulacdo, também chamada
de etiquetamento, ¢ um caminho, um corredor que a medida
que vai sendo transposto, mais dificil torna a ressocializagao,
e mais identificavel com o delito se torna a pessoa. Ela passa a
desempenhar um papel que, mesmo que ndo queira, ndo tendo
por essa sua intengdo inicial, acaba por aceita-lo, reconhecendo-
-se com o mundo criminoso. Aponta Lola Aniyar de Castro (198
3, p. 85) que existem trés pontos que se sustentam: a norma penal,
a infracdo e a reacdo social. Quanto mais norma penal, mais ela

serd infringida e maior sera a reagdo social, num circulo infinito.
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Nesse sentido, observa Lola Aniyar de Castro (1983, p.
84) que a reagdo social funciona como balizador. Estabelecido
um comportamento desviante, tem-se uma reagao social, pessoas
comecam a se identificar com esse comportamento desviante e
a se organizar em subgrupos que aumentam consequentemente
o desvio, tornando maior ainda a reacao social, culminando em
isolar tais grupos do seio da sociedade, criando marginais em

verdadeiras carreiras criminais.

Ressalta a autora que a Criminologia da Reagdo Social
engloba a Criminologia Interacionista e a Criminologia Critica:

A Criminologia da Reagdo Social engloba a Criminologia
Interacionista (que se interessa em como a sociedade reage diante
das condutas, tanto criando normas penais, como reprimindo
os atos puniveis, estigmatizando - apontando ou rotulando - os
delinquentes) e a Criminologia Critica ou Radical, pois esta
¢ uma Criminologia que se interessa mais pela reacdo social
(criagdo de normas penais) do que pela passagem ao ato delitivo.
Com efeito, se ¢ a lei que cria a delinquéncia, o delinquente s6
interessa de forma secundaria (ANIYAR DE CASTRO, 1983,

p. 61).
Essa dita etiqueta ¢ chamada de “profecia autorrealizavel”,
€ como se impregnassemos na pessoa o papel de delinquente que
ela deve executar:

O exemplo de Payne é muito ilustrativo: a noticia da faléncia
de um Banco, mesmo infundada, cria um comportamento
do publico que pode provocar a verdadeira faléncia como
consequéncia. Como diz Thomas, ‘quando o homem define as
situagdes como reais, elas serdo reais em suas consequéncias’
(ANIYAR DE CASTRO, 1983, p. 107).
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Nesse sentir, se introjetarmos na pessoa caracteristicas de
delinquente, ela acabara por internalizar tais aspectos e, em vez
de viabilizarmos uma possivel recuperacdo, sentencia-la-emos

como delinquente incorrigivel.

Com essas consideragdes, € possivel perceber que a definigao
de delito interessa ao grupo dominante e um fato dito criminoso
ndo ¢ visto da mesma maneira pela sociedade a depender de
quem ¢ seu autor. Nesse sentido, aponta Lola Aniyar de Castro
(1983, p. 100) que “[...] o grau em que um ato sera considerado
como desviante dependera por sua vez de quem cometeu o fato
e de quem tenha se sentido lesado por este”. Um furto de um
mesmo objeto praticado por um Senador da Republica e por um
morador de rua tem pesos absolutamente distintos, muitas vezes
classificariamos o primeiro como cleptomaniaco, ja o segundo,

como irrecuperavel marginal.

1.2 Da criminologia critica

Corroborando o que ja fora exposto, a Criminologia Critica,
que tem em Alessandro Baratta um de seus grandes idealizadores,
estuda o fenomeno da criminalidade como criminalizagdo, ou
seja, sdo processos seletivos de comportamentos previamente
determinados como criminosos pelas instdncias de poder para

sujeitos especificos ditos criminalizados.

Alessandro Baratta (2014) leciona que:

As estatisticas indicam que, nos paises de capitalismo avancado,
a grande maioria da populagéo carceraria ¢ de extragdo proletaria,
em particular, de setores do subproletariado e, portanto, das zonas
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sociais ja socialmente marginalizadas como exército de reserva
pelo sistema de produgdo capitalista. Por outro lado, a mesma
estatistica mostra que mais de 80% dos delitos perseguidos
nestes paises sdo delitos contra a propriedade. Estes delitos
constituem reacdes individuais e ndo politicas as contradi¢cdes
tipicas do sistema de distribuicao de riqueza e das gratificagdes
sociais proprias da sociedade capitalista: € natural que as classes
mais desfavorecidas deste sistema de distribuicdo estejam mais
particularmente expostas a esta forma de desvio (BARATTA,
2014, p. 198).

Percebe-se que, a despeito da expansdo da criminalidade
em todos os estratos sociais, apenas uma pequena parcela, e esta
justamente das classes menos favorecidas, ¢ exaustivamente
perquirida pelos 6rgaos de controle. Nessa toada continua Baratta
(2014):

Vimos como isto ndo quer dizer, de modo algum, que o desvio
criminal se concentre, efetivamente, na classe proletaria e nos
delitos contra a propriedade. A mesma criminologia liberal,
com as pesquisas sobre a cifra negra, sobre a criminalidade do
colarinho branco e sobre a criminalidade politica demonstra,
ao contrario, que o comportamento criminoso se distribui por
todos os grupos sociais, que a nocividade social das formas
de criminalidade proprias das classes dominantes e, portanto,
amplamente imunes, ¢ muito mais grave do que a de toda a
criminalidade realmente perseguida (BARATTA, 2014, p. 198).

Nesse sentido, a Criminologia Critica entende que ha uma
dupla sele¢do, tanto dos bens protegidos pelo Direito Penal, quanto
por quem sera penalmente estigmatizado. Baratta (2014, p. 164)
afirma que existe o “mito da igualdade”, no qual ndo ha na realidade
a protegdo equanime do direito penal de todos os cidaddos, bem
como a lei penal ndo ¢ igual para todos. Persiste, definindo o Direito

Penal como “desigual por exceléncia”, um “direito burgués”.
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E perceptivel que existe uma relagio de proporgdo direta
que afirma que quanto maior for o distanciamento das classes
dominantes, maiores sdo as possibilidades dessas pessoas serem
escolhidas pelo sistema penal. Nesse sentido leciona Baratta
(2014):

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da
‘populagdo criminosa’ aparecem, de fato, concentradas nos
niveis mais baixos da escala social (subproletariado e grupos
marginais). A posi¢do precaria no mercado de trabalho
(desocupagao, subocupagao, falta de qualificagdo profissional) e
defeitos de socializagdo familiar e escolar, que sdo caracteristicas
dos individuos pertencentes aos niveis mais baixos, e que na
criminologia positivista e em boa parte da criminologia liberal
contemporanea sdo indicados como as causas da criminalidade,
revelam ser, antes, conotagdes sobre a base das quais o status de
criminoso ¢ atribuido (BARATTA, 2014, p. 165).

Esse ¢ o grande ponto de questionamento que traz a
Criminologia Critica ao entender que alguns s3o bem mais
interessantes para o sistema prisional do que outros. Pouco
importando que a nocividade dos que ndo sao perseguidos com a

mesma sina seja muito maior do que a dos primeiros.

1.3 Dignidade da pessoa humana

Juntamente com a soberania, a cidadania, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, a dignidade
da pessoa humana encontra-se insculpida na Constitui¢do
Federal como fundamento da Republica Federativa do Brasil
em seu art. 1°. Ela comegou a surgir nos ordenamentos juridicos
na Constituicdo do México (1917) e na Constituicdo alema da
Republica de Weimar (1919) (BARROSO, 2014, p. 18).
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A Constituicdo Federal alemda (ALEMANHA, 1949)

estipula em seu artigo I: “A dignidade humana deve ser inviolavel.

Respeité-la e protegé-la sera dever de toda a autoridade estatal”.

E continua no mesmo entendimento no artigo II: “Toda pessoa

devera ter direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade,

na medida em que ndo viole os direitos de terceiros, nem ofenda

a ordem constitucional ou a moralidade”. Relevantissima € a

observagdo apontada por Luiz Roberto Barroso, na qual entende

que o termo inviolavel seria melhor traduzido pela palavra

intocavel:

Nesse documento, a palavra alemd ‘unantastbar’ ¢ traduzida
como ‘inviolavel’. Todavia, quando se refere aos direitos
fundamentais, a Lei Fundamental emprega a palavra
‘unverletzlich’, que também pode ser traduzida como inviolavel.
Poderia-se sugerir, dessa forma, que uma tradugdo mais apurada
de ‘unantastbar’ seria ‘intocavel’, na medida em que a protegado
conferida a dignidade humana em si, seria mais forte do que
aquela relacionada com os direitos fundamentais (BARROSO,
2014, p. 21).

Barroso (2014) continua assinalando a relevancia da

dignidade humana para o direito alemdo e a necessidade de

que todo o ordenamento juridico olhe para esse principio como

balizador das demais normas:

De acordo com o Tribunal, a dignidade humana se situa no apice
do sistema constitucional, representando um valor supremo, um
bem absoluto, a luz do qual cada um dos outros dispositivos deve
ser interpretado. Considerada como fundamento de todos os
direitos mais basicos, a clausula da dignidade possui dimenséo
subjetiva e objetiva, investindo os individuos em certos direitos
e impondo determinadas prestacdes positivas para o Estado
(BARROSO, 2014, p. 21).
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Todavia, quando olhamos para as diversas democracias
constitucionais, a conceituacdo do que ¢ a dignidade da pessoa
humana torna-se tarefa tormentosa, ela ndo ¢ exata. Cada pais
estabelece seus limites e principios, sofrendo influéncia da
cultura, da filosofia, da politica, da religido. Ela pode ser definida
como um valor absoluto, conforme assevera Barroso (2014):

Fica claro que a dignidade humana ¢ um conceito multifacetado,
que estd presente na religido, na filosofia, na politica e no
direito. Ha um razoavel consenso de que ela constitui um valor
fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo
geral, mesmo quando ndo expressamente prevista nas suas
constitui¢des. Na Alemanha, [...], a visdo dominante concebe a
dignidade como um valor absoluto, que prevalece em qualquer
circunstancia (BARROSO, 2014, p. 63).

Desta forma, olhando para o principio da dignidade
humana, percebemos que, mesmo encarcerada, a aplicagdo desse
principio a pessoa nessa condi¢do ndo pode ser suprimida em
nenhuma hipdtese. Muito pelo contrario, quando tutelada pelo
Estado, este deve ter maior esmero no trato com aquelas que estao
momentaneamente tolhidas por penas privativas de liberdade de

seu direito de ir e vir.

Partindo do principio basilar da dignidade da pessoa
humana, diversos outros surgem no intuito de trazer maior solidez
e objetividade ao primeiro. Dentre esses principios, elencamos
0s que estdo presentes na nossa Constitui¢ao Federal: vedagao
a tortura, ao tratamento desumano e degradante; vedacdo a
transposicdo da pena da pessoa do condenado para terceiro;
vedagao as penas de carater cruéis; respeito a integridade fisica e

moral dos presos.
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1.4 Regras de Toquio

As Nacdes Unidas, absortas na percepcdo de que o
delinquente tratado fora da cadeia tem muito mais possibilidade
de ressocializagdo do que o que foi simplesmente trancafiado
por anos a fio, na de que o objetivo final do sistema prisional
¢ a reintegracdo do infrator ao convivio social, entendendo
que a populagdo carcerdria aumenta drasticamente chegando a
nimeros alarmantes, estabeleceram a Resolucao 45/110, que ¢
conhecida como Regras de Toquio (UNITED NATIONS, 1990),
objetivando tragar diretrizes que fossem alternativas eficazes a
prisdo, a serem implantadas em nivel nacional e que mantivessem

o pleno respeito a dignidade da pessoa humana.

As Regras de Toquio formam um somatorio de esforgos e
sdo fundamentadas primordialmente na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, nas Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos
adotadas pelo Primeiro Congresso das Nacdes Unidas para a
prevengao do crime e o tratamento de delinquentes, na Resolucao
Oitava do Sexto Congresso das Nacdes Unidas sobre a prevengao

do crime ¢ o tratamento dos delinquentes em alternativas a prisao.

As Nagdes Unidas admoestam os Estados-Membros a
implantarem as Regras de Téquio em suas politicas e praticas
de maneira que elas ganhem abrangéncia nacional, atingindo
de maneira especial policiais, promotores, juizes, advogados,
vitimas. Sua difusdo é buscada, inclusive, em todos os demais

orgaos das Nacoes Unidas.
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Tal resolugdo objetiva precipuamente estabelecer principios
fundamentais para a utilizacdo de medidas ndo privativas de
liberdade, bem como assegurar garantias minimas aqueles que
estdo sujeitos a medidas distintas da prisdo. Destarte, o tratamento
atualmente dispensado aos que estdo a margem da sociedade, os
infratores, deve ser repensado por toda a comunidade na gestao
da justica criminal. E imprescindivel o encontro de um ponto de
equilibrio entre os direitos individuais tanto dos delinquentes
quanto das vitimas. Por conseguinte, a preocupacao da sociedade
na prevencao do crime e na efetivagdo da seguranca publica,
ndo afastando, por 6bvio, as garantias constitucionais e todos
os reflexos delas advindos. E imperativo o desenvolvimento de
medidas ndo privativas de liberdade pelos Estados-Membros,
visando mitigar o encarceramento como politica criminal, ndo
olvidando os principios basilares dos direitos humanos, a justica
social e a reabilitagdao do infrator.

Almeja-se a efetivagdo do principio da intervengdo
minima, com isso, medidas ndo privativas de liberdade devem ser
perquiridas no lugar do sistema convencional de encarceramento.
Para tanto, novas medidas ndo privativas de liberdade devem ser
desenvolvidas e incentivadas, mas sempre acompanhadas com

muito cuidado por todos os envolvidos.

1.5 Regras de Bangkok

As Nacodes Unidas, novamente objetivando estabelecer

pardmetros para o trato com as prisioneiras e outras medidas
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distantes da privagdo de liberdade para aquelas consideradas
delinquentes, publicaram a Resolugdo 2010/16, as Regras de
Bangkok (UNITED NATIONS, 2010).

As Regras de Bangkok foram fundamentadas
essencialmente nas regras minimas das Na¢des Unidas para
o tratamento dos reclusos, a prevengdo do crime e a justica
criminal; na Resolugdo 58/183, que visa dedicar maior atengdo
ao tema mulheres nas prisdes incluindo seus filhos, perquirindo
os problemas basilares delas; na Resolucao 61/143, que se destina
a buscar medidas efetivas para sanar as causas de violéncia
contra as mulheres; na Resolu¢ao 63/241, que enfoca o impacto
do encarceramento dos pais tanto neles quanto nas criangas;
na Declaragdo de Viena sobre Crime e Justiga, que se dispde a
elencar necessidades especificas das mulheres encarceradas e
na Resolugdo 10/2 do Conselho de Direitos Humanos, que visa
dar maior atengdo as mulheres encarceradas. Destinam-se aos
responsaveis pelo cumprimento da pena, ao Poder Legislativo e

ao Poder Judiciario.

As Nagoes Unidas entendem que as mulheres fazem parte de
um grupo mais indefeso da sociedade, devendo, portanto, receber
cuidados especificos. Também reconhecem que as unidades
prisionais em praticamente todo o planeta foram construidas para
homens e de forma adaptada alcancaram as mulheres. Do mesmo
modo, afirmam que ndo ¢ possivel a aplicagdo de todas as Regras

de Bangkok para todos os lugares, haja vista a grande variedade de
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legislacdes, sociedades e economias. Elas encorajam os Estados-

-Membros a buscar alternativas eficientes ao encarceramento.

Em artigo publicado na Pastoral Carceraria' (CERNEKA,
2012), sdo elencados uma série de motivos da necessidade da
aplicagdo das Regras de Bangkok. Segundo o documento, ainda
existem mulheres que ddo a luz algemadas, muitas criangas
sdo desamparadas quando a mae estd presa, diversas mulheres
cumprem pena longe de seus familiares, outras ndo tém direito de
telefonar para os filhos e ndo recebem visitas, muitas ainda estao
em estabelecimentos de seguranga méxima quando poderiam
responder pelo delito cometido em liberdade, com medidas
alternativas ao encarceramento. Em diversos momentos, as
mulheres sdo tratadas como se homens fossem, a despeito de suas

necessidades fisioldgicas distintas.

1.6 O Estatuto da Primeira Infancia

Visando alinhar minimamente os ideais tracados pelas
Nacgoes Unidas, foi sancionada a Lei n® 13.257/16, denominada
Estatuto da Primeira Infancia. Tal legislagdo modifica, entre
outras normas, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Codigo

de Processo Penal (CPP) e ¢ pertinente ao artigo em questao

Pastoral Carceraria ¢ um servigo voluntariado organizado pela Confederacao
Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB que dentre seus objetivos esta a
visitagdo dos presos, trazendo principios cristdos, acompanhando a situacdo
dos encarcerados, bem como a busca pela conscientizagdo da sociedade
pelo respeito a dignidade da pessoa humana.
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porque altera e amplia as possibilidades de substituicao da prisao

preventiva pela domiciliar (art. 318, CPP).
Aredagdo anterior do inciso IV do artigo 318 do CPP previa

essa alternativa em caso de gestante a partir do 7° (sétimo) més de
gravidez ou sendo a gestagdo considerada de alto risco. O novo
texto estabelecido pela Lein® 13.257/16 modifica o inciso [V para
qualquer gestante e, com os demais incisos, estende a perspectiva
de prisdo domiciliar para a mulher com filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos e para o homem, caso seja o Unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos. Esta norma objetiva a manutencao da crianca
no seio familiar, reduzindo os impactos indeléveis de um possivel
afastamento da mae ou do pai, caso este seja o Unico responsavel

pelos cuidados com a crianga.

Ela também determina que, ja em colheita de provas na fase
do inquérito policial, no auto de prisdo em flagrante, bem como
no interrogatorio em sede judicial, a pessoa presa comunique a
existéncia de filhos e as respectivas idades e nomes, se possuem
alguma deficiéncia, e o contato de eventual responsavel pelos

cuidados deles.

Ao pontuar sobre as modificagdes trazidas pela Lei
13.257/16, Renato Brasileiro Lima (2017, p. 1026) argumenta
que a referida possibilidade de substituicdo de prisao ndo deve
ser automatica, mas analisada de maneira sistémica, ou seja,
se existirem pessoas capazes de cuidar dos filhos, em tese, ndo

havera razao para o abrandamento do carcere.
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Todavia, em sede do HC 143.641, julgado em 2 de fevereiro
de 2018, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
de todas as mulheres presas, no territorio nacional, que estejam
gestantes, que sejam maes de criancas de até 12 (doze) anos ou
que cuidem de pessoas com deficiéncia. Com tal decisdo, afasta-
-se a ideia de que a mae ¢, de alguma forma, substituivel por

qualquer parente.

2 O ecoar da pena no sistema prisional feminino

No primeiro capitulo passamos por um breve retrospecto
historico da evolugdo das penas, suas transformagdes ocorridas no
periodo iluminista, ber¢o da Revolu¢do Francesa. Consideramos
a importancia de autores como Cesare Beccaria, questionando o
absolutismo real. Analisamos, ainda, as teorias da Reagao Social
e da Criminologia Critica. Visitamos o principio da dignidade da
pessoa humana com suas ramificagdes pelo ordenamento juridico,
inclusive na Constitui¢do Federal de 1988, e sua relevancia ao
adequado cumprimento das penas. Ponderamos, por fim, sobre as
Regras de Toquio e as de Bangkok, bem como sobre o Estatuto

da Primeira Infancia.

Cadauma dessas teorias criminoldgicas apontou falibilidade
no sistema prisional, auséncia da capacidade ressocializante e uma
a dura realidade estigmatizante da sangao penal. Elas langaram as
bases dos capitulos segundo e terceiro, nos quais perceberemos

que a esmagadora maioria das mulheres que estdo encarceradas
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foram cuidadosamente ‘“selecionadas” pelo ente estatal para

cumprir seu papel de excluida da sociedade.

Por seu turno, o segundo capitulo deste artigo tem o objetivo
de olhar para a sang@o penal imposta, que em tese visaa reprimenda
pelo ilicito praticado e a ressocializagdo da apenada, uma vez que
pela letra da lei ndo existem penas de carater perpétuo. Dessa
feita, a funcdo da pena ndo ¢ aniquilar a condenada, mas puni-
-la nos exatos limites impostos pela sentenca judicial e trazé-la
de volta a sociedade com valores que, possivelmente, ndo foram
recebidos na tenra infancia. Entretanto, nosso sistema prisional,
longe de corrigir alguém e tornad-la melhor, faz exatamente o
oposto. Nao ressocializa, ndo da valores a apenada, destréi tudo
0 que esta a sua volta, torna a sancionada infinitamente pior do
que quando adentrou o presidio. E, se considerarmos que tdo
logo cumprida a pena ela retornara ao seio da sociedade, sera o
proprio corpo social que recebera esse ser deturpado com todas as

consequéncias advindas de uma segregacgdo social.

Ao adentrar o sistema prisional, a apenada ¢ cercada por
uma infinidade de mazelas que, em tese, sdo distintas da pena e
ndo foram impostas pelo ordenamento juridico, mas ndo consegue
delas se afastar. Loic Wacquant (2011) nos d4 uma ideia desse
imenso problema:

Uma investigacdo aprofundada, levada a cabo sobre sete sitios
penitencidrios na Franca, mostra como a trajetoria carceraria do
preso pode ser descrita como uma sequéncia de choques e de
rupturas comandadas, por um lado, pelo imperativo de seguranca
interna do estabelecimento, por outro, pelas exigéncias e os editos
do aparelho judiciario, que escandem uma descida programada
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na escala da indigéncia — descida tanto mais abrupta quanto mais
o detento ¢ pobre na saida. A entrada na prisdo ¢ tipicamente
acompanhada pela perda do trabalho e da moradia, bem como da
supressdo parcial ou total das ajudas e beneficios sociais. Esse
empobrecimento material subito ndo deixa de afetar a familia do
detendo e, reciprocamente, de afrouxar os vinculos e fragilizar
as relagdes afetivas com os proximos (separacao da companheira
ou esposa, “colocacdo” das criangas, distanciamento dos amigos
etc). [...] (WACQUANT, 2011, p. 144).

Compreendemos, nesse ponto, que a pena nao ¢ apenas de
restri¢do de liberdade, pois sua imposicao implica a aplicagao
cumulativa de uma diversidade de outros pseudossistemas penais

que acometem a apenada incontaveis vezes.

2.1 O transbordar da pena

Se, para o homem, o carcere, com todas as suas mazelas,
representa algo de dificil superagdao, quando olhamos para a
mulher encarcerada, percebemos que as dificuldades sofridas e
as consequéncias advindas pelo fato de ter passado pelo sistema
prisional sdo elevadas a milésima poténcia. Nao se compara o
impacto sofrido pelo homem ao impacto sofrido pela mulher

encarcerada.

Uma mulher, quando aprisionada, €, via de regra, abandonada
pelo companheiro e pela familia, perde o contato com o filho,
recebe o estigma eterno de ex-presidiaria, deixa sua colocagdao no
mercado de trabalho, que ja ¢ combalida ainda quando nele esta
inserida. Nota-se claramente que a pena privativa de liberdade, para
a mulher, ndo se restringe aos limites impostos pela sentenca penal

condenatodria, mas, muitas vezes, transborda, tornando-a indelével.
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A primeira dificuldade ¢ o fato historico de que os presidios
ndo foram originalmente concebidos para receber as mulheres.
Quando o Estado se viu na necessidade premente de aprisionar
mulheres, presidios masculinos foram desativados e adaptados

para recebé-las.

Um relatério da Pastoral Carceraria sobre mulheres presas
inicia com uma frase preocupante: “Penitencidrias sdo feitas por
homens e para homens” (CONFERENCIA NACIONAL DOS
BISPOS DO BRASIL, 2012). Logo abaixo, o mesmo documento
sentencia com outro pensamento igualmente perturbador: “[...]
em algumas prisdes as mulheres recebem exatamente o mesmo
tratamento destinado aos homens, inclusive uniformes iguais,
como se a primeira coisa a fazer fosse a sua desconstru¢do como

mulher”.

Diversos problemas surgem no tratamento dispensado as
mulheres encarceradas, estejam elas em qualquer fase de sua vida.
Mas isso ¢ deveras agravado quando elas estdo na condigdo de
gestantes ou sdo maes. O carcere ndo foi preparado para receber
a mulher como individuo que necessita de cuidados especificos,
ele a trata como se fosse um ser assexuado, ou até mesmo como
um homem. A professora doutora Soraia da Rosa Mendes indaga
quais sdo os direitos fundamentais exclusivos das mulheres.
Um olhar apurado para esse escopo ¢ primordial para que se
consiga entender as peculiaridades do sexo feminino enquanto

encarcerada:
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[...] apergunta que se impde € quais sdo os direitos fundamentais
das mulheres?, ou melhor, ainda, quais sdo os direitos
fundamentais exclusivamente das mulheres?

Tendo em vista a concepgao de que os direitos fundamentais s@o
concebidos como aqueles que ndo estdo dados a disponibilidade
politica, ou a disponibilidade do mercado, e que, a universalidade
desses direitos, corresponde a indisponibilidade, a limites, a
restricdes, a legislagdo, e a reivindicagdo de leis de atuacao,
¢ possivel tracar a configuragdo de direitos fundamentais das
mulheres, a partir do principio da dignidade da pessoa humana.
A dignidade da pessoa humana abrange (embora a isso nao se
restrinja) a vedacdo da coisificagdo. Sendo que, em uma dupla
perspectiva ontoldgica e instrumental, compreende a dimensdo
negativa (defensiva) e a positiva (prestacional) (MENDES,
2014, p. 310).

O doutrinador Ferrajoli (2002) entende que as penas sdo
mais cruéis, mais dignas de repulsa, do que os proprios delitos,
elas t€ém uma duragdo muito maior do que o ato ilicito praticado,
suas consequéncias repercutem na vida do condenado, muitas
vezes de forma inextinguivel, elas destroem a pessoa e aniquilam
qualquer tentativa de ressocializagao:

A historia das penas ¢, sem duvidas, mais horrenda e infamante
para a humanidade do que a propria historia dos delitos: porque
mais cruéis e talvez mais numerosas do que as violéncias
produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e
porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e
as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por meio da
pena ¢ sempre programada, consciente, organizada por muitos
contra um. Frente a artificial fun¢do de defesa social, ndo ¢é
arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na historia
tem produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e
de padecimentos incompativelmente superior ao produzido pela
soma de todos os delitos (FERRAJOLI, 2002, p. 310).

Salo de Carvalho (2008) afirma de forma contundente

que, ao adentrar o sistema prisional, o condenado recebe uma
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declaracdo de “ndo-cidadania”, ¢ afastado do convivio social para
um submundo onde ndo existem garantias:

A experiéncia na execugdo penal demonstra uma cruel
historiografia: depois de prolatada a sentenga penal condenatoria,
o apenado ingressa em um ambiente desprovido de garantias.
Desta forma, a decisdo judicial condenatdria exsurge como
declaragdo de ‘ndo-cidadania’, como formalizagdo da condigdo
de apéatrida do autor do fato-crime (CARVALHO, 2008, p. 154).

Segundo o autor, isso ocorre (CARVALHO, 2008, p. 156)
pela teoria da triparti¢cdo dos poderes insculpida por Montesquieu
(2010) e amplamente utilizada pela maioria das sociedades
organizadas, que limitou a competéncia do Poder Judiciario
até a prolacdo da sentenga e passou a incumbéncia da efetiva
aplicacdo da pena a um 6rgdo administrativo, fazendo com que o
cumprimento ganhe a prevaléncia de ato administrativo distante

do Poder Judiciario.

Vilida ¢ a iniciativa do Estatuto da Primeira Infancia
(BRASIL, 2016) ao reduzir os indices de encarceramento de
criancas com suas maes, ¢/ou o afastamento daquelas de seus pais
em caso de prisao preventiva, possibilitando a substituicao destas
penas por prisao domiciliar. Todavia, observamos ainda a afronta
aos principios constitucionais (BRASIL, 1988), principalmente
do art. 5°, III (ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante), XLV (nenhuma pena passara da
pessoa do condenado), XLVII (ndo havera penas cruéis), XLIX (&
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral), bem

como as legislagdes internacionais, como as Regras de Toquio
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(UNITED NATIONS, 1990) e as Regras de Bangkok (UNITED
NATIONS, 2010), ambas j4 analisadas no capitulo anterior.

Todo esse arcabougo juridico ¢ afrontado diuturnamente
pelo proprio Estado no trato com as pessoas, ou melhor, aquelas
que foram taxadas de estarem a margem da sociedade, ao arrepio
de todo e qualquer ordenamento juridico. Parte-se da premissa de
que elas simplesmente ndo existem. O que vemos nos presidios
nacionais € a ofensa a todos os principios fundamentais minimos.
Nao ¢ porque se estd encarcerada que deixa-se de ter direitos,
eles persistem, ainda que um deles, a liberdade, tenha sido
temporariamente cerceado, os demais devem ser, em sua plenitude,
respeitados. E, uma vez que cumprido o encarceramento, a pessoa

retorna ao status de cidaddo e ao convivio com 0s seus.

Em sentido totalmente oposto, Beccaria (2011, p. 69)
entendia que aquele que perturbasse a tranquilidade publica
ndo obedecendo as leis, deveria ser banido da sociedade, sendo
relegado a apatrida. Salo de Carvalho (2008, p. 50) afirma que
tal discernimento persiste no conceito social até hoje, pois o
pensamento comum entende que os encarcerados nao tém nenhum
direito. Como se as garantias constitucionais ficassem apenas no

mundo externo aos presidios, e ndo também dentro deles.

Nesse sentido, Salo de Carvalho (2008), afirma que:

Lafer parte da categoria ‘apatrida’ para explicar o problema
e levantar algumas hipoteses. A condigdo de apatrida ndo
estaria apenas vinculada a classica distingdo entre nacionais
e estrangeiros, mas sim ao fato de provocar em algumas
pessoas situagdo de perda dos elementos minimos de conexdo
com a ordem juridica interna dos Estados, destituindo-os da
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legalidade e da jurisdi¢do. Tal condicdo retiraria o status de
cidadania do homem, estabelecendo-lhe uma ‘morte civil’.
Declarada formalmente, provoca a perda da condicdo civil, a
desterritorializagdo e a incapacidade de reinvindicacdo dos
direitos, transformando sujeitos em objetos descartaveis. Assim,
eles [apatridas] ndo perdem direitos como o direito a vida, a
liberdade, a busca da felicidade, ou ainda a igualdade diante da
lei por ndo serem nacionais. De fato, ‘sua situag@o angustiante
nao resulta do fato de ndo serem iguais perante a lei, mas sim de
ndo existirem mais leis para eles’, pois estdo privados de uma
comunidade politica que os contemple como sujeitos de direito
e em relacdo a qual tenham direitos e deveres. Os apatridas, ao
deixarem de pertencer a qualquer comunidade politica, tornam-
se supérfluos (CARVALHO, 2008, p. 152).

De semelhante modo, Beccaria e Rousseau cunharam o
entendimento de que o apenado encontra-se em um momento
absolutamente atipico, ele estd em estado de “morte civil”
(BECCARIA, 2011, p. 152).

2.2 Os clientes do sistema prisional

O sistema prisional brasileiro ¢ notoriamente seletista.
O autor Loic Wacquant (2011, p. 11), em contundente critica,
chama nossos estabelecimentos prisionais de “[...] campos de
concentracdo para pobres”, haja vista a esmagadora maioria de
seus internos ser constituida das classes menos favorecidas da
sociedade, e continua:

O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras
das piores jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala
digna do Primeiro Mundo, por sua dimensao e pela indiferenca
estudada dos politicos e do publico: entupimento estarrecedor
dos estabelecimentos, o que se traduz por condi¢des de vida e de
higiene abominaveis, caracterizadas pela falta de espago, ar, luze
alimentag@o (nos distritos policiais, os detentos, frequentemente
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inocentes, sdo empilhados, meses e até anos a fio em completa
ilegalidade, até oito em celas concebidas para uma unica pessoa
[...] (WACQUANT, 2011, p. 11).

Encarcera-se muito no nosso pais e a realidade da
superlotagdo em nada coopera para uma tentativa ressocializante.
A desestruturacao fisica e psicologica da condenada ¢ alcancada
com muito zelo. Loic Wacquant (2011) aponta nesse sentido:

Segundo um estudo publicado pelo Ministério da Justica, mais de
um detento em cada quatro vive em estabelecimentos penais em
condi¢des carcerarias ‘muito dificeis, até mesmo alarmantes’. Ai
vive-se cotidianamente encerrado com mais dois, trés ou quatro
presos em 9m? até 22 horas por dia. Assim, os 330 detentos da
casa de detengdo de Nimes ocupam locais previstos para 180
pessoas. Celas de duas pessoas recebem uma terceira, obrigada
a dormir sobre um colchdo colocado diretamente no chao.
Celas de cerca de 20m? sdo ocupadas por seis detentos, que por
conseguinte devem comer em suas camas. A superpopulagdo
cada vez mais toma conta dos estabelecimentos penais [...]
(WACQUANT, 2011, p. 118).

Nesse ponto, os efeitos do encarceramento em massa, copia
de muito mau gosto do modelo norte-americano, sdo muito piores
em médio e longo prazo, pois ampliam sem sombra de dividas
as diferencas sociais e consagram uma carreira criminosa. Nessa
perspectiva, Wacquant (2011) ja assevera:

Em suma, a adog@o das medidas norte-americanas de limpeza
policial das ruas ¢ de aprisionamento macigo dos pobres, dos
inateisedosinsubmissosaditaduradomercado desregulamentado
s0 ira agravar os males de que ja sofre a sociedade brasileira em
seu dificil caminho rumo ao estabelecimento de uma democracia
que ndo seja de fachada, quais sejam, ‘a deslegitimagdo das
instituigdes legais ¢ judiciarias, a escalada da criminalidade
violenta ¢ dos abusos policiais, a criminalizagdo dos pobres,
o crescimento significativo da defesa das praticas ilegais de
repressdo, a obstru¢do generalizada ao principio da legalidade e
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a distribuicdo desigual e ndo equitativa dos direitos do cidadao’
[...] (WACQUANT, 2011, p. 12).

Olhando para os nossos vizinhos norte-americanos, do
qual em muito copiamos suas ideias sem refletirmos se elas
sdo adequadas, e caso sejam, se devem ser aplicadas a nossa
realidade, percebe-se que eles criaram uma verdadeira industria
carceraria. N6s, como o quarto pais que mais encarcera no
mundo, ndo ficamos distantes. Wacquant (2011) leciona sobre os
estabelecimentos prisionais nos EUA:

No total, a ‘penitenciaria’ contava mais de 600.000 empregados
em 1993, o que fazia dela o terceiro empregador do pais, atras
apenas da General Motors, primeira firma no mundo por sua
cifra de negocios, e a cadeia de supermercado internacional
Wal-Mart. De fato, segundo o Bureau do Censo, a formagdo e
contratagdo de guardas de prisdo ¢, de todas as atividades do
governo, a que cresceu mais rapido durante a década passada
(WACQUANT, 2011, p. 87).

E continua no mesmo sentido afirmando que: “A industria da
carceragem ¢ um empreendimento prospero e de futuro radioso, e
com ela todos aqueles que partilham do grande encerramento dos
pobres nos Estados Unidos” (WACQUANT, 2011, p. 93).

Quando olhamos para a probabilidade de um negro
norte-americano ser encarcerado, ela ¢ muito maior do que a
de um branco nas mesmas condi¢des sociais. Segundo o autor
(WACQUANT, 2011, p. 108), ela chega a ser sete vezes maior.

Nao obstante, continua o autor (WACQUANT, 2011, p.
106) afirmando que ha “[...] no nivel societdrio uma estreita e
positiva correlagdo entre a deterioragdo do mercado de trabalho e

o aumento dos efetivos presos — ao passo que nao existe vinculo
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algum comprovado entre os indices de criminalidade e os indices

de encarceramento”.

3 O presidio feminino do Distrito Federal, a Colmeia

Nos dois capitulos iniciais, tivemos a oportunidade de
refazer um breve retrospecto sobre a evolucdo historica das
penas, passamos pelo absolutismo real e os questionamentos
que findaram na realidade atual. Vimos a criminologia em suas
teorias da Reagdo Social e da Criminologia Critica, que apontam
no mesmo sentido e vdo além, afirmando que os que estdo
encarcerados foram previamente escolhidos pelo poder dominante
para exercer tal papel. Percebemos que a san¢do penal aplicada
pelo Poder Judicidrio ndo é competente para conter-se nos limites
em que fora imposta, mas transborda, atingindo diversas areas
da vida da apenada. Com isso, longe de trazer a tdo almejada
ressocializacdo e consequentemente a paz social, estigmatiza e
atrai consigo uma infinidade de mazelas que ndo se extinguem

apos o pleno cumprimento da pena.

A proposta do terceiro capitulo ¢ fazer uma andlise
documental do sistema prisional feminino do Distrito Federal.
Nesse sentido, utilizaremos pesquisas disponibilizadas pelo
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN. Ha de se
ponderar que os dados mais recentes encontrados orbitam, em
sua maioria, entre os anos de 2014 e 2015. Melhor seria se a
atualizagdo dessas informagdes fosse constante, talvez até on-

line, com as plataformas informatizadas hoje disponiveis, mas a
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realidade de dois ou trés anos atras ndo ¢ tdo distante da atual
ao ponto de serem tdo notaveis trabalhos de alguma forma

desmerecidos.

O Departamento Penitencidrio Nacional — DEPEN ¢ 6rgdo
executivo da Politica Penitenciaria Nacional, subordinado ao
Ministério da Justica. Ele tem suas atribui¢des estabelecidas pela
Lei n® 7.210/1980 (BRASIL, 1984), Lei de Execucdo Penal, em
seus artigos 71 e 72 e entre suas competéncias esta a fiscalizagdo
dos presidios nacionais, sejam eles federais ou municipais, ¢ a fiel

aplicagdo das normas de execucao penal em todo o pais.

Juntamente com os dados do DEPEN, apresentaremos
a pesquisa feita in loco com algumas apenadas e funcionarios
no presidio feminino do Distrito Federal, a Colmeia. Para tanto,
o autor deste artigo obteve autorizacdo junto ao juiz da Vara de
Execucdes Penais do Distrito Federal - VEP para realizar uma visita
guiada ao referido estabelecimento prisional. Tal evento se deu no
primeiro semestre de 2010. Apesar do relativo espago temporal, as
lembrangas ainda sdo bastante vivas, tamanho o choque de realidade
ali vivenciado naquela tarde. As entrevistas relatadas neste capitulo
foram obtidas diretamente com as detentas, que, longe dos agentes
prisionais, puderam exprimir com maior exatiddo as angustias
sofridas no cércere. H4, ainda, contribui¢des do primoroso trabalho

realizado pela pesquisadora Débora Diniz (2015).
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3.1 Raga, cor ou etnia

O gréfico abaixo apresenta a distribui¢do por raga, cor ou
etnias das sentenciadas no presidio feminino do Distrito Federal.
A abrangéncia da pesquisa compreende o ano de 2014 (BRASIL,
2014, p. 24).

Grifico 1 - Distribuicdo por raga, cor ou etnias
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Fonte: Brasil (2014)

Observa-se que mais de 80% das encarceradas se declaram
negras, contra quase 20% de brancas. As demais etnias sdo de

quantitativo insignificante.

3.2 Natureza do tipo penal

O gréfico abaixo apresenta a natureza dos tipos penais pelos
quais foram sentenciadas as detentas no presidio feminino do
Distrito Federal. A abrangéncia da pesquisa compreende o ano de
2014 (BRASIL, 2014, p. 30).
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Grifico 2 - Distribuicao por natureza dos tipos penais praticados
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Fonte: Brasil (2014)

Nota-se claramente que o grande cliente do sistema
prisional feminino ¢ o trafico de drogas, perfazendo 52% do total
de encarceradas. Seguido por furto e roubo, com pouco mais
de 14% e 13% respectivamente. Os homicidios contam com
5% das condenagdes; a legislagdo do desarmamento, com 3%;
a receptagdo, com 2%; o latrocinio, com 1% e a formagdo de
quadrilha, com 1%.

3.3 Faixa etaria

O grafico abaixo apresenta a faixa etaria das sentenciadas no
presidio feminino do Distrito Federal. A abrangéncia da pesquisa
compreende o ano de 2014 (BRASIL, 2014, p. 22).
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Grifico 3 - Distribuicdo por faixa etaria
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Percebe-se que hd uma distribui¢do relativamente
homogénea entre 18 e 34 anos. Obviamente com maior ascensao
na primeira faixa etaria, compreendida entre 18 a 24 anos. As trés

primeiras faixas compreendem 71% das encarceradas.

3.4 Nivel de escolaridade

O grafico abaixo apresenta a distribuicdo por grau de
escolaridade das sentenciadas no presidio feminino do Distrito
Federal. A abrangéncia da pesquisa compreende o ano de 2014
(BRASIL, 2014, p. 27).
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Grifico 4 - Distribuicdo por grau de escolaridade
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Nota-se claramente que a maioria das detentas, 50%,
possuem como grau de escolaridade o nivel fundamental
incompleto, ou seja, podem ser consideradas como
semianalfabetas. A quantidade de analfabetas ¢ maior do que
as que possuem nivel superior completo. Quando somamos o
percentual de analfabetas, alfabetizadas sem cursos regulares,
ensino fundamental incompleto e fundamental completo, obtemos
o percentual de 57% das encarceradas. As que possuem nivel

médio incompleto somam 20% e as que possuem nivel médio

Utilizamos a seguinte legenda: Analfa — Analfabeta, Alfa s. cursos -
Alfabetizada sem cursos regulares, Fund. Inc. - Ensino fundamental
incompleto, Fund. Comp. - Ensino fundamental completo, Ens. M. Inc. —
Ensino médio incompleto, Ens. M. Comp. - Ensino médio completo, Ens.
S. Inc. - Ensino superior incompleto, Ens. S. Comp. - Ensino superior
completo.
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completo somam 18% das encarceradas. Ndo foi encontrada

nenhuma que tenha cursado p6s-graduagao.

3.5 A pesquisa no presidio feminino do Distrito Federal, a Colmeia

O presidio feminino do Distrito Federal, a Colmeia, ¢ o inico
estabelecimento prisional do DF especificamente destinado para
mulheres. Mesmo assim, ele ainda comporta uma ala separada

para homens submetidos a tratamento psiquiatrico.

Logo na entrada do estabelecimento prisional, os
responsaveis pela segurancga solicitaram que os telefones celulares
ficassem retidos na portaria. E um protocolo de seguranca, mas
nos deixou a impressdo de que o verdadeiro motivo era para
que nao fotografassemos o interior do presidio. Ao passarmos
pela seguranca, cumprido o primeiro rito protocolar, fomos
guiados durante toda a visita por um solicito servidor. Ele nos
levou primeiramente a ala de tratamento psiquiatrico, que abriga
homens, um pavilhdo distante do das mulheres. Mostrou-nos
uma horta comunitaria e a area de saude, onde conversamos com
alguns funcionarios. Tivemos a oportunidade ainda de dialogar
com a diretora do estabelecimento prisional antes de entrarmos na
ala das celas das mulheres. Vimos também uma ala onde algumas
apenadas fazem trabalhos artesanais, um galpao com maquinario.
Nao fossem as grades e a rigida disciplina, acreditariamos que ali

ndo seria um presidio.

Quando adentramos o pavilhdo que abriga as mulheres

encarceradas, um emaranhado de grades e regras nos cercaram.
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Passar uma tarde conhecendo a penitenciaria do DF trouxe
uma fria e incomoda sensacdo de auséncia de liberdade, que,
mesmo para nos que apenas estavamos ali fazendo uma visita
guiada devidamente autorizada pela VEP, foi demasiadamente
angustiante. O ambiente prisional € muito insalubre, nao
convidativo, desagraddvel, tem um ar carregado, quase funesto, ¢
muito dificil de descrevé-lo com exatiddo. O labirinto de grades
janos deixa claro que ndo estamos em um lugar comum. As celas,
assim como relatado pelas presas, nao possuem iluminagdo natural
nem ventilagdo. Elas estdo dispostas, em sua maioria, longe dos
agentes prisionais. Quando as encarceradas necessitam de algum
auxilio, chamam os responséaveis pela seguranga prisional aos
berros. Mesmo as celas com maes com criangas ficam localizadas
distantes dos carcereiros. Em caso de emergéncia médica, o pior

¢ quase certo, uma vez que o atendimento nao ¢ imediato.

Curiosamente, na Colmeia, hd uma ala de presas provisorias.
Sabe-se que sobre elas ndo ha sentenga penal condenatoria
transitada em julgado, mesmo assim, elas permanecem em locais
que em muito lembram as masmorras da Idade Média. Elas fazem
suas dispensas com todos os seus pertences, inclusive alimentos,
pendurados em sacos plasticos em volta dos beliches de concreto.
E um ambiente dificil de narrar e mais ilogico de acreditar que,
em pleno século XXI, ainda tenhamos lugares assim dentro do

nosso pais, quase no quintal de casa.

Ao olharmos para as dificuldades sofridas pelas encarceradas,

devido a precariedade prisional, ndo nos apercebemos inicialmente
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que nos estabelecimentos prisionais femininos existe uma
peculiaridade, os filhos das apenadas. Desta feita, ficou muito nitido
que as condigdes do presidio sdo inadequadas para os primeiros
meses de vida da crianca. Durante a visita, foi possivel observar
que os cuidados dispensados aos infantes ndo abarcam os padrdes
minimos de atendimento. As maes e seus filhos ficam confinados
em uma ala separada das demais detentas, com ventilagdo precaria
e assisténcia médica questionavel. No dia que visitamos o presidio,
ndo havia agua para os detentos. Fomos informados tanto pelos
agentes, quanto pelas presas que a penitenciaria sobrevive de
doag¢oes da comunidade. Ao final da visita, nosso anfitrido solicitou
que nos incumbissemos de arrecadar doagdes de roupas e fraldas
para o estabelecimento prisional. As fraldas recebidas pelo Estado,
segundo relatos das detentas, sdo inapropriadas. Todo o resto deve

ser providenciado pelos familiares.

3.6 As apenadas

Apresentaremos nesse ponto alguns relatos obtidos por nds
diretamente com as detentas e outros com funciondrios da Colmeia.
Importa frisar que, visando resguardar a integridade moral e o
anonimato tanto das encarceradas quanto dos que trabalham
no estabelecimento prisional, todos os nomes apresentados sao

ficticios.

Segundo Adalgiza de Freitas, que era estudante de necropsia,

condenada por infringir o artigo 155 do Codigo Penal brasileiro?,

*  Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel.
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ela estd ha 4 (quatro) meses na penitenciaria, ndo imagina como
sera sua vida ao ser separada do filho. Adalgiza chegou ao
estabelecimento com 5 (cinco) meses de gestacdo, teve seu filho
no Hospital Regional do Gama, afirma ter sido bem assistida e
disse que sua sentenga termina no fim do periodo de amamentacao.
Ao ser perguntada se deseja que o filho permanega ao seu lado,

respondeu: “[...] nem pensar, quero meu filho longe daqui”.

Isabella Souza ganhou seu filho na rua. Estd presa por
cometer o ilicito penal tipificado no artigo 121 do Codigo Penal
brasileiro*. Ela foi para o presidio acompanhada de seu filho.
Disse que ainda resta 1 (um) ano e 11 (onze) meses para cumprir
sua pena. Nao estd mais amamentando, mas ainda se encontra
na ala especial. Atualmente seu filho estd com familiares que a
visitam juntamente com este em dias diferenciados da visitagao
normal, pois a entrada de crianga com menos de 1 (um) ano no
patio da penitencidria é proibida. Ela teve seu filho no Hospital
Regional da Ceilandia (HRC), ficou internada por 10 (dez) dias,

visto que a crianga permaneceu pelo mesmo periodo na UTI.

As entrevistadas informaram que a diferenca de tratamento
das alas comuns para aquelas que sdo maes e/ou gestantes ¢
somente a alimentagdo, sendo fornecidos como complementacgao

alimentar um mingau e um pao com leite a noite para estas.
Débora Diniz (2015) apresenta uma tormentosa realidade
vivida pelas encarceradas em suas lutas diuturnas contra as

baratas na Colmeia:

4 Matar alguém.
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O presidio tem abundincia de animais, mas de espécies
diferentes: uns sdo gente, outros insetos. As baratas disputam
crescimento populacional com as presas, incontaveis nascem
das grades, escondem-se nas roupas, passeiam pelo corpo. A
noite, fazem festa sem medo de corretivo. Os bichos miudos
acomodam-se no couro € nas roupas, mas gostam mesmo dos
buracos. Queixa comum de presa ¢ falta de algodao no kit de
higiene: uso em presidio € novidade para o fora [o fora ¢ o termo
utilizado para designar mundo exterior ao presidio], serve para
tapar nariz e ouvido para barata intrusa ndo se entocar (DINIZ,
2015, p. 146).

Verifica-se também que algumas mulheres engravidam na
penitencidria, porque as visitas intimas sdo permitidas para as
que comprovarem ser casadas ou para as que seus companheiros
levem a certiddo de nascimento de seus filhos. O presidio
fornece preservativos para o controle de doengas sexualmente
transmissiveis e natalidade, mas nem todas usam, conforme

informado pela chefe do ntcleo de ensino da penitencidria.

A partir da quarta semana de gestagdo, as gestantes sao
encaminhadas para o posto de saide mais proéximo para que

possam ter acompanhamento pré-natal.

3.7 As maes ¢ seus filhos

A vida atras das grades nao ¢ facil para nenhum dos géneros,
mas as dificuldades se acentuam sobremaneira quando observamos

as mulheres que foram alcangadas pelo encarceramento.

Analisando o ordenamento juridico em todas as suas nuances
no intuito de dar maior guarida a mulher, especificamente as que
estdo gestantes ou sdo maes e estdo nos presidios, percebemos

que existe uma preocupagdo estatal em proteger a infancia das
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criancas cujas maes estdo presas. Pontualmente observamos essa
precaucao na Lei 13.257/16, denominada Estatuto da Primeira
Infancia, ao ampliar o espectro da possibilidade de substitui¢ao
da prisao preventiva pela domiciliar em caso de gestante, mulher
com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos e homem,
caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos. Todavia, resguardar esse
primeiro momento de vida em toda a sua excentricidade quando
o filho estd encarcerado junto com a mae e ainda assim garantir

seus direitos ¢ uma tarefa que beira a utopia.

E inexequivel a atribuigo de precisar os conflitos que cada
crianga tera em sua vida em virtude do confinamento em sua
infancia. Nesse momento, h4 perda do convivio com os demais
familiares e com o restante da sociedade e, quando deixar o

presidio, a auséncia materna e o preconceito social.

O relacionamento de mae e filho comega desde a gravidez.
Ao agregarmos isso ao fato do encarceramento, tenha essa
gestagdo se originado no interior dos presidios ou fora deles, a
maternidade se torna demasiadamente conturbada, uma vez que a
estrutura do sistema penitencidrio serda o unico local de convivio

entre os dois.

Na visita realizada ao presidio feminino do DF foi indagado,
tanto as funcionarias quanto as detentas, a respeito da existéncia
de uma politica de esclarecimentos para a mae sobre os cuidados
de higienizagdo e a correta amamentagdo da crianca e, em

todas as respostas, foi negativa a existéncia de tal politica. Nao
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obstante a agente penitencidria Gertrudes Alaude, que também
ocupa o cargo de chefe do ntcleo de ensino, ter relatado que ha,
na administragdo e no nucleo de saude, pessoas capacitadas a
conceder tais informacoes, as detentas entrevistadas informaram
que esse conhecimento ndo chega a elas. A falta de informagdes
no periodo pos-parto traz consequéncias tanto com relagdo as
questoes relativas a saude da crianga, que no contexto carcerario
pode ser agravada, haja vista as dificuldades enfrentadas nos
presidios, quanto para com o relacionamento da mae com a
crianca. A genitora sem informagdes pertinentes de pessoas
qualificadas, pode nao saber empregar de forma adequada os

cuidados necessarios ao bebé, e, sobretudo, rejeitar a crianga.

Nesse sentir, percebemos que a assisténcia de satde
emergencial ¢ deficitaria, de forma que, em caso de necessidade
de medidas emergenciais, ndo ha como as detentas da area
especial comunicarem de forma rapida possiveis acidentes ao
nicleo de satde. A distancia entre o local do atendimento e ala
de encarceramento ¢ imensa. O testemunho de uma apenada
confirmou tal descaso ao relatar um episodio acontecido naqueles
dias. Segundo ela, um bebé que ja possuia diagndstico de infecgdo
passou mal e, para que o socorro viesse até a ala, todas as mulheres
que ali estavam aprisionadas tiveram que gritar pelos agentes. Ao
testemunhar que o socorro ndo chegaria a tempo, ja que tal crianga
havia parado momentaneamente de respirar, os procedimentos de
urgéncia foram tomados por uma das detentas. O ambiente para o

coeso convivio entre mae e filho se mostra fragil.
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Em conversa com outras presas, elas, mesmo com certo
receio das reprimendas do presidio, falaram das dificuldades
encontradas na penitencidria por estar com seus filhos. Da pouca
assisténcia médica e até um fato curioso, de que quando a crianca
estd com o peito cheio, os enfermeiros costumam dizer que elas
estdo querendo falar. Isso seria um prodigio, considerando que

elas tém no méximo 6 (seis) meses de vida.

Um tema de dificil solug@o entre os profissionais que lidam
com o sistema carcerario, € que nos faz questionar a atual politica
publica utilizada no Distrito Federal, ¢ sobre a implantacdo
de creches no presidio feminino. Atualmente ndo existem
tais instalacdes, de modo que, apds o periodo obrigatorio de
amamentacao, as criancas sao encaminhadas para seus familiares,
e no caso da ndo identificacdo destes, elas podem ser enviadas
para abrigos até que termine o periodo de cumprimento da pena

pela mae.

Algumas apenadas concordam com a separagdo dos filhos,
J& que a pena foi imposta como reprimenda pelos atos ilicitos
cometidos pela mae, e ndo ¢ aceitavel que o infante cumpra tal

pena juntamente com ela.

Nesse sentido, matéria publicada pela Secretaria de
Comunica¢ao da Universidade de Brasilia comenta sobre a
possibilidade da manuteng¢do do filho junto as maes:

Se a crianga tiver um acompanhamento, for orientada e tiver um
minimo de estrutura no presidio, ¢ possivel defender a ideia de
manté-la junto & mae. Mas sempre pensando na qualidade de
acompanhamento. Caso contrario, se ndo houver essa qualidade,
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¢ fundamental e mais adequado que a crianga fique com a
familia, fora dos presidios (60% DOS FILHOS..., 2007).

Por outro lado, ¢ questionavel o respeito a vedacao da
dupla penaliza¢do da mae ao ser separada do filho apds o periodo
estipulado, haja vista a imprescindivel relevancia da figura
materna na formagdo da crianca. Sabe-se que, caso nenhum
familiar ou amigo se prontifique a cuidar das criancas durante o
periodo de encarceramento da mde, ha um iminente risco de que
elas se “[...] aproximem da criminalidade, seja como vitimas ou
autores de atos ilicitos” (GOMES, 2008).

Na visita ao estabelecimento prisional do DF, foi possivel
perceber a precariedade de sua estrutura, ndo existe qualquer meio
viavel para a manutencao da crianga por mais do que o periodo legal.
O proprio atendimento a saude e a alimentagao € precario, tampouco
existe lazer adequado para as criangas que ali se encontram. De
acordo com uma apenada, a alimentacdo para as maes ¢ restrita,
sendo necessario que haja algum tipo de complementagdo. No caso
em questdo, a apenada busca suprir essa falta com iogurte adquirido

com os proprios recursos na lanchonete.

4 Conclusao

Findo este artigo gostariamos de reviver en passant o que
fora aqui exposto. No primeiro capitulo tivemos a oportunidade
de realizar um breve retrospecto histdrico da evolugdo das penas,
passamos pelas teorias criminoldgicas da Reacdo Social e da
Criminologia Critica. Analisamos ainda o principio da dignidade

da pessoa humana. Finalizamos o capitulo primeiro com as
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Regras de Toquio, de Bangkok e o Estatuto da Primeira Infancia,
Lein® 13.257/16.

No segundo capitulo questionamos a efetividade das penas
em seus ideais ressocializadores e sancionadores. Percebemos
que a pena de reclusio ndo ¢ capaz de trazer nenhuma melhora a
apenada, muito pelo contrario, dadas as peculiaridades femininas,
a san¢do penal ecoa e atinge diversas vezes a presidiaria e seus
familiares, em especial seus filhos. Concordamos com Zaffaroni,

a pena, do jeito que esta, nao tem fun¢do alguma.

No terceiro capitulo pudemos analisar dados do DEPEN,
bem como a pesquisa feita in loco no presidio feminino do Distrito
Federal, a Colmeia, que apontou para tudo o que ja foi exposto
nos dois capitulos iniciais e deixa clara a seletividade do sistema
prisional ao preferir em suas grades a analfabeta, afrodescendente

e pobre que se envolveu no mundo das drogas.

De bom azo ¢ a san¢do do Estatuto da Primeira Infancia
(BRASIL, 2016) ao criar possibilidades de substituicao da prisao
preventiva para a gestante, a mulher com filho de até 12 (doze) anos
de idade incompletos e para 0 homem, caso seja o unico responsavel
pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
Reduzindo, por conseguinte, o incompreensivel encarceramento

do filho com sua méae e o mais cruel, o afastamento deles.

Por fim, longe de esgotar esse assunto que deve ser
exaustivamente revisitado pela sociedade civil, pelos operadores
do Direito e pelos legisladores, acreditamos que politicas publicas

efetivas distantes do encarceramento, tais como as que preconizam
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as regras de Bangkok, devem ser perquiridas, visando reduzir o
imenso gasto estatal com os presidios e tudo o que os rodeiam,
buscando uma possibilidade real de ressocializagdo, trazendo
a sancionada novamente ao corpo social com algum senso de
responsabilidade e valores que ndo foram absorvidos em sua tenra
infancia, de maneira que a via criminal se torne verdadeiramente

desinteressante e desestimulada.

Title: The punishment’s echo in the female prison system of the
Federal District

Abstract: The present work deals with the analysis of the im-
pact of the penal sanction suffered by the inmates in the female
prison system of the Federal District, the Colmeia. To do so,
it’s necessary to make a brief historical retrospective of the sen-
tences, including criminological analysis, the principle of the
dignity of the human person and its implications in the Legal
System. The problem statement of this paper is what the indelib-
le problems that affect woman in prison are. It’s noted that, once
incarcerated, the penal sanction imposed doesn’t fulfill its role
of resocialization and can’t be limited to the exact precepts that
had been determined by the sentence, but echoes through seve-
ral areas of the life of the convict, contributing to someone who
entered the prison system’s becoming a contumacious criminal.
We’ll also observe that the hard abandonment of members and
specially of the child, the woman’s breakdown, the absence of
adequate structure to deal with womanliness and the social stig-
ma are among the adversities woman are met with. We’ll also re-
alize that the Federal District’s prison system, which reflects the
national reality, is a discriminating one, preferring in its ranks
poor, illiterate, black women who have become involved in the
world of drugs. It’s important that measures other than the in-
carceration of women be adopted both to reduce the number of
prisoners and to make a potential resocialization possible.
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Resumo: O presente artigo versa sobre os limites da abrangén-
cia da doutrina da protecdo integral, prevista na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil e na Lei n® 8.069/1990, especial-
mente em relacdo ao individuo maior de idade que foi adoles-
cente infrator. Discute como deve ser entendido o garantismo
penal e interpretada a expressdo “garantia da ordem publica”,
um dos requisitos para a decretagdo da prisdo preventiva, a par-
tir da verificagdo da periculosidade do imputavel, fundada na
analise da sua conduta enquanto adolescente em conflito com
a lei. Nessa perspectiva, analisa o recente posicionamento do
Superior Tribunal de Justi¢a quanto ao tema.

Palavras-chave: Doutrina da protecdo integral. Garantismo pe-
nal. Ato infracional. Prisdo preventiva. Personalidade. Pericu-
losidade.

Sumario: Introducdo. 1 Garantismo penal. 2 Prisdo preventiva.
3 O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a pratica de atos
infracionais. 4 A decretagdo da prisdo preventiva para garantir
a ordem publica, fundada na valoragdo da pratica de atos infra-
cionais. 5 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a. 6

Conclusdo. Referéncias.

Introducio

Norteado pela doutrina da prote¢dao integral, o objetivo

primordial do Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ assegurar os
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direitos dos menores de dezoito anos, considerados como pessoas

com a personalidade em desenvolvimento.

Nesse sentido, a conduta apresentada até atingir a
maioridade, sobretudo no que se refere a atos que violam normas
previstas no Direito Penal configurando atos infracionais, ndo ¢
levada a efeito na vida adulta para fins de maus antecedentes,
reincidéncia e exasperacdo de eventual pena imposta em

decorréncia de condenacao pela pratica de infragao penal.

Diante do tratamento constitucional conferido a crianca
e ao adolescente, bem como do carater protecional da Lei n°
8.069/1990, indaga-se se os dados relativos a atos infracionais
podem ser utilizados como elemento de valoragdo apds o infrator

atingir a maioridade, caso pratique um crime.

A partir de consideragdes sobre o garantismo penal, o
presente artigo tem por escopo estudar se os atos infracionais
praticados por individuo que comete crime apos completar dezoito
anos configuram motivo idoneo para atestar a sua periculosidade

e ensejar a sua prisdo cautelar.

1 Garantismo penal

O Direito Penal deve ser concebido com fundamento no
principio da intervengdo minima, aplicavel apenas em u/tima ratio.
Por tal razdo, assevera-se o seu carater subsidiario e fragmentario.
Legitimada a sua aplicagdo, contudo, ha a necessidade de rigorosa

observancia dos direitos fundamentais do seu destinatario.
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A Constituicdo Federal vigente preceitua a dignidade da
pessoa humana como um dos seus fundamentos, tem como um
dos seus objetivos a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria e prevé direitos e garantias fundamentais, o que traduz a

ideia da adocdao de um ordenamento garantista.

Nesse sentido, a atuagdo estatal garantista tem como um de
seus fins conferir efetividade ao modelo normativo dos direitos
fundamentais previstos na ordem constitucional, prestigiando o
Estado de Direito.

A partir da doutrina de Luigi Ferrajoli (2002), que
preceitua a tutela das liberdades individuais em face do exercicio
arbitrario do poder, desenvolveram-se, no Brasil, ideias quanto ao
garantismo penal, consubstanciadas na premissa de que o Estado
deve assegurar efetivamente os direitos fundamentais previstos

no ordenamento juridico ao acusado ou apenado.

O enfoque do garantismo penal deve se voltar a interpretagao
das normas de Direito Penal e Direito Processual Penal em
consondncia com as regras € o0s principios estabelecidos na
Constituicao Federal. Nesse viés, os preceitos garantistas quanto
a protecao dos bens juridicos ndo devem se dirigir exclusivamente
ao individuo, investigado ou condenado, mas também em favor

dos interesses da sociedade.

Logo, a extensdao e os limites do pensamento garantista
tanto valem para os direitos dos individuos que sdao processados

ou condenados, como para os interesses coletivos da sociedade.
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Sob esse prisma, o garantismo pode ser negativo e positivo,

consubstanciando o garantismo integral.

O garantismo negativo impede abusos estatais em relagio ao
individuo, preservando os seus direitos fundamentais, traduzindo
o pensamento da proibicdo do excesso. O garantismo positivo,
por sua vez, fundamenta-se na proibicao da defesa deficiente dos
bens juridicos de interesse da sociedade, consubstanciando uma

proibicao de omissdo do dever de protecdo da coletividade.

A luz do principio da proporcionalidade, em julgamento
de habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal utilizou como
fundamentag¢do o raciocinio abaixo exposto:

]

A Constituigdo de 1988 contém um significativo elenco de
normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes,
determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 5°, XLI,
XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas
normas ¢ possivel identificar um mandato de criminalizagdo
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibi¢des de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-
se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas
uma proibi¢io do excesso (Ubermassverbote), como também
podem ser traduzidos como proibi¢des de protegdo insuficiente
ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos
constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibigédo
de excesso ¢ como proibigdo de protecdo insuficiente (HC
104.410, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2* Turma, julgado em
06/03/2012, DJe-062, 27/03/2012.
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O garantismo penal, compreendido a partir do principio da
proporcionalidade (proibicao de excesso e proibicao de protecao
deficiente) ou sob o enfoque integral, preserva o equilibrio na

protecdo dos direitos individuais e coletivos.

Todavia, € cedigo que historicamente a arbitrariedade estatal
e o decisionismo se deram em desfavor do individuo, gerando, no
Brasil, a visdo de apenas uma via do garantismo, num aparente

afa compensatorio, prestigiando somente os direitos individuais.

A essa visdo do garantismo, que ndo harmoniza os direitos
individuais com os interesses sociais, valorizando-se unicamente
o individuo, propds-se a denominagdo de garantismo hiperbdlico

monocular.

O garantismo difundido ¢ desproporcionalmente
(hiperbdlico) voltado a protecao dos direitos individuais,
unicamente (monocular). Nesse sentido, leciona Douglas Fischer:

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demérito
a quem pensa em contrario): tém-se encontrado muitas e
reiteradas manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais com
simples referéncia aos ditames do “garantismo penal”, sem
que se compreenda, na esséncia, qual a extensdo e os critérios
de sua aplica¢do. Em muitas situagdes, ainda, ha distor¢do dos
reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quica
pela compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que
falamos que se tem difundido um garantismo penal unicamente
monocular e hiperbolico, evidenciando-se de forma isolada a
necessidade de protecdo apenas dos direitos dos cidaddos que se
veem processados ou condenados (FISCHER, 2009, p. 2, grifo
do autor).

O pensamento garantista, regido pelo principio da

proporcionalidade como proibicao de excesso e como vedacgao de
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protecao insuficiente, deve se aplicar na elaboragao, interpretacao
e aplicagdo das normas juridicas (BRANCO; COELHO;
MENDES; 2009), ndo s6 as relativas a esfera criminal. Nota-se,
contudo, que os principios e regras constitucionais que orientam
e condicionam o Direito Penal e Processual Penal tém sido

compreendidos unicamente para a tutela de direitos individuais.

A premissa da necessidade da limitacdo do poder estatal e
da adoc¢ao de principios para a protecao dos direitos individuais,
sob o enfoque garantista, ¢ mais do que valida, essencial a propria
existéncia do Estado de Direito. Entrementes, essa protecao nao se
esgota no individuo. Ha de ser considerada também a necessidade
da protegdo dos direitos da sociedade, consubstanciando o

garantismo integral, numa via de mao dupla (FISCHER, 2010).

2 Prisao preventiva

Concebida como medida excepcional, de ultima ratio e
carater provisorio, a prisdo preventiva consiste na prisao cautelar
decretada pelo magistrado em qualquer fase da persecugdo
criminal, acatando representagdo da autoridade policial,
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou assistente.
Pode, também, ser decretada de oficio durante a fase do processo
criminal, quando estiverem preenchidos os requisitos legais
contidos no art. 313 do CPP e os motivos autorizadores, previstos
no art. 312 do CPP, sempre que nao for cabivel qualquer medida
cautelar diversa da prisdo (LIMA, 2011).
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Antes de se perquirir sobre a existéncia das hipoteses que
autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, deve ser analisado se
estdo presentes 0s seus pressupostos, quais sejam, o fumus comissi
delicti, consistente na prova da materialidade e indicios suficientes
de autoria ou de participacdo nos crimes ou situacdes previstas
no art. 313 do CPP, o periculum libertatis, consubstanciado na
demonstragcdo da ineficacia ou impossibilidade da aplicacdao de
qualquer das medidas cautelares diversas da prisdo, bem como a
necessidade da prisdo para a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para

assegurar a aplicacdo da lei penal.

Além disso, deve ser verificado se estdo atendidos os
requisitos contidos no art. 313 do Cddigo de Processo Penal, os
quais nao sdo cumulativos, bastando a identificagdo de uma das
hipoteses abaixo:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput
do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Codigo Penal (se reincidente em crime doloso);

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de
urgéncia;

IV - quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou
quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a
manutencdo da medida (BRASIL, 1941).
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Presentes os pressupostos € algum dos requisitos legais, deve
ser verificada se a aplicacdo de alguma das medidas cautelares

diversas da prisdo, previstas no art. 319 do CPP, ¢ suficiente.

Concluindo-se pela impossibilidade da aplicagdo de
medida cautelar diversa da prisdo ou pela sua ineficacia, passa-se
a apreciacao das situacdes previstas no art. 312 do CPP (garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da

instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal).

Quanto aos motivos ensejadores da segregacdo cautelar,
interessa o estudo da prisdo como garantia da ordem publica —
expressdo imprecisa, que comporta diversas interpretagdes —,
todavia, prepondera o entendimento de que ¢ licita a segregacao
cautelar para a garantia da ordem publica quando restar
concretamente demonstrado o risco de reiteracdo delituosa por

parte do investigado ou acusado.

A finalidade dessa prisdao ¢ resguardar a sociedade do
convivio do sujeito perigoso, que insiste em permanecer

cometendo delitos quando solto.

Assim, apericulosidade do agente € aferida a partir da analise
do seu passado delinquente, bem como pelos tipos de infragdes
penais praticadas, ndo sendo suficiente a alegag¢ao de que o delito
praticado € considerado grave abstratamente ou que gerou clamor
ou comogcao social. Deve-se expor, de forma fundamentada, que a

medida visa a impedir que o acusado continue a cometer delitos.

A jurisprudéncia consolidada nos tribunais preceitua que

a andlise da periculosidade deve ser realizada a partir de dados
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concretos. Assentou-se, assim, o seguinte entendimento: se o réu
em liberdade persistir com a pratica delinquente, devera responder
ao processo preso, pois demonstra que a sua personalidade ¢
voltada para a pratica de delitos. Logo, ndo ha outra forma de
se preservar a ordem publica, sendo por meio do afastamento do

individuo do meio social'.

Veja-se que a periculosidade ¢ aferida a partir da constatagao
da pratica anterior de crimes, ndo sendo necessario o transito em
julgado de sentenga proferida em processo criminal, mas apenas a
comprovagdo da materialidade do crime e a presenga de indicios
suficientes de autoria, os quais sdo verificados a partir da analise
da legalidade das prisdes em flagrante — com o seu respectivo
controle por meio das comunicagdes obrigatorias e audiéncias
de custddia — e da apreciagdo de inquéritos policiais contendo

indiciamento.

Nesse passo, deve ser demonstrado ao magistrado
que o individuo € perigoso, pois apesar de ser assegurada a
sua permanéncia em liberdade até que se finde a instrugdo
criminal, oportunizando-lhe, desde logo, a ressocializacdo, este,
deliberadamente, ignora as normas penais e as infringe. Logo, ndo
se trata de alcar mera suposi¢do, mas de evidenciar concretamente
a personalidade criminosa, permitindo, fundamentadamente,
a segregacdo cautelar do individuo, em observancia a vertente

positiva do garantismo.

' Vide RHC 67.422/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado
em 02/06/2016, DJe 15/06/2016.
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3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a pratica de atos
infracionais

Superando o paradigma dos Cédigos de Menores de 1927 e
de 1979, os quais tratavam a crianga e o adolescente como objetos
de tutela do Estado, preceituando a inimputabilidade como forma
de protecdo da sociedade, a Lein® 8.069/1990, fundada na doutrina
da protecao integral, prevista no art. 227 da Constituicao Federal,

passou a trata-los como sujeitos de direitos (JESUS, 2006).

Nesse contexto, a legislacdo priorizou a promog¢do dos
direitos da criang¢a e do adolescente, tracando diretrizes para a
implementagdo de politicas publicas, sempre considerando a
peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento, as quais
devem ser educadas quanto as obrigagdes e aos deveres insitos a

vida em sociedade.

No que se refere ao tratamento a crianga e ao adolescente
em conflito com a lei, o Estatuto previu a aplicagdo de medidas
especificas de protecdo, bem como de medidas socioeducativas

apenas em relagdo aos adolescentes?.

N3do obstante as medidas socioeducativas serem dotadas

precipuamente de carater pedagogico, a restri¢ao de direitos, no

Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou viola-
dos: I - por a¢do ou omissao da sociedade ou do Estado; II - por falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; III - em razdo de sua conduta;
Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as
medidas previstas no art. 101 (medidas especificas de protecao).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 193-216, 2019



A valoragio dos atos infracionais para fundamentar a decretagio da prisdo preventiva 203

caso da medida de internagao, revela também uma agao retributiva
do Estado.

O tratamento conferido ao adolescente, contudo, ainda
que envolto por um viés punitivo das medidas socioeducativas
aplicadas para atos infracionais graves, sempre se pautara nos
preceitos contidos na Lei n°® 8.069/1990, cuja regulamentagao se
deu pela Lei n® 12.594/2012, que instituiu o Sistema Nacional de

Atendimento Socioeducativo.

Verificada a pratica do ato infracional, podem ser aplicadas
quaisquer das medidas especificas de prote¢do: adverténcia;
obrigacdo de reparar o dano; prestagdo de servigos a comunidade;
liberdade assistida; inser¢do em regime de semiliberdade e

internagdo em estabelecimento educacional.

A decretacao da medida de internacao so6 € cabivel quando o
ato infracional for cometido mediante grave ameaga ou violéncia a
pessoa, por reiteragdo de infragdes graves ou por descumprimento
reiterado e injustificdvel da medida anteriormente imposta,
conforme dispoe o art. 122, da Lei n°® 8.069/1990.

Constata-se que a mencionada medida privativa de liberdade
¢ excepcional, voltada para situacdes em que o adolescente
pratique ato que viole bens juridicos relevantes, dotados de
especial protegdo. Ademais, também ¢ aplicavel a internagao
quando o adolescente se mostra displicente, indiferente a medida
anteriormente imposta, demonstrando que nao tem qualquer

intencao de se ajustar as normas que regem o Estado e a sociedade.
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Verifica-se, nesse ponto, que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé normas essencialmente protetivas, mas
também dotadas de um carater pedagogico-punitivo (LIBERATI,
2012). Ademais, também ¢é possivel extrair do seu texto que a
medida gravosa de internagcdo deve levar em consideracdo a

periculosidade e a personalidade do adolescente.

Sobre o contetido do conceito de personalidade, ¢ oportuna
a abordagem de Ricardo Augusto Schmitt:

Refere-se ao seu carater como pessoa humana. Serve para
demonstrar a indole do agente, seu temperamento. Trata-se
de circunstincia afeta muito mais aos ramos da psicologia, da
psiquiatria, da biologia, do que a ciéncia do direito, uma vez que
devemos mergulhar no interior do agente em busca de avaliar
sua maneira de ser, de viver, de se apresentar ao mundo exterior
[...]. Na verdade, trata-se de uma valorag@o da historia pessoal
de vida de cada pessoa, de sua indole, de seus antecedentes
biopsicologicos herdados, de sua estrutura como pessoa [...]
(SCHMITT, 2011).

Vale ressaltar que a consideragdo acima colacionada ¢
realizada durante a andlise das circunstancias previstas no art. 59
do Cédigo Penal para efeito da fixacdo da pena, sendo comum
ao magistrado nao dispor de elementos para o reconhecimento
e a valoragdo da personalidade do agente, impossibilitando-o de

elevar a pena com este fundamento.

De fato, a personalidade ndao pode ser delimitada de
forma estatica, por mera disposicdo legal. Entretanto, afigura-se
plausivel, especialmente para efeitos cautelares, considerar que o
individuo que reiteradamente pratica atos infracionais ou crimes

graves indica a sua periculosidade, pois o seu modo de pensar,
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agir, sentir e satisfazer as suas vontades ¢ alheio a paz social, ao
patrimoénio e a integridade fisica de terceiros. Manifesta, assim,
os seus valores e a forma de impor os seus interesses a qualquer

custo, demonstrando a sua personalidade perigosa.

A andlise da conduta do adolescente, que evidencia a
sua periculosidade, ¢ levada a efeito pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente, por exemplo, para o fim de apreciagao da
necessidade da internacdo provisoria’, sem prejuizo da aplicagao
da medida de internagdo em estabelecimento educacional ao final

do procedimento da apuragao de ato infracional.

Ha de se reconhecer, enfim, que perquirir a personalidade
do adolescente ¢ tdo relevante quanto examinar a materialidade e
autoria de um ato infracional, pois ¢ a partir dessa investigagao
que impor-se-4 ou ndo a internagdo provisoria, bem como aplicar-
-se-4 a medida socioeducativa adequada, dentre as previstas no
rol do art. 112 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente.

*  Art. 108. A internacdo, antes da sentenga, pode ser determinada pelo
prazo maximo de quarenta e cinco dias.
Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente
sera prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de
compromisso e responsabilidade de sua apresentagdo ao representante
do Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro
dia 1til imediato, exceto quando, pela gravidade do ato infracional e sua
repercussdo social, deva o adolescente permanecer sob internagdo para
garantia de sua seguranga pessoal ou manutencdo da ordem publica.
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4 A decretacio da prisdo preventiva para garantir a
ordem publica, fundada na valoracao da pratica de atos
infracionais

Os atos praticados pelo inimputdvel ndo podem ser
considerados para qualquer efeito, como regra, ap6s a maioridade.
Vislumbra-se exce¢ao prevista no proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente, relativamente a aplicagdo da medida socioeducativa
de internacdo, a qual pode perdurar até os 21 (vinte e um) anos
de idade incompletos, conforme preceitua o § 5° do art. 121 do

referido diploma.

Trata-se de uma opgao do legislador para permitir a atuagdo
estatal especialmente aos adolescentes que praticarem atos
infracionais graves na véspera de completarem 18 (dezoito) anos
de idade. A previsdo legal em comento evita, por exemplo, que
um adolescente que pratique ato infracional grave um més antes
de atingir a maioridade se veja livre de qualquer medida por parte
do Estado, extirpando a ideia da existéncia de uma espécie de

“salvo-conduto” decorrente da aproximacao da idade adulta.

Ha de se admitir, portanto, que o proprio Estatuto da Crianca
e do Adolescente acolhe a ideia de projetar a restricao de direitos
ao adulto que, enquanto adolescente, formou o seu carater em

conflito com a lei, praticando atos infracionais.

A Lei n° 8.069/1990 prevé diversas formas de intervencao
visando assegurar o desenvolvimento sadio e harmonioso da
crianca ¢ do adolescente. Isso ndo significa, contudo, que a

atuacao estatal seja suficiente para forjar valores €ticos e morais,
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bem como que as medidas socioeducativas consigam atingir a sua

finalidade pedagdgica e ressocializadora.

Verifica-se, assim, que muitos adolescentes que ja ostentam
antecedente de ato infracional entram novamente em conflito
com a lei. Essa reincidéncia, por si s6, ndo ¢ suficiente para
atestar a periculosidade dos infratores, sendo mero indicativo de

personalidade desajustada, ainda em formacao.

Nao obstante, a reiteracdo da pratica de atos infracionais
graves evidencia a periculosidade concreta do adolescente, a qual

ndo desaparece pelo simples fato do alcance da maioridade penal.

Nesse sentido, sob a 6tica do Direito Penal, apesar de nao
ser possivel fazer mencao a atos infracionais como forma de
sustentar a existéncia de maus antecedentes ou reincidéncia, nada
impede a sua valoracao para efeito da analise da personalidade
e periculosidade do agente e, por consequéncia, decretar a sua

prisao preventiva como forma de preservar a ordem publica.

5 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O tema em comento foi apreciado pelo Superior Tribunal
de Justica, o qual tinha entendimentos divergentes entre a 5* e 6*
Turmas. Esta ndo admitia a possibilidade de decretacao da prisao

preventiva fundada na pratica de atos infracionais, a0 passo que

4 HC 338.936/SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
17/12/2015, DJe 05/02/2016.
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aquela utiliza tal fato como argumento para a manutenciao da

prisdo preventiva para a garantia da ordem publica’.

Os julgados da 6* Turma acolhiam o entendimento de que
os atos praticados na época da menoridade ndo poderiam ser
utilizados para quaisquer fins de Direito Penal, pois estariam
acobertados pelo sigilo, sujeitos a medidas judiciais de carater
protetivo, sob regéncia de legislacdo propria‘.

A 5* Turma, diversamente, entendia que a pratica reiterada
de atos infracionais evidencia o risco concreto da pratica de novas
infracdes penais, demonstrando-se, assim, a periculosidade do

agente e a propensao a delinquir novamente’.

O tema foi pacificado, conforme julgamento proferido pela
Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a®, prevalecendo
o posicionamento no sentido da possibilidade da decretacdo da
custodia cautelar para preservar a ordem publica, fundamentada
no reconhecimento de que o cometimento de atos infracionais
atesta a personalidade voltada a pratica de infracdes penais,
evidenciando a periculosidade concreta bem como a tendéncia a

reiteragao delitiva.

5 RHC 55.996/BA, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
23/02/2016, DJe 04/03/2016.

¢ HC 334.148/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 06/10/2015, DJe 13/10/2015.

7 HC 353.050/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
17/05/2016, DJe 25/05/2016.

8 STJ. 3* Se¢do. RHC 63.855-MG, Rel. Para acorddo Min. Rogerio Schietti
Cruz, julgado em 11/05/2016.
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Entendeu-se que o art. 143 do Estatuto do Adolescente,

que prevé o sigilo relativamente ao individuo que comete atos

infracionais, so € aplicavel enquanto ndo atingida a maioridade’.

Confira-se excerto da ementa do RHC 63.855-MG:

[...]

Os registros sobre o passado de uma pessoa, seja ela quem for,
nao podem ser desconsiderados para fins cautelares. A avaliagao
sobre a periculosidade de alguém impde que se perscrute todo o
seu historico de vida, em especial o seu comportamento perante
a comunidade, em atos exteriores, cujas consequéncias tenham
sido sentidas no ambito social. Se os atos infracionais ndo servem,
por 6bvio, como antecedentes penais € muito menos para firmar
reincidéncia (porque tais conceitos implicam a ideia de “crime”
anterior), ndo podem ser ignorados para aferir a personalidade e
eventual risco que sua liberdade plena representa para terceiros
(RHC 63.855-MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em
11/05/2016).

Ao proferir o seu voto, o relator, eminente Ministro Rogerio

Schietti Cruz, apos contextualizar o tema e tecer consideragdes

sobre a segregacao cautelar, inclusive em legislacdes estrangeiras,

assSeverou:

[...] Ora se uma pessoa, recém ingressa na maioridade penal,
comete crime grave ¢ possui historico de atos infracionais
também graves, indicadores de seu comportamento violento,
como desconsiderar tais dados para a avaliacdo judicial sobre
a periculosidade do réu? (RHC 63.855-MG, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, julgado em 11/05/2016).

% Art. 143. E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrati-
vos que digam respeito a criangas e adolescentes a que se atribua autoria
de ato infracional.
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Prosseguindo em seu voto, esclareceu:

[...] Evidentemente ndo cabe considerar atos infracionais
como antecedentes penais, bastando, para dar lastro a tal
assertiva, lembrar que ato infracional ndo é crime, que medida
socioeducativa ndo é pena, inclusive quanto aos fins a que se
destina, que o adolescente ndo é imputavel, que a sentenga
final nos processos por ato infracional ndo é condenagdo. Dal,
porém, a ndo poder utilizar, para avaliacdo judicial de natureza
cautelar — que ndo pressupde, insista-se, juizo de culpabilidade,
mas de periculosidade do agente — o historico recente de vida do
acusado, ao tempo em que ainda ndo atingira a maioridade, vai
uma grande distancia.

Os registros sobre o passado de uma pessoa, seja ela quem for,
nao podem ser desconsiderados para fins cautelares. A avaliacao
sobre a periculosidade de alguém impde que se perscrute todo
o seu historico de vida, em especial o seu comportamento
perante a comunidade, em atos exteriores, cujas consequéncias
tenham sido sentidas no ambito social, quais os atos infracionais
praticados. Se estes ndo servem, por 6bvio, como antecedentes
penais e muito menos para firmar reincidéncia (porque tais
conceitos implicam a ideia de “crime” anterior), ndo podem
ser ignorados, repito, para aferir o risco que a sociedade corre
com a liberdade plena do acusado (RHC 63.855-MG, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, julgado em 11/05/2016, grifo do autor).

Por fim, antes de propor a fixacao de critérios para valorar
os atos infracionais para fins cautelares, observou que o Supremo
Tribunal Federal, no RHC 134121 MC/DF, cujo relator ¢ o
Ministro Luiz Fux, na data de 20.4.2016, decidiu no mesmo
sentido. Confira-se fragmento do referido julgado:

[...]Aprevalecer o argumento de que a pratica de atos infracionais
na menoridade ndo se comunica com a vida criminal adulta, ter-
se-a que admitir o absurdo de que o agente podera reiterar na
pratica criminosa logo apds adquirir a maioridade, sem que se
lhe recaia a possibilidade de ser preso preventivamente.
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A possibilidade real de reiteragdo delituosa constitui, fora de
davida, base empirica subsumivel a hipotese legal da garantia
da ordem publica (RHC 134.121, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 20/04/2016).

O Ministro relator ponderou, contudo, parametros para
a valoracdo dos atos infracionais como forma de atestar a
periculosidade concreta do agente. Assim, ndo se mostraria
razoavel a decretacdo da prisdo preventiva a partir de uma
violagdo qualquer a legislagdo. E necesséria a analise sobre: 1) a
gravidade do ato infracional; 2) a época em que foi praticado; 3)

se efetivamente houve a comprovagado da autoria e materialidade.

As balizas estabelecidas devem ser analisadas de forma
cumulativa, ndo sendo idonea a decretagdo da prisdo preventiva
com base em atos infracionais nos quais houve a remissdo, sem
que restasse comprovada a autoria, bem como por atos praticados
sem violéncia ou grave ameacga ou que tenham sido cometidos em

data distante da pratica criminosa.

Veja-se que, pelo voto proferido, ndo se abriu a possibilidade
irrestrita de decretagdo de prisdo preventiva com o fim de
preservar a ordem publica com supedaneo na pratica anterior de

atos infracionais.

Deve estar evidenciado, portanto, o cabal reconhecimento
da materialidade e da autoria, o qual pode ser comprovado por
meio de certiddo em que conste que foi aplicada medida de
internagdo. Ademais, o ato infracional analogo a crime deve

ser precisamente explicitado, permitindo a aferi¢do sobre a sua
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natureza grave. Por fim, faz-se necessaria a demonstra¢do quanto

a contemporaneidade dos atos infracionais.

Dessa forma, estard fundamentada a necessidade
da constrigdo cautelar se devidamente demonstrada a real

possibilidade de reiteragdo delitiva.

6 Conclusao

O garantismo penal traduz a ideia da harmonizag¢do dos
interesses da sociedade com os direitos do individuo, limitando a
atuacdo estatal em prol da liberdade individual em sua amplitude
maxima, sem descuidar, todavia, da tutela de bens juridicos de
expressiva magnitude, cujo interesse ¢ de toda a coletividade.
Assim, numa via de mao dupla, de forma equilibrada, caracteriza-
-se 0 garantismo penal integral, em que se veda o excesso em
face do individuo (garantismo negativo), e também se proibe a

protecdo deficiente da sociedade (garantismo positivo)'.

Nesse sentido, a prisdo preventiva se enquadra na vertente
do garantismo positivo, excepcionando a regra da permanéncia
do individuo em liberdade durante a instrucao criminal. Essa
segregagdao cautelar, quando fundada na necessidade de se
preservar a ordem publica, deve ser decretada a partir da concreta
constatacdo da periculosidade do acusado ou réu, a qual ¢
perquirida tendo por base, dentre outros fatores, a analise da sua

personalidade.

0 Vide RE 418.376-5/MS.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 193-216, 2019



A valoragio dos atos infracionais para fundamentar a decretagio da prisdo preventiva 213

A reiteracdo criminosa do agente indica a probabilidade
real da recidiva na violacao da lei penal, autorizando a conclusao
da efetiva existéncia de risco a sociedade, caso o individuo
permanega em liberdade. Assim, a pratica de crimes anteriores
pode servir de fundamento para a decretagcdo da prisao preventiva
do imputavel para garantir a ordem publica, pois, a partir da
analise da sua conduta delinquente, extrai-se a conclusao de que
a sua personalidade ¢ voltada para o desrespeito a lei penal, que

tutela os bens juridicos mais relevantes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua a
protecdo integral da crianga e do adolescente e o sigilo dos atos
praticados apenas para o momento anterior a vida adulta. Logo, a
constatagdo da existéncia de atos infracionais ¢ elemento idoneo
para se atestar a periculosidade do individuo imputavel por ter
alcancado a maioridade.

Nao ¢ possivel reconhecer os atos infracionais como se
delitos fossem, mas a personalidade do infrator ¢ revelada por
meio deles, podendo ser valorada para a decretagdo da prisdo
preventiva por necessidade da garantia da ordem publica, quando

for manifesta a conclusdo pela sua periculosidade.

O Superior Tribunal de Justica, contudo, estabeleceu
parametros para valorar se o individuo que praticou crime ¢
perigoso, por meio da apreciagdo dos atos infracionais praticados.
Para tanto, deve ser observado se houve o reconhecimento da
autoria e materialidade no juizo da infancia e da juventude, a

contemporaneidade das infragdes e a gravidade delas.
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Title: The valuation of infractions in adolescence as grounds for
pre-trial detention

Abstract: This article deals with the limits of the scope of the
integral protection doctrine provided for in the Constitution of
the Federative Republic of Brazil and in the Act no. 8.069/1990,
especially in relation to an adult who has been an adolescent of-
fender. It discusses how the theory of protection of civil liberties
in criminal law should be understood and how the term “guaran-
tee of the public order” should be interpreted, one of the require-
ments for the decreeing of pre-trial detention, from the verifica-
tion of the dangerousness of the criminally capable individual,
based on the analysis of his conduct as a teenager in conflict with
the law. In this perspective, this paper analyzes the recent posi-
tioning of the Superior Court of Justice on the subject.

Keywords: Integral protection doctrine. Protection of civil lib-
erties in criminal law. Infractions in adolescence. Pre-trial deten-
tion. Personality. Dangerousness.

Referéncias

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio
Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, 5 out. 1988.

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo
de Processo Penal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 13 out. 1941.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 193-216, 2019



A valoragdo dos atos infracionais para fundamentar a decretagio da prisdo preventiva 215

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e d4 outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 16 jul. 1990.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo

o garantismo hiperbolico monocular) e o principio da
proporcionalidade: breves anotagdes de compreensao e
aproximacao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4* Regido,
Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em: <http://www.
revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.
trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html>. Acesso em:
18 jun. 2016.

FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo penal (integral)? In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo
(org.). Garantismo penal integral. Salvador: Juspodivm, 2010.

JESUS, Mauricio Neves de. Adolescente em conflito com a lei:
prevencao e protecdo. Campinas: Sevanda, 2006.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional,
medida socioeducativa é pena? 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2012.

LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina,
jurisprudéncia e pratica. Niter6i: Impetus, 2011.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 193-216, 2019



216 Renato Augusto Ercolin

SCHMITT. Ricardo Augusto. Sentenca penal condenatoria:
teoria e pratica. 6. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2011.

Referéncia bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002
da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

ERCOLIN, Renato Augusto. A valoragdo dos atos infracionais
para fundamentar a decretag@o da prisdo preventiva. Revista do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, Brasilia, n.
11, p. 193-216, 2019. Anual.

Submissao: 26/4/2017
Aceite: 14/8/2017

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 193-216, 2019



A atuaciao da Promotoria de Justica do Gama
nos casos de violéncia doméstica: buscando novas
formas de enfrentamento
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Resumo: Na trilha das mudangas e das tendéncias que atingiram
o Ministério Publico nas tltimas décadas, e, principalmente, em
relacdo aquelas que se desenrolaram apos a promulgacdo da Lei
Maria da Penha em 2006, ¢ que me propus a levantar as expec-
tativas que as mulheres em situagdo de violéncia doméstica tém
em relacdo a atuacdo da Justiga e parte das respostas que lhe
sdo oferecidas. O estudo ora proposto parte de dados coletados
nos prontuarios de mulheres atendidas no Setor de Analise Psi-
cossocial da Coordenadoria de Promotorias de Justiga do Gama
(CPJGA), unidade regionalizada do Ministério Publico do Dis-
trito Federal e Territorios — MPDFT. Iniciei o percurso analiti-
co levantando os acontecimentos e os aspectos importantes do
processo de construgdo dos direitos das mulheres no Brasil. Na
sequéncia, os dados coletados nos prontuarios do Setor de Ana-
lise Psicossocial da CPJGA e nas entrevistas de acolhimentos
realizadas por este setor com mulheres em situagdo de violén-
cia permitiram tragar um perfil sociodemografico das mulheres,
identificar as principais expectativas delas em relacdo a atuagado
da Justica e levantar parte das respostas produzidas pelo MP-
DFT. Dos discursos analisados, foi possivel compreender que
a maior parte das expectativas das mulheres estd relacionada a
respostas extrapenais. E, nesse aspecto, foi possivel avaliar que
o MPDFT tem langado mio de duas estratégias centrais de atu-
acdo no Gama/DF, a saber: a realizac¢do de atendimentos as mu-
lheres pelo Setor de Analise Psicossocial, bem como a atuagdo
ministerial articuladora do trabalho em rede, principalmente por
meio do projeto institucional da Rede de Enfrentamento a Vio-
léncia contra a Mulher do Gama.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Atuagdo da justiga - ex-
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pectativas das mulheres. Violéncia doméstica - atuagdo do MP-
DFT.

Sumario: Introducdo. 1 Metodologia. 2 Referencial teorico.
2.1 A construcdo dos direitos da mulher no cenario brasileiro. 3
Resultados e discussoes. 3.1 Perfil das mulheres atendidas. 3.2
Caracterizagdo do contexto de violéncia. 3.3 Expectativas das
mulheres atendidas. 3.4 Respostas que o MDFT vem produzin-
do as mulheres em situagdo de violéncia moradoras do Gama. 4
Consideragoes finais.

Introduciao

A violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar
¢ reconhecida como um fendmeno social de grandes propor¢des
e que se assenta em um modelo social e cultural de relagdes
desiguais de género. Atualmente, no Brasil, a Lei Maria da Penha,
publicada em 2006, ¢ o instrumento juridico mais avangado
sobre esse assunto. Essa norma identifica esse tipo de violéncia
como uma violagdo de direitos humanos, exigindo uma atuagao
organizada e qualificada do Estado para o seu enfrentamento, e
oferece tratamento especializado e rigoroso a violéncia doméstica

contra a mulher, conferindo-lhe estatuto de crime.

Essas questdes parecem centrais para as discussdes que
pretendo propor a partir daqui, considerando que o objetivo
desse estudo ¢ compreender o conjunto de expectativas que as
mulheres em situacao de violéncia doméstica nutrem em relacao
a atuagdo da Justi¢a € como o Ministério Publico vem produzindo

respostas a essas mulheres, a partir do recorte institucional da
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Coordenadoria de Promotorias de Justica do Gama, vinculada ao

Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

Na Lei Maria da Penha, a atuagdo do Ministério Publico foi
tratada especificadamente no Titulo IV do Capitulo III, embora
tenha sido reiteradamente mencionada no decorrer de todo o texto
dalei. O artigo intitulado Ministério Publico e Lei Maria da Penha,
publicado em 2006 por Antonio César Lima da Fonseca (2006), faz
uma avaliagdo das atribuigdes previstas pela Lei n® 11.340/2006
para o Ministério Publico. No texto, o autor organiza as fungdes
ministeriais conforme sua natureza, enquadrando as atribuigdes
do Parquet em trés blocos, a saber: atribui¢des institucionais,

atribuicdes administrativas e atribui¢des funcionais.

Fonseca (2006) compreende como atribui¢cdes de “ordem
institucional” as relacionadas ao compromisso de desenvolver
suas acdes de maneira integrada as demais areas envolvidas
na aplicagcdo da Lei Maria da Penha e as que visam a prote¢ao
dos direitos das mulheres em situacdo de violéncia. Identifica
como “atribui¢des administrativas” as tarefas de inspecionar
estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a mulher
em situacdo de violéncia doméstica ¢ familiar e de realizar o
cadastramento de dados sobre os casos de violéncia doméstica
e familiar, com o intuito de contribuir para a sistematizagdo
de dados em ambito nacional. Mas da €nfase as atribuigdes de
“ordem funcional”, citando o artigo 25 da Lei, que assim assevera

“O Ministério Publico intervira, quando ndo for parte, nas causas
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civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher” (BRASIL, 2006).

Analisando as atribui¢oes descritas acima, fica clara a tarefa
institucional de garantir que a violéncia praticada contra a mulher
no ambito doméstico e familiar, enquanto ato criminoso, seja
julgada pelo Poder Judiciario, conforme prevé o ordenamento
juridico. Nesse sentido, remete-se a funcdo mais tradicional de
repressdo a criminalidade, que ¢ acionada pela Lei Maria da
Penha.

Mas, mesmo na esfera da responsabilizacdo do autor,
podemos encontrarumanovaperspectiva, emboaparterelacionada
as novas atribui¢des do Ministério Publico introduzidas apds a
Constituicdo Federal de 1988, pois a atuagdo ministerial passa
a ser transversal quando se trata da defesa dos direitos sociais e

individuais indisponiveis, difusos e coletivos.

Perspectiva que fica mais evidente em outro conjunto de
atribuicdes institucionais previstas na Lei: a integracdo com
os servicos publicos de saude, educagdo, assisténcia social,
seguranga, entre outros; a fiscalizagdo dos estabelecimentos
publicos e particulares de atendimento a mulher em situagao de
violéncia doméstica e familiar, inclusive com a possibilidade
de adocdo de medidas administrativas ou judiciais cabiveis no
tocante a quaisquer irregularidades constatadas; o cadastramento
de dados relativos a violéncias dessa natureza; e a defesa dos

interesses e direitos transindividuais.
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A Lei Maria da Penha exigiu das nossas instituigdes
juridicas novas estruturas, novas praticas ¢ a ado¢ao de um novo
paradigma legal®. Exemplos disso foram a determinac¢do da
criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher e o impulso para a criacdo de outras estruturas do
sistema de Justica (como no Ministério Publico e na Defensoria
Publica), as mudangas necessarias para operacionalizar as
Medidas Protetivas de Urgéncia no prazo estipulado, bem como a
dindmica procedimental de apuragdo e julgamento das situagdes

de violéncia domeéstica.

Mas a previsdo legal de integracdo entre as instituicdes
juridicas e as outras areas de atendimento e assisténcia as
mulheres € um ponto que merece atencao especial. Por um lado,
a Lei atribui fungdes importantes a Justi¢a para coibir a pratica
de violéncia contra as mulheres no cenario doméstico e familiar,
por outro, deixa claro que o tratamento juridico-coercitivo nao ¢

suficiente para o seu enfrentamento.
E ao mesmo tempo em que reconhece a importancia da

articulacdo de diferentes esferas do Estado para o enfrentamento

a violéncia contra a mulher no espaco doméstico e familiar, a Lei

“[...] embora se tenha ciéncia de constituir o processo penal uma pena
em si mesmo, reitera-se a ideia de que a Lei 10.340/06 impde a criagdo
de um sistema processual autonomo que nao pode ser interpretado dentro
das categorias ortodoxas da dogmatica juridica, ou seja, ndo pode ser
qualificado exclusivamente como ‘penal’ ou ‘civil’. Trata-se, conforme
destacado, de um novo modelo que tende a superar esta logica binaria,
inclusive porque os temas abordados transcendem os problemas tradicio-
nais das jurisdi¢des penal ou civil” (CAMPOS, 2011, p. 150).
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também reconhece a importancia do sistema de Justica recorrer
a outras areas de conhecimento para lidar com esse tema. Em
seu titulo V, “Da equipe de atendimento multidisciplinar”, dispoe
sobre a criacdo e as competéncias de equipes multidisciplinares
junto aos juizados especializados:

Art. 29. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher que vierem a ser criados 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 legislagdo
local, fornecer subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica, mediante laudos ou verbalmente
em audiéncia, e desenvolver trabalhos de orientagdo,
encaminhamento, preven¢do e outras medidas, voltados para a
ofendida, o agressor e os familiares, com especial atengdo as
criangas e aos adolescentes.

Art. 31. Quando a complexidade do caso exigir avaliacdo
mais aprofundada, o juiz podera determinar a manifestagdo de
profissional especializado, mediante a indicagdo da equipe de
atendimento multidisciplinar.

Art. 32. O Poder Judiciario, na elaboracdo de sua proposta
orcamentaria, podera prever recursos para a criagao e manutengao
da equipe de atendimento multidisciplinar, nos termos da Lei de
Diretrizes Orgamentarias (BRASIL, 2006).

A criacdo de equipes multidisciplinares € uma tendéncia que
se expande dentro do sistema de Justiga e esse ¢ 0 movimento no
qual se inscrevem os Setores de Analise Psicossocial do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios e, consequentemente,
o terreno em que também me inscrevo como assistente social e
servidora desta institui¢ao, lotada no Setor de Analise Psicossocial

da Coordenadoria de Promotorias de Justica do Gama, onde lido

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 217-274, 2019



A atuagio da Promotoria de Justica do Gama nos casos de violéncia doméstica... 223

cotidianamente com situagdes de violéncia contra a mulher que

chegam a esfera juridica.

Além da criagdo das Promotorias de Justica Especiais
Criminais ¢ de Defesa da Mulher em Situagdo de Violéncia
Doméstica e Familiar, a Lei Maria da Penha e as correlagdes de
forca que se desdobraram dentro MPDFT provocaram o processo
de descentralizagdo da equipe de assessoramento psicossocial,
com o intuito de que os Setores descentralizados pudessem

agregar os atendimentos relacionados a violéncia doméstica.

Entre 2013 e 2015, a maior parte das Coordenadorias
de Promotorias de Justica passou a contar com Setores de
Analise Psicossocial - SETPS, unidades descentralizadas
de assessoramento as Promotorias de Justica, vinculadas
funcionalmente a Coordenadoria Executiva de Psicossocial?
¢ administrativamente as Coordenadorias de Promotorias de
Justicas do MPDFT, localizadas nas Regides Administrativas
do DF. Atualmente os SETPS estdo presentes no edificio-sede
e em 14 Coordenadorias de Promotorias de Justica: Brasilia,
Brasilia II (Forum Leal Fagundes), Brazlindia, Ceilandia,
Gama, Guara, Nucleo Bandeirante, Paranoa, Planaltina, Riacho
Fundo, Samambaia, Santa Maria, Sdo Sebastido, Sobradinho ¢

Taguatinga.

A SEPS foi criada em 30 de janeiro de 2002, por meio da Portaria n°
052/2002 e se chamava Nucleo de Pericia Social (Nupes). No decorrer de
2016, nova mudanga na estrutura organizacional gerou nova mudanca de
nomenclatura, sendo denominada atualmente Coordenadoria Executiva
de Psicossocial.
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E ¢ considerando as mudangas e tendéncias que atingiram
o Ministério Publico nas ultimas décadas, e, principalmente,
aquelas que se desenrolaram apds a publicacdo da Lei Maria da
Penha em 2006, que desenvolvemos este estudo com o objetivo
de levantar quais sdo as expectativas das mulheres em situagdo de
violéncia que buscam ajuda no sistema de Justica e que tipo de

respostas esse sistema vem produzindo.

Para tanto, inicialmente procuramos fazer um panorama do
processo de construgdo dos direitos das mulheres. E, na sequéncia,
analisamos dados referentes ao perfil sociodemografico, ao
contexto de violéncia e as expectativas em relagdo a atuagdo da
Justica das mulheres atendidas no Setor de Analise Psicossocial
da CPJGA/MPDFT. Por fim, apresentamos e analisamos parte
das respostas que estdo sendo oferecidas a elas pela unidade
regionalizada do MPDFT no Gama/DF.

1 Metodologia

Para o desenvolvimento deste estudo — seguindo a trilha
que vem sendo empreendida pelo Servigo Social desde a década
de 1980 —, foi adotada como referéncia a teoria social critica ¢ o
método dialético, por reconhecer o potencial dessas técnicas para
superar a aparéncia e penetrar na esséncia dos fenomenos sociais.
De acordo com Pontes (2015), para compreender a realidade,
esse método pde em movimento as dimensdes da totalidade,

particularidade e singularidade. Em seus termos,
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[...] embora tenha carater de universalidade para o ser social,
[a totalidade] particulariza-se em cada complexo. Ai reside uma
chave heuristica para compreender o processo de conhecimento
da realidade. A universalidade, que ¢ o plano em que residem
as grandes determinacdes e /eis de uma dada formacdo social,
mas que no plano da imediaticidade o que se nos aparece sdo
os aspectos singulares da vida cotidiana e dos fatos, despidos
condicionamentos da legalidade social. [...]. A dialética entre o
universal e singular processa-se através da particularidade, que
no dizer de Lukacs é um campo de mediagées. E neste campo de
mediagdes que os fatos singulares se vitalizam com as grandes
leis da universalidade, e a universalidade se embebe da realidade
do singular (PONTES, 2015, p. 10, grifo do autor).

Situado o alicerce tedrico-metodolégico deste estudo,
esclareco também o tipo de abordagem que foi adotado:
pesquisa qualitativa e quantitativa, porque nao prescindiu de
dados estatisticos e usufruiu de significados e mediacdes que

perpassavam os dados e a propria realidade.

As fontes de dados utilizadas foram os 192 prontuarios®
abertos pelo Setor de Andlise Psicossocial do Gama (CPJGA/
MPDFT) no ano de 2015 e as 65 entrevistas de acolhimento
realizadas comas mulheres emsituagaode violéncia, caracterizadas
como vitimas nos processos judiciais encaminhados pelas trés
Promotorias de Justi¢a Especiais Criminais e de Defesa da Mulher

em Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar da CPJGA.

* O total de prontuarios abertos em 2015 foi de 202 prontudrios, mas 2
deles foram excluidos da coleta de dados porque se referiam a mulheres
que ja haviam sido entrevistadas naquele mesmo ano e em 8 deles foi
adotada outra metodologia de intervengdo, sem que os dados pudessem
ser coletados de forma equivalente.
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Esses prontuarios sdo arquivos compostos por copias dos
autos processuais, relatérios técnicos, formularios, entre outros
documentos. Nas entrevistas, a coleta de informacdes se deu por
meio da aplicagdo de formulario semiestruturado, cujos dados
foram organizados e sistematizados por meio de planilhas e

gréafico do programa Microsoft Excel.

A pesquisa, de cunho exploratorio, também foi realizada
por meio de revisdo bibliografica e documental. Literatura sobre
o tema, legislacdes vigentes e dados estatisticos divulgados em

meio digital foram consultados.

2 Referencial teorico

2.1 A construgao dos direitos da mulher no cenario brasileiro

A violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar
passou a fazer parte da agenda internacional desde a década de
1970, ganhando vigor inédito nas conferéncias e convengdes
internacionais da década de 1990. No Brasil, esse assunto ganhou
grande relevancia a partir das discussdes protagonizadas pelos
movimentos feministas da década de 1980, que passaram a
pressionar o Estado a desenvolver estratégias de intervencao sobre
as situacdes de violéncia contra a mulher no ambito doméstico e
familiar.

A criagdo das primeiras Delegacias Especializadas de
Atendimento & Mulher na década de 1980 foi um grande avango

na conquista de direitos para as mulheres, numa época em que
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acoes nesse sentido, de cunho estatal, eram quase inexistentes,
porque - na contramdo das dentncias do movimento feminista
- a violéncia doméstica ainda se mantinha relegada ao espago
privado, ndo sendo reconhecida como assunto que merecia
atencao e atuacdo do Estado brasileiro. Apesar disso, devido a
pressao dos movimentos sociais, nesta mesma década outras agdes
para prevenir e combater a violéncia foram sendo desenvolvidas,
como levanta Aratjo (2011):

No Brasil, decorrente das inimeras reivindicagdes do movimento
feminista brasileiro foi criado, em 1983, o Programa de
Assisténcia Integral a Saude da Mulher (PAISM), com o objetivo
de “atender a mulher em sua integralidade, em todas as fases
da vida, respeitando as necessidades e caracteristicas de cada
uma delas” (BRASIL,s/a,s/p); em 1985 foi institucionalizado
O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), que
originalmente foi vinculado ao Ministério da Justica e neste
mesmo ano ocorreu a criagdo das Delegacias Especializadas no
Atendimento a2 Mulher (DEAMs) (ARAUJO, 2011, p. 2).

As acdes ainda timidas ganharam maior folego no cenério
p6s-Constituicdo de 1988. A criagdo da Secretaria de Politicas
para as Mulheres merece destaque no bojo dessas conquistas.
Mobilizou, entre outras coisas, a realizacdo de Conferéncias
Nacionais de Politicas para Mulheres e a constru¢do dos Planos
Nacionais de Politicas para Mulheres, respectivamente em 2004
e 2007.

No cenario internacional, na Conferéncia Mundial do
Ano Internacional da Mulher, patrocinada pela ONU, em 1975,
na Cidade do México, a discussdo em torno dos direitos das

mulheres ganha forca. Mas foi ao longo da década de 1990
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que foram forjados os principais espacos de deliberacdes e
documentos internacionais produzidos sobre a matéria, dentre os
quais: a Conferéncia de Viena e seu Programa de Acao (1993); a
Declaragao das Nagdes Unidas sobre a Eliminagdo da Violéncia
Contra as Mulheres (1993); a Conferéncia sobre Populagdo e
Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994 e sua Plataforma
de Acao; a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, também conhecida como
Convengao de Belém do Para (1994); a IV Conferéncia da Mulher
em Beijing e a Plataforma de A¢cdo Mundial da Mulher (1995).
(Universidade Federal de Santa Catarina, 2014).

Foi na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em
Viena, em 1993, que o Tribunal de Crimes contra as Mulheres
expds a necessidade de se inserir o direito a vida sem violéncia
como indissociavel da luta pelos Direitos Humanos no mundo,
antecedendo a Declaragdo sobre a Eliminagdo da Violéncia
contra a Mulher, aprovada pela ONU também em 1993. Esses
eventos tiveram importancia fundamental para a elaboragdo da
Convencao para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
as Mulheres, conhecida como Convencao de Belém do Para, que
definiu a violéncia contra a mulher como: “[...] qualquer agéo
ou conduta baseada no género, que cause morte, dano fisico,
sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico como
no privado” (BANDEIRA, 2009, p. 403).

Grande parte das discussdes que ocorriam em ambito
internacional reverberou no Brasil, impulsionando a construgdo
de politicas publicas de prevengdo e enfrentamento a violéncia
por parceiros intimos. Os resultados mais emblematicos desse
processo foram: mudangas na legislagdo nacional advindas da

adesdo a tratados e acordos internacionais com forg¢a normativa
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constitucional; a larga producao de estudos e dados estatisticos
sobre a violéncia contra as mulheres; ¢ a criacdo de servigos

publicos especializados de atendimento, entre outras coisas.

Em 2004, houve um grande avango nas politicas publicas,
quando o setor de saude passou a tratar a violéncia doméstica
como uma questdo de satide publica, reconhecendo os diversos
impactos biopsicossociais que essa violéncia gera. Por meio da
Portaria GM/MS n° 936/2004, o Ministério da Saude (MS) iniciou
a estruturagdo da Rede Nacional de Prevengao da Violéncia e
Promocao da Saude com a implantagdo de Nucleos de Prevengao
a Violéncia e Promog¢ao da Saude, além de normatizar, por meio
da Portaria GM/MS 2.406/2004, a notificagdo compulsoria das

situagdes de violéncia doméstica em todos os servicos de saude.

Em 2006, tem-se outro grande avango, agora no ambito da
Justica, mas com repercussdes sobre todas as politicas publicas:
a criacao da Lei n°® 11.340, mais conhecida como Lei Maria da
Penha. Inspirada na Convencdo de Belém do Para, provocou
mudangcas significativas do ponto de vista conceitual, juridico-
-normativo e no planejamento e na execugado de politicas publicas

nesta area.

No periodo mais recente, anterior a criagdo da Lei n°
11.340/2006, as situacdes de violéncia tinham pouca visibilidade
e as mulheres vitimizadas tinham pouco apoio do Estado
para reclamar seu direito de nao serem violentadas. A maior
parte dessas situagdes permanecia impune, apenas os casos de

homicidio praticados por homens contra mulheres eram tratados
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com maior rigor. Desde 1995 as situagdes de violéncia tinham
passado a ser enquadradas nos dispositivos da Lei n® 9.099* e
“penalizadas™ com a aplicacdo exclusiva de medidas pecuniarias
e prestacdo de servigo comunitario para o autor de violéncia, sem
que fosse dada nenhuma especificidade de tratamento a violéncia
doméstica, incluida no rol de crimes taxados como de menor
potencial ofensivo (BRASIL, 1995).

O proposito desta Lei era dar maior celeridade e desonerar
o sistema de Justica brasileiro, centrada na resolucao de conflitos
por meio da conciliagdo entre as partes, com vistas a maior
eficacia penal. De acordo com Barsted (2012),

[...] levando-se em considera¢do a natureza do conflito, ¢ a
relacdo de poder presente nos casos de violéncia doméstica,
essa Lei acabava por estimular a desisténcia das mulheres em
processar seus maridos ou companheiros agressores e, com isso,
estimulava, também, a ideia de impunidade presente dos autores
desse crime. Apos dez anos da aprovacao dessa Lei, constatou-
se que cerca de 70% dos casos que chegavam aos Juizados
Especiais Criminais envolviam situagdes de violéncia doméstica
contra as mulheres. Do conjunto desses casos, a grande maioria
terminava em “conciliacdo”, sem que o Ministério Publico ou
o Juiz deles tomassem conhecimento e sem que as mulheres
encontrassem uma resposta qualificada do poder publico a
violéncia sofrida (BARSTED, 2012, p. 107).

Renato Janine Ribeiro e Mario Sérgio Cortella (2013, p.

48), no livro Politica: para ndo ser idiota, dialogam sobre a visao

Dispde sobre a atuagao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e, em
relagdo a este ultimo, tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e
a execugdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo (contraven-
¢Oes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2
(dois) anos).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 217-274, 2019



A atuagio da Promotoria de Justica do Gama nos casos de violéncia doméstica... 231

negativa que a sociedade brasileira construiu acerca da politica e
daqueles que dela participam. Ao debater esse assunto, os autores
tocaram a questdo do limite entre conflito e confronto e nesse ponto
podem nos ajudar a pensar sobre violéncia e, consequentemente,
no tratamento que vem sendo dirigido a ela no Brasil. Em seus
termos: “[...] conflito ¢ a divergéncia de posturas, de ideias, de

situagdes; confronto ¢ a tentativa de anular o outro”.

Para a violéncia contra a mulher — aqui identificada como
confronto ¢ ndo como conflito —, o instituto da “conciliagdo” nao
¢ um recurso possivel, porque ao mesmo tempo desconsidera o
carater historico, social e cultural da violéncia de género, reforca
padrdes familiares legitimadores da violéncia contra a mulher
e, enquanto forma de intervencdo, tende a contribuir para a sua

perpetuacdo e até mesmo para a radicalizagdo.

A Lei Maria da Penha fez importantes “deslocamentos
discursivos” ao abandonar os termos “sexo” e “vitima” e
inclui, de maneira inédita no vocabuldrio juridico-normativo,
as terminologias “género” e “mulher em situa¢do de violéncia”
(CAMPOS, 2011; GOMES, 2013).

O primeiro deslocamento estd relacionado ao
reconhecimento de que homens e mulheres nao se encontram
em posi¢do de igualdade na sociedade. E ndo estamos falando
aqui de uma diferenga natural entre os sexos, mas sim de papéis
construidos socialmente como base de um sistema de poder-

-dominac¢ao masculina, que utiliza a violéncia contra a mulher
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como instrumento de manutengdo dessa ordem desigual de

género.

Osegundodeslocamento estarelacionadoaumapreocupagio
feminista de ndo alimentar estere6tipos femininos que poderiam
atribuir o papel de “vitima” a identidade feminina, em vez de
considera-la como uma condicdo temporaria da mulher. Neste
contexto, esta legislacdo demonstra uma preocupagao feminista
de transcender velhos dualismos e polaridades (masculino/
feminino; razdo/emogao; autor/vitima).

A Lei Maria da Penha aponta como tipos de violéncia
passiveis de punicdo a violéncia fisica, psicologica, moral, sexual
e patrimonial, “ndo cria [...] novos tipos penais incriminadores
da violéncia de género, mas exemplifica diversas situacdes que
caracterizam essa violéncia e estabelece a condicao de violéncia
doméstica como circunstancia de agravamento ou qualificagdo
das penas nos crimes especificos” (CAMPOS; CARVALHO,
2011, p. 145-146). Também estabelece medidas protetivas de
urgéncia a fim de adequar o procedimento judicial a necessidade
de interven¢do judicial mais célere imposta pela dindmica das

situacdes de violéncia no ambito doméstico ¢ familiar.

Definiu como dever do Estado a promog¢ao de politicas
publicas articuladas a fim de prevenir e enfrentar o fendmeno
da violéncia contra a mulher, para além dos instrumentos de
responsabiliza¢do penal e civil do autor. Impulsionou a criagao de
planos e politicas especificas para as mulheres, além de estruturas

de governo e servigos especializados para atender as mulheres
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vitimas de violéncia, a exemplo da expansdao das Delegacias

Especializadas de Atendimento a Mulher.

Essa Lei, que completa 12 anos de aplicagdo no Brasil,
trouxe a tona muitas situagdes de violéncia, antes encobertas pelo
secretismo, e deu “voz” as mulheres seja no campo da politica
publica, seja no campo penal, porque o discurso feminino ganhou
importancia inédita nesses espacos pos-LPM.

Dada a importancia do discurso feminino, na sequéncia
analisamos dados referentes ao perfil sociodemografico, ao
contexto de violéncia e as expectativas das mulheres atendidas
no Setor de Analise Psicossocial da CPJGA/MPDFT em relagao
a atuagdo da Justica. Por fim, apresentamos e analisamos parte
das respostas que estdo sendo oferecidas a elas pela unidade
regionalizada do MPDFT no Gama/DF.

3 Resultados e discussoes

3.1 Perfil das mulheres atendidas

Os dados sociodemograficos® extraidos dos prontudrios
de mulheres em situacdo de violéncia doméstica que foram
encaminhadas para participar de acolhimento junto ao

SETPS/Gama serdo analisados a luz dos dados da populagdo

Dos 192 prontuarios do SETPS/Gama considerados para fins de pesqui-
sa, os dados de perfil de 127 mulheres foram coletados exclusivamente

a partir dos prontudrios e no caso das 65 mulheres que participaram de
entrevista de acolhimento no setor, os dados foram extraidos do formula-
rio de coleta de dados aplicado durante a entrevista.
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em geral do Gama, divulgados pela Pesquisa Distrital por
Amostra de Domicilios - PDAD — 2015 (COMPANHIA DO
DESENVOLVIMENTO DO PLANALTO CENTRAL, 2015).

Em 2015 o Gama tinha uma populagdo total de 141.911
habitantes, dentre os quais 58,8% estavam em idade adulta e a
maioria era de mulheres (52,6%). Sem divergir da informagao
acima, os dados dos prontuarios estudados revelaram que a
maioria das mulheres encaminhadas ao SETPS em 2015 estavam
em idade adulta (54% entre 18 e 35 anos; 36,5% entre 35 ¢ 60
anos de idade), enquanto 4,8% tinha entre 12 anos e 18 anos de
1dade e outros 4,8% tinha acima dos 60 anos.

Tabela 1 — Populagdo do Gama em 2015

Faixa etaria da populacio do Gama em 2015
Até 12 anos incompletos 0 0,0%
De 12 a 18 anos incompletos 9 4,8%
De 18 a 35 anos incompletos 102 54,0%
De 35 a 60 anos incompletos 69 36,5%
Acima de 60 anos 9 4,8%

Fonte: Pesquisa Distrital por Amostra de Domicilios - PDAD (COMPANHIA
DO DESENVOLVIMENTO DO PLANALTO CENTRAL, 2015).

Dos dados educacionais levantados, os niveis de
escolaridade foram agrupados a fim de identificar o percentual de
mulheres que conseguiu completar a educagdo basica (ofertada

pelo Estado brasileiro a todos os cidadaos) e também o percentual
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de mulheres que deu continuidade aos estudos no ensino superior

(ofertado apenas seletivamente pelo Estado).

No que tange a escolaridade das mulheres, identificou-se
que 50,7% concluiram a educagdo basica, dentre as quais apenas
18,4% deram continuidade aos estudos em cursos de graduacao
(18%) e mestrado (0,4%). 49% das mulheres desta pesquisa ndo
concluiram a educag¢do basica (1,7% nunca frequentou a escola,
14,6% tém o ensino fundamental incompleto, 24,3% tém o ensino

fundamental completo e 8,4% tém o ensino médio incompleto).

Propor¢cdo que se mantém se observada a realidade
da populagdo em geral do Gama no mesmo periodo, porque
(excluidos os percentuais referentes a educagdo infantil e ensino
especial, que totalizam 2,31% da populag¢do) a PDAD demonstra
que 46,71% da popula¢do do Gama concluiram a educagdo
basica, sendo que 20,8% deram continuidade aos estudos (8,2%
estdo cursando o ensino superior, 12,19% ja concluiram o ensino
superior, e 0,12% fez curso de especializa¢do, 0,31% fez mestrado
e 0,04% tem doutorado), enquanto 47,7% dessa populagdo ndo
concluiu a educac¢do basica (4,54% sao analfabetos ou sabem
apenas ler e escrever, 0,04% cursa alfabetizacdo para adultos,
32,9% tém o ensino fundamental incompleto, 3,28% t€m o ensino
fundamental completo e 25,8% tém o ensino médio incompleto).

Diante do exposto, o perfil de escolaridade das mulheres

atendidas ndo guarda grandes diferencas em relacdo ao perfil da

populacdo do Gama em geral.
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No que diz respeito a situagdo ocupacional das mulheres
atendidas no SETPS/CPJGA/MPDFT, os dados demonstraram
que,em 2015, 51% estavam realizando atividades remuneradas, ao
passo que 15,6% estavam desempregadas, 13,5% declararam-se
donas de casa, 4,2% estavam aposentadas, 7,8% eram estudantes
e 2,2% tinham outro tipo de situagdo ocupacional (em 5,7% este

esse dado nao foi coletado).

Entre os moradores do Gama em geral, a pesquisa da
CODEPLAN (2015, p. 30) identificou que, “[...] entre os que estdo
acima de 10 anos de idade, 45,40% tém atividades remuneradas,
enquanto 15,72% sdo estudantes e 7,26% encontram-se

desempregados [7,73% foram caracterizados como ‘do lar’]”.

A concentracdo do grupo de pessoas que estavam inseridas
em atividade remunerada foi representada tanto nos dados dos
prontuarios de mulheres como no dado da populacdo do Gama
em geral. Entretanto, os dados de estudantes e desempregados
demonstraram diferengas® que podem ser atribuidas ao proprio
publico das duas pesquisas: os dados coletados pela CODEPLAN
se referem a pessoas acima de 10 anos de idade, enquanto o
publico da segunda pesquisa (restrita as mulheres que tinham
prontudrios no SETPS/MPDFT) foi de mulheres acima de 12

anos de idade e, mesmo assim, os dados etarios demonstraram

¢ Enquanto a populagéio em geral do Gama apresentou taxas de 15% de

estudantes e 7,2 % de desempregados, as mulheres atendidas no SETPS/
CPJGA/MPDFT apresentaram taxas de 7,8 % de estudantes e 15% de
desempregadas.
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pequena participacdo na pesquisa de meninas entre 12 e 18 anos
de idade (4,8%)

Entretanto, chamaram atencao as diferengas em relagdo ao
nimero de mulheres desempregadas e “donas de casa” ou “do
lar” nestes dois grupos. Os dados da CODEPLAN revelaram
que 7,26% da populagdo do Gama se encontrava desempregada
e 7,73% foi caracterizada como “do lar”, totalizando 14,99%
da populagdo nessas condigdes. Os dados da pesquisa com as
mulheres atendidas revelaram que quase 30% delas estavam
nessas condi¢des, das quais 15,6% estavam desempregadas e

13,5% eram “donas de casa” em 2015.

Ambas as situagdes ocupacionais podem indicar a
inexisténcia de rendimentos individuais e, no caso das “donas de
casa”, além de exercerem uma atividade ndo remunerada, trata-se

de atividade socialmente invisibilizada e desvalorizada.

No entanto, entre as mulheres atendidas no SETPS/
CPJGA/MPDFT o maior percentual observado foi de mulheres
que estavam exercendo alguma atividade remunerada (51%).
Neste caso, também nos interessa compreender o perfil dessas
ocupacgoes, a sua natureza e os rendimentos auferidos. Para tanto,

vamos ver as tabelas abaixo:
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Tabela 2 — Ocupagdo das mulheres encaminhadas ao SETPS em 2015

Ocupacio Mulheres Ocupacio Mulheres
pag Ocupacio pag Ocupacio

Diarista 5 Frentista 1

Empregada doméstica 6 Recepcionista 1

Gargonete 1 Atendente 7

Auxiliar em servigos 6 Auxiliar de 1

gerais producdo

Cuidadora de criangas 2 Supervisora de 1
estoque

Babé 1 lepadora de 1
veiculos

Professora 6 Tecmcg Qe 1
laboratorio

Vendedora 7 Auxiliar de 1
enfermagem

Servente 3 Técnica de 5
enfermagem

Auxiliar de cozinha 2 Enfermeira 4

Cozinheira 4 Nutricionista 1

Costureira 1 Médica 1

Auxiliar Promotora/

o . 5 representante 3

administrativa comercial

Operadora de caixa 1 Comerciaria 3

Atendente técnica 1 Empresaria 2

Balconista 3 ?utonoma/Faz 4

ico
Assistente técnica 1 Corretora de 1

imoéveis
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Auxiliar de L

cabeleleira ! Brigadista !
Cabelereira 1 Militar 1
Manicure 4 Servidora publica 2
Magquiadora 1 Advogada 2
Auxiliar de .
telemarketing 1 Jovem aprendiz 1

Fonte: COMPANHIA DE PLANEJAMENTO DO DISTRITO FEDERAL,
2015.

O quadro de ocupacgdes acima indica que quase metade das
mulheres em situagdo de violéncia estd inserida em postos de
trabalho de baixa complexidade, que exigem pouca escolaridade
e qualificagdo profissional para o cumprimento das tarefas
realizadas.

Das ocupagdes, apenas 8% supdem grau superior de
formag¢do educacional. A maior parte ndo exige formagdo
basica e outra parte significativa ndo exige nem sequer o ensino

fundamental.

Nao ha inten¢do aqui de relacionar diretamente o nivel de
escolaridade a condigdo de empregabilidade dessas trabalhadoras,
porque ¢ bem verdade que os dados sobre o mercado de trabalho
brasileiro demonstram que “as ocupagdes mais geradoras
de empregos ndo demandam alta escolarizacdo” e indicam,
inclusive, um cendrio de subutilizacdo da mao de obra qualificada
(OLIVEIRA, 2015)".

7 Situagdo que pode ser relacionada, em boa parte, a propria divisdo
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Apesar disso, ndo se pode ignorar o fato de que as ocupagdes
que exigem baixa instrucdo sao também aquelas que oferecem
condi¢des de trabalho mais precarizadas (OLIVEIRA, 2015).
O padrao de rendimentos que essas atividades proporcionam as

mulheres pode ser revelador dessa realidade.

Tabela 3% Renda das mulheres encaminhadas ao SETPS em 2015

Renda Individual Familiar
Menos de 1 SM 11% 3%
1 SM 8% 6%
Entre 1 ¢ 2 SM 33% 28%
Entre 2 e 3 SM 3% 9%
Entre 3e 5 SM 3% 8%
Entre 5 e 10 SM 8% 13%
Acima de 10 SM 3% 11%
Nao soube informar 2% 14%
Nao possui renda 30% 8%

internacional de trabalho, que ndo atribui as nagdes periféricas e semipe-
riféricas atividades de maior complexidade industrial, que exigem maior
qualificacdo da mao de obra. Portanto, a oferta de ocupagdes de baixa
complexidade ndo € um processo natural ou aleatorio, mas atende aos
padrdes do processo geral de produgdo capitalista ¢ de acumulagdo do
capital em ambito internacional e nacional e, sendo assim, o aumento do
nivel de escolaridade da populagé@o e/ou a oferta de qualificagdo profis-
sional por si s6 ndo sdo capazes de solucionar o desemprego estrutural e
os problemas socioeconémicos enfrentados pela populagdo mais empo-
brecida. (OLIVEIRA, 2015)

8 Dos prontuarios analisados, s foi possivel obter o dado sobre a renda
nos casos em que a mulher aderiu ao atendimento do SETPS.
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Fonte: Dados sociodemograficos extraidos dos prontuarios de mulheres em
situagdo de violéncia doméstica que foram encaminhadas em 2015 para
participar de acolhimento junto ao SETPS/Gama

30% das mulheres ndo tinham nenhuma renda individual
quando os dados foram coletados. Dado que convergiu com
a propria situagdo ocupacional dessas mulheres, j4 que quase
30% delas estavam desempregadas ou eram ‘“donas de casa”.
Além disso, entre as que tinham alguma renda individual, 52%
recebiam até dois salarios minimos e 37% das familias viviam

com essa mesma renda.

Se ja haviamos identificado que o perfil das ocupagdes das
mulheres ¢ caracterizado pela baixa complexidade das tarefas
realizadas e, concomitantemente, pouca exigéncia de qualificagao
profissional, agora também fica evidente que a maioria das
ocupacdes gera rendimentos individuais baixos a elas. Mas os
rendimentos familiares também sdo baixos, o que revela que essa

ndo ¢ uma condicao exclusiva das mulheres.

Confrontando os rendimentos familiares das mulheres
atendidas com o rendimento domiciliar da populacdo do Gama em
geral, notamos diferencgas significativas. De acordo com Pesquisa
Distrital por Amostra de Domicilios - Gama - PDAD 2015 quase
40% das familias do Gama tinham renda entre 2 e 5 salérios
minimos e 20 % tinham renda entre 5 e 10 salarios minimos, ao
passo que 6,91% das familias tinham a de até 1 salario minimo e

17,21% entre 1 e 2 salarios minimos.
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Ja entre as familias das mulheres atendidas: apenas 17%
das familias do Gama tinham renda entre 2 e 5 salarios minimos
e 13% tinham renda entre 5 e 10 salarios minimos, ao passo que
9% das familias tinham a de até 1 salario minimo e 28% entre 1 e

2 salarios minimos.

A comparag¢do acima nos permite afirmar que os rendimentos
familiares das mulheres em situagdo de violéncia que participaram
da pesquisa sdo significativamente inferiores aos da populagao do

Gama em geral.

Nao podemos fazer afirmag¢des mais robustas acerca das
condi¢des gerais de vida dessas mulheres, considerando que
nossos dados revelam apenas alguns aspectos das condi¢des
socioecondmicas, educacionais e de trabalho delas, sem revelar,
por exemplo, o acesso a direitos sociais por intermédio de politicas
publicas, informagdes sobre o convivio familiar e comunitario,

etc.

Apesar disso, também ndo podemos desconsiderar que os
dados revelaram que 49% dessas mulheres ndo concluiram a
educagao basica, 30% delas nao tinham rendimentos individuais ou
porque estdo desempregadas ou exercendo atividade de natureza
doméstica ndo remunerada. Dos 51% de mulheres que estavam
exercendo atividade remunerada, a maioria estava em ocupagoes
caracterizadas pela baixa complexidade das tarefas realizadas e
por gerar baixos rendimentos individuais. Acrescendo-se ainda,
o fato de o rendimento das familias dessas mulheres também ser

baixo em relacao ao rendimento das familias do Gama/DF.
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Guimaraes (2009) considera que o contexto familiar precisa
ser analisado quando se avalia fatores de risco e protecao para
ocorréncia de violéncia intrafamiliar. Dentre eles, a situagdo de
pobreza se constitui como fator importante a ser considerado em

relacdo a outras variaveis.

Diante do exposto, as condi¢cdes socioecondmicas,
educacionais e de trabalho apresentadas acima dessas mulheres
podem indicar que boa parte delas pode estar em situagdo de
vulnerabilidade social®, o que certamente limita suas possibilidades
€ seus recursos para conseguir romper com as situagdes de

violéncia doméstica as quais estavam ou estdo expostas.

Embora ndo possamos desconsiderar que condigdes
socioeconOmicas precarias pressionam os contextos familiares
violentos e dificultam sua superacdo, a associacdo direta entre
pobreza e violéncia doméstica ndo se concretiza na realidade,
porque mulheres de qualquer classe social podem sofrer violéncias
de género. Neste caso, ndo podemos deixar de chamar a atengao
para os dados que indicam que 18,4% das mulheres acessaram ou
estdo acessando o ensino superior, que 8% dessas mulheres estdo

em ocupacdes que exigem formacao superior e que 8% delas t€ém

®  De acordo Carneiro e Veiga (2004 apud Janczura, 2012, p. 304) “vulnera-
bilidades e riscos remetem as nogdes de caréncias e de exclusio. Pessoas,
familias e comunidades sdo vulneraveis quando ndo dispdem de recursos
materiais e imateriais para enfrentar com sucesso 0s riscos a que sao ou
estdo submetidas, nem de capacidades para adotar cursos de agdes/estra-
tégias que lhes possibilitem alcancar patamares razoaveis de seguranga
pessoal/coletiva.”
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rendimentos entre 5 e 10 salarios minimos e 3% acima de 10

salarios minimos.

Apresentar o perfil das mulheres e os dados sobre o
contexto da violéncia (como faremos a seguir) representa o
esfor¢o investigativo de buscar compreender as questdes que se
entrecruzam na vida dessas mulheres, ainda que de forma muito
limitada, j4 que a realidade sempre escapard aos limites dos

nossos olhares.

3.2 Caracterizacao do contexto de violéncia

Além de buscar conhecer quem s3ao as mulheres que
compdem o publico deste estudo, também procuramos conhecer
o contexto de violéncia no qual elas estiveram ou estao inseridas.
Neste caso, vejamos a tabela abaixo, indicando o vinculo com o

autor de violéncia:

Tabela 4 — Vinculo com o autor da violéncia

Autor da violéncia
Companheiro 42 22,1%
Companheira 1 0,5%
Ex-companheiro 40 21,1%
Ex-companheira 0 0,0%
Marido 21 11,1%
Ex-marido 12 6,3%
Namorado 10 5,3%
Namorada 1 0,5%
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Ex-namorado 30 15,8%
Ex-namorada 2 1,1%
Filho 10 5,3%
Filha 2 1,1%
Pai 1 0,5%
Mae 0 0,0%
Padrasto 2 1,1%
Madrasta 0 0,0%
Irmao 7 3,7%
Irma 1 0,5%
Outro 8 4.2%
Dado nao coletado 2 1,0%
Total 192 100,0%

Fonte: Dados sociodemograficos extraidos dos prontuarios de mulheres em
situagdo de violéncia doméstica que foram encaminhadas em 2015 para
participar de acolhimento junto ao SETPS/Gama.

Na tabela identifica-se a predominancia de relacionamentos
amorosos, porque 22,1% dos autores de violéncia eram
companheiros das vitimas, 21,1% eram ex-companheiros, 11,1%
eram maridos, 6,6% eram ex-maridos, 5,3% eram namorados,
15,8% eram ex-namorados, 5,3% eram filhos, 3,7% eram irmaos,
4,2% tinham outros tipos de vinculo com as mulheres e os
demais tipos de vinculo ndo ultrapassaram 1,1% (incluidos os

relacionamentos homoafetivos).

Mas a maior parte dos dados relativos ao contexto de

violéncia s6 foram colhidos a partir de um formulario de coleta
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de dados aplicado durante a entrevista de acolhimento individual.
E apenas 65 mulheres participaram desse procedimento ao longo
do ano de 2015.

Para aproximadamente 25% dessas 65 mulheres, a pergunta
relacionada ao tempo de relacionamento ndo se aplicou porque
o autor ndo era seu parceiro intimo, mantendo outra relagido de
parentesco com a entrevistada. Mas nos casos em que o autor
tinha esse status, predominaram os casos de violéncia nos
relacionamentos mais longos: 23,1% se relacionavam ha mais de
10 anos com o autor, 12,3% tinham um relacionamento entre 6 ¢
10 anos com o autor, 20% entre 3 € 5 anos, 13,8% entre 1 € 2 anos

e 6,2% de apenas alguns meses.

Entre as entrevistadas, 39,7% ainda mantinham o
relacionamento com o autor ¢ 60,3% ndo mantinham mais a
relacdo no dia da entrevista. Dentre estas ultimas, 34,9% haviam
se separado antes do registro da ocorréncia policial, 20,6% se
separaram a partir do registro da ocorréncia e 14,3% separaram-

-se posteriormente.'’

Quanto anaturezadas violéncias sofridas, 78,5% informaram
ter sofrido violéncias fisicas, 95,3% violéncias psicoldgicas,
15,6% violéncias sexuais, 62,5% violéncias patrimoniais,
84,4% violéncias morais. Observou-se também que, entre as

entrevistadas, apenas 6,1% informaram ter sofrido apenas um

10" Para 30,2% das mulheres que participaram das entrevistas, essa pergun-

ta ndo se aplicava, em sua maioria porque o autor nao era seu parceiro
intimo, mantendo outra relagao de parentesco com a entrevistada.
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tipo de violéncia, enquanto 73,9% informaram ter sofrido entre 2

e 5 tipos de violéncias previstos pela Lei Maria da Penha.

O conjunto de dados apresentados indica que parte
significativa dos casos estudados tem um quadro cronico e severo
de violéncia contra a mulher. Entre os fatores que levaram a
essa conclusdo podemos citar que: na maior parte das vezes, a
violéncia ocorreu em relacionamentos longos e envolvia de 2 a
5 tipos distintos de violéncia; além disso, 38,7% das mulheres
informaram ja ter registrado uma ou mais ocorréncias policiais
relativas a violéncia doméstica anteriormente e 47,6% disseram

se sentir em risco no momento da entrevista no SETPS.

3.3 Expectativas das mulheres atendidas

Como se discutia nos capitulos anteriores, o papel de
“vitima”, atribuido a mulher no cenério da violéncia, por muito
tempo, colocou-a em um lugar de passividade, de ndo sujeito e
desconsiderou a sua autonomia — processo de vitimizagao que
foi reconhecido e combatido por muitas feministas desde que a
linguagem de género foi adotada. Para Campos (2011),

A Lei Maria da Penha reflete a sensibilidade feminista no
tratamento da violéncia doméstica. Ao desconstruir 0 modo
anterior de tratamento legal e ouvir as mulheres nos debates
que antecederam a aprovagao da Lei 11.340/2006, o feminismo
registra a participagdo politica das mulheres como sujeitos na
construcdo desse instrumento legal e sugere uma nova posi¢ao
de sujeito no direito penal (CAMPOS, 2011, p. 9).

Com a Lei, as mulheres “em situacao de violéncia doméstica

e familiar”, para além de outros direitos garantidos, conquistaram
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também o direito de falar e de serem ouvidas, inclusive no
ambito juridico, seja por meio dos procedimentos tradicionais
do Direito Penal (audiéncias) seja por intermédio das equipes

multidisciplinares que passaram a integrar este espaco.

Natrilhadas discussoes feministas e dapropria Lei, queremos
entender nesta pesquisa que expectativas as mulheres em situagao
de violéncia nutrem ao recorrerem ao campo juridico. Neste fulcro,
relacionamos, a partir daqui, parte dos discursos das mulheres que
participaram de entrevistas de acolhimento realizadas pelo Setor
de Analise Psicossocial - SETPS/CPJGA/MPDEFT. Ao fazer-lhes
a pergunta “O que vocé espera da justica?”, uma multiplicidade
de vontades e de desejos foi expressa pelas mulheres, como pode

ser visualizado na tabela abaixo.

Tabela 5 — Expectativa das mulheres em relagdo a atuacdo da justica

Expectativas em relacio a atuacio da Justica
Adverténcia/orientagdo para o autor 2 2,7%
Que seus direitos fossem garantidos (pensio 5 6.8%
alimenticia, guarda do filho, posse de bens, etc) o
Mudanga de comportamento do autor/violéncia

12 16,4%
acabe
Punigdo/responsabiliza¢ao do autor 13 17,8%
Prisdo do autor 2 2,7%
Atendimento psicologico para o autor 7 9,6%
Tratamento para dependéncia quimica de alcool

8 11,0%
ou drogas
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Atendimento psicossocial para ela ou para

familiares 3 1%
Continuidade do processo judicial. 2 2,7%
Sl:e; jojgl;;ﬁzzllizzseqa o contato do agressor com 9 12.3%
Ter paz/ seguir com a sua vida 4 5,5%
Que nada acontega com ele 2 2,7%
Colocé-lo para trabalhar 1 1,4%
Sentir-se mais protegida 1 1,4%
Nao respondeu com clareza 1 1,4%
Nao soube responder 1 1,4%
Total de respostas 73 100,0%

Fonte: Dados sociodemograficos extraidos dos prontuarios de mulheres em
situagdo de violéncia doméstica que foram encaminhadas em 2015 para
participar de acolhimento junto ao SETPS/Gama.

A expectativa de que a Justica pudesse atuar para provocar
nos autores de violéncia mudancas de comportamento ficou
explicita em boa parte das falas e implicita em outras. Vejamos
abaixo alguns relatos nos quais esse desejo ficou mais evidente:

“Espero mudanca, da parte dele.”

“[...] que pensasse antes de agir.”

“Que ele veja que existe lei e que ele ndo faga com nenhuma
outra [mulher] o que fez comigo, se ndo ficarem mais juntos.”
“Que a justica dé um basta na situag¢do!”

“Que ele consiga lidar com a situa¢do da melhor forma possivel
depois que a gente se separar, porque ele precisa conviver com
os filhos.”

“Queria que ajudasse ele a se restaurar.’
“Queria que ele parasse com as agressoes, que vd trabalhar.
Ndo quero o afastamento dele.”

>
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“Espero que ele seja responsabilizado para ndo fazer o mesmo
com outras mulheres.”

“Ndo quero o afastamento dele, mas quero que tudo isso acabe.’
“Que ele mude e cuide do filho.”

“Dar um basta nessa situa¢do [de violéncia].”

“Conversar com ele e resolver a situag¢do” (informagao verbal).

1l

Como se pode perceber, as mulheres entrevistadas recorrem
ao sistema de Justica na expectativa de que varios de seus
problemas relacionais sejam resolvidos. Por exemplo, acreditam
que a notificagdo pode forgar os autores a cuidar melhor dos
filhos, a trabalhar, a manter dialogo com elas, a ter condutas nao

violentas, entre outras coisas.

Em outras falas, a expectativa de que a Justica promovesse
“mudangas de comportamento” ficou implicita na vontade de que
os autores pudessem acessar servigos psicossociais e tratamentos

para dependéncia quimica, por intermédio da propria Justica.

E possivel que essa expectativa das mulheres esteja
relacionada aos mitos que envolvem a violéncia doméstica e o
uso de alcool e outras drogas. A associagdo causal entre o uso de
alcool e outras drogas e a pratica de violéncia ¢ muito comum
e tem contribuido para justificar e desresponsabilizar autores de
violéncia doméstica. De acordo com Guimaraes (2009),

Oconsumodealcooléusadocomojustificativapeloshomenscomo
forma de autodesculpabilizagao, racionalizagdo ou neutralizagdo
da violéncia. O abuso de alcool, desemprego, estresse e varios
outros motivos favorecem a desresponsabilizacdo do homem
pela violéncia e como justificativa para mulheres permanecerem
na relagdo e cuidar do parceiro, que muitas vezes € visto como
um “doente” e que precisa de cuidado. Esses fatores favorecem
para que tanto o homem quanto a mulher permanegam na
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relacdo, que percebam o/a outro/a como uma pessoa de valor
afetivo imprescindivel a sua sobrevivéncia. Essa dependéncia
dificulta imensamente a adocdo de estratégias de autocuidado e
autoprotecdo, tanto de homens quanto de mulheres envolvidos/
as na violéncia conjugal (GUIMARAES, 2009, p. 82).

Apesar de Guimaraes (2009) analisar em sua pesquisa
apenas casos de violéncia conjugal, ¢ verdade que essa percep¢ao

equivocada também atinge as relagdes ndo conjugais.

Mas, considerando que as relagdes amorosas se constituiram
como predominantes entre as situagdes estudadas, ndo podemos
fechar os olhos para os diferentes posicionamentos em relagdo
a manuten¢do ou ao rompimento da relacdo afetiva. Se para
algumas dessas mulheres o fim do relacionamento era a solugdo
vislumbrada, para outra parte ndo havia essa intencdo quando
foram buscar ajuda por meio da policia e da Justica. Em alguns
casos, ainda, o término do relacionamento pareceu a op¢ao mais
acertada quando houve a pratica da violéncia, mas deixou de
fazer sentido logo apds o registro do boletim de ocorréncia e/ou

no decorrer do processo judicial.

Esse campo tdo amplo de expectativas e intencionalidades
dessas mulheres ndo pode ser interpretado exclusivamente a partir
da lente juridico-normativa. Segundo Campos (2011),

A complexidade de lidar com um instrumento da modernidade [a
Lei Maria da Penha] e com a variedade de relagdes sociais onde
se articulam sujeitos multiplos ¢, repita-se, um grande desafio.
Articular as diversas posi¢des discursivas do sujeito com suas
variadas inscri¢des sociais implica em alargar as possibilidades
do texto normativo, tendo a consciéncia de seus limites e tensdes
decorrentes (CAMPOS, 2011, p. 10).

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 217-274, 2019



252 Laiane Vasconcelos Ledo Velame

Os multiplos discursos nos sugerem que essas mulheres
tém também multiplos olhares, desejos, realidades, porque se por
um lado elas lidam com regras estruturais que podem se aplicar a
todas, por outro, vivenciam-nas subjetivamente. Dai decorre uma
questao: as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar
ndo sdo um ser genérico e a violéncia ndo ¢ vivenciada por elas da
mesma forma, porque a sua existéncia ¢ atravessada por muitas
outras questoes. Para Campos (2011, p. 5), “[...] as mulheres sao
diversas e plurais e o género entrecruza-se com outras categorias,
como raga/etnia, geracao, sexualidade e capacidade, construindo
um sujeito complexo e plural”.

O que se quer dizer é que papéis de género, questdes
sociais, culturais, econdmicas, o acesso a educagdo, ao trabalho
e a renda, sentimentos, afetos, sexualidade, entre outras coisas,
atravessam o0s contextos violentos e impactam nas escolhas,
vontades e intencionalidades dessas mulheres, que ndo podem ser
enquadradas na logica processual-penal da escolha objetiva entre

prosseguir ou ndo com 0 Processo.

Seguindo com a andlise das expectativas das mulheres,
observou-se que muitas delas esperavam que a atuagao do sistema
de Justica pudesse impor limites as situacdes de violéncia e lhes
oferecer condi¢des para dar continuidade aos seus projetos de
vida. Neste caso, esperavam que o autor fosse mantido afastado,
que elas pudessem seguir “em paz” com a sua vida e que a
Justica facilitasse o acesso a direitos para ela e para sua familia,

como a regulamentagdo da guarda dos filhos, o acesso a pensdo
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alimenticia e a resolugdo de questdes patrimoniais. Para Campos
e Carvalho (2011), a Lei Maria da Penha

[...] realizou um choque de realidade no campo juridico, impondo
que as formas e os contetidos do direito tenham correspondéncia
com a realidade dos problemas sofridos pelas mulheres.
Contrariamente a tradi¢do do pensamento juridico, a partir da
reforma legal, é o sistema juridico que necessita se adequar
a realidade e ndo o contrario. Especificamente em relagdo a
violéncia contra mulheres, a possibilidade de que, na mesma
esfera jurisdicional, de forma concentrada e com economia
de atos, possam ser resolvidas questdes penais e de familia
representa importante inova¢do e, em termos pragmaticos,
significa efetividade dos direitos (CAMPOS; CARVALHO,
2011, p. 149).

Mas o que mais chamou a atencdo nos discursos analisados
foi o fato de que a maioria deles demonstraram expectativas nao
penais em relagdo a atuagdo judicial, apesar de historicamente
a Justica se apresentar como o bragco coercitivo-repressivo do
Estado, dando respostas penalizadoras a sociedade. De outra
maneira, algumas falas revelaram que a memoria de uma Justica
punitiva permanece viva e, de certa forma, também confirmam
o foco nas intervengdes ndo penalizadoras, ao manifestarem o
receio de que o parceiro ou ex-parceiro fosse preso ou recebesse
outras puni¢des. Assim podemos constatar nas falas a seguir:

“Nao quero nenhum mal para ele [...]”
“Nao quero que ele seja preso, mas quero que receba algum
tratamento [psicologico] .
P , ~ .

S6 ndo quero na cadeia. Ndo quero prender. Queria que
ajudasse ele a se restaurar.”
b ~

Que ndo ocorra nada de mal para ele [a exemplo de ter o nome
sujo].”
“Que ele pare de me procurar para ndo ser preso.”
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“Quero revogar medida protetiva. Gostaria de psicologo para
ele. Ndo quero prejudicar emprego, ou prisdo” (informagdo
verbal).

Nas falas identificamos que as mulheres percebem os autores
de violéncia, para além das violéncias cometidas, como pessoas
com as quais tém lagos afetivos e para as quais nao desejam mal.
Ao mesmo tempo, parecem nao valorizar puni¢des que limitem
o direito de ir e vir do autor, que o impecam de trabalhar ou que

causem restri¢oes a sua vida civil.

A aposta nos recursos nao penalizadores pode ser constatada
pelo fato de que um contingente inexpressivo de mulheres
(2,7%) manifestou explicitamente o desejo de que o autor fosse
responsabilizado com pena de prisdo e, a0 mesmo tempo, a
perspectiva da responsabilizacdo do autor foi mencionada em um
numero significativo de respostas (17,8%), com discursos como
0s seguintes:

“Espero que ele seja responsabilizado para ndo fazer o mesmo
com outras mulheres.”

“Que a justica seja feita pelo menos uma vez na vida.”
“Que ele seja responsabilizado por meio de tratamento.’
“Mostrar que ele esta fazendo as coisas errado.”
“Quero que ele pague pelo que fez! A justica da muitas chances”.
“Mostrar que ela tem direitos iguais em relagdo a ele”
(informagao verbal).

»

O fato de 61,8% das mulheres manifestarem o desejo
de prosseguir com o processo judicial também pode ser um
indicador de que a maioria das mulheres acredita que o autor

deva ser responsabilizado de alguma forma. 21,8% das mulheres
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ndo queriam prosseguir com o processo € 16,4% nao souberam

responder.

Em pesquisa realizada por [zumino e Santos (2005), a autora
fez uma analise do papel das mulheres na conducao das queixas
e dos processos penais de violéncia doméstica. No periodo da
pesquisa, era a Lei n® 9.099/95 que normatizava os crimes de
violéncia contra a mulher, mas ja nessa época era possivel notar
que nem todas as mulheres buscavam a Justica para criminalizar
os parceiros autores de violéncia e que ndo era incomum que parte
delas mudasse seu discurso no decorrer das fases processuais.

Entre os casos que resultam em absolvicdo, a principal
caracteristica observada ¢ a mudanga do relato apresentado pela
mulher no decorrer do processo. Enquanto na fase policial o
relato ¢ dramatico e indicador do desejo de punic¢do do agressor,
na fase judicial a mulher demonstra que ja ndo ha mais o desejo
de que o agressor seja punido. Nesta nova versdo dos fatos, a
mulher narra que as agressdes foram superadas e que o casal
estd vivendo em harmonia. Com base nos dados da pesquisa
(processos penais), ndo se deve concluir que a violéncia conjugal
tenha de fato sido interrompida. Mas verifica-se a mudanga no
interesse da mulher. [...] Na analise da autora, como as mulheres
ndo tém poder para interromper o processo, elas desenvolvem
diferentes estratégias perante a Justica, utilizando-a, nesses
casos, como instancia mediadora para a renegociagdo do
pacto conjugal. Nos casos que resultam em condenagdo, 0s
depoimentos mantém-se os mesmos em todas as fases do
processo e, quando ha diferencas, as novas informagdes servem
para agravar a agressdo. Nesses casos, as mulheres utilizam a
Justica para buscar a criminaliza¢do do agressor (IZUMINO;
SANTOS, 2005, p. 10).

Para essas autoras, seja nos casos de absolvicdo ou nos
de condenagdo, as mulheres tétm um papel ativo na condugao

dos processos. Gomes (2013) acredita que o sistema de Justica
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(mesmo em sede da Lei Maria da Penha) nao esta preparado para
receber a pluralidade das demandas apresentadas pelas mulheres
em situac¢do de violéncia e, quando elas ndo desejam criminalizar
0 seu parceiro ou se separar dele, sdo consideradas pessoas que

nao sabem o que querem, pouco merecedoras de direitos.

Deacordo com Campos (2011, p. 2), “[...] uma das principais
criticas feministas as ciéncias e disciplinas académicas diz respeito
a dicotomia ‘razao’ e ‘sensibilidade’ que sustentou a construgao
do pensamento cientifico moderno e que reflete a oposicao entre
masculino e feminino.” Quando uma mulher nao deseja processar
o companheiro ou mesmo nao quer “puni-lo”, ela é percebida no
campo da Justica como um ser “irracional”, “emocionalmente
instavel”, o que, alids, ja sdo atributos frequentemente associados

a “natureza feminina”.

Embora reconhegamos que abordagens como essas
caracterizam boa parte das intervencdes judiciais em relagdo
as situacdes de violéncia, outras posturas também estdo sendo
construidas no sentido de compreender a complexidade da
violéncia doméstica contra a mulher e de propor agdes que
extrapolem os processos de vitimizacdo e culpabilizagdo da

mulher.

3.4 Respostas que o MDFT vem produzindo as mulheres em
situacdo de violéncia moradoras do Gama

Vimos no decorrer deste artigo que a Lei Maria da Penha

dispde sobre o tratamento penal da violéncia doméstica e familiar
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contra a mulher, mas também propde adequagdes de natureza
extrapenal ao sistema de Justica, dentre as quais podemos
chamar a aten¢do para a integragdo entre os servigos juridicos
e a rede de assisténcia a mulher e para a introducao de equipes
multidisciplinares na composi¢ao do contexto de resolugdo desses
conflitos pelo Judicidrio.

Segundo Campos e Carvalho (2011, p. 144),

A integralidade no tratamento da violéncia doméstica prevista
na Lei Maria da Penha diz respeito a alianga entre as medidas
assistenciais, as de preveng@o e as de contengdo da violéncia,
além do vinculo da esfera juridica com os servicos de assisténcia
em rede. Diferentemente da expectativa tradicional dos atores
do campo juridicopenal, a Lei 11.340/06 estabelece um catalogo
extenso de medidas de natureza extra-penal que amplia a tutela
para o problema da violéncia contra mulheres e, a0 mesmo
tempo, transcende os limitados horizontes estabelecidos pela
dogmatica juridica.
Vamos observar, neste item, como as atribui¢des penais
e nao penais vém sendo elaboradas pelo Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios, a partir do recorte institucional da

Coordenadoria de Promotorias de Justica do Gama.

Nessa Regido Administrativa, um Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e trés Promotorias de
Justica Especiais Criminais e de Defesa da Mulher em Situagao
de Violéncia Doméstica e Familiar recepcionam os boletins de
ocorréncias, cuja natureza € violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, encaminhados pelas duas delegacias de policia da
localidade.
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Em atencdo ao que a Lei Maria da Penha estabelece, o
procedimento comum adotado no Gama quando uma mulher
registra ocorréncia policial em uma dessas delegacias e faz o
requerimento de medidas protetivas de urgéncia €, em regra,
encaminhar essas informagdes ao Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, onde as medidas protetivas de
urgéncia serdo analisadas pelo juiz no prazo de até 48h, e onde
também serd instaurado um inquérito policial para apurar a
pratica de crime. Geralmente, a mulher ¢ ouvida, pelo menos
uma vez, em audiéncia. Do ponto de vista processual-penal, ao
Ministério Publico (MP), por intermédio das Promotorias de
Justica Especializadas, cabe principalmente a responsabiliza¢ao
do agressor, mediante uma acusacao formal, bem como conhecer
de quaisquer violagdes dos direitos das mulheres e solicitar
providéncias ao Judicidrio, a policia e as demais instituigdes que
compdem a rede de atendimento.

Nao foi possivel, para fins desta pesquisa, analisar dados
sobre o andamento processual e possiveis desfechos dos
processos judiciais enquadrados na Lei Maria da Penha no Gama.
O que significa dizer que as respostas penais, apesar de sua
relevancia, ndo serdo abordadas aqui com mais detalhes, podendo

posteriormente ser alvo de outras pesquisas.

Entretanto, como os recursos ndo penalizadores foram
predominantes no item anterior — no qual levantamos o conjunto
de expectativas que as mulheres em situacdo de violéncia

doméstica tinham em relacao a atuagdo da Justiga —, acreditamos
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que a exposicao de dados sobre os institutos ndo penalizadores
adotados pela unidade do MPDFT no Gama pode nos dar mais
pistas sobre a convergéncia ou ndo entre as expectativas das

mulheres e as respostas oferecidas a elas no espaco juridico.

Mas, antes disso, precisamos esclarecer como o MPDFT
vem se organizando diante destas questdes. O espago juridico
ndo ¢ impermedavel as mudangas sociais e algumas iniciativas

institucionais do Ministério Publico podem demonstrar isso.

O MPDFT constituiu, no decorrer da ultima década, uma
estrutura descentralizada de assessoramento psicossocial que,
entre outras atividades, realiza atendimento especializado as
mulheres em situagao de violéncia doméstica ¢ familiar na maior

parte das Regides Administrativas do Distrito Federal.

Interessante observar que, embora a Lei sé tenha
determinado a criagdo de equipes multidisciplinares vinculadas
aos novos Juizados Especializados que instituiu, a adogdao de
equipes multidisciplinares parece ser um recurso que estava
em sintonia com o papel de defensor da sociedade atribuido
ao Ministério Publico pela Constituigdo de 1988, bem como a
uma nova perspectiva de atuagdo em relacao a violéncia contra
a mulher anunciada pela Lei Maria da Penha, acionando novas

engrenagens a estrutura ministerial.

A adogdo de equipes multidisciplinares parece ter a ver
com o reconhecimento da complexidade que envolve as situagdes
de violéncia contra a mulher no espaco doméstico e familiar,

da transversalidade de género e da multiplicidade de fatores
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que fazem parte do seu processo de producdo e reprodugdo na
sociedade. Sendo assim, a chamada de profissionais de outras
areas de formagao e conhecimento se configura como um esforgo
no sentido de interpretar esse fendmeno de maneira mais ampliada

e de oferecer respostas mais efetivas para o seu enfrentamento.

O assessoramento psicossocial ¢ uma atividade que vem se
desenvolvendo no ambito do MPDFT desde 2002. Mas s6 ap0s a
publicacdo da Lei Maria da Penha e com o objetivo de desenvolver
um trabalho especializado com tema violéncia doméstica, o
processo de descentralizagdo do servico de assessoramento
ganhou espago e, entre 2013 e 2015, passou a existir na maior

parte das Coordenadorias de Promotorias de Justica do DF.

Atualmente os Setores de Analise Psicossocial - SETPS
estdo presentes no edificio-sede e em 14 Coordenadorias de
Promotorias de Justica: Brasilia, Brasiliall (Forum Leal Fagundes),
Brazlandia, Ceilandia, Gama, Guara, Nucleo Bandeirante,
Paranoa, Planaltina, Riacho Fundo, Samambaia, Santa Maria,
Sdo Sebastido, Sobradinho e Taguatinga. Eles sdo vinculados
funcionalmente a Coordenadoria Executiva de Psicossocial®
e administrativamente as Coordenadorias de Promotorias de

Justicas do MPDFT, localizadas nas Regides Administrativas do

11 A SEPS foi criada em 30 de janeiro de 2002, por meio da Portaria n°
052/2002 e se chamava Nucleo de Pericia Social (Nupes). No decorrer de
2016, nova mudanga na estrutura organizacional gerou nova mudanca de
nomenclatura, sendo denominada atualmente Coordenadoria Executiva
de Psicossocial.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 217-274, 2019



A atuagio da Promotoria de Justica do Gama nos casos de violéncia doméstica... 261

DF. Esses setores tém suas atribuicdes definidas no Regimento
Interno do MPDFT, quais sejam:

I-assessorar as Procuradorias e Promotorias de Justiga em matéria
de servico social e de psicologia; II - realizar estudos e pericia
psicossociais por meio de analise dos feitos, entrevistas, visitas
domiciliares e institucionais, entre outros procedimentos técnicos
necessarios para avaliagdo e posterior emissdo de relatorios
técnicos; Il - realizar acolhimento coletivo ou individual das
mulheres em situagdo de violéncia doméstica, IV - participar de
rede social da Regido Administrativa daquela Coordenadoria
e, caso ndo exista, colaborar para sua organizagdo, V - sugerir
aos Procuradores e Promotores de Justiga, ou de ordem desses, o
encaminhamento das partes envolvidas nos processos analisados
as instituigdes governamentais ou ndo governamentais; VI
- manter atualizado os sistemas de informac¢des das pericias
psicossociais realizadas; e VII - desempenhar outras atividades
que lhe forem determinadas, atinentes as atribui¢des da Unidade
(DISTRITO FEDERAL, 2016, p. 94-95).

Obviamente, no campo institucional, essas atribui¢des sao
alvo de questionamentos e de reflexdes, além de serem executadas
a partir de metodologias de trabalho construidas e reconstruidas
pelas equipes regionalizadas e pelo conjunto de servidores que
as integram, sob a supervisdo da Coordenadoria Executiva

Psicossocial.

\

Retomando o nosso foco de andlise a atuacdo do Setor
de Analise Psicossocial do Gama junto as Promotorias de
Justica Especiais Criminais e de Defesa da Mulher em Situagao
de Violéncia Doméstica e Familiar do Gama, o servico de
assessoramento tem se desenvolvido tanto no que diz respeito
aos casos individuais de violéncia doméstica contra a mulher,

vinculados a processos judiciais, como também vem ganhando

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 217-274, 2019



262 Laiane Vasconcelos Ledo Velame

grande impulso o trabalho com a rede de atendimento e com a

comunidade local.

O atendimento as situagdes de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher que chegam ao SETPS/CPJGA por meio
de processos judiciais também ¢ nomeado pela equipe como
“acolhimento”, que pode ser realizado em formato coletivo/
grupo e/ou por meio de entrevistas individuais. Trata-se de um
espaco que comporta entre os seus objetivos: orientar as mulheres
sobre a Lei Maria da Penha e sobre os direitos garantidos por ela;
instrumentaliza-las sobre aspectos juridicos relativos a violéncia
doméstica; fazé-las refletirem sobre as relagdes desiguais de
género e sobre o ciclo da violéncia doméstica; além de apresentar-
-lhes os servigos disponibilizados pela rede de atendimento e,
caso desejem, encaminha-las a estes servigos. Além da dimensao
interventiva deste trabalho, chamamos a aten¢dao também para o
carater pericial, na medida em que também busca-se conhecer a
situacdo atual das vitimas, avaliar o risco de reiteragdo da violéncia
e, com base nas informagdes obtidas, encaminhar relatorio a fim

de subsidiar a atuacdo ministerial em rela¢do ao processo penal.

Em rela¢do aos encaminhamentos, foram realizados 95 as
65 mulheres que participaram de acolhimentos no ano de 2015.
Dentre eles, 40,6% foram feitos para o Nucleo de Atendimento a
Familia e aos Autores de Violéncia Doméstica — NAFAVD; 9,4%
ao Centro de Referéncia de Assisténcia Social — CRAS; 8,3%
a0 SENAC; 4,2% ao Centro de Atencdo Psicossocial — Alcool e

Drogas; 3,1% ao Programa de Assisténcia a Vitima de Violéncia —
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PAV; 2,4% ao Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia
Social - CREAS; 2,1% ao Centro de Aten¢ao Psicossocial — Satde
Mental e outros encaminhamentos corresponderam a 27,1%.
Em relagdo aos autores de violéncia, o SETPS realizou apenas
sugestoes de encaminhamento (em sua maioria para atendimento
psicossocial junto ao NAFAVD), que podem ter sido acolhidas
ou ndo pelos promotores de justica, ou acordadas em audiéncia,

mediante interesse do autor e como medida alternativa.

Em paralelo, o trabalho com a Rede de Atendimento
Local ocorre com a participagdo do MPDFT, representado
pelas servidoras do SETPS nas reunides da Rede Intersetorial
do Gama, que compreende institui¢des vinculadas a diversas
politicas publicas e instituicdes ndo governamentais que prestam
servicos variados a comunidade. Nessas reunides, as instituicoes
compartilham informacdes e discutem temas de interesse da
regido.

Mas também se desenhou um trabalho em rede direcionado
especificamente a violéncia contra a mulher. A Coordenadoria de
Promotorias de Justica do Gama, sob a coordenagdao do SETPS,
fomentou, em 2015, a criacdo da Rede de Enfrentamento a
Violéncia Contra a Mulher do Gama. Essa rede € constituida,
principalmente, pelas instituicdes que recebem rotineiramente
demandas dessa natureza, a exemplo dos equipamentos da Politica
de Assisténcia Social, CREAS, CRAS e NAFAVD; da seguranca
publica, Policia Militar e Civil; da Satude, representada pelo PAV;

da educacdo, representada pela Coordenagdo Regional de Ensino
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e pelo Instituto Federal de Brasilia — IFB e por 6rgdos do campo

juridico, como TIDFT e MPDFT, entre outras instituigdes locais.

Em 2016, o trabalho em rede foi planejado com auxilio da
Secretaria de Planejamento — SECPLAN/MPDFT, que subsidiou
a elaborag¢do do Projeto da Rede de Enfrentamento a Violéncia
contra a Mulher, no qual foram tragados objetivos e planejadas
acdes que passaram a ser desenvolvidas desde o més de fevereiro

desse ano.

As agoes desenvolvidas visam ao fortalecimento do
trabalho em rede a fim de proporcionar um atendimento integral
a populacdo local, por meio do compartilhamento de informagdes
entre as instituigdes, do levantamento do fluxo de atendimento as
mulheres em situagdo de violéncia e da oferta de capacitagao aos

profissionais integrantes da rede.

Além disso, algumas ac¢des sdo direcionadas diretamente a
comunidade, a fim de aproximar Rede de Servicos e comunidade
e proporcionar espacos de discussao coletivos sobre a tematica
violéncia contra a mulher. Entre as agdes voltadas a comunidade
no ano de 2016, podemos citar a elaboragado e o langamento de um
Guia Pratico de Servigos Locais e a organizacdo de um evento em
comemoracao aos 10 anos da Lei Maria da Penha, tudo elaborado

e organizado em rede.

Esse trabalho, apesar de ser muito recente dentro do campo
juridico, ndo se distancia do que tem sido pautado em ambito
nacional para o enfrentamento da violéncia contra mulheres.
Conforme Pasinato (2015, p. 536),
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A partir de 2010, acompanhando as mudancas que ocorreram
relativamente as respostas institucionais para a violéncia contra
as mulheres, a SPM revisou o conceito de rede que passou a
ser adotado em suas politicas e agdes. Nessa nova defini¢do,
estabelecesse uma distingdo entre “rede de enfrentamento” e
“rede de atendimento”. A separacdo entre as duas dimensdes —
de formulacdo/gestdo da politica e de sua execucdo — ganham
novos contornos, mas sdo unidas pela mesma abordagem
interdisciplinar e com a transversalidade de género em todas as
suas etapas. O objetivo ¢ dar maior institucionalidade as acdes
relativas a politica nacional de enfrentamento a violéncia e
promover sua capilarizagdo através da atuacdo dos 6rgdos nas
diferentes esferas de governo.

Das respostas empreendidas pela unidade do MPDFT
no Gama, pode-se concluir que importantes avancos tém se
desenhado para o enfrentamento da violéncia de género, numa
perspectiva integral, para a defesa de direitos individuais
indisponiveis e direitos coletivos as mulheres e ndo exclusivamente
criminalizadora da violéncia doméstica. Avangos depositados,
em boa parte, a atuagdo interdisciplinar entre o Direito, o Servi¢o

Social, a Psicologia e a atuacao articuladora do trabalho em rede.

Sendo assim, reconhecemos que a atuagdo da Justica ¢
fundamental para o enfrentamento da violéncia contra a mulher,
mas precisa, em primeiro lugar, reconhecer a complexidade desse
fenomeno e, em segundo, atuar de forma articulada com outras

areas de intervencao.

4 Consideracoes finais

A primeira parte desse artigo permite que compreendamos

como se deu o processo de construcao dos direitos das mulheres,
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protagonizado pelo movimento feminista, abordado sob estudos
e pesquisas desenvolvidos sobre o assunto e pelas pressoes
politicas dirigidas ao Estado brasileiro a fim de imprimir um
novo paradigma normativo e a constru¢ao de um aparato estatal

complexo de enfrentamento a violéncia doméstica.

Duas questdes parecem ser centrais aqui: a) a violéncia
doméstica contra a mulher sé pode ser enfrentada por politicas e
acdes queareconhecam comoumaexpressaodasrelagdes desiguais
de género; b) a Lei Maria da Penha deve ser compreendida como
uma politica intersetorial e multidisciplinar, articuladora de agdes
de prote¢do as mulheres em situacdo de violéncia no ambito dos
trés poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) e nos
trés niveis de governo (Unido, estados e municipios) (PASINATO,
2015).

Mas, além disso, interessa-nos refletir como as questdes
acima sdo pensadas dentro do universo juridico. Em relacdo a
primeira questdo, a interpretagdo da violéncia contra a mulher
como uma forma de dominag¢do masculina é obstaculizada no
campo juridico, porque o Direito (como disciplina) e as praticas
juridicas foram historicamente construidos como instrumentos de
dominagdo masculina. As doutrinas juridicas sdo criadas em um
contexto social desigual de género, classe social e raca, sendo
perpassadas pela divisdo sexual do trabalho e pela subjetividade

dos seus doutrinadores (Campos, 2011).

Em relacdo a segunda questdo, atualmente o sistema de

Justica vé-se compelido a ampliar suas praticas de enfrentamento
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da violéncia contra a mulher e, mantendo a repressdo da
criminalidade como uma frente importante de atuagdo, agrega as
praticas nao criminalizadoras ao seu campo de intervengao, o que

foi constatado em relagdo a atuagao do MPDEFT.

Os dados analisados revelaram que a maior parte das
mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar,
moradoras do Gama e atendidas pelo respectivo Setor de Analise
Psicossocia/MPDFT, ao buscar o sistema de Justica tinha
expectativas relacionadas a mudangas de comportamento de seus
parceiros e ex-parceiros, € boa parte delas mencionou que esperava
que os autores pudessem acessar atendimento psicossocial e/ou
tratamento para dependéncia quimica por intermédio da Justiga. O
desejo de que a Justica pudesse impor limites a violéncia também
apareceu com frequéncia nos discursos, mas ora ficava explicito,
ora implicito.

Algumas mulheres também manifestaram interesse em
resolver questdes da esfera civel, como regulamentagdo de
guarda, pensdo alimenticia e questdes patrimoniais, refor¢gando
a relevancia das mudangas impostas pela Lei Maria da Penha,
ao criar Juizados Especiais para tratar, ao mesmo tempo, das
questdes criminais e civeis relacionadas a violéncia doméstica

contra a mulher.

Do total de mulheres entrevistadas, a maioria tinha interesse
na continuidade do processo. Mas, ao serem questionadas
sobre as suas expectativas em relacdo a Justica, de um lado,

um numero significativo de mulheres manifestou interesse na
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responsabilizacdo do parceiro ou ex-parceiro e, de outro, um
percentual pouco expressivo acreditava que a prisdo deveria ser
o recurso adotado pela Justica. A existéncia de Promotorias de
Justica que tratam especificamente da violéncia doméstica ¢ um
avango decorrente da Lei que merece destaque, tendo em vista
a complexidade do tema e a necessidade de um aparato juridico
preparado para propor solugdes efetivas as pessoas envolvidas em

situacdo de violéncia doméstica.

Entretanto, dos discursos analisados, concluimos que a
maior parte das expectativas das mulheres ao buscar a Justica esta
relacionada a respostas extrapenais. E, nesse aspecto, vimos que o
MPDFT tem usado duas estratégias centrais de atuacao no Gama,
a saber: a) a realiza¢do de acolhimento de mulheres pelo Setor de
Analise Psicossocial, que, entre outras coisas, oferece informagdes
sobre direitos e orientagdes sobre os servi¢os disponiveis na Rede
de Atendimento, bem como efetiva o encaminhamento dessas
mulheres em situag@o de violéncia a tais servigos; b) a execu¢ao
do Projeto Institucional da Rede de Enfrentamento a Violéncia
contra a Mulher do Gama, que se constitui como um diferencial
da Promotoria do Gama, considerando que, nele foram definidos
objetivos e diretrizes de atuagdo para essa Rede, que atua tanto no
sentido de aprimoramentos dos servigos institucionais oferecidos
a populagdo local quanto em agdes diretamente com a propria
comunidade (parte desse trabalho foi descrito no item anterior
4.4).
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Ambas as estratégias fazem parte do campo de atuacdo
interdisciplinar forjado entre o Direito, o Servico Social e a
Psicologia no ambito do MPDFT postas em pratica pelos Setores
de Analise Psicossocial, vinculados a Coordenadoria Executiva

Psicossocial e as Coordenadorias Administrativas regionalizadas.

Title: The role of the Public Prosecutor’s Office in Gama in the
cases of domestic violence: seeking new forms to confront it

Abstract: There have been changes and tendencies which have
reached the Public Prosecutor’s Office in the last decades. In the
wake of them and, specially of those which have arised after
the enactment of the Maria da Penha Law in 2006, I set myself
to producing a gathering of the expectations which women in
situation of domestic violence have regarding the role of Justice
and, also, of the meetings of such expectations. The study herein
proposed is grounded in data collected from the patient records
of women cared for by the Psychosocial Analysis Sector of the
Public Prosecutor’s Sector in Gama, a branch office of the Pu-
blic Prosecutor’s Office of the Federal District and Territories
(MPDFT). I commenced my analytical trajectory by making a
collection on the events and important aspects of the construc-
tion of women’s rights in Brazil. Afterwards, the data from the
patient records in the Psychosocial Analysis Sector of the Public
Prosecutor’s Sector in Gama and those from the attending inter-
views with women in situation of domestic violence were gathe-
red. Such data collection made it possible to develop a social and
demographic profile of women, identify the main expectations
relating to the role of Justice and find out part of the responses
given by the MPDFT. From the analysis of discourses, it was
possible to make out that most of women’s expectations relates
to answers out of the ambit of criminal law. In this regard, it was
possible to ascertain that the MPDFT has been making use of
two central strategies of action in the Gama City — DF, namely:
the Psychosocial Analysis Sector’s treating of women, as well as
the Public Prosecutor’s acting to articulate the networking, spe-
cially by means of the institutional project known as the Gama
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City’s Network for Confronting Violence against Women.

Keywords: Domestic violence. Justice action — women’s expec-
tations. Domestic violence — MPDFT’s action.
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Resumo: Este estudo busca incentivar a normatiza¢do do tra-
balho do cdo policial como instrumento de menor potencial
ofensivo. Os atos praticados pelo animal em exercicio de busca
e captura ndo possuem legitimagdo que respalde a conduta do
“policial cagador” como uso legitimo e progressivo da forga por
parte do Estado. A analise realizada neste trabalho traz a luz o
uso do agente canino como instrumento do Estado com vistas a
subsidiar a regulamentagdo da legitimidade dos atos praticados
por eles, tendo em vista a iminente necessidade desse respaldo
juridico para que o “agente estatal” possa trabalhar com efici-
éncia na execugdo dos seus atos, que precisam ser, a0 menos,
legitimos, pertencer a um “mundo juridico”, sob pena de serem
tidos como ilegais.”, O Estado ndo permite o uso de armas letais
em primeiro plano, exceto, dentro de uma das excludentes exis-
tentes em nosso ordenamento juridico, mais um fator em favor
das ponderagoes feitas acerca do cdo como instrumento de me-
nor potencial ofensivo.

Palavras-chave: Principio da legalidade. Seguranga publica -
céo policial de captura. Uso progressivo da forga. Principio da
eficiéncia.

Sumario: Introducdo. 1 Principio da legalidade. 2 Principio da
proporcionalidade. 3 Principio da necessidade. 4 Principio da
eficiéncia. 5 Principio da moderagdo. 6 Principio do uso da for-
¢a. 7 Conclusao. Referéncias.
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Introducio

O cdo policial de captura como instrumento de trabalho
estd inserido no cotidiano do servigo operacional, ou seja, na
manutencdo da ordem publica. Todavia, até hoje, ndo ha um
respaldo juridico para a utilizagdo formal do cdo como instrumento
de menor potencial ofensivo. Ele j& vem sendo utilizado nessa
funcdo por forcas estrangeiras, como, por exemplo, nos Estados
Unidos da América (UNITED STATES POLICE CANINE
ASSOCIATION - USPCA - USPCA1'), que emprega o cao como

instrumento menos letal de apoio operacional.

No Brasil, as instituicdes de seguranga publica utilizam
a espécie canina em fungdes de policiamento, em atividades de
defesa social e em busca e captura de fugitivos em quase todos os
seus estados (BRASIL, 2011).

No Distrito Federal, no seu atual momento juridico, ndo
ha uma norma permissiva direcionada ao uso de caes como
instrumento de menor potencial ofensivo. Isso pode caracterizar
uma omissdo do Estado, uma vez que ofende o principio da
legalidade incorporado ao texto constitucional entregar aos
agentes aplicadores da lei um instrumento que vai ser utilizado
na manuten¢ao da ordem publica, mas que nao possui uma norma

que autorize seu uso.

Uma vez disciplinado e normatizado o uso correto e eficaz

de uma arma de deteccdo e caga — neste caso, a canina - como um

' USPCA - United States Police Canine Association K-9. Disponivel em:
<http://www.uspcak9.com/caselaw/patrol.html >.
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instrumento de menor potencial ofensivo, tanto a Policia Militar
do Distrito Federal (PMDF), quanto a sociedade - albergada em

relacdo aos direitos humanos - estardo protegidas juridicamente.

1 Principio da legalidade

Trata-se de um principio baseado na aplicag¢ao do Estado de
Direito, oriundo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789) (SARLET, 2012, p.58).

O Codigo Penal da Bavaria (1813) foi a primeira legislagao
penal a incorporar o ‘principio da legalidade’ (SANTOS, 2010,
p. 20). Em nosso ordenamento juridico, temos este principio
cristalizado na Carta Maior (Constituicdo Federal de 1988, art.
59, inciso XXXIX) e, nos mesmos dizeres, presente também no
Codigo Penal, art. 19, in verbis: “Nao ha crime sem lei anterior

que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao legal ”.

Dai entdao, como toda norma advém desse principio, Paulo
Queiroz preleciona:

O principio da reserva legal implica a maxima determinacdo da
taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo,
na elaboragdo das leis, que redija tipos penais com a maxima
precisdo de seus elementos, bem como ao Judicidrio que as
interprete restritamente, de modo a preservar efetividade do
principio (QUEIROZ, 2008 apud GRECO, 2009, p. 97).

O uso da forga e de seus instrumentos por parte dos agentes
de seguranca publica ¢ balizado pela legislagao que foi adotada
na Assembleia Geral das Nagdes Unidas:

Os governos e organismos de aplicacao da lei devem adotar e
aplicar regras sobre a utilizacdo da for¢a e de armas de fogo

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 275-302, 2019



278 Raimundo Ricardo Alexandre

contra as pessoas, por parte dos funciondrios responsaveis pela
aplicacdo da lei. Ao elaborarem essas regras, os Governos e 0s
organismos de aplicacdo da lei devem manter sob permanente
avaliacdo as questdes éticas ligadas a utilizacdo da forca e de
armas de fogo (NACOES UNIDAS, 1990).

Trazendo para a legislagdao do Estado brasileiro, o principio
da legalidade foi inserido na Lei n° 13.060, de 22 de dezembro de
2014, quanto ao uso de instrumentos de menor potencial ofensivo,
disciplinando, em seu art. 1°,“[...] 0 uso dos instrumentos de menor
potencial ofensivo pelos agentes de seguranca publica em todo o
territorio nacional” (BRASIL, 2014).

Essa norma necessita de complementacdo para que os
agentes de seguranga publica compreendam, no ambito de
aplicagdo do preceito primario da referida Lei, a “Norma Penal
em Branco” (GRECO, 2009, p. 22).

No que diz respeito aos “instrumentos de menor potencial
ofensivo”, a Lei ndo classifica quais sdo esses instrumentos que
o agente de seguranga publica pode utilizar. Por isso, ¢ possivel
supor que a referida Lei carega de complementagdo para apontar

quais sdo esses instrumentos.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel a adogdo da mesma
medida para os casos previstos na Lei n° 13.060/14 (lei de uso
de instrumentos de menor potencial ofensivo), ou seja, edigdo de
portaria que complemente a referida lei, com defini¢do de quais
sdo os instrumentos de menor potencial ofensivo - inclusive com
a introdugao do canino -, para que os agentes de seguranga publica

tenham condigdes legais para utilizagdo desses instrumentos.
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Portanto, a Policia Militar do Distrito Federal (PMDF) pode
editar uma portaria, dentro sua competéncia, normatizando o cao
como instrumento de menor potencial ofensivo, em complemento
a Lein® 13.060/14. Por oportuno, € nesse sentido o entendimento
do Superior Tribunal de Justica (STJ) na MC n° 009135/RS
(2004/0153981-9) — Administrativo, do relator Ministro Castro
Meira, julgado em 1°/8/2005:

ADMINISTRATIVO. BANCOS. LEI MUNICIPAL N° 441/91.
COMPETENCIA. 1. A Lei Municipal n° 441/91, de Cotia (SP),
ndo se reveste de ilegalidade e ndo conflita com a Lei 7.102/83 -
que nada dispde sobre o uso de animais nos servigos de vigilancia
-, vez que regulou matéria de interesse local e afeta a sua
competéncia. 2. A Constitui¢do Federal, no artigo 30, incisos I e
II, admite legislagdo municipal supletiva, desde que atenda aos
interesses da comunidade local, sem que isso represente invasao
da competéncia da Unido. 3. Recurso especial improvido (REsp
n° 47134, DJU de 1.6.2004).

E o caso concreto em que a PMDF pode editar uma
portaria normatizando o uso do cdo como instrumento de menor
potencial ofensivo sem que invada competéncia de outro ente

administrativo.

No caso do cdo de captura, havera o contato fisico com o
criminoso; e sendo este um meio contundente que a norma nao
autorizou a utilizacdo, em nosso modesto entendimento, cumpre
ao Comandante-Geral da PMDF editar uma portaria legitimando
0 uso do cdo de captura como instrumento de menor potencial

ofensivo.
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Vejamos o que diz Didgenes Gasparini:

O campo de atuagdo do Estado é bem menor do que o particular.
De fato, o particular pode fazer tudo que a lei permite e tudo que
a lei ndo proibe; e o Estado s6 pode fazer o que a lei autoriza e,
ainda assim, quando e como autoriza (GASPARINI, 2012, p.
61).

Assim sendo, ressalta-se a importancia da normatizagdo
do uso do cdo de captura e, por fim, a regulamentacdo da Lei n°
13.060/14, que ndo versa sobre instrumentos de menor potencial

ofensivo.

Nesse interim, o professor Sanzo Brodt (1996 apud Greco,
2014, p. 80) explica que “[...] para a execugdo de tal escopo, o
encarregado de cumprir a determinagdo legal somente podera
valer-se de meios permitidos pela ordem juridica e de modo que

lese 0 menos possivel o interesse dos particulares”.

A luz desse principio, o uso do céo de captura, por ndo estar
normatizado, ¢ vedado ao agente de seguranca publica, pois,
caso o utilize, estaria cometendo o crime de abuso de autoridade
(BRASIL, 1965).

Ademais, o principio da legalidade ¢ violado se alguém
for capturado ou detido com base em principios que ndo estejam
claramente estabelecidos na legislagdo nacional ou que sejam
contrarios a ela (ROVER, 2005, p. 239). A importancia da
normatiza¢do do uso do cdo esta atrelada ao Estado garantidor,
como define Silva Sanchez (1992 apud CASTANHEIRA, 1998,

p. 113), pois o principio deve funcionar como uma ‘barreira’
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intransponivel a proteger o individuo ou o delinquente, frente as

intervencoes do Estado.

Assim, ancorado na Portaria Interministerial n°® 4.226/10,
constata-se este principio explicito: “[...] os agentes de Seguranca
Publica s6 poderdo utilizar a forca para a consecucdo de um
objetivo legal e nos estritos limites da lei” (BRASIL, 2010).

2 Principio da proporcionalidade

Tendo por base a obra Dos Delitos e das Penas, de autoria
do Marqués Cesare Beccaria (1978, p. 225), conclui-se que mais
fortes devem ser os obstaculos que afastem os homens dos crimes;

assim, deve existir uma propor¢ao entre os delitos e as penas.

Do principio da proporcionalidade sdo extraidas duas
importantes facetas: a proibicdo de excessos (ubermassverbot) e
a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) (GRECO,
2014, p. 12).

Sobre essa questdo, os professores Nestor Tavora e Rosmar
Alencar explicam:

Proibi¢do de excesso, limitando os arbitrios da atividade estatal,
ja que os fins da persecucdo penal nem sempre justificam os
meios, vedando-se a atuagdo abusiva do Estado ao encampar
a bandeira do combate ao crime [...]. Proibi¢do de protegdo
deficiente, isto ¢, o Estado atua como garantidor eficaz dos
cidaddos, impedindo tais agressdes. Portanto, a atividade estatal
protetiva ndo pode ser deficitaria, o que pode desaguar nulidade
do ato (TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 77).

Dessa forma, o cao de captura atuara de forma proporcional

quando o cometimento do delito e o cenario do crime assim o

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 275-302, 2019



282 Raimundo Ricardo Alexandre

exigirem; por exemplo, quando houver um criminoso utilizando
qualquer tipo de arma e colocando em risco a vida de terceiros ou

dos agentes aplicadores da lei.

Portanto, “[...] as armas nao-letais sdo alternativas viaveis,
permitindo que o policial se mantenha a uma distancia segura
enquanto faz uso do engenho” (ALEXANDER, 2003, p. 78).

Nesse sentido, Guerra Filho (1989 apud LIMA, 2015, p. 88)
aduz: “Resumidamente pode-se dizer que uma medida ¢ adequada
se atinge o fim estrito, se as vantagens que trard superarem as

desvantagens”.

Em resposta as infragdes, a proporcionalidade ¢ um
conceito segundo o qual a forca inserida estd limitada a
intensidade necessdria e apropriada para conter acdes do agressor
(ALEXANDER, 2003, p. 291).

Franco também disserta sobre esse principio:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderagao sobre a relagdo existente entre o bem que ¢ lesionado
ou posto em perigo (gravidade de fato) e o bem de que pode
alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
rela¢do, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em
consequéncia, inaceitavel despropor¢do (FRANCO, 2000 apud
GRECO, 2014, p. 10).

Ao se utilizar do cdo de captura, deve-se observar se este
emprego serd adequado ou ndo. Em uma circunstancia concreta,
o condutor tem que primar por todos 0s meios necessarios
e legitimos para ndo cometer erros. E o que explica o Comité

Internacional da Cruz Vermelha:
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Na proporcionalidade deve haver um equilibrio entre a perda de
vida civil prevista: o ferimento de civis e os danos aos bens civis,
por um lado; e a vantagem militar concreta e direta, por outro.
Sao proibidos os ataques que possam infligir danos excessivos
aos civis ou aos bens civis (COMITE INTERNACIONAL DA
CRUZ VERMELHA, 2009, p. 45).

No contexto da Administracdo, “[...] quanto ao meio de
acdo, a autoridade sofre limitacdo, mesmo quando a lei lhe dé
varias alternativas possiveis quando os meios e os fins forem
proporcionais” (DI PIETRO, 2013, p. 128).

Esse principio também encontra guarida na Lei n°

13.060/2014, sobre o uso de instrumentos de menor potencial

ofensivo,noart.2° inciso I1I-“razoabilidade e proporcionalidade”.

Com base nisso, torna-se legitimo o uso do canino, tendo-se
a certeza de que a mordida do cdo ndo sera mais contundente do

que o uso da arma de fogo.

Todavia, ¢ necessaria a observagdo dos Principios Basicos
sobre a Utilizagdo da For¢a e de Armas de Fogo pelos funcionarios
responsaveis pela aplicag¢do da lei (PBUFAF):

Os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei, no exercicio
das suas fun¢des, devem, na medida do possivel, recorrer a meios
ndo violentos antes de utilizarem a forg¢a ou armas de fogo [...]
e, quando utiliza-las, fazé-lo com moderacdo, tendo-se em conta
que a sua agdo deve ser proporcional a gravidade da infragdo e
a0 objetivo legitimo a alcangar (NACOES UNIDAS, 1990).

Vale dizer que esse principio ndo pode ser invocado para
sobrepor-se as garantias e aos direitos individuais do acusado;

mas ha possibilidades de sua aplicacdo em caso extremo e de
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necessidade inadiavel e incontornavel (TAVORA; ALENCAR,
2012, p. 78).

Nesse mesmo entendimento, a United States Police Canine
Association K-9 (USPCA) assim se posiciona:

Quando aplicado aos cdes de policia, o padrio razoavel de
necessidade significa que uma mordida de cdo ¢ a forca
justificavel e licita somente se a ameaca aos agentes ou terceiros
for grave; a necessidade de forca deve ser suficiente para
justificar o prejuizo de uma mordida de cdo. Uma mordida de
cdo ndo ¢ diferente de uma laceracdo infligida por um golpe de
cassetete. A necessidade de forga, e ndo o ferimento infligido,
torna essa for¢a legal ou ilegal (UNITED STATES POLICE
CANINE ASSOCIATION, 2015, tradugao nossa).

Vale destacar que o policial, na condugao do cao de captura,
vem tendo amparada a sua conduta dentro desse principio, pois,
como ja dito, ainda nao ha uma norma especifica que ofereca uma

seguranca juridica aos condutores de caes de captura.

3 Principio da necessidade

b

“O ‘principio da adequagdo’ e o ‘principio da necessidade
tém por objeto a otimizagdo das possibilidades da realidade, do
ponto de vista da adequacdo e das necessidades dos meios em
relacdo aos fins propostos” (SANTOS, 2010, p. 27).

Caes preparados reduzem significativamente a quantidade
de tempo gasto na procura de um objeto, além de muitas vezes
serem mais sensiveis, confidveis e praticos do que qualquer outro
meio de deteccdo (MICHELETTI, 2014, p. 8).

E o policial que define a dinAmica do seu préprio trabalho,

em fun¢do das prioridades, dos recursos disponiveis, das
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caracteristicas da area, dos problemas e do publico envolvido
(DIAS NETO, 2000, p. 107-108).

E de grande importincia o ingresso do cdo de captura no
seio da seguranca publica. Faz-se mister seu papel institucional
frente as ocorréncias atuais, como, por exemplo, detec¢dao de
entorpecentes e de explosivos, captura, dentre outros, por ser
um instrumento seguro, eficaz e de pronto emprego por quem o

conduz.

Garante também ao procurado ou criminoso o direito de
rendi¢do, evitando conflitos armados, pois o cdo de captura ¢
sempre comandado por um policial. E isso que faz do cao um

instrumento de menor potencial ofensivo.

A Portaria Interministerial n® 4.226/2010 preconiza que
“[...] determinado nivel de for¢a s6 pode ser empregado quando
o nivel de menor intensidade ndo for suficiente para atingir os
objetivos legais pretendidos” (BRASIL, 2010).

4 Principio da eficiéncia

No ordenamento patrio constitucional, art. 37, foi inserido o
principio da eficiéncia pela Emenda Constitucional (EC) n°® 19/98,
que orienta a atividade administrativa no sentido de se alcangarem
os melhores resultados com os meios escassos disponiveis € a
menor custo (MELLO, 2014, p. 671).

O principio da eficiéncia fundamenta o uso legal da forga,
utilizando o cdo de captura como instrumento mais eficaz para

aplicagdo da lei.
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Constatam-se relatos do emprego eficiente desses caes
em processos judiciais, como observado na decisdo do Egrégio
Superior Tribunal de Justica (STJ), no Agravo de Recurso
Especial (AREsp) n® 087751/MG, de relatoria do Ministro Vasco
Della Giustina, julgado em 13/4/20123>.

A exordial acima narra que a apreensdo de onze porgdes de
substancia de entorpecentes crack e de uma por¢ao de maconha,
que estavam enterradas na areia, s6 foi possivel devido ao auxilio

do cao farejador.

Contudo, esse grau de eficiéncia € obtido em decorréncia de
muita dedicagdo no aperfeigoamento do cdo para busca e captura.
E ¢ pelo fato de o cdo de captura se destacar pela precisdo do seu
olfato que ele estd a servigo da seguranca publica. Portanto, esta
de acordo com os Principios Basicos sobre a Utilizacao da Forca
e de Armas de Fogo (PBUFAF), conforme se verifica:

Os Governos e os organismos de aplicacdo da lei devem garantir
que todos os funciondrios responsaveis pela aplicacdo da lei
sejam selecionados de acordo com procedimentos adequados
e que possuam as qualidades morais e aptiddes psicologicas e
fisicas exigidas para o bom desempenho das funcdes e recebam
uma formacio continua e completa (NACOES UNIDAS, 1990).

O “principio da eficiéncia” traz no seu conteudo a inter-

-relacdo entre os “meios” e os “resultados” (MELLO, 2014, p.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Apelagdo Criminal - Uso
de drogas. Recurso Ministerial — finalidade mercantil do entorpecente
comprovada - condenagdo pelo delito de trafico. Recurso provido - Rela-
tor: Ministro Vasco Della Giustina. Disponivel em: <http://www.stj.jus.
br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=087751. NUM.&&b=DTXT&the-
saurus=JURIDICO>. Acesso em: 5 jul. 2015.
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671). Emrazao disso, o cdo de captura sera sempre um instrumento
habil em face das necessidades da sociedade para combater o

crime.

5 Principio da moderacao

Este principio encontra-se na Portaria Interministerial
n°® 4.226/2010 do Ministério da Justica (MJ), que orienta que o
emprego da forca deve ser proporcional e moderado, visando

sempre a sua reducdo por parte dos agentes de seguranga publica.

O emprego da forca também estd inserido nos Principios
Basicos sobre a Utilizagdo da Forca e de Armas de Fogo pelos
funciondrios responsaveis pela aplicagdo da lei (PBUFAF),
conforme o artigo 5°, alinea “a”, in verbis: “[...] utilizar a forca
desde que seja com moderagao, e a sua acdo deve ser proporcional
a gravidade da infragdo e ao objetivo legitimo a alcangar”
(NACCOES UNIDAS, 1990).

Em entendimento doutrinario, o professor Rogério Greco
(2009, p. 349) aduz que “[...] além do agente selecionar o meio
adequado a repulsa, € preciso que, ao agir, o faga com moderagao,

299

sob pena de incorrer no chamado ‘excesso’”. Nesse contexto, ¢
melhor usar o cao de captura como um “meio moderado”, uma vez
que ele constitui um instrumento menos letal; e a sua utilizagao
deve ser regrada de cuidados a ponto de ndo se cometerem

excessos por parte do policial que o conduz.

Para verificar se o uso do meio necessario foi moderado ou

ndo, € preciso que se tenha definindo o momento em que o agente
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consiga fazer cessar a agressao praticada contra ele. Apos esse
marco, sera ‘excesso’ (GRECO, 2009, p. 350).

Quando o cdo de captura alcanca o seu objetivo, que ¢ a
caga - no caso, 0 criminoso - a rea¢ao imediata do cacador é cessar

a agressao, dando o comando nesse sentido ou retirando o cdo.

O policial responsavel pela aplicacdo da lei deve pautar a
sua conduta a vista de todos os principios anteriormente citados,
a fim de que as suas agdes estejam balizadas na manutengdo da

ordem publica perante a sociedade.

6 Principio do uso da forca

A atuacdo dos agentes da seguranca publica destaca-
-se conforme estabelece a Carta Magna de 1988, no seu art.
144. Foram instituidas as escolas de policia, onde os futuros
formandos da organizacao seriam municiados com os valores, 0s
conhecimentos ¢ as aptiddes exigidos para a atividade policial
(DIAS NETTO, 2000, p. 30). Logo, os policiais terdao que se valer
de forca em dado momento, porém “[...] qualquer acdo Estatal,
que envolva o uso da for¢a, deve ser realizada na medida exata,
legitimamente, em respeito aos direitos e garantias fundamentais
e, acima de tudo, a dignidade humana” (BETINI; DUARTE,
2013, p. 88).

Reiss (1985 apud DIAS NETO, 2000, p. 37) afirma que
“[...] o emprego da for¢a deixou de ser uma questdo filosofica,

para ser uma questao de onde, quando e quanto”.
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Os agentes aplicadores da lei devem se valer de normas
internacionais que orientem e padronizem o uso correto da forga,

como preconiza a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU).

Tanto no Oitavo Congresso das Nacdes Unidas para a
Prevencgdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, em que
se enfatiza os Principios Basicos sobre a Utilizagdo da Forga e de
Armas de Fogo pelos funcionarios responsaveis pela aplicagao
da lei (PBUFAF) e quanto no Codigo de Conduta para os
Funcionarios Responsaveis pela Aplicagdo da Lei (CCFRAL),
encontramos discriminados esses dispositivos, in verbis: “[...]
Principio 3°- Os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei
s6 podem empregar a forca quando tal se afigure estritamente
necessario e na medida exigida para o cumprimento do seu dever”
(NACOES UNIDAS, 1978).

Nesse raciocinio, uma vez disciplinados os principios para
adocdo do uso da forga, os agentes da seguranca publica terdo
o poder de se valer da for¢a, mas de forma coerente e racional

perante uma situagdo de conflito.

Por sua vez, os Principios Bésicos sobre a Utilizagdo da
Forca e de Armas de Fogo pelos funciondrios responséveis pela
aplica¢do da lei (PBUFAF) preconizam, em seu Principio 5°, in
verbis:

Sempre que o uso da forga ou armas de fogo for indispensavel,
os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei devem:

a - Utiliza-las com moderagéo e a sua acdo deve ser proporcional
a gravidade da infracdo e ao objetivo legitimo a alcancar;

b - Esforgar-se por reduzirem ao minimo os danos e lesdes e
respeitarem e preservarem a vida humana;
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c - Assegurar a prestacdo de assisténcia e socorros médicos as
pessoas feridas ou afetadas, tdo rapidamente quanto possivel,;

d - Assegurar a comunicag@o da ocorréncia a familia ou pessoas
proximas da pessoa ferida, tdo rapidamente quanto possivel
(NACOES UNIDAS, 1990).

Esse ¢ o papel que o Estado deve desempenhar: uma
seguranca por meio de suas autoridades ou de seus agentes,
visando preservar a confianca que a sociedade deposita nele
(BRASIL, 1965); utiliza-se da for¢a, ou se ameaca fazé-lo, quando
as divergéncias ndo podem ser resolvidas por meios diplomaticos
(ALEXANDER, 2003, p. 32).

A legislacdo nacional torna legitimo o uso da forga por meio
dos artigos 284, 292 e 293 do Codigo de Processo Penal (CPP); e
do artigo 234 do Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM).

O art. 284 do CPP (1941) contempla o uso legitimo da
forca somente em caso de resisténcia ou fuga do preso. Nessa
circunstancia, a for¢a s6 ¢ usada quando se constatar extrema
necessidade. O cdo de captura sé serd utilizado quando os outros
meios ndo forem adequados para a efetiva manutencao da ordem
publica.

O art. 292 do CPP mescla os meios necessarios para a
utilizacdo da forca, mas ndo faz mengdo quanto a esses meios.
Portanto, em caso concreto, o condutor de caes de captura pode

se valer deles como instrumento menos letal.

Fazendo-se uma analise do art. 293, que orienta o uso

progressivo da forga, pode-se observar que, antes de usar a
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extrema forca, o profissional procurara, de forma equilibrada,

cumprir com o seu dever.

O uso da forca também ¢ bem definido pelo art. 234 do
CPPM4* como uma forma de disciplinar o uso dos meios por

parte dos militares em servigo.

A forga nessa situacdo ¢ perfeitamente aceitavel, desde que
feita com responsabilidade e dentro dos principios da moderagao

e proporcionalidade, para que a resposta de seguranga seja efetiva.

Nesse sentido, contemplam Mesloh, Henyche e Wolf:

Para apreciar a complexidade de situagdes em que a policia
utiliza forga, € preciso conceitua-la ndo de forma estatica, mas
sim como um continuo de respostas, variando de comandos
verbais como um esfor¢co menor da forca a forga letal — o
montante maximo de forga possivel de ser aplicada (MESLOH,;
HENYCH; WOLF, 2008, p. 10).

No seio da seguranga publica, o curso de Uso Diferenciado
da For¢a (UDF) ¢ oferecido por meio da Secretaria Nacional de
Seguranga Publica (SENASP) e ¢ disponibilizado aos policiais na
modalidade de ensino a distancia (EAD), conforme se vé abaixo:

O curso “Uso Diferenciado da For¢a” é a versdo atualizada
do “Uso Progressivo da For¢a” e tem como ponto de partida
a necessidade de alinhamento do tema “uso da forg¢a” [...] a
necessidade de orientacdo e padronizagdo dos procedimentos da
atuacdo dos profissionais de seguranca publica aos principios
internacionais sobre o uso da for¢a ¢ a reducdo dos indices de
letalidade resultantes de agdes envolvendo agentes de seguranca

3 Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM). Art. 234 - O emprego de
forca s6 ¢ permitido quando indispensavel, no caso de desobediéncia, re-
sisténcia ou tentativa de fuga. Se houver resisténcia da parte de terceiros,
poderdo ser usados os meios necessarios para vencé-la ou para defesa dos
executores e seus auxiliares, inclusive a prisao do ofensor [...].
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publica (SECRETARIA NACIONAL DE SEGURANCA
PUBLICA, 2015).

Os niveis do Uso Diferenciado da For¢a (UDF) constituem
a divisao da forca gradual e progressiva. O nivel da forga a ser
usado € o que melhor se adequa as circunstancias dos riscos
encontrados (SECRETARIA NACIONAL DE SEGURANCA
PUBLICA, 2009).

Os niveis de forga apresentam seis alternativas como formas
de controle a serem utilizadas pelos policiais, como se vé€ a seguir:

Nivel 1 - Presen¢a Fisica: a mera presenga do policial
uniformizado, muitas vezes, sera o bastante para conter um crime
ou contravengdo ou ainda para prevenir um futuro crime em
algumas situagoes [...], pois a presenca do policial ¢ entendida
legitimamente como a presenca da autoridade do Estado;

Nivel 2 - Verbalizagdo: baseia-se na ampla variedade de
habilidades de comunicagao por parte do policial, capitalizando
a aceitacdo geral que a populacdo tem da autoridade [...];

Nivel 3 - Controles de Contato ou Controle de Maos Livres:
trata-se do emprego de talentos taticos por parte do policial para
assegurar o controle e ganhar cooperacao [...], compreendendo
técnicas de conducdo e de imobilizagdes, inclusive por meio de
algemas;

Nivel 4 - Técnicas de Submissdo (Controle Fisico): emprego de
forca suficiente para superar a resisténcia ativa do individuo,
permanecendo o agente vigilante em relagdo aos sinais de um
comportamento mais agressivo do suspeito. Nesse nivel podem
ser utilizados cies, técnicas de forgamento ¢ agentes quimicos
mais leves [“grifo nosso™];

Nivel 5 - Taticas Defensivas ndo-Letais: [...] € o uso de todos
os métodos ndo-letais, como gases fortes, forcamento de
articulacdes e equipamentos de impacto (cassetete, tonfa) [...];

Nivel 6 - Forga Letal: ao enfrentar uma situacdo agressiva que
alcanca o ultimo grau de perigo, o policial deve utilizar taticas
absolutas e imediatas para deter a ameaca mortal, assegurar a
submissdo do agressor e o controle definitivo da situacdo. E
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0 mais extremo uso da forga pela policia e s ¢ utilizado em
ultimo caso (SECRETARIA NACIONAL DE SEGURANCA
PUBLICA, 2009, p. 39-45).

Entre esses niveis de forga, o cdo se enquadra perfeitamente
do 1 ao 4, ou seja, comec¢a com o poder de impacto psicologico
em quem o vé€; depois, a verbalizacdo, que se da por sons dos
latidos, que intimidam; em seguida, o cdao constitui-se um 6timo
instrumento de escolta; e, por tltimo, podem-se utilizar as técnicas

de submissao do nivel 4.

E interessante notar que o Nivel 4 - Técnicas de Submissdo
(controle fisico) faz referéncia ao cao como instrumento de menor
potencial ofensivo a ser utilizado pelos agentes de seguranca
publica.

Portanto, se o cdo esta inserido em um desses niveis de
forga, por que ndo normatizé-lo como um instrumento de menor
potencial ofensivo, tendo em vista que outros instrumentos menos
lesivos que a mordida do cdo estdo contemplados em portarias da
PMDF, e que o cdo ja vem sendo citado em decisdes do Egrégio
Superior Tribunal de Justica como instrumento de menor potencial

ofensivo?

Colha-se, por oportuno, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica (STJ) quanto a eficdcia na utilizagdo do cao
de captura. Ementa do Acordao, digno de transcrigao:

PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ROUBO MAJORADO. PRISAO PREVENTIVA. ORDEM
PUBLICA. DECISAO DEVIDAMENTE MOTIVADA PELO
MODUS OPERANDI DO DELITO E PELA REITERACAO
DELITIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA.
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A jurisprudéncia desta Corte tem proclamado que a prisdo
cautelar, como medida de carater excepcional, deve ser imposta,
ou mantida, apenas quando atendidas, mediante decisdo judicial
fundamentada (art. 93, IX, da CF), as exigéncias do art. 312 do
CPP.Issoporquealiberdade, antes de sentenca penal condenatdria
definitiva, ¢ a regra, e o enclausuramento provisorio, a excegao,
como tem insistido esta Corte e o Supremo Tribunal Federal
em inumeros julgados, por forca do principio da presungdo de
inocéncia, ou da ndo culpabilidade. Nao existe constrangimento
ilegal quando a custddia cautelar estd devidamente amparada
por elementos concretos, considerando-se a gravidade da acdo
dos recorrentes, evidenciada pelo modus operandi do delito in
casu, “os réus teriam roubado a vitima munidos de uma arma de
fogo devidamente apreendida pela Policia, e a prisdo de ambos
somente foi efetivada apds o uso de cies, pois os acusados se
embrenharam em um matagal e ainda galgaram muros para
fugir do flagrante” (fl. 56). Além disso, consta dos autos que os
recorrentes respondem a outros processos na Comarca de origem,
conforme consignado pelo MM. Juizo a quo, circunstancia que
revela, pois, a periculosidade concreta dos recorrentes € a real
possibilidade de que, se soltos, voltem a delinquir. Recurso
ordindrio em habeas corpus desprovido (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 38320/MG.
Relatora: Ministra Marilza Maynard. Julgado em: 20/08/2013).

Nao obstante a todos os arcabougos juridicos internos
da PMDF e externos do STJ — que citam a existéncia de caes
na atividade policial —, ndo ha na corporagdo da PMDF um
regulamento proprio que autorize e normatize a conducao de caes
de captura para fins de policiamento como instrumento de menor

potencial ofensivo no uso da forga.

Por isso, o nivel da forca a ser utilizado é uma resultante da
acao dos individuos suspeitos e das circunstancias de risco, em
que o sucesso dependera da aptidao do agente da lei (BETINI,
DUARTE, 2013, p.73).Logo, sdo instrumentos de menor potencial
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ofensivo “[...] aqueles projetados especificamente para, deliberar
ou incapacitar temporariamente pessoas, a exemplo de armas de
choque, como ‘taser’, spray de pimenta, gas lacrimogénio, balas
de borracha, etc.” (LIMA, 2015, p. 863).

7 Conclusiao

A producdo normativa que valoriza a qualificacdo do cdo
de captura como instrumento de menor potencial ofensivo nado
contraria os principios constitucionais e normativos abordados,
mas produzird garantia real de sua observancia. Desse modo,
obediente aos retromencionados principios, as leis adotadas pelo
Estado ndo serdo aplicadas de forma arbitraria, uma vez que a
Constituicao brasileira garante a prote¢do da dignidade da pessoa
humana como fonte fundamental de um Estado Democratico de

Direito.

Este estudo defende a normatizagcdo do trabalho do cao
de captura como um instrumento de menor potencial ofensivo
na legislacdo brasileira, tendo em vista que ele ja4 vem sendo
utilizado como instrumento de combate ao crime por outros

paises, a exemplo dos Estados Unidos da América.

Com observancia as normas de orientagdes de cunho
internacional advindas da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) e do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), a
Lei n° 13.060/2014 disciplinou o Uso de Instrumento de Menor

Potencial Ofensivo por parte dos agentes de seguranga publica.
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Sabendo que alguns instrumentos de menor potencial
ofensivo (taser, gas de pimenta e algemas) sdo disciplinados
pela PMDF, o uso do cdo de captura, para tornar-se legitimo
no servigo rotineiro da corporagdo, também necessita de uma
portaria que regulamente formalmente o seu uso, a ser expedida

pelo Comandante-Geral desta Corporagao.

Em respeito as normas legais e em consonancia com a Lei
13.060/2014, que dispde sobre o Uso de Instrumentos de Menor
Potencial Ofensivo, ¢ imprescindivel que a PMDF, representada

por seus agentes, esteja revestida de seguranca juridica.

A expectativa ¢ de que este trabalho sirva para fomentar
a elaboragdo de uma portaria de competéncia do Comandante-
-Geral da PMDF, por meio da qual o c@o policial de captura possa
ser legalmente incorporado a Instituicdo como um instrumento de

menor potencial ofensivo.

Title: Guiding principles for the employment of a K-9 in the
special use of force and the criminal law

Abstract: This work seeks to encourage the creation of regu-
lations for the police dog as a tool of a less offensive potential.
The decisions made during the ‘search and capture’ are not legi-
timate in the eyes of the State, which supports the conduct of the
chasing police officer as a lawful and progressive use of force.
Such support will allow the ‘state agent’ to work efficiently in
the performance of his/her acts, which will have to be at least
legimate, to belong to a ‘legal universe’, under penalty of being
deemed as illegal. Moreover, it will be possible to hold a police
officer accountable for crimes committed on account of his/her
legal duties. Without such legal support, one would not be able
to analyze whether such acts are legimate or illegimate, for the
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officers would be fulfilling their legal duty. The State does not
allow the use of lethal weapons as a primary option, save when
there is one of the justifications provided for in our legal system.

Keywords: Legality. Public security. K-9. Progressive use of
force. Efficiency.
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Resumo: O artigo discute o distanciamento entre as politicas de
seguranga publica e o sistema de justi¢a criminal. O objetivo ¢é
tratar da conformag@o dos planos nacionais de seguranga ptiblica
e de seu direcionamento ao sistema de justica criminal, com én-
fase no Ministério Publico e no Poder Judiciario. A andlise tem
como ponto de partida a discussdo sobre o direito fundamental a
seguranga publica, tal qual previsto na Constitui¢do. Em segui-
da, o artigo discorre sobre a abertura no debate da seguranca pu-
blica, com a entrada de novos atores politicos — governo federal
e municipios — e a sociedade civil. Sdo problematizados o Plano
Nacional de Seguranca Publica do governo Fernando Henrique
Cardoso, o PRONASCI do segundo mandato do governo Lula
e o Plano Nacional de Seguranga Publica do governo Temer. Ao
fim, € discutida a interface entre as politicas de seguranga publi-
ca e o sistema de justi¢a criminal, com acento para a politica cri-
minal em voga e a atuag@o do Ministério Publico, a exclusdo dos
atores do sistema de justica criminal das politicas publicas de
seguranca e as consequéncias de tal distanciamento. Conclui-se
que a exclusao dos demais 6rgaos do sistema de justica criminal
da conformagdo das politicas ptblicas de seguranca ndo pode
prescindir da atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judi-
ciario na politica criminal, sob pena de fracasso. Adotou-se a
metodologia de analise documental e revisdo bibliografica com
abordagem de politicas publicas e defini¢do de seus arranjos ins-
titucionais, atores e competéncias.

Palavras-chave: Politicas publicas. Seguranga publica. Justica
criminal. Ministério Pablico.

Sumario: Introducdo. 1 Direito a seguranga publica e sua con-
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formacao constitucional. 2 O debate da seguranga publica pos-
1988. 3 Os planos e programas nacionais de seguranga publica
dos governos FHC, Lula e Temer. 3.1 O Plano Nacional de Se-
guranca Publica (PNSP-2000) do governo FHC. 3.2 O Programa
Nacional de Seguranga Publica com Cidadania (PRONASCI)
do governo Lula. 3.3 O Plano Nacional de Seguranga Publica
(PNSP-2017) do governo Temer. 4 Politicas de seguranga publi-
ca e justica criminal: o Ministério Publico e o Poder Judiciario.
5 Conclusdes. Referéncias.

Introducio

O sentimento de inseguranca aliado aos indices crescentes
de criminalidade, associado a um boom carcerario e a todas as
violagoes de direitos humanos dai advindas, acaba por elevar
a seguranga publica a tema central na discussao do modelo de
Estado e das relagdes intragovernamentais no Brasil nas tltimas

décadas.

Dentro desse contexto, percebe-se um distanciamento entre
as politicas de seguranca publica, notadamente aquelas levadas
a efeito pelo governo federal, e o sistema de justica criminal. Se
o sistema de seguranga publica e o sistema de justica criminal
tém evidentes interfaces, ndo se pode vislumbrar a conformagao
de uma politica nacional de seguranca publica sem contemplar
medidas voltadas a justica criminal, com énfase no Ministério

Publico e Poder Judiciario.

Nao se entende, contudo, que a solugao passa exclusivamente
pelo sistema de justi¢a criminal, como a teoria da dissuasdo em

criminologia — deterrence theory — a qual credita as organizacdes
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daquele sistema a maior parcela do controle da criminalidade
(BEATO FILHO, 1999, p. 21).

Muito se discute acerca da reforma das policias brasileiras,
se deve ser desconstitucionalizado o modelo vigente, cabendo a
cada estado estrutura-las como melhor lhes aprouver, se devem
ser unificadas as policias militares e civis, etc. Contudo, salta aos
olhos o fato de o Ministério Publico e o Poder Judiciario serem
alijados tanto dos debates acerca da seguranga publica no Brasil
quanto da discussdo acerca de possiveis reformas no sistema de

justica criminal e as consequéncias para a seguranca publica.

O exemplo da crise carcerdria ¢ sintomdtico, pois,
intimamente ligada a questdo da seguranca publica, tanto
o Ministério Publico quanto o Poder Judicidrio sdo sempre
chamados a atuarem no sentido de solucionar a questdo da
superpopulacdo com uma politica de “soltura” de presos — os
famigerados “mutirdes carcerarios”, porém sem uma critica
profunda ao funcionamento deste mesmo sistema de justica e as

razdes do hiperencarceramento.

Como se verd ao longo do texto, o Ministério Publico e
o Poder Judicidrio sdo deixados de fora, seja da discussdo dos
planos nacionais de seguranga publica, seja da destina¢do das
politicas neles envolvidas. Como exemplo, no Programa Nacional
de Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI) do Governo
Lula (Lein® 11.530/2007), um dos focos prioritarios € repressivo,
no enfrentamento a criminalidade organizada. Contudo, nao se

preveem acgdes especificas destinadas aos orgdos do sistema de
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justica criminal que ndo as politicas. Detalha-se, tdo somente, a
capacitacdo dos magistrados, dos membros do Ministério Publico
e dos defensores em direitos humanos ¢ a criagao de nucleos de

justica comunitaria.

No Plano Nacional de Seguranca Publica de 2017, que ¢
bem menos ambicioso que o PRONASCI, a repressdo parece
ser o foco principal de toda a estruturacio do plano, mas,
novamente, quando se fala em ac¢des direcionadas ao Ministério
Publico e ao Poder Judiciario, restringe-se a “possibilidades de
edi¢do de provimentos” para se priorizar processos de homicidio
e feminicidio, bem como investigacdes ou grupos de trabalho
relacionados a tais crimes, com uma previsao, ainda, de “mutirao

de audiéncia de custodia”.

A analise limitar-se-a aos trés grandes planos/programas de
seguranca publica gestados nos ultimos 17 anos no ambito do
governo federal, quais sejam, o Plano Nacional de Seguranca
Publica de 2000 (PNSP-2000), do governo Fernando Henrique
Cardoso; o Programa Nacional de Seguranca Publica com
Cidadania de 2007 (PRONASCI), do segundo mandato do
governo Lula, e o Plano Nacional de Seguranga Publica de 2017
(PNSP-2017), do governo Temer.

Tal recorte justifica-se, primeiramente, por esses
documentos oferecerem um bom panorama das politicas
nacionais dos governos democraticos pos-Constituicdo, de
diferentes conotacdes politicas e ideoldgicas. E, em segundo

lugar, por serem planos de pretensdes mais amplas e ndo limitados
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a politicas especificadas dentro do espectro possivel da seguranca
publica.

No primeiro tépico, sera discutido o direito a seguranga
publica e sua sede constitucional, com remissao a seu carater de
direito individual, direito social e dever estatal, mas, ao mesmo

tempo, responsabilidade de todos.

Em seguida, discorrer-se-a sobre a abertura no debate da
seguranga publica ocorrido ap6s a edicdo da Constituigdo de
1988. Merece destaque a adi¢do de novos atores politicos no seio
das politicas de seguranga publica, sobretudo, o governo federal
assumindo o papel de articulador nacional e provedor direto
de seguranca publica e os municipios, com sua vocagdo para a
prevencao. Destaca-se, ainda, a abertura democratica promovida,
j& que a sociedade civil passou a debater diretamente a seguranga
publica, inclusive com a realizac¢do da 1* Conferéncia Nacional de

Seguranga Publica em 2009.

Os planos nacionais de seguranca publica dos governos
Fernando Henrique Cardoso, Luiz Indcio Lula da Silva e Michel
Temer sdo descritos no terceiro topico. A ideia ndo ¢ descrever
pormenorizadamente cada um dos planos, pois isso seria exercicio
enfadonho e estéril, mas ressaltar os principais pontos e sobrelevar
aquilo que aqui interessa, ou seja, a auséncia de politicas voltadas
aos demais orgdos do sistema de justica criminal que ndo as
policias.

No quarto ponto, ¢ discutida a interface entre o sistema de

seguranca publica ou as politicas de seguranca publica e o sistema
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de justica criminal, com €nfase para a politica criminal em voga e
a atuacao do Ministério Publico. Optou-se por ndo focar o objeto
de analise na reforma das policias. O que se pretende desenvolver
¢ a exclusdo dos demais atores do sistema de justica criminal
das politicas publicas de seguranca e as consequéncias de tal
distanciamento. O foco principal € o Ministério Publico, ja que o
autor ¢ membro deste 6rgdo e muitas das indagacoes advieram da

pratica da atuagao.

Quanto a metodologia, adotaram-se a analise documental
e a revisdo bibliografica, com abordagem de politicas publicas e

defini¢do de seus arranjos institucionais, atores e competéncias.

1 Direito a seguranca publica e sua conformacio
constitucional

A Constituicdo prevé a seguranga ora como um direito
individual - artigo 5°, caput — ora como um direito social — art.
6°, caput — e traca, em seu Titulo V - da Defesa do Estado e
das Instituigdes Democraticas, a partir do art. 144, a seguranca
publica como direito e responsabilidade de todos e dever estatal,
fixando os orgdos encarregados dessa seguranca — policia federal,
rodovidria federal, civil, militar e corpo de bombeiros'. E a
primeira vez em nossa histdria constitucional que a seguranca

publica ganha um capitulo exclusivo sobre o tema. Nota-se, de

Acerca dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987 e a
influéncia das Forcas Armadas e das corporagdes policiais nos trabalhos
que resultaram no titulo V da Constitui¢do, ver Fontoura; Rivero e Rodri-
gues, 2009.
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inicio, que a Constitui¢ao ndo definiu o que ¢ seguranca publica,
mas apenas os 0rgaos que sao responsaveis por ela. Costa e Lima
(2015) criticam tal conformacao, pois

[...] a Constitui¢ao de 1988 resgatou o conceito de 1937 e trouxe
um capitulo especifico sobre seguranga “publica”, ndo obstante
repetir a Constituicdo de 1937 e ndo definir o significado deste
conceito. A CF/1988, em seu Artigo 144, definiu tdo somente
quais sdo as instituigdes publica encarregadas por prover
seguranca “publica”. Em suma, a atual constituicdo Brasileira
ndo define o que vem a ser seguranca publica, apenas formaliza as
organizagdes entdo existentes como as responsaveis pelo campo.
Ao fazer isso, a Constituigdo de 1988 reforgou indiretamente, o
modelo que ela mesmo buscou romper. (COSTA; LIMA, 2015,
p- 331-332).

E possivel, ainda, identificar, tal qual Ballesteros (2014,
p- 8), “como um dos principais entraves ao desenvolvimento
de reformas consistentes no sistema de seguranga publica o
jogo politico estabelecido desde a época da constituinte”, com a

atuagdo de interesses corporativistas e liderancas locais.

Costa e Lima (2015, p. 332) ressaltam que pouco da
estrutura da segurancga publica alterou-se com a Constitui¢ao, esta
tampouco “tratou de reduzir os antagonismos que marcam 0 nosso
sistema de justica criminal, nele incluidas as policias, o Ministério
Publico, a Defensoria, o Poder Judicidrio e o sistema prisional”,
criando-se novos conflitos com a inclusdo dos municipios como
ator politico.

Pode-se avaliar que tal configuragdao constitucional da
seguranca nao € sem motivo, uma vez que somente ¢ possivel

falar-se em dignidade da pessoa humana ou exercicio de outros
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direitos de igual envergadura constitucional em um ambiente
de seguranga individual e coletiva, devendo-se “compreender
a seguranca como uma condicdo de desenvolvimento de
potencialidades humanas” (SUXBERGER, 2010, p. 150-151).

Se a Constitui¢do se ateve a dar uma conformagao
individual, coletiva e organizacional ao que seja seguranga,
destaca-se que, em todas as suas conotagdes, carece-se da
ordenac¢do de politica publica voltada a sua concretizagdo. Nas
palavras de Suxberger (2010):

Importa aqui reconhecer a existéncia de um bem imaterial
que hoje ¢ usufruido pelas pessoas de modo ndo igualitario
e de modo hierarquizado: a seguranca. Na medida em que se
propdem meios habeis a assegurar que as pessoas tenham
acesso igualitario e ndo aprioristicamente hierarquizado a esse
bem, que ¢ necessario a uma vida digna, impde-se reconhecer
a existéncia de um direito a seguranca publica. Os processos
levados a efeito para o reconhecimento e concretizacdo desse
direito, sim, é que serdo considerados direitos humanos, dado
o carater dindmico, emancipatério e de fruto de agdes politicas
voltadas a modificagdo de uma realidade. O reconhecimento de
uma fundamentalidade desse direito de segurancga publica so
interessa na medida em que permitir a criacdo, implementagdo
e pratica de garantias juridicas voltadas a sua concretizagao.
(SUXBERGER, 2010, p. 140).

Sob o viés individual, o direito a seguranca ¢ um direito em
face do Estado, de exigir-se deste a protecdo contra a violagao por
outros particulares (AVILA, 2014, p. 202), atuando o Estado de
modo repressivo ou reativo. Coletivamente, “a atuagdo estatal se
da de modo preservacional, de forma a bem realizar o programa

de politica criminal que da substrato e legitimidade — a0 menos no
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campo estritamente juridico — a resposta penal” (SUXBERGER,
2010, p. 138).

Alguns autores (SIQUEIRA, 2017, p. 52; SUXBERGER,
2010, p. 145) ressaltam a dimensao coletiva da intervencao penal
estatal, anotando, ainda, serem incipientes os estudos nesse sentido.
Conceitualmente, ¢ possivel diferenciar-se seguranga publica de
politica de seguranga publica, sendo a primeira entendida como
“um processo articulado, caracterizando-se pelo envolvimento de
interdependéncia institucional e social”, e a segunda como “como
a forma de instituir mecanismos e estratégias de controle social
e enfrentamento da violéncia e da criminalidade, racionalizando
as ferramentas da puni¢do.” (CARVALHO; SILVA, 2011, p. 60).

Segurancga publica, portanto, envolve organizacdes diversas
direta ou indirctamente relacionadas a manutencdo da ordem
publica, ao controle do crime e a prevencdo de violéncias, o
que significa dizer que ndo se confunde com sistema de justica
criminal e ndo limitacdo as policiais (CARVALHO; SILVA, 2011,
p- 329).

2 O debate da seguranca publica pos-1988

Desde a Constituicdo até meados da década de 1990,
a questdo ¢ o debate da seguranca publica se deram quase
exclusivamente no ambito dos Estados-membros. A Unido nao
se envolvia diretamente na seguranca publica, sendo com atuagao

direta e pontual das policias federais, € os municipios, somente
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com as suas guardas municipais. A sociedade civil ndo se incluia

e ndo era incluida como ator do sistema.

A analise desse quadro de atores ¢ relevante, pois informa
a definicdo da agenda da politica e a busca de alternativas para a
solu¢do do problema, sendo que

[...] a comunidade da politica (policy community) é composta
de atores visiveis (presidente, altos postos da burocracia
governamental, parlamentares, grupos de pressdo, midia) e
de atores invisiveis (pesquisadores, académicos, consultores,
servidores publicos, analistas de um grupo de interesse). Os
primeiros sdo influentes na definicdo da agenda governamental
e os segundos na identificacdo de alternativas e de solu¢des para
os problemas a serem enfrentados. (GONCALVES, 2009, p. 36).

Na definicao das politicas de seguranca publica e de justica,
jogam diferentes atores, agéncias e interesses, o que ¢ agravado
pelas: a) mudangas na gestdo governamental, ora inclinando-se a
politicas mais repressivas, de cunho lei e ordem, ora no sentido de
mais promogao dos direitos humanos, e b) pelas dificeis relagdes
entre os niveis federal e estaduais de governo (ADORNO, 2008,
p. 13-14).

Um quadro bem delineado da politica de seguranca publica
nesse periodo € dado por Ligia Gongalves (2009, p. 13-14), que
lista nove caracteristicas da politica de seguranca publica logo
apo6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam:

a) énfase no modelo repressivo-punitivo;

b)institui¢des policiais estaduais no centro da politica;
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c) fragmenta¢do das policias e ndo realizacdo do ciclo
completo de policia, bem como militarizagdo do
policiamento ostensivo;

d) centralidade do anacrdnico inquérito policial;

e) auséncia de uma politica nacional de seguranca publica,
e de mecanismos institucionais de coordenag¢do ¢
cooperagdo intergovernamentais;

f) municipios excluidos da gestdo da seguranga publica;

g)inexisténcia ou ineficiéncia de mecanismos de controle
externo e interno das policias;

h) comunidade da politica restrita aos atores vinculados as
institui¢des responsaveis pelo controle da lei e da ordem.

A partir de entdo, tal quadro comeca a se redefinir, com

as relagdes intergovernamentais em intensa reorganizacao e
com o governo federal chamando para si o papel de articulador
de politicas nacionais, enfrentando ele mesmo o problema da
segurancga publica no Brasil, buscando integrar os diversos atores

presentes e chamando outros a mesma responsabilidade.

O governo federal passa a assumir um inédito protagonismo
na formulagdo das politicas nacionais, com todos os governos a
partir de Fernando Henrique Cardoso incluindo em suas agendas
politicas de seguranga publica, alguns até mais de uma, a exemplo

do governo Lula.

Schabbach (2014, p. 217) fixa alguns marcos representativos

desse movimento:
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a) criacdo da Secretaria de Ac¢des Nacionais de Seguranga
Publica do Ministério da Justica, em 1995, renomeada,
em 1997, para SENASP — Secretaria Nacional de
Seguranca Publica;

b)Plano Nacional de Seguranga Publica em 2000;

c)criagdo do Fundo Nacional de Seguranca Publica,
também em 2000;

d) criacdo do Sistema Unificado de Seguranga Publica
— SUSP, em 2003, com as diretrizes de reforma das
instituicdes de seguranca publica e de reducdo da
violéncia;

e) Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania
—PRONASCI, em 2007,

f) 1* CONSEG - Conferéncia Nacional de Segurancga
Publica, em 2009.

A participagdo social na configuracdo de politicas publicas,

e as de seguranca publica ndo seriam diferentes, ¢ importante,
pois confere legitimidade democratica e promove abertura do
debate para além dos tradicionais o6rgdos de seguranga. Assim,
tém-se exemplos, desde a década de 1980, dos conselhos
comunitérios de seguranca (COSTA; LIMA, 2015, p. 342), que
foram refor¢ados nos planos de 2000 e 2007 e, em 2009, com a
Conferéncia Nacional de Seguranga Publica. Para Moraes (2006),

A participagdo popular na discussdo de politicas publicas,
notadamente a politica criminal, é de fundamental importancia,
por ser uma necessaria via de duas méos, e, pela qual, ndo apenas
os representantes populares dirdo o que esperam da politica
criminal, mas deverdo ouvir e compreender que a cultura até
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hoje entranhada, de que todos os seus problemas sio resolvidos
pela legislacdo criminal, devera ser rechacada. (MORAES,
2006, p. 203).

A inclusdo dos municipios trouxe um ator relevante
para o centro do debate, ante sua permeabilidade aos anseios
proximos das comunidades. Além disso, teve o mérito de: a)
focar em politicas preventivas, € ndo somente repressivas, para
as quais os municipios tém vocagdo e capilaridade, e b) dividir
a responsabilidade da seguranga publica para além dos estados.
Nada obstante ao agravamento dos problemas de interlocucao
intergovernamental, ¢ inegavel o mérito da inclusdao municipal,
pois, como afirma Sento-S¢ (2011),

Sugere um alargamento da abordagem da seguranca,
inscrevendo-a no pacote de bens universais que devem ser
garantidos indistintamente a todos os cidaddos, em lugar
do tratamento convencional em que o campo se reportava
exclusivamente as forgas policiais e a estrita garantia da ordem
publica. (SENTO-SE, 2011, p. 519).

E, como assinalado por Cano (2006), os projetos municipais
levam vantagem em relacdo aos grandes planos nacionais, pois

[...] os planos nacionais estdo sujeitos a vai-e-vem, atrasos
ou paradas e podem entrar em colapso ou perder a forca
rapidamente quando mudam as condig¢des politicas. De fato,
a maioria dos programas demonstra uma preocupante falta de
continuidade. Ja o surgimento de iniciativas locais espontaneas
pode ter melhores perspectivas de continuidade geral, apesar
das incertezas que marcam os projetos em cada municipio. [...]
0s programas nacionais ndo costumam atingir a universalidade
e a capilaridade com que sdo concebidos e sofrem riscos
permanentes de interrupgdo. (CANO, 2006, p. 146).
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Ressalte-se, ainda, que a academia também tem buscado seu
espaco como um desses atores, com 0 aumento € a priorizacao na
producao da pos-graduagdo e incremento de grupos de pesquisas
em varias universidades (COSTA; LIMA, 2015, p. 340-341).

Sobressai, assim, uma mudanga organizacional e
institucional. Porém, Andrade (2013, p. 351-352) vai mais
longe e evidencia mudanga de paradigmas, ou seja, passa-se de
um paradigma repressivo, voltado ao controle da criminalidade
e pautado por acdes policiais e de controle (“seguranca contra
a criminalidade”), a um paradigma de seguranca como direito
social e de seguranga dos direitos humanos (“seguranca do ser
humano combinada com seguranga da coletividade™), tendo por
fundamento uma politica integral de protecdo desses mesmos

direitos.

3 Os planos e programas nacionais de seguranca publica dos
governos FHC, Lula e Temer

Pode-se afirmar, como faz Andrade (2013, p. 337), que, dos
direitos sociais previstos no art. 6° da Constitui¢do, a seguranga €
talvez o Uinico que ndo ¢ estruturado em um sistema vinculado ao

ciclo de implementagdo de politicas publicas.

Se, com a promulgacao da Constitui¢do, aos estados coube
o papel central no arranjo institucional da segurancga publica, ja
no final da década de 1990, viu-se a insuficiéncia desse modelo
e, em 2000, edita-se o primeiro plano do governo federal para a

seguranga publica, com o Plano Nacional de Seguranca Publica.
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Em 2007, com o Programa Nacional de Seguranca Publica com
Cidadania, o governo federal assume de vez o papel de articulador
federativo e financiador direto de politicas locais. Sento-S¢ (2011)
ressalta que

Inicialmente desincumbido de enfrentar uma questdo tdo
rapidamente se revelou espinhosa, o poder federal foi instado
a interferir diretamente no campo, criando uma linguagem e
um tipo de abordagem proprios e se instituindo como elemento
indutor de retdricas, estratégias e paradigmas que orientam as
politicas dessa area de atuagdo. (SENTO-SE, 2011, p. 503).

Nada obstante, tem-se que as politicas nacionais dos
governos federais consubstanciam mais politica de governo que
politicas de estado, pois aquela ¢ limitada no tempo do mandato
do governante da vez e pontuada pela ideologia dos integrantes
(MORAES, 2006, p. 184).

Cabe aqui uma ressalva necessaria. Nao se olvida que, no
periodo democratico pos-1988, tenha havido outras propostas para
a segurancga publica, a exemplo do primeiro mandato do governo
Lula ou do governo Dilma. Contudo, a auséncia de marco legal

definido, optou-se por ndo as abordar.

Nao ¢ exagero anotar que, no primeiro mandato do governo
Lula, na seara da seguranga publica e sendo Marcio Thomaz
Bastos o ministro da Justica , deu-se uma continuidade as politicas
do governo anterior, tendo sido, inclusive, tentada a elaboracao de
um novo plano, que ndo foi levada a efeito, tratando-se de “uma

proposta audaciosa que a politica abortou” (SOARES, 2007,
p. 86).
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Ja o governo Dilma tinha por diretriz declarada a
continuidade do PRONASCI, todavia, diante de uma crise
econdmica sem precedentes, o programa acabou tendo cortes
substanciais de or¢amento, com os recursos se reduzindo, em
2013, a um terco do gasto de 2010, tltimo ano do governo Lula
(NATAL, 2016, p. 192), ocasionando a ndo manutencdo do

Programa.

3.1 O Plano Nacional de Seguranga Publica (PNSP-2000) do
governo FHC

Em 2000, apds longa gestacdo, no ambito do Ministério
da Justica, foi lancado o Plano Nacional de Seguranga Publica
(PNSP), apressado pelo incidente conhecido nacionalmente como
“Onibus 174”, em que o sequestro de um onibus foi transmitido ao
vivo para o pais e findou com a morte da refém e do sequestrador,

ja rendido e dentro de uma viatura policial, pela a¢ao da policia.

O PNSP tinha o autodeclarado objetivo de integrar politicas
de seguranca, sociais € comunitarias, € tinha como principios
interdisciplinaridade, pluralismo organizacional e gerencial,
legalidade, descentralizacdo, imparcialidade, transparéncia das
acdes, participagdo comunitaria, profissionalismo, atendimento
das peculiaridades regionais com estrito respeito aos direitos
humanos (PLANO..., 2000, p. 4).

Nada obstante estarem pautados pelo eixo do respeito aos
direitos humanos, evidencia-se o ecletismo de tais principios,

contemplando “valores protoacadémicos (interdisciplinaridade),
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valores €ticos (transparéncia e imparcialidade), normas de gestao
(profissionalismo e pluralismo gerencial) e principios politicos
(descentralizagdo e participagio comunitaria)” (SENTO-SE,
2011, p. 509).

Era composto de 15 compromissos direcionados ao
governo federal, & cooperacgao entre governos federal e estaduais,
bem como de medidas de natureza legislativa e de natureza

institucional.

O plano era composto por seis medidas ou compromissos
voltados ao governo federal, quais sejam: a) combate ao
narcotrafico e ao crime organizado; b) desarmamento e controle
de armas; c) repressao ao roubo de cargas e melhoria da seguranga
nas estradas; d) implantacdo do subsistema de inteligéncia de
seguranca publica; e) ampliacdo do programa de prote¢do a
testemunhas e vitimas de crime; f) midia x violéncia.

As medidas de cooperagdo eram: a) reducao da violéncia
urbana; b) inibicdo de gangues e combate & desordem social;
¢) eliminagdo de chacinas e execug¢des sumarias; d) combate a
violéncia rural; e) intensificacdo das acdes do programa nacional
de direitos humanos; f) capacitagdo profissional e reaparelhamento

das policias; g) aperfeicoamento do sistema penitenciario.

Havia, ainda, um compromisso de aperfeicoamento
legislativo e do sistema juridico e de implementagao do Sistema

Nacional de Seguranca Publica.

Uma das principais iniciativas do Plano foi a criacdo do

Fundo Nacional de Seguranca Publica, com o fim de financiar
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projetos estaduais e municipais que cumprissem determinados
requisitos, tais como eficiéncia, transparéncia e respeito aos
direitos humanos. Segundo Cano (2006, p. 139), a “ideia que
comegava a tomar forma era a de que o governo federal poderia
induzir politicas publicas reformistas nos estados, através do

financiamento seletivo, sem ferir suscetibilidades™.

Citava-se o Ministério Publico como participante em varios
dos compromissos, mas como agdes especificas voltadas a justica
penal tinha-se somente a realizagdo de mutirdes para cumprimento
de mandados de prisdo (agdo n° 53), mutirdes carcerarios (agao
n® 101), liberdade condicional e regime semiaberto (acdo n°
106), incentivo ao uso de penas alternativas (a¢do n° 107). Dos
compromissos que mais afetariam a estrutura da politica criminal
a cargo do Ministério Publico seria o do aperfeicoamento
legislativo, no qual havia a previsdo de onze projetos de lei,
dentre os quais os de atualizagdo do Codigo Penal e de Processo
Penal, de reformulacdo da execu¢do penal e da lei de toxicos,

entre outros.

Um dos objetivos do PNSP-2000 era o aperfeicoamento das
acdes dos orgdos de seguranca publica, estabelecendo um marco
teorico diverso do até entdo produzido, articulando agdes de
repressao e prevencdo a criminalidade. “Para dar apoio financeiro
ao PNSP, foi instituido, no mesmo ano, o Fundo Nacional de
Seguranca Publica (FNSP). Entretanto, esses avancos na formagao

da politica de seguranga publica ndo produziram os resultados
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concretos esperados”, pois, como assinalado por Carvalho e Silva
(2011),

[...] sem recursos definidos, sem delineamento de metas e de
processos de avaliagdo de eficacia, eficiéncia e efetividade,
fracassou nos seus principais objetivos. Entretanto, pela primeira
vez ap0s o processo de democratizagdo, emergiu a possibilidade
de uma reorientagdo estratégica, com tratamento politico-
administrativo direcionado a colocar a questdo da seguranca
publica como politica prioritaria de governo. (CARVALHO;
SILVA, 2011, p. 63).

Teve omérito de ser o primeiro planonacional, com o governo
federal assumindo uma tarefa que, até entdo, ficara relegada aos
governos estaduais, passando a ter uma coordenagdo nacional,
porém foi um plano com “elevada capacidade propositiva e baixa
capacidade de execu¢dao” (ADORNO, 2008, p. 15). Como afirma
Soares (2007),

Faltava aquele documento a vertebracdo de uma politica, o
que exigiria a identificagdo de prioridades, uma escala de
relevancias, a identifica¢do de um conjunto de pontos nevralgicos
condicionantes dos processos mais significativos, de tal maneira
que mudangas incrementais ¢ articuladas ou simultineas e
abruptas pudessem alterar os aspectos-chave, promovendo
condi¢des adequadas as transformagdes estratégicas, orientadas
para metas claramente descritas. (SOARES, 2007, p. 83).

3.2 O Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania
(PRONASCI) do governo Lula

O governo Lula, em seu segundo mandato, e tendo por
Ministro da Justica Tarso Genro, em 2007, lancou o Programa

Nacional de Seguranga Publica com Cidadania — PRONASCI —

com a proposta de superar a dicotomia entre politicas repressivas
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e preventivas, buscando integra-las, e partilhar com os governos
estaduais a atribuicdo de prestar seguranca publica, incluindo
também os municipios (SILVA, 2009, p. 32).

O programa buscava integrar medidas de seguranga publica
e politicas sociais e foi instituido pela Medida Proviséria n°
384/2007, convertida na Lei n° 11530/2007. Compunha-se de 17
diretrizes (art. 3), com quatro focos principais de atuacdo (art.
4°): a) foco etario: jovens de 15 a 24 anos; b) foco social: jovens e
adolescentes egressos do sistema prisional ou em situacdo de rua,
familias expostas a violéncia urbana, vitimas da criminalidade
e mulheres em situagcdo de violéncia; c) foco territorial: regides
metropolitanas e aglomerados urbanos que apresentem altos
indices de homicidios e de crimes violentos; e d) foco repressivo:

combate ao crime organizado.

No total, envolvia um conjunto de 94 agdes, a participagao
de 14 ministérios e dos gabinetes de gestao integrada nos estados
e municipios, com um or¢amento previsto de R$ 6,7 bilhdes
em 4 anos (SILVA, 2009, p. 36). As acdes foram divididas
em dois eixos principais, quais sejam, programas estruturais
(modernizagdo das institui¢cdes de seguranca publica e do sistema
prisional, valorizagdo dos profissionais de seguranca publica
e enfrentamento a corrupgdo policial e ao crime organizado) e
programas locais (Territorios da Paz, integragdo do jovem e da
familia, seguranga e convivéncia).

Os gastos com seguranca publica, nada obstante o aporte

bilionario do PRONASCI, ainda sao muito concentrados nos
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estados, responsaveis, em 2010, por 81% do total de gastos,

enquanto o governo federal arcou com 12% e os municipios com
7% (COSTA; LIMA, 2015, p. 335).

E, mesmo na seara federal, os gastos sao concentrados em
poucas iniciativas. Schabbach (2014, p. 221) indica, ainda, que,
no periodo entre 2008 e 2011, de um total de mais de 4 bilhdes de
reais, 93% dos gastos foram destinados a trés tipos de a¢des do
PRONASCI: 53% ao Programa Bolsa-Formagao; 21% a projetos
envolvendo o fortalecimento e a modernizagdo das instituigdes
de justica criminal e a construg¢do de prédios; e 19% a agdes de

prevengao.

Dentre as agdes voltadas ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario, previa-se somente a capacitagao de seus membros e de
defensores publicos em direitos humanos, com foco na aplicagdo
de tratados internacionais e na criagdo de nucleos de justica

comunitaria.

O PRONASCI visualizava a seguranca publica como uma
questao transversal e multifacetada, contudo

[...] as acdes entre os oOrgdos da area da seguranca publica
enfrentam limitacdes de atuagdo articulada nas estruturas
de poder. O Poder Executivo e o Judiciario ndo atuam de
forma conjunta no sentido de garantir a prevengdo do delito,
o julgamento célere para evitar, inclusive, a impunidade ¢ a
injustica. (CARVALHO; SILVA, 2011, p. 66).
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3.3 O Plano Nacional de Seguranga Publica (PNSP-2017) do
governo Temer

Dos trés planos aqui abordados, o de menor amplitude do
ponto de vista da implementacdo de politica publica ¢ o plano de
2017, recém-langado pelo governo Temer, tendo por ministro da
Justica Alexandre de Moraes (PLANO..., 2017). O estopim foi
novamente a crise carceraria, com varias rebelides em presidios
pelo pais, que, no caso, ainda tiveram como novidade um elevado

grau de violéncia.

Lancado como um plano de agdo, consubstanciava muito
mais uma carta de intengdes do que seria feito que uma politica
publica estruturada. Seus objetivos focavam-se na reducao
de homicidios, feminicidios e violéncia contra a mulher; na
racionalizacdo e na modernizacdo do sistema penitencidrio; e
no combate ao crime organizado transnacional e a execu¢do do
plano iniciara pelas cidades de Natal, Porto Alegre e Aracaju, mas

com abrangéncia de 209 municipios.

O plano tinha como metas: a) reducdo anual de 7,5% de
homicidios nos municipios abrangidos pelo Plano; b) aumento na
celeridade das investigagdes e processos de violéncia doméstica
em 20% nos municipios abrangidos pelo Plano; c) até dezembro
de 2017, obter informagdes completas e detalhadas em tempo
real de todo o sistema penitencidrio; d) até 2018, redugdo da
superlotagdo carceraria em 15%; e) até 2017, aumento de 10% na
quantidade de armas e drogas apreendidas; f) até 2018, aumento

de 15% na quantidade de armas e drogas apreendidas.
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Como medidas de integracdo com o Ministério Publico
e o Poder Judicidrio, preveem-se: a) a articulagdo com eles
no sentido de priorizar julgamento de processos envolvendo
homicidios dolosos e feminicidios; b) a possibilidade de criagao
de departamentos de inquéritos relacionados a estes crimes — sem
esclarecer exatamente o que seriam tais departamentos; ¢) criagao
de grupos de atuacao especial no ambito do Ministério Publico para
acompanhamento das investigagdes dos tipos de crimes referidos.
Especificamente relacionado ao sistema prisional, realizagdo de
mutirdo de audiéncia de custddia, com a disponibilizagdo de

tornozeleiras e acompanhamento individualizado dos soltos.

4 Politicas de seguranca publica e justica criminal: o
Ministério Publico e o Poder Judiciario

Fica claro que as politicas de seguranca publica, a partir
dos grandes planos nacionais, buscam integrar diferentes pastas
governamentais, 6rgaos de controle e sociedade civil, articulando-
-0s e corresponsabilizando-os, tendo por pano de fundo a ideia de
que a seguranga publica ¢ direito fundamental (KRUCHIN, 2013,
p. 47). Entretanto, como ressaltado por Siqueira (2017):

Estudos [...] criticam as politicas de seguranca publica do Estado
brasileiro, por estarem voltadas a manutencdo do status quo e
ndo a implementacdo eficiente de uma gestao da criminalidade,
bem como por se apresentarem deficitarias nas estratégias de
prevencdo. Tratar-se de uma politica voltada, apenas, para
o gerenciamento de crises, marcada pela ineficiéncia e pelo
carater meramente reativo ao fendmeno da criminalidade, sem
preocupagdo com um desenvolvimento adequado do ciclo de
politicas publicas e com a eficiéncia dos modelos para atingir os
resultados pretendidos. (SIQUEIRA, 2017, p. 37).
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E, apesar de salutares os avancos obtidos, ¢ certo que,
como afirma Adorno (2008), ainda se esta preso a um passado
autoritario:

Nao obstante, ndo lograram alcangar inteiramente suas metas,
sobretudo porque ndo romperam com as herangas do regime
autoritario, ainda incrustadas nos dominios da policia ¢ das
prisdes. Buscaram conferir uma feicdo modernizadora as
politicas formuladas, a despeito de terem de agir no interior
de um quadro institucional conservador, dominado por atores
que reivindicam o monopdlio do saber técnico, ndo escutam
profissionais fora de seus circulos corporativos, ndo se sujeitam
a critica externa, ndo prestam contas a sociedade, e — o pior —
ndo se sentem responsabilizados pelas consequéncias de suas
acdes. (ADORNO, 2008, p. 16-17).

A despeito do que ocorre com outras politicas publicas, na
seguranga publica o arranjo politico-institucional ndo consolidou
uma agenda coletiva de estratégias e objetivos claros a serem
atingidos (BALLESTEROS, 2014, p. 19). Poderia se argumentar
que, diferentemente das outras politicas publicas, aqui devem ser
perseguidas as causas da criminalidade. Contudo, a formulagado de
politicas de seguranga publica pode prescindir do debate acerca
das causas da criminalidade, pois ndo héd consenso, devendo ser
“pautadas por metas claras e definidas a serem alcancadas através
de medidas confidveis para a avaliagdo desses objetivos e pelos
meios disponiveis para sua realizacdo de forma democratica.”
(BEATO FILHO, 1999, p. 15).

Os pontos nevralgicos da politica criminal levada a efeito
pelo Estado brasileiro sdo atacados por Moraes (2006):

O Estado faz exatamente o oposto do que se espera de uma
politica criminal eficiente. Primeiro, porque, sem analisar e
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atacar as causas do crime, utiliza-se da legislacdo criminal como
unico instrumento de sua politica publica. Segundo, porque
vulgariza a sancdo penal, mais importante meio de coercdo
estatal, para finalidades a que ela ndo foi idealizada, tais como
tentar suprir insuficiéncias publicas e individuais e resolver
conflitos sociais que poderiam e deveriam ser neutralizados, ou
solucionados, por outras areas do direito, e com outras politicas
publicas. Terceiro, porque, ao deslegitimar o aparato criminal
(por sua equivocada utilizacdo para a solu¢do de conflitos
sociais), busca se legitimar com um maior incremento da carga
punitiva. Quarto, como o direito criminal ¢ ineficaz ao fim para
o qual ¢ disposto, 0 aumento da carga punitiva s6 faz aumentar o
numero de condenados e presos e, por seu carater seletivo, leva
ao descrédito social aquele que deveria ser o mais parcimonioso e
respeitado instrumento de poder politico de um Estado moderno,
o sistema punitivo. (MORAES, 2006, p. 199-200).

Nesse contexto, o distanciamento das politicas de seguranca
publica das praticas do sistema de justi¢a criminal acaba por minar
a primeira. Se o objeto primario da seguranca publica ¢ a defesa
da ordem publica (Constituigdo, art. 144), fazendo remissao ao
campo do controle da criminalidade, e, portanto, competéncia
por exceléncia do sistema de justica criminal, os dois sistemas se
sobrepdem, cabendo a ambos trabalhar em sinergia (ANDRADE,
2013, p. 339). E denota-se o papel central do Ministério Publico
em uma politica criminal, parte da seguranca publica, voltada ao
controle da criminalidade.

A busca por efetividade das politicas publicas de seguranca
ndo pode prescindir das agéncias do sistema de justica criminal,
sob pena de incorrerem em fracasso certo, ou seja, “as praticas
de seguranga publica reclamam, como ja destacado, compreensao

e envolvimento de interdependéncia institucional e social, ndo
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ha como discutir focos repressivo, etario, social ou territorial
sem o envolvimento direto dos planejamentos do aparato de
Justica” (SUXBERGER, 2013, p. 354) e, especificamente sobre
o PRONASCT:

Os orgdos colegiados responsaveis pelo planejamento, gestdo
e avaliagdo das iniciativas do Pronasci ndo contam com
qualquer contato mais proximo do Ministério Publico (sejam
os Ministérios Publicos estaduais, seja 0 Ministério Publico por
seus diversos ramos) ou o Poder Judicidrio nacional (idem aqui:
seja estadual, seja federal). (SUXBERGER, 2013, p. 353).

Nao obstante ser a a¢do policial o primeiro filtro dos sistemas
de seguranca publica e de justi¢a criminal, os demais orgaos,
Ministério Publico e Poder Judicidrio, exercem papel relevante
na implementagdo da politica criminal, aqui entendida como
“conjunto de decisdes técnico-valorativas sobre os instrumentos,
regras, estratégias e objetivos do exercicio institucionalizado
do poder politico estatal pelo uso da coergdo penal em face de
condutas indesejadas” (MORAES, 2006, p. 187), com dois
grandes campos de atuagdo, quais sejam, 0 crime € 0s meios e
instrumentos para lidar com ele (MORAES, 2006, p. 189). Politica
criminal que “como parte integrante do todo denominado Politica
de Estado, dependente ndo apenas do éxito das demais politicas
publicas, mas, principalmente, e antes, necessita pressupor que
haja aquele todo anterior e no qual se insere, uma Politica de
Estado.” (MORAES, 2006, p. 185).

E essa articulagdao ndo ¢ somente com o sistema da seguranga
publica. As proprias agéncias que compdem o sistema de justica
de criminal conflitam entre si e ndo atuam articuladamente,
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atuando muitas vezes em divergéncia (BEATO FILHO, 1999,
p. 17). E sintomatico, como afirmam Fontoura, Rivero e
Rodrigues (2009), que

[...] o capitulo dedicado & seguranga publica trate tdo somente
de o6rgdos de natureza policialesca e ndo incorpore o papel do
Ministério Publico (Ministério Publico), do Judiciario ou dos
agentes penitenciarios neste campo de atuagdo do Estado. Isto
corrobora uma visdo de seguranga como repressdo policial,
que pode ser avaliada como limitadora e produtora de politicas
pouco eficientes, porque restritas. (FONTOURA; RIVERO;
RODRIGUES, 2009, p. 145).

E evidente que ambos os sistemas tém enfrentado
dificuldades em lidar com o aumento da criminalidade
evidenciado nas décadas de 1980/1990, o que leva a uma perda
de sua legitimidade e desconfianca nas instituigdes de justica
e seguranca (AZEVEDO, 2009, p. 97), contudo, a crise aqui
experimentada ndo ¢ de eficiéncia e sim de efetividade, pois ndo
h4 que se falar em aprimoramento ou eficiéncia do sistema de

justica criminal.

Para Suxberger (2013, p. 348), “a crise experimentada pelo
Brasil, em relagdo ao seu sistema de justica criminal e, de modo
mais patente, em suas politicas de seguranca publica, refere-se a
uma crise de efetividade”, ressaltando que o sistema de justica
criminal nao funciona, nao cabendo discutir seu aprimoramento,
ou seja, sua eficiéncia. A inica promessa possivel que o sistema
de justica criminal comporta ¢ a da efetividade, pois ha muito
a Criminologia vem evidenciando a auséncia de fundamento
empirico de que o Direito Penal ou a pena criminal cumpra seus

fins declarados:
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Sdo duas percepcdes sobre o funcionamento do sistema
de justica criminal e a realizacdo das politicas publicas de
seguranca publica. A primeira, eles (sistema de justi¢ca criminal e
politicas de seguranca publica) ndo funcionam. Essa constatacdo
¢ verdadeira quando se tem em mente a que eles se dirigem. Se
a preocupagao ¢ com a efetivacdo de um Estado democratico de
Direito, ndo funcionam. A segunda, eles funcionam —e funcionam
muito bem — para a manten¢a de um modelo econdmico e social
injusto e fomentador da desigualdade. (SUXBERGER, 2013,
p. 349-350).

Como orgdo da persecu¢dao penal e implementador da
politica criminal, o Ministério Pablico exerce papel relevante
nesse contexto. E certo que o Ministério Publico, com a
Constitui¢ao de 1988, ganhou dimensao antes ndo experimentada
no arranjo institucional brasileiro. Com isso, e especificamente
sobre a questao das politicas publicas, passou o Ministério Publico
a ter fungdes de agente politico, produtor social, fomentador,
incentivador e, até mesmo, de formulador de politicas publicas,
atuando legitimamente como ‘“canal de comunicagdao” entre a
sociedade e o Estado (CAMBI, 2016, p. 643), e diversamente
nao poderia ser quanto a politica de seguranca publica (GOMES,
2010; NEVES, 2012).

Se, por um lado, o Ministério Publico tornou-se relevante
ator no processo politico, com aumento da judicializagdo de
conflitos politicos, por outro, hd uma visdo conservadora da
politica e da sociedade compartilhada por seus membros,
caracterizando a sociedade civil brasileira como hipossuficiente e
carente de 6rgaos publicos na defesa de seus direitos de cidadania
(AZEVEDO, 2009, p. 103). Siqueira (2017) critica, afirmando que:
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A instituicdo, tradicionalmente, também ndo se debruca sobre
como as crencgas subjacentes aos proprios operadores do sistema
repercutem na persecu¢do criminal, sobre o impacto que as
posturas adotadas pelos membros tém na politica criminal,
nem sobre em que medida o processo penal funciona como
instrumento de gerenciamento da criminalidade, embora se
reconheca a funcdo preventiva do direito material em questdo.
(SIQUEIRA, 2017, p. 51).

Ainda na seara criminal, Azevedo (2009, p. 103-104)
aponta para pesquisas que indicam uma valorizagcdo de praticas
punitivas dentro da instituicdo (Ministério Publico) e a falta de
investimento institucional no controle e na persecuc¢ao a violéncia
policial.

Azevedo (2009, p. 104) dirige o foco ao Poder Judiciario,
evidenciando que pesquisas empiricas denotam a “existéncia
de uma dupla seletividade na atividade judicidria”, ou seja,
maior puni¢do para camadas sociais desfavorecidas econdmica
e culturalmente, favorecimento das camadas superiores e
“seletividade na interpretacdo da lei”, com juizes abusando de
sua discricionariedade a partir de critérios politicos e ideoldgicos.
O mesmo autor ressalta, ainda, a “ampliacdo da utilizagdo da
prisdo provisoria anterior a sentenc¢a condenatoria, cada vez mais

incorporada a normalidade do funcionamento do processo”.

A critica interna a atua¢do do Ministério Publico deve ser
feita, pois participa dessa crise experimentada pelo sistema de
justica criminal e pelas politicas publicas, notadamente as de
cunho nacional, e ndo tem voltado seus focos para a discussdo da

politica criminal ou do sistema de justica criminal. E tal fun¢do
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poderia ser capitaneada por seu 6rgao de cupula, o Conselho
Nacional, o qual tem atuado muito mais correcionalmente e no
controle de pessoal (SUXBERGER, 2013, p. 354).

Muito se mudou para ndo mudar nada, pois, como critica
Silva (2012, p. 427), criam-se novas vagas no sistema prisional,
mas sem previsdo de medidas para reintegragdo e apoio ao
egresso, ou realizam-se mutirdes em delegacias, articulando-
-0s com as Defensorias Publicas, mas sem discutir alternativas
a prisdo, notadamente a prisdo provisoria, ¢ ao uso de medidas
cautelares ou, ainda, fomenta-se o fortalecimento da articulagao
entre Policia Civil, Ministério Publico e Poder Judiciario, sem
questionar a producdo de verdade dentro do inquérito policial.
“Em outras palavras, ¢ prudente — ou até mesmo ‘correto’ —
investir nas instituicdes da justica e da seguranga, sem exigir
que, ao menos em alguma medida, elas se reinventem?” ou, nas
palavras de Adorno (2008):

[...] a sociedade mudou, os crimes cresceram e se tornaram
mais violentos, mas as institui¢des encarregadas da protecao
dos cidaddos bem como de aplicar a lei e ordem permaneceram
operando segundo o mesmo modelo que o faziam ha trés ou
quatro décadas. Policia, justi¢a penal e sistema penitenciario ndo
acompanharam o ritmo dos novos tempos. Mantiveram praticas
tradicionais de controle social, baseadas na manutencdo de
uma “corddo sanitario” em torno das “classes perigosas”. Essas
praticas se revelam hoje completamente superadas. (ADORNO,
2008, p. 11).
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5 Conclusoes

A fundamentalidade do direito a seguranca publica ndo ¢é
suficiente para garantir, de pronto, sua factibilidade, carecendo
de politica publica para sua implementagdo. A par disso, a
Constituicao passou a prevé-lo também como dever do Estado e
responsabilidade de todos, o que, por um lado, inovou em relagao
as constitui¢cdes anteriores. Por outro, ao dar conformagao apenas
organizacional a partir do art. 144, demonstrou sua heranga pré-
-constitucional.

Apesar disso, das politicas publicas em vigor, viu-se que
a seguranca publica ¢ daquelas que ainda ndo contam com ciclo
de implementacdo, o que, conjugado com os elevados indices de
criminalidade experimentados nas ultimas décadas no pais e com
a inabilidade dos Estados-membros em lidar com o problema,
acabou sendo tema relegado a um debate somente repressivo,

restrito as organizagdes de natureza policial.

A partir de meados da década de 1990, contudo, novos
atores foram incluidos ou se incluiram no debate e na tentativa
de lidar com a (in)seguranga para além das institui¢des policiais,
a exemplo dos municipios e sua vocacdo para politicas de
prevencao; da sociedade civil, cuja participagdo teve como ponto
alto a realizacdo da Conferéncia Nacional de Seguranga Publica
e , também, das institui¢cdes académicas. Institucionalmente, o
governo federal assumiu papel de relevancia, com a estruturagao

de grandes planos nacionais de seguranga publica e a prestacado
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direta de seguranga publica, a exemplo da Forca Nacional de

Seguranca.

O arranjo constitucional das institui¢des e a implementagao
da politica de seguranca publica pouco diferem de outras politicas
publicas. Ao Executivo, cabe o papel de planejar e gerir a politica
de seguranga publica com vistas a prevengao e repressao ao crime
e a violéncia. Ao Judiciario, o papel da tramitacdo processual e
da aplicacdo da legislagcdo. Ao Legislativo, estabelecer o marco
normativo necessario ao funcionamento adequado do sistema de

justica criminal.

A par disso, viu-se, da conforma¢do dos trés planos
nacionais, que o foco repressivo ainda ¢ norteador das politicas de
seguranga publica, nada obstante a tentativa de se aliar o combate
a criminalidade a politicas de inclusdo social ou de prevengao de
crimes. Tais politicas deveriam envolver em seu instrumental de
reformas ndo somente as policias, mas também o Poder Judiciario
€ 0 Ministério Publico, promovendo a articulagdo com a totalidade
do sistema de justi¢a criminal. E necessaria a articulagdo entre
policias, Ministério Publico e Poder Judiciario, com aportes da
sociedade civil, tendo por fim a efetividade da politica criminal

posta.

Diversamente do que ocorre em outras politicas publicas, o
Ministério Publico e o Poder Judiciario, por serem instituigdes por
meios das quais se implementa a politica criminal vigente, devem
ser destinatarios, também, de parte das politicas de seguranga

publica, j& que o papel de repressdo de crimes ¢ relevante em
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tais politicas. Notadamente, o Ministério Publico, além de atuar
externamente, induzindo e promovendo a politica publica de
seguranga, atua internamente com o mesmo destinatario dessa

politica.

A exclusio dos demais orgdos do sistema de justica
criminal, a excecdo das policias, como destinatarios das politicas
de seguranca publica tem suas consequéncias, ja que o Estado
ndo pode prescindir daqueles 6rgdos na conformacdo de sua
politica criminal. Bom exemplo destes efeitos ¢ o aumento do
encarceramento no pais nas ultimas décadas, acompanhado de
um aumento do nimero de presos provisoérios € da manutencao
dessa condigdo ao longo dos anos, a despeito de varias alteragdes
legislativas (introducdo das penas alternativas e das medidas
cautelares diversas da prisao) e de esfor¢os do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico — com os
mutirdes carcerarios — objetivando a diminuic¢ao da superlotagao

carceraria.

Outro obstaculo para a estruturacao da seguranga publica ¢ a
inexisténcia de estatisticas oficiais confidveis a viabilizar estudos
verossimeis que possam fundamentar politicas publicas efetivas,
conforme diagnosticam Lima, Misse e Miranda (2000), problema
até hoje ainda ndo solucionado, mesmo com a existéncia de
orgdos nacionais de controle, como Conselho Nacional de Justica
e do Ministério Publico:

[...] tem-se verificado que, para a formulacdo de politicas de
seguranca, ¢ preciso um diagnostico tecnicamente orientado
sobre a criminalidade e a violéncia, a partir de dados consistentes
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sobre as diferentes atividades criminais e violentas que afetam
o cotidiano dos cidaddos. Tornou-se, entdo, uma questao central
o processamento das estatisticas oficiais das instituicdes de
seguranca para a efetividade das politicas publicas. (LIMA;
MISSE; MIRANDA, 2000, p. 58).

Na conformagao dos planos nacionais de seguranga publica,
as medidas que contemplam o sistema de justi¢a criminal, a saber,
Ministério Publico e Poder Judiciario, sdo poucas e de pouco
alcance pratico. Nao ha discussdo com aqueles orgdos, nao se
colocam em debate os problemas mais sérios deste sistema, a
exemplo da producdo de verdade a partir do inquérito, nem se
traz os atores para dentro dos 6rgaos incumbidos de implementar
a politica, a exemplo dos Gabinetes de Gestao Integrada e demais

Orgaos executivos.

Certo ¢ que se discute muito a reforma das policias, o que
¢ salutar diante do quadro de elevada criminalidade e problemas
de violéncia institucionalizada no ambito daquelas corporagdes.
Contudo, olvida-se a outra ponta do sistema de justica, deixando
de fora uma discussdo acerca da estrutura do Ministério Publico
e do Poder Judiciario e do papel na repressao de crimes, o que da
as politicas publicas um carater de pouca ou nenhuma efetividade

sob o foco repressivo nesta seara.

Title: Public security policies and the criminal justice system:
the Public Prosecutor’s Office and the Judiciary in the National
Public Security Plans

Abstract: The article discusses the distance between public se-
curity policies and the criminal justice system. The objective is
to discuss the conformation of national public security plans and
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the direction at the criminal justice system, with emphasis on the
Public Prosecutor’s Office and the Judiciary. The starting point
for our analysis is the discussion about the fundamental right
to protection of public security as provided in the Constitution.
After that, the opening of the debate will be on public securi-
ty, with the rise of new political actors - federal and municipal
governments - and civil society. The National Public Security
Plan of President Fernando Henrique Cardoso’s Government,
the PRONASCI of the second term of President Lula’s Govern-
ment and the National Public Security Plan of President Temer’s
Government are problematized. At the end, the discussion will
be about the interface between public security policies and the
criminal justice system, with focus on the current criminal pol-
icy and the role of the Public Prosecutor’s Office, the exclusion
of public security actors from the criminal justice system and its
consequences of such bar. It is concluded that the exclusion of
the other organs of criminal justice system for the conformation
of public security policies cannot do without the participation of
those bodies in the criminal policy, under penalty of its failure.
We adopted the methodology of documentary analysis and bib-
liographic review with approach to public policies and to defini-
tion of their institutional arrangements, actors and skills.

Keywords: Public policies. Public security. Criminal justice.
Public Prosecutor’s Office.
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Resumo: Este artigo apresenta a omissdo legislativa e suas con-
sequéncias para a sociedade, aborda-se a liberdade de criar do
legislador e sua relag@o de obrigatoriedade em legislar. Por meio
de uma abordagem critico-interpretativa e analise de uma exten-
sa fonte bibliografica, pretende-se expor o vacuo social gerado
pela omissdo do Poder Legislativo. Evidenciam-se os remédios
ou as agOes constitucionais que tém por finalidade minimizar os
efeitos das omissdes ocasionadas pelos legisladores e reflete-se
acerca da instituicdo de sangdes ao Poder Legislativo por abuso
de poder negativo. Propdem-se, ainda, solu¢des para se obstar
essas omissoes. Uma delas € a atuag@o supletiva do Judiciario e,
em Ultima analise, questiona-se se tal atua¢do poderia ser classi-
ficada como ativismo judicial e se poderia ser legitimada devido
ao vazio ocasionado pela omissdo legislativa.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade por omissdo. Conforma-
¢do do legislador. Poder negativo. San¢do. Atuagdo supletiva.
Eficacia da norma constitucional.

Sumairio: Introducdo. 1 A liberdade de criar. 2 A eficacia da
norma constitucional: a incumbéncia ao legislar. 2.1 Normas de
eficacia limitada. 2.2 Normas programaticas. 2.3 Omissao legis-
lativa: O vécuo da inacdo. 3 Engrenagens do sistema de agdo. 4
Agindo nos limites do ativismo. 5 Consideragdes finais. Refe-
réncias.
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Introducio

As omissodes inconstitucionais s3o um tema relevante devido
ao impacto que ocasionam na sociedade, no sentido de promover
um vacuo social e ndo permitir o pleno desenvolvimento juridico,
social, cultural e econdmico. E certo que os legisladores nio sio
obrigados a legislar, embora essa seja a tarefa precipua atribuida
a eles pela Constituicdo Federal, o que configura uma relagao
paradoxal, pois, se sdo eleitos para legislar, por qual razao ndo se
lhes impde que legislem?

Essa liberdade de conformacao dos legisladores vem sendo
utilizada de forma abusiva, destarte, o excesso de poder negativo
traz estagnacgdo para a sociedade. Concernente a tal postura do
Poder Legislativo, surge a reflexdo: ora, os Poderes sdo pautados
por uma relacdo harmonica, porém, o abuso do poder negativo
dos legisladores ndo torna desequilibrada esta relagdo? E o que
se poderia fazer no caso em tela? A Constituicdo propds acdes
constitucionais para obstar as omissdes inconstitucionais,
contudo, a decretagdo de inconstitucionalidade por omissdo gera
efeitos minimos ao Legislativo, promovendo a incuria. Dentre as
mais variadas solu¢des para a mora legislativa em legislar, esta
a atuacdo supletiva do Judicidrio, que seria o ponto culminante
pela busca do equilibrio entre os Poderes; entretanto, essa atuacao

pode ser vista como ativismo judicial.

O objetivo geral deste estudo ¢ evidenciar o desleixo do
Poder Legislativo e sua despreocupada postura em legislar, que

¢ fundada na liberdade de conformacdo dos legisladores, os
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quais se valem desta para justificar sua inércia. Ao que se aborda
especificamente na obra, tem-se desenvolvimento do raciocinio de
aplicagdes de sangdes as posturas abusivas de poder negativo do
Legislativo, além disso, evidencia-se a possibilidade de atuagdo
supletiva do Judiciario, afastando-a do ativismo judicial, de modo
a defender que sdo classifica¢des distintas de formas de atuagdes
judiciais.

A escolha do tema se funda na possibilidade de demonstrar o
quao vem sendo prejudicial a postura omissa do Poder Legislativo,
que, embasado em uma teoria arcaica de relacdo harmdnica dos
Poderes, escusa-se de uma obrigacdo de cunho social para a qual
foram eleitos legisladores. Este estudo se vale do referido tema
para alcangar objetivos especificos de cunho social e juridico:
o incentivo da discussdo de aplicacdo de sangdes a incuria
legislativa; a busca do reequilibrio entre os Poderes por meio de
uma atuagao supletiva do Judiciario, que ndo deve ser confundida
como ativismo; e, por fim, o alcance do desenvolvimento pleno

da sociedade, retirando-a de um vacuo social.

1 A liberdade de criar

O Poder Legislativo patrio ¢ fortemente criticado por sua
inércia frente a muitas demandas sobre as quais prefere manter-
-se em siléncio. Contudo, a sociedade se engana ao acreditar que
a taciturnidade legislativa incorre em negligéncia para com a
populagao, de tal forma a desconsiderar o principio da liberdade

de conformagdo do legislador, que possibilita aos representantes
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do legislativo exteriorizar condutas ativas € omissivas, ou seja,
“[...] a atuagdo dos representantes do povo no Parlamento ocorre
concomitantemente nas modalidades positiva e negativa [...] a
partirdaagdo e daomissaonaelaboragdo de comandos normativos”
(BARBOSA, 2015). Assim, vé-se que “[...] o siléncio legislativo
[...] ndo é necessariamente um problema a ser resolvido, podendo
ser uma opcao politica valida” (BARCELLOS, 2015, p. 666 apud
BARBOSA, 2015).

Segundo Caixeta (2015), a liberdade de conformagdo do
legislador ¢ essencial a democracia, e tal liberdade compreende
tanto o ato legislado quanto a decisdo de legislar ou ndo — ou,
ainda, quando legislar. De modo que ndo se deve confundi-la com
arbitrariedade, ndo podendo ser cerceada sob o fundamento de que
o legislador, ao se calar, se transforma em poder constituinte ao
decidir quando tornar aplicavel uma norma constitucional. Ainda
sobre a liberdade de conformacao do legislador, Caixeta (2015)
expde que, se no constitucionalismo liberal classico o legislador
era absolutamente livre (devido a potestade do Parlamento,
para decidir quando, como e se legislar), no constitucionalismo
democratico, essa liberdade ndo ¢é tdo extensa, pois o constituinte
desconfiou do legislador ordinario, destarte a tornar a liberdade de
conformacao nao irrestrita. Assim, segundo Cunha Junior (2012),
a referida liberdade de conformagdo encontra nitidos limites e,
ainda, esta vinculada a observancia do padrao minimo, o qual tem
a finalidade de assegurar as condi¢des materiais indispensaveis a

uma existéncia digna.
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Em relagdo ao assunto exposto neste topico, a doutrina
ndo se mostra unissona, pois alguns autores se posicionam de
forma rigida a ndo dar espago para liberdade de conformagao
ou interpreta-la de modo que o legislador ndo tenha a opg¢do de
inércia e sim somente a escolha de quando legislar, e outros,
como foi demonstrado acima, lecionam que o siléncio legislativo
¢ valido. Desta forma, para complementar a visdo sobre o tema,
evidencia-se a concepcao de Cunha Junior (2012), o qual leciona,
acerca da liberdade de conformagdo do legislador, que:

Esta consiste tdo-somente, segundo defendemos, no espago
livre de deliberagdo do legislador acerca do “como” dispor
normativamente sobre a matéria sujeita a regulagdo, isto,
evidentemente, se a propria norma constitucional ndo estabelecer
omeio a ser adotado. Mas o dever de legislar se impde. Uma coisa
¢ a obrigacdo de legislar, outra é como legislar. Evidentemente
que esta ultima s6 tera sentido se a primeira se efetivar (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 636).

Ainda em convergéncia com os pensamentos de Cunha
Junior (2012), o dever de legislar e a liberdade de conformagao
devem ser entendidos em conjunto, no sentido de que o legislador
deve legislar, tem a obrigacdo indeclinavel de legislar, porém,
quando legislar, em cumprimento a um dever constitucional, tem
a liberdade para decidir como e de que modo fazé-lo. Ademais,
essa liberdade, nas palavras de Cunha Junior (2012), ndo ¢ um
“cheque em branco”, pois ela se submete a um contetido minimo,

conhecido como nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Objetivando adicionar clareza aos limites da liberdade
de conformagdao do legislador, Cunha (2012), interpretando

Canotilho, diz que o referido autor “[...] reafirma o compromisso
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e a capacidade de a Constituicao dirigente limitar a liberdade de
conformac¢do do legislador e vinculd-lo aos fins que integram
o programa constitucional” (COUTINHO, 2005, p. 31 apud
CUNHA JUNIOR, 2012, p-139), desta forma “[...] o legislador
nao tem absoluta liberdade de conformacao, antes tem de mover-
-se dentro do enquadramento constitucional” (COUTINHO,
2005, p. 15-16 apud CUNHA JUNIOR, 2012, p.139).

Diante do que fora exposto, percebe-se que o legislador
patrio, frente aos atos normativos, possui uma liberdade de
conformagdo, contudo, ela ndo se demonstra absoluta e, ainda,
quando hé relagdo com os direitos fundamentais, tal liberdade se
torna menos flexivel, conforme Sarlet (2012), citando Canotilho
(1992). Aquele autor discorre que a densidade da norma
constitucional ¢ correlata a proximidade da norma em relagdo
aos seus efeitos e as condi¢des de aplicacdo, de modo que,
quanto mais densa a norma, menor a liberdade de conformagao
do legislador; entretanto, haverd normas mais densas que outras,
podendo reclamar uma interposi¢do do legislador. Ressalte-se,
também, que o siléncio legislativo, segundo doutrinadores, pode
ser encarado como uma opgao politica valida, porém, até onde
se considera este siléncio sem desembocar em uma omissao
inconstitucional?! Ora, a liberdade de conformacao pode contrariar
normas constitucionais? Esses questionamentos serdo pontos da
proxima analise deste trabalho, os quais estdo relacionados a
classificacdo e a eficacia da norma constitucional, que construira

a base dos argumentos sobre a omissdo inconstitucional, que,
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segundo Mendes e Branco (2014), ¢ um evento relativamente
recente, pois antes, a inconstitucionalidade da lei configurava-se
sempre diante de inconstitucionalidade por acao, isto €, resultava

de um afazer positivo do legislador.

2 Eficacia da norma constitucional: a incumbéncia ao
legislar

Dentre tantas classificacdes das normas constitucionais
— normas constitucionais self-executing e not self-executing;
classificacdo da doutrina italiana; classificacdo de J.H. Meirelles
Teixeira; de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito; de
Maria Helena Diniz; de Pontes de Miranda e de outros grandes
doutrinadores —, preferiu-se seguir a classificacao de José Afonso
da Silva, a qual se demonstra mais 1til ao objetivo proposto por
este trabalho, pois tal “[...] classificagdo prima pela efetividade
constitucional” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 181).

Conforme Silva (1999) defende, ndo hd norma
constitucional destituida de eficacia, e todas irradiam efeitos
juridicos, importando inovagdo da ordem juridica preexistente a
entrada em vigor da constitui¢do e nova ordenagdo instaurada.
Segundo o autor, o que se pode admitir € que “[...] a eficacia
de certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude
dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo
se emitir uma normacdo juridica ordinaria ou complementar
executoria, prevista ou requerida” (SILVA, 1999, p. 81-82).
Assim, considerando que todas as normas constitucionais

possuem eficicia, “[...] sua distin¢do, sob esse aspecto, deve
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ressaltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia de que
se diferenciam tdo-s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos”
(SILVA, 1999, p. 82). Cunha Junior (2012) expde que Silva (1999)
parte da classificagdo da doutrina italiana, de Vezio Crisafulli, na
qual as normas constitucionais classificam-se, quanto a eficacia
e aplicabilidade, em dois grupos: a) normas constitucionais de
eficacia plena, que possuem aplicabilidade imediata; e b) normas
constitucionais de eficacia limitada, que se subdivide em: normas
de legislagdo e normas programadticas. Contudo, a classificacao
de José Afonso acrescenta um grupo, “[...] a fim de fazer-se uma
separacao de certas normas que preveem uma legislacao futura,
mas ndo podem ser enquadradas entre as de eficacia limitada”
(SILVA, 1999, p. 82). Destarte, conclui-se que o autor em questao
“parte da premissa de que todas as normas constitucionais sao
dotadas de eficicia e aplicabilidade, variando apenas, para mais
ou para menos, o grau de eficacia e aplicabilidade entre elas”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 172), e desta maneira ¢ proposta
a classificagdo triplice: a) normas constitucionais de eficacia
plena; b) normas constitucionais de eficicia contida; e ¢) normas
constitucionais de eficdcia limitada ou reduzida, que ainda se
subdivide em: normas de principio institutivo ou organizativo e
normas de principio programatico.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que,
desdeaentradaem vigor, “[...] produzem, ou tém a possibilidade de
produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,

comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta
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e normativamente, quis regular [...]” (SILVA, 1999, p. 101), pois
sdo “[...] dotadas de normatividade suficiente para atuar. Assim,
sdo de aplicabilidade direta, imediata e integral” (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 172). De acordo com Cunha Janior (2012),
sao normas de eficicia imediata os seguintes dispositivos da
Constitui¢ao Federal: definidoras de direitos e garantias (§1° do
art. 5°); normas de competéncia da Unido (art. 21), dos Estados
(arts. 25/28) e Municipios (art. 29/30); normas de competéncia
tributaria (arts. 145, 153, 155 e 156); atribuigdes dos Poderes
(arts. 48/49, 51/52,70/71, 84 ¢ 101/102), dentre outras.

José Afonso afirma “[...] ndo parecer possivel estabelecer um
critério Unico e seguro para distinguir as normas constitucionais
de eficacia plena das demais” (SILVA, 1999, p. 98-99). Contudo,
segundo o autor, pode-se fixar regras gerais sobre o assunto, de
forma que para ter-se uma norma de eficdcia plena, esta precisa
ser completa, possuindo todos os elementos e requisitos para a
sua incidéncia direta. Desta maneira, embasando-se na doutrina
norte-americana — normas constitucionais self-executing e not
self-executing —, as normas de eficacia plena, “[...] no dizer
classico, sdo auto-aplicaveis [...]” (SILVA, 1999, p. 102), pois
“[...] Ihe é supérfluo o auxilio supletivo da lei, para exprimir tudo
0 que intenta, e realizar tudo o que exprime” (BARBOSA, 1933
apud SILVA, 1999, p. 99). Cite-se, ainda, a condi¢do geral para
a aplicabilidade destas, como sendo “[...] a existéncia do aparato

jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem
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normas juridicas, que pressupdem, no caso, a existéncia do Estado
e de seus orgaos” (SILVA, 1999, p. 102).

Direcionando o foco as normas constitucionais de eficacia
contida, pode-se afirmar que elas “[...] sdo de aplicabilidade
imediata e direta. Tendo eficicia independente da interferéncia do
legislador ordinario, sua aplicabilidade ndo fica condicionada a
uma normacao ulterior” (SILVA, 1999, p. 116), porém, “[...] fica
dependente dos limites (dai: eficacia contida) que ulteriormente
se lhe estabelecam mediante lei, ou de que as circunstancias
restritivas, constitucionalmente admitidas, ocorram” (SILVA,
1999, p. 116). Conforme Cunha Junior (2012), enquanto ndo
advier lei que reduza a eficidcia da norma em questdo, ela tem
eficacia plena e a aplicabilidade ¢ integral. Devido a isso tais
normas “[...] sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas nao
integral, porque sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de
regulamentacdo que limite sua eficacia e aplicabilidade” (SILVA,
1999, p. 83).

De acordo com Silva (1999), as normas de eficacia contida
podem ser restringidas por elementos que ndo a lei, de larga
difusdo no direito publico como “ordem publica”, “seguranca
nacional ou publica”, “integridade nacional”, “bons costumes”,
“necessidade ou utilidade publica”, “perigo publico iminente”,
dentre outros. Assim, Silva, expde as caracteristicas das normas
constitucionais de eficacia contida:

I - Em regra, demandam a intervencdo do legislador ordinario,
fazendo expressa remissdo a uma legislagdo futura; mas o
apelo ao legislador ordindrio visa tdo-somente a restringir-lhes
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a plenitude da eficacia, regulamentando os direitos subjetivos
que delas decorrem para os cidaddos, individuos ou grupos,
sem afetar-lhes a esséncia. Isso significa, que no exercicio
dessa faculdade de contencdo de efeitos, ndo pode o legislador
infraconstitucional negar a propria norma constitucional,
esvaziando-a normativamente. Deverd respeitar a vontade do
constituinte, assegurando o conteudo minimo da norma;

IT - Enquanto o legislador ordinario ndo expedir a norma de
contencdo, sua eficdcia serd plena, nisso distinguindo-se das
normas de eficdcia limitada, uma vez que, quanto a estas, a
interpositio legislatoris destina-se a lhes conferir plena eficacia;
IIT - Embora podendo ser contidas nos seus efeitos plenos, elas
sao de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador
constituinte deu normatividade suficiente aos interesses
vinculados a matéria de que cogitam;

IV - Algumas dessas normas ja contém um conceito ético
juridicizado (bons costumes, ordem publica, seguranga nacional,
etc.), como valor politico ou social a preservar, que pode implicar
a limitacdo de sua efic4cia. Isso significa que a reducdo dessas
normas pode advir da interpretacdo de um conceito desses;

V - Ademais, sua eficicia pode ainda ser afastada pela
incidéncia de outras normas constitucionais, se ocorrerem certos
pressupostos de fato (estado de sitio, por exemplo) (SILVA,
1999, p. 104-105).

Logo, observando-se o que foi exposto, pode-se dizer

que as normas de eficacia contida “[...] tém natureza de normas

imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do poder publico,

valendo dizer: consagradoras, em regra, de direitos subjetivos dos

individuos ou de entidades publicas ou privadas, [...]” (SILVA,

1999, p. 116) sendo que “[...] as regras de contencdo de sua

eficacia constituem limitagdes a esses direitos ¢ autonomias”

(SILVA, 1999, p. 116). Desta forma, conclui-se que as normas de

eficacia contida, “[...] sdo aquelas em que o legislador constituinte

regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
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matéria” (SILVA, 1999, p. 116), entretanto, “[...] deixou margem
a atuagdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do
Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de

conceitos gerais nelas enunciados” (SILVA, 1999, p. 116).

Até o momento, foram abordadas as normas de eficacia
plena e contida. Explicitaram-se alguns conceitos ¢ o modo como
tais normas influem no ordenamento juridico. Contudo, para a
discussdo em torno da omissdo legislativa, faz-se necessario o
exaurimento do pensamento conexo as normas de eficacia limitada,
pois estas sdo relevantes para o fim almejado, que é abordar com
propriedade a omissao inconstitucional legislativa. Estas normas
se inserem em um contexto de maior acdo ¢ omissdao em relagao
ao Poder Legislativo, se fazendo mister o pleno entendimento
da matéria para que se possa determinar o que percebe-se por

omissao inconstitucional legislativa.

2.1 Normas de eficacia limitada

No grupo das normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida, estdo inseridas as normas que “[...] ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque
o legislador constituinte, por qualquer motivo, nao estabeleceu,
sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante” (SILVA,
1999, p. 82-83), deste modo deixou-se “[... ] essa tarefa ao
legislador ordindrio ou a outro 6rgao do Estado” (SILVA, 1999,
p. 83). Leciona Silva (1999) que a estas normas se atribuem as

caracteristicas de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida,
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pois somente incidem totalmente sobre os interesses objeto de
sua regulamentagdo apos uma normatividade ulterior que lhe
desenvolva a eficacia, “[...] conquanto tenham uma incidéncia
reduzida e surtam outros efeitos ndo-essenciais, ou, melhor, ndo
dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-
-meios e condicionantes” (SILVA, 1999, p. 83).

Conforme foi exposto, Jos¢ Afonso da Silva dividiu essas
normas em: a) normas constitucionais de principio institutivo
ou organizativo e b) normas constitucionais de principio
programatico. As primeiras sdo aquelas em que “[...] o legislador
constituinte traga esquemas gerais de estruturacdo e atribui¢des
de 6rgdos, entidades e institutos, para que o legislador ordinario
os estruture em definitivo, mediante lei” (SILVA, 1999, p. 126).
Desta forma, pode-se afirmar que as normas institutivas possuem
“[...] contetido organizativo e regulativo de 6rgdos e entidades,
respectivasatribui¢des erelagdes. Tem, pois, natureza organizativa;
sua func¢do primordial ¢ a de esquematizar a organizagao, criagao
ou instituicao dessas entidades ou 6rgaos” (SILVA, 1999, p.125).
Contudo, o legislador constituinte ndo deixou a integragdo de
tais normas ao bel prazer dos legisladores ordinarios, assim,
essas normas “[...] deixam menor ou maior campo a atuagdo
discricionaria do legislador ordinario, mas sempre ha um minimo
que um poder mais elevado — o constituinte — quer ver atendido”
(SILVA, 1999, p. 125).

Concernente as normas constitucionais de principio

institutivo, hd uma relevante distingdo destas que deve ser
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feita sob a oOtica da obrigatoriedade. Em conformidade com o
pensamento de José¢ Afonso da Silva (1999), estas normas podem
ser classificadas em impositivas e facultativas. Essa classificagdao
se deu devido a problemas doutrindrios de configuragao da
eficacia da norma e tem por finalidade elucidar nao so6 a eficacia
referente a tais normas, mas também introduzir a nocao de

omissdo legislativa.

As normas sdo impositivas quando “[...] determinam ao
legislador, em termos peremptoérios, a emissao de uma legislagao
integrativa” (SILVA, 1999, p. 126), ou seja, “[...] estatuem a
obrigatoriedade de o legislador emitir uma lei, complementar
ou ordinaria, na forma, condigdes e para fins previstos” (SILVA,
1999, p. 128). J4 as normas facultativas ou permissivas, “[...]
ndo impdem uma obrigatoriedade; limitam-se a dar ao legislador
ordinario a possibilidade de instituir ou regular a situag@o nelas
delineada” (SILVA, 1999, p. 127), assim, nas palavras de José
Afonso:

[...] atribuem poderes para disciplinar o assunto, se achar
conveniente — isto ¢é, ddo-lhe mera faculdade, indicando
ser possivel regular a matéria —, do que deflui, para ele,
discricionariedade completa quanto a iniciativa dessa
regulamentacdo, mas uma vez tomada a iniciativa, a regra
constitucional ¢ vinculante quanto aos limites, forma e condi¢des
nela consignados (SILVA, 1999, p. 128).

Considerando o que foi exposto, adentra-se na imposicao
ao legislador do dever de legislar e na configuragdo da omissao.
Neste ponto, levanta-se a questao: quao eficaz ¢ a obrigatoriedade

imposta ao legislador para que emita normas integrativas? “A

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 345-389, 2019



O 4pice da atuagio: omissdes legislativas (i)legitimam o ativismo judicial 359

observagdo, colhida na pratica constitucional, demonstra que
aquela obrigatoriedade ¢ de pequena eficdcia, visto que, ao
menos juridicamente, ndo se pode constranger o legislador a
legislar” (SILVA, 1999, p. 128), ressalte-se que ele ndo pode
ser constrangido “[...] nem mesmo naqueles casos em que lhe ¢
prefixado prazo” (SILVA, 1999, p. 128). Entretanto, se o comando
impositivo ndo for cumprido, “[...] a omissao do legislador podera
constituir um comportamento inconstitucional [...] sindicavel
e controldvel juridica e jurisdicionalmente, por forca do §2° do
art. 103 da Constituicao de 1988” (SILVA, 1999, p. 129). Ao que
concerne ao assunto, José Afonso da Silva (1999) expde que a
mera ciéncia ao Legislativo pode ser ineficaz, pois este nao esta
obrigado a legislar devido aos termos estabelecidos pelo principio
da discricionariedade do legislador. De acordo com Levi (1953),
ninguém possui direito subjetivo a aprovagdo de qualquer
lei, mesmo que determinado na Constituicdo e, ainda, que a
obrigacao de legislar possui uma natureza politica e ndo juridica.
Contudo, em que pesem as consideracdes anteriores referentes a
natureza politica da obrigacdo de legislar, tendo a “Constitui¢ao
reconhecido a inconstitucionalidade por omissdo, a obrigacao de
legislar, especialmente apos o reconhecimento jurisdicional dessa
inconstitucionalidade, tem natureza juridica e moral. Falta-lhe,
porém, sanc¢do especifica” (SILVA, 1999, p. 129).

Em torno da norma constitucional dependente de legislagao,
tecam-se algumas consideracdes. Conforme aborda José Afonso

da Silva (1999), a norma constitucional dependente de legislagdo
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entra em vigor na data prevista na constituicdo, porém, sua
integral eficdcia fica condicionada a lei integrativa, destarte,
tais normas, desde sua entrada em vigor, sdo aplicaveis até¢ onde
possam, sendo que muitas destas possuem eficacia quase plena,
cabendo ao legislador ordindrio apenas o aperfeicoamento de sua
aplicabilidade. Objetivando ir mais além, Silva, sobre as normas
constitucionais em tela, expde que:

[...] a) se sdo confirmativas de situagdo juridica preexistente,
esta permanece reconhecida, como era, até que a lei integrativa
lhe imponha a alteragdo prevista; b) se tragam esquemas novos,
revogamnormas juridicas preexistentes, instituidoras de situagdes
contrarias ao principio nelas consubstanciados, e a situagdo
nova so sera validamente configurada com a promulgacdo
da lei integrativa; c) se tragam esquema contrario a situagdes
preexistentes, também invalidam as normas agasalhadoras
dessas situagdes, ¢ a nova situagdo somente podera comecar a
ser formada com a promulgagdo da lei integrativa (SILVA, 1999,
p- 132).

Este autor ainda ensina que “[...] em certos casos, a
ndo-existéncia de uma lei integrativa de determinada regra
constitucional importa a limitagdo de quase todo um conjunto de
disposicdes” (SILVA, 1999, p. 134), em outras palavras pode-se
dizer que:

[...] quando um conjunto de normas constitucionais prevé a
instituigdo de um o6rgdo, com suas atribuigdes ¢ competéncias,
mas deixa a lei ordinaria a regulamentagdo de aspectos de
seu funcionamento, praticamente essa lei interfere com todo
0 conjunto, que permanece inerte até sua superveniéncia.
No entanto, salvo a existéncia de outra norma constitucional,
mantendo a situagdo pretérita (sendo o caso), esta desaparecera
sob a eficacia das normas que esquematizaram a situagdo nova
(SILVA, 1999, p. 134).
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Voltando atencdo as normas permissivas, estas, em regra,
“[...] abrem a possibilidade de regular, organizar, ou instituir
situagdes diferentemente das previstas em outras normas ou
principios constitucionais” (SILVA, 1999, p. 134). Desta forma,
afirma-se que “[...] se o legislador ndo se utilizar da faculdade que
lhe ¢ outorgada, prevalecerdo as situagdes instituidas nas normas
ou principios excepcionados” (SILVA, 1999, p. 134). Assim,
conforme o exposto, assevera Jos¢ Afonso da Silva (1999) que
o legislador tem apenas uma faculdade e, em relagdo a iniciativa
da lei, este possui discricionariedade completa, de tal forma a
ndo poder ser censurado nem moral e nem politicamente se nao a
tomar, ndo cabendo sequer declaragdo de inconstitucionalidade por
omissdo nesse caso. Entretanto, fica o legislador “[...] vinculado
ao texto constitucional se resolver disciplinar os interesses ou
institui¢des consignados a sua discri¢ao” (SILVA, 1999, p. 134).
Por fim, José¢ Afonso da Silva (1999) declara que as normas
em tela facultam ao legislador regular determinado assunto,
conforme a lei. E, ainda, em seu dizer: sao “[...] permissivas,
mas nao destituidas de eficacia, pois limitam a agdo do titular
da permissdo, o que prova que sao dotadas de imperatividade,
porquanto, dadas as circunstancias de sua incidéncia, obrigam
determinado comportamento” (SILVA, 1999, p. 134).

Antes de expor sobre as normas programaticas, faz-se
relevante apresentar, mesmo que de forma geral ou que retome
os conceitos acima evidenciados, a aplicabilidade das normas

constitucionais de principio institutivo, com a finalidade de
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deixar explicitas tais caracteristicas. Elas “[...] s@o aplicaveis,
independentemente de lei prevista, enquanto possam, o
que se percebe pela configuracdo de elementos autonomos
que contenham” (SILVA, 1999, p. 135). Contudo, “[...] sua
aplicabilidade depende da promulgacao de lei integrativa [...], no
caso, vale como instrumento de executoriedade” (SILVA, 1999,
p. 135). Concernente ao assunto, discursa José Afonso da Silva
(1999) que, apesar desta norma constitucional depender de lei
integrativa, tal lei € mero instrumento subordinado, e mesmo
que a norma constitucional revele simples esquema continuara
a ter sua caracteristica de regra juridica dotada de supremacia
hierarquica. Findando o assunto, o autor atribui as normas em
tela a caracteristica de aplicabilidade imediata no que tange a
legislagdo anterior; as normas da constitui¢do preexistente e,

ainda, a legislacdo futura, a qual a elas tem que se conformar.

2.2. Normas programaticas

As normas de principios programaticos tiveram suas
origens nas consequéncias do Estado liberal, constituindo
atualmente o “[...] compromisso entre o liberalismo capitalista
e o intervencionismo” (SILVA, 1999, p. 135). Segundo o que
expoe José Afonso da Silva (1999), por meio de outros autores,
como Garcia-Pelayo (1967); Duclos (1950) e Pelloux (1955), o
Estado liberal em seu carater absenteista, ao outorgar a liberdade
aos individuos, manteve-se indiferente a como ela seria usada e a
quais resultados dela adviriam, sem sequer considerar que o Estado

nao era o Unico ente que poderia oprimir o desenvolvimento da
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personalidade e impor relagdes coativas de convivéncia. Ainda
em consonancia com o autor supra, ao perceber as transgressoes
que a liberdade excessiva gera, o Estado passa a ampliar sua
atividade e intervir na vida econdmico-social, ocasionando
um embate entre o liberalismo, com o conceito de democracia
politica, e o intervencionismo ou o socialismo, de forma a
repercutir nas constituigdes contemporaneas com principios
de direito economico e social, disposi¢cdes sobre o direito
dos trabalhadores e estatuto do cidadao. Esses sdo principios
nomeados como conteudo social das constitui¢des, vindo dai a
constituicdo-dirigente, a qual define fins e programas de agao
futura de uma orientagdo social democratica. Conforme dita o
autor, muitas normas sao traduzidas da Carta Magna apenas em
principio, como esquemas genéricos, € até mesmo como simples
programas que deverdo ser desenvolvidos por meio da atividade
legiferante dos legisladores ordinarios, assim, em uma visdo
preliminar sdo estas caracteristicas que constituem as normas de
principio programatico.

José Afonso da Silva (1999) se vale das linhas fundamentais
dos ensinamentos de Crisafulli (1952) para conceber como
programaticas:

[...] aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios
para serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas
das respectivas atividades, visando a realiza¢do dos fins sociais
do Estado (SILVA, 1999, p. 138).
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As normas programaticas possuem uma forte correlagdo e
importancia com os fins da ordem econdmica e social, pois “[...]
procuram dizer para onde e como se vai, buscando atribuir fins ao
Estado, esvaziado pelo liberalismo economico” (SILVA, 1999, p.
141). José¢ Afonso da Silva (1999) assevera que a caracteristica
teleologica que a norma em questdo possui lhe confere relevancia
e fungdo de principios gerais de toda a ordem juridica e, citando
Natoli (1955), expde que tal particularidade atribuida as normas
programaticas tende a instaurar uma democracia substancial, uma
vez que determina realizacdo de fins sociais, através da atuagao
de programas e interven¢des na ordem econdmica, visando
assegurar uma existéncia digna a todos, conforme a justiga social.
Apesar do que foi evidenciado, o autor em tela mostra nao ser
facil realizar a justi¢a social, visto que o sistema predominante ¢ o
que se prega a concentracao de riqueza, € para que a justiga social
concretize-se ¢ necessaria a distribui¢do da riqueza nacional de
forma equitativa, destarte a ndo aceitar profundas desigualdades,
pobreza e miséria. O doutrinador, por fim, declara que:

Nao ¢ que seja destituida de valor juridico e de eficicia a
determinante constitucional de que as ordens economica e social
objetivem realizar a justica social. Esta ¢ uma determinante
essencial que impde e obriga que todas as demais regras da
constitui¢do econdmica sejam atendidas e operadas em fungdo
dela. E mais revela essa importancia quando se lembra que parte
da doutrina reconhece que a justica social se erige em fator
de legitimacdo constitucional. A questdo, atualmente, consiste
mais em compreender a natureza desse valor-fim das ordens
econdmica e social, a fim de que seja tido em conta na aplicagdo
das normas definidoras dos direitos sociais do homem (SILVA,
1999, p. 142).
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Valendo-se dos argumentos de Canotilho (1983), José
Afonso da Silva (1999) evidencia que a forca dirigente dos
direitos fundamentais justifica que se ultrapasse a degradacao
dos direitos sociais, econOmicos e culturais como ‘“simples
direitos legais”, uma vez que sao direitos originarios a prestagoes
fundados na constitui¢do e ndo a prestacdes derivadas da lei. Esses
direitos, mesmo quando ndo concretizados, existem por virtude
da constitui¢do, podendo ser invocados contra a omissao do
legislador. Assim, a forca dirigente e determinante dos direitos a
prestagdes inverte o objeto de uma pretensao juridica fundada em
direito subjetivo, ou seja, de uma pretensao de omissao dos Poderes
Publicos, passa a exigir uma proibi¢do de omissdao do Estado.
Nada obstante, ressalta o autor que hd normas programaticas que
mencionam uma legislagdo futura para a atuagdo do programa
previsto, e outras ndo. A importancia decorrente desta afirmacao
¢ que “[...] vincula o programa das primeiras ao principio da
legalidade, ficando dependentes de atividade do legislador e de
sua discricionariedade — ao passo que as demais vinculam todo
o Poder Publico” (SILVA, 1999, p. 147). Deste modo “[...] abre
campo a discricionariedade da legislacdo, da administracao e da
jurisdigdo (até onde possam), nem sempre carecendo de lei para o
seu cumprimento” (SILVA, 1999, p. 147). Pode-se citar, ainda, as
que “[...] postulam observancia de toda a ordem socioecondmica,
diante das quais qualquer sujeito, publico ou privado, que age em
sentido oposto ao principio comporta-se inconstitucionalmente”
(SILVA, 1999, p. 147).
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Considerando o que foi exposto at¢ o momento, pode-se

indicar as caracteristicas basicas das normas programaticas:

I — S8o0 normas que tém por objeto a disciplina dos interesses
econdmico-sociais, tais como: realizagdo da justi¢a social e
existéncia digna; valorizagdo do trabalho, desenvolvimento
econdmico, repressdo do abuso econdmico; assisténcia social,
intervencdo do Estado na ordem econdmica, amparo a familia;
combate a ignorancia; estimulo a cultura, a ciéncia e a tecnologia.
II — S3o normas que ndo tiveram forga suficiente para se
desenvolver integralmente, sendo acolhidas, em principios,
como programa a ser realizado pelo Estado, por meio de leis
ordinarias ou de outras providéncias.

IIT — Sdo normas de eficacia reduzida, ndo sendo operantes
relativamente aos interesses que lhes constituem objeto
especifico e essencial, mas produzem importantes efeitos
juridicos (SILVA, 1999, p. 150-151).

Redirecionando o prisma das normas constitucionais
programaticas, tem-se em tela a questdo de sua juridicidade que
“[...] ndo poucos autores negam juridicidade [...] seriam normas
sem conteudo imperativo, por impraticabilidade” (SILVA, 1999,
p. 152). Entretanto, afirma José Afonso da Silva, com base nos
ensinamentos de Crisafulli (1952), que a tese de injuridicidade
das normas programaticas ¢ combatida seriamente, pois ¢
responsavel pela caracterizagdo como programatica de toda norma
constitucional que gere algum incomodo. Desta forma, facilitaria
o descarte de normas, s6 bastaria taxa-la de programatica e o
principio estaria posto de lado. Ainda se valendo do pensamento
de Crisafulli (1952), o qual sustentou a juridicidade das normas
em tela, o autor supra evidencia que estas enunciam verdadeiras
normas juridicas e, devido a isso, sdo perceptivas como as outras;

regulam comportamentos publicos destinados a incidir sobre

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 345-389, 2019



O 4pice da atuagio: omissdes legislativas (i)legitimam o ativismo judicial 367

matérias que lhe sdo objeto, de modo que neste limite se fazem
vinculantes e, como consequéncia da eficacia formal prevalecente
da fonte, no caso a constitui¢do, fazem das leis ordinarias, se
anteriores e contrarias, invalidas; se posteriores e conflitantes,
inconstitucionais. Sobre o assunto, José Afonso esclarece:

Ora, se elas impdem certos limites a autonomia de determinados
sujeitos, privados ou publicos, se ditam comportamentos ptiblicos
em razdo dos interesses a serem regulados, nisso claramente se
encontra seu carater imperativo — imperatividade que se afere
nos limites de sua eficacia, mas sempre imperatividade. Por
outro lado, esses comportamentos ¢ comandos, delas resultantes,
cria uma situag@o ndo apenas de expectativa, mas de vantagem
efetiva, ainda que diminuta, em favor de todos aqueles sujeitos
que se acham em condi¢des de se beneficiar com a vantagem
de sua aplicacdo e observancia. Decorre disso um vinculo
juridico inequivoco, que constitui o enlace entre os sujeitos da
relagdo nelas fundada, caracterizando a bilateralidade atributiva
essencial a toda regra de direito (SILVA, 1999, p. 154).

Ao que se refere a aplicabilidade das normas programaticas,
elas sdo “[...] normas de efic4cia limitada, sua aplicagdo plena,
relativamente aos interesses essenciais que exprimem OS
principios genéricos e esquematicos, depende da emissdo de
uma normatividade futura” (SILVA, 1999, p. 163), na qual
“[...] o legislador ordinério, integrando-lhe a eficacia, mediante
lei ordinaria lhes dé capacidade de execug¢do em termos de
regulamentacdo daqueles interesses visados” (SILVA, 1999,
p. 163-164). Entretanto, muitas destas normas “[...] podem ser
aplicadas independentemente de lei, mas por meio de outras
providéncias” (SILVA, 1999, p. 164). As normas em questdo

“[...] sdo dotadas, ao menos, de um minimo de eficacia, regem,
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até onde possam (por si, ou em coordenagdo com outras normas
constitucionais), situagdes, comportamentos e atividades na
esfera de alcance do principio ou esquema que contém [...]”
(SILVA, 1999, p. 164), assim, “[...] condicionando a atividade
dos orgaos do Poder Publico e criando situagdes de vantagens
ou de vinculo” (SILVA, 1999, p. 164). Leciona José¢ Afonso da
Silva que as normas programaticas tém eficacia imediata, direta e
vinculante nos seguintes casos:

I — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

IT — condicionam a legislagdo futura, com a consequéncia de
serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

III — informam a concep¢do do Estado e da sociedade e
inspiram sua ordenagdo juridica, mediante a atribui¢do de fins
sociais, protecao dos valores da justica social e revelagdo dos
componentes do bem comum,;

IV — constituem sentido teleologico para a interpretacdo,
integracdo e aplicagdo das normas juridicas;

V — condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e
do Judiciario;

VI — criam situagoes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem (SILVA, 1999, p. 164).

2.3 Omissao legislativa: o vacuo da inacao

A este ponto, torna-se essencial, para evitar imputacdes
equivocas sobre o dever de legislar, concatenar o exposto referente
a eficacia das normas constitucionais e a liberdade de conformagao
do legislador, ou melhor, a obrigatoriedade de legislar e, quando

esta € omissa, a caracterizacao da omissao legislativa.

Considerando o topico anterior, tém-se as normas de eficacia

contida e limitada, as quais demandam intervencao por parte do
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legislador originario. Contudo, as normas constitucionais de
eficacia contida ja possuem plena eficacia, e cabe ao legislador,
em sua discricionariedade, limitar somente a plenitude da eficacia
nos termos da lei, sem esvazia-las normativamente. Ressalte-se,
ainda, que estas normas ndo dependem de normagao ulterior para
ter eficacia e que algumas destas ja contém um conceito ético
juridicizado, implicando a afirmativa de que sua redu¢do pode
advir da interpretacao de tais conceitos. Expondo, sumariamente,
sobre tal norma percebe-se que “[...] a omissdo inconstitucional
estd relacionada com as normas de eficdcia limitada” (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 403), pois, além de possuir um contetido
fundamental econdmico-social, elas dependem de legislacao
futura para que alcance a plena eficacia. Caso contrario, a norma
ficara inerte até elaboracao de lei ordinaria. Desta forma, cria-se
um vacuo pondo em risco a supremacia constitucional através da
nao concretizagdo de suas normas e de seu dever-ser para com a
sociedade. Acerca, declaram Gilmar Mendes e Paulo Branco:

[...] E possivel que a problematica atinente a inconstitucionalidade
por omissdo constitua um dos mais tormentosos €, a0 mesmo
tempo, um dos mais fascinantes temas do direito constitucional
moderno, envolvendo ndo s6 o problema concernente a
concretizac¢do da Constituigdo pelo legislador e todas as questdes
atinentes a eficacia das normas constitucionais, mas também a
argucia do jurista na solu¢do do problema sob uma perspectiva
estrita do processo constitucional (MENDES; BRANCO, 2014,
p- 958).

Conforme os autores supra, “[...] a omissdo legislativa
inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever
constitucional de legislar” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 958),
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resultando “[...] tanto de comandos explicitos da Lei Magna
como de decisdes fundamentais da Constitui¢ao identificadas no
processo de interpretagdao” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 958).
Desta forma, “[...] omitir, total ou parcialmente, a aplicacao de
normas constitucionais, quando a Constituicdo assim determina,
também constitui conduta inconstitucional” (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 404). A omissdo sera absoluta ou total “[...] quando o
legislador ndo empreende a providéncia legislativa reclamada. Ja
a omissao parcial ocorre quando um ato normativo atende apenas
parcialmente ou de modo insuficiente a vontade constitucional”
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 958). Contudo, ressalva-se que
“[...] ndo haver4d omissdo inconstitucional, se a medida omitida
ndo for indispensavel a exequibilidade da norma constitucional”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 404), pois, conforme Cunha Janior
(2012) evidencia, a omissdo consiste numa absten¢do indevida,
em outras palavras, “[...] em ndo fazer aquilo que se estava
constitucionalmente obrigado a fazer, por imposicao de norma
‘certa e determinada’ (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 405). Ainda
em conformidade com o autor em tela, a omissao deve guardar
conexao com uma exigéncia constitucional de agdo, ou seja, a
constituicdo determina uma atuagao do Poder Publico, a qual nao
se realiza ou ndo se realiza a contento, caracterizando, assim, uma
omissdo inconstitucional.

Assinala-se, também, que, para a caracteriza¢ao da omissao,
faz-se relevante o decurso de tempo razoavel, “[...] dentro do qual

podia e devia ser produzida a medida necessaria para conferir

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 345-389, 2019



O 4pice da atuagio: omissdes legislativas (i)legitimam o ativismo judicial 371

exequibilidade a norma constitucional” (CUNHA JUNIOR, 2012,
p. 406). Entretanto, quando “[...] ha fixacao de prazo pela propria
Constitui¢do, a inconstitucionalidade por omissdo ocorrera no
momento em que esse prazo finda” (CUNHA JUNIOR, 2012, p.
407). A defluéncia de tempo ganha importancia na caracterizagao
da omissao inconstitucional devido ndo s6 ao processo complexo
da atividade legiferante, mas também — de acordo com Cunha
Janior (2012), valendo-se dos ensinamentos de Ferrari (1999),
caso ndo houvesse definigdo de um limite temporal referente
a elaboracao de atos necessarios, objetivando a efetivagao dos
preceitos constitucionais — “[...] haveria inteira liberdade por
parte dos poderes constituidos na realizacao de atos integrativos, o
que acabaria por tornar ineficazes as imposigdes constitucionais”
(FERRARI, 1999, p. 227 apud CUNHA JUNIOR, 2012, p. 407).
E referente ao decurso de tempo, hé jurisprudéncia nesse sentido:

[..] a mora - que ¢é pressuposto da declaragdo de
inconstitucionalidade da omissdo legislativa -, é de ser
reconhecida, em cada caso, quando, dado o tempo corrido da
promulgagdo da norma constitucional invocada e o relevo da
matéria, se deva considerar superado o prazo razoavel para
a edicdo do ato legislativo necessario a efetividade da Lei
Fundamental; vencido o tempo razoavel, nem a inexisténcia
de prazo constitucional para o adimplemento do dever de
legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-
lo podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade
da persistente omissdo de legislar (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. MI 361/RJ, Red. p/ acérddo Min. Septlveda Pertence,
RTJ 158/375 Mais recente: MI 6540, Relator(a): Min. Gilmar
Mendes, julgado em 28/08/2015, publicado em Processo
Eletronico DJe-171 Divulg. 31/08/2015 Public. 01/09/2015).
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Tendo desenvolvido a caracterizagdo da omissao
inconstitucional legislativa, torna-se mais compreensivel sua
relacdo com as normas de eficacia limitada, mais especificamente
com as normas de principio programatico, pois estas mantém um
liame direto com os direitos fundamentais sociais, econdmicos e
culturais que impdem ao Estado um determinado modo de agir, um
comportamento e planejamento para com a sociedade, ou seja, um
dever-ser. Desta forma, ao considerar o que fora exposto, percebe-
-se “[...] a importancia dos direitos fundamentais na realizagao
do plano tracado pela constituicdo, representante de altissimas
aspiracoes de uma comunidade” (GOMES; TALEIRES; 2012,
p. 183), podendo até “[...] justificar a imposi¢do de um dever
de exercicio de certas competéncias, pois a inagdo do agente
leva a frustracdo de pontos cardeais da constituicao” (GOMES;
TALEIRES; 2012, p. 183).

Conforme Santos (1998) expde, aceita a liberdade de
conformacao do legislador, esta ¢ mitigada de forma a reconhecer
limites e exigéncias, ou seja, a Constitui¢do erige ndo apenas limites
materiais, os quais proibem o legislador de editar determinados
atos, mas também impde ordens, dirigindo a atividade legislativa.
E quando se coloca em pauta os direitos fundamentais a prestagao,
a liberdade de conformacao do legislador deve respeitar ndo s6 a
dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, mas, além
disso, deve considerar o vacuo gerado pela inagdo do Poder
Legislativo caso ndo haja a integracdo normativa que impacte a

sociedade, retardando, desse modo, o seu pleno desenvolvimento
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econdOmico, social e cultural, que vem a ser um descumprimento
do desiderato constitucional, pois “[...] a norma constitucional
esta intervindo na realidade social e ndo apenas a descrevendo,
e, se assim ¢, busca alterar costumes e regras que considera
superados ou por superar” (SOUZA FILHO, 1997, p. 12-13).
Um exemplo claro do transtorno da inacdo do Poder Legislativo,
citado por Gomes e Taleires (2012), foi o direito fundamental ao
aviso prévio proporcional ao tempo de servico — CF, art. 7°, inciso
XXI.

Conforme os autores supracitados, durante mais de
duas décadas, ndo houve previsdo legislativa que estipulasse,
especificamente, os termos em que o aviso prévio seria
proporcional. Tendo o minimo ja sido estipulado pela Constituicao
Federal, no caso 30 dias, restava a deliberagdo legislativa sobre o
proporcional a ser considerado. A consequéncia para este vacuo
omissivo, ainda conforme os autores, foi de que se sabia apenas
que o aviso era proporcional ao tempo de servico, nada mais.
Deste modo, sem a integracao da lei, o empregador ndo possuia
condi¢des de saber o custo de uma demissdo, o que tornava a
realidade dos empregadores e dos empregados um caos normativo,
tendo em vista que planejava-se uma atividade econdmica com
uma acentuada incerteza sobre o exato valor a se desembolsar em

uma demissao.
O exemplo ocorrido pincela os tons da omissdo
inconstitucional legislativa, a qual s6 gera na sociedade um

descrédito nas disposi¢des normativas que deveriam ser seguidas
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pelo Estado, de maneira a ferir a Constituicio e obstar o
desenvolvimento de uma sociedade que anseia por uma legislacao
plena que vise suprir as aspiragoes sociais, econdmicas e culturais,

dentre outras.

3 Engrenagens do sistema de acio

De encontro com a omissdo legislativa, fora elaborado
instrumentos com a finalidade de obsta-la para que a sociedade
nao sofresse o vacuo da referida omissao. A Constituicao Federal
prevé em seus arts. 5°, LXXI e 103, § 2° respectivamente, o
mandado de injungdo e a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo. Tais dispositivos possuem suas peculiaridades, um ¢
aplicado no controle difuso, o outro, no concentrado, dentre outras
caracteristicas. Fixa-se, aqui, que serd feita uma breve explanagao
sobre os referidos instrumentos, pois o objetivo deste topico ¢é
refletir sobre as possibilidades de se conter a omissao legislativa e
o quao dificil ¢ fazer com que os instrumentos aqui apresentados

tenham eficacia.

Concernente ao mandado de injungdo, o art. 5°, LXXI
dispde: “[...] conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
anacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988). Para
José Afonso da Silva, o mandado de injun¢do ¢ um remédio ou
acdo constitucional “[...] posto a disposi¢ao de quem se considere

titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas
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inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta
pela Constituigdo” (SILVA, 2014, p. 451). Complementando o
pensamento do autor supra, Gilmar Mendes e Paulo Branco (2014)
lecionam que a referida acdo cuida-se de instrumento do processo
constitucional voltado para a defesa de direitos subjetivos em face
tanto da omissdo do legislador quanto de outro 6rgao incumbido

de poder regulatorio.

Para a exposi¢cdo sumaria sobre o mandado de injuncao,
cumpre ressaltar que a tal agdo constitucional cabe “[...] uma
funcdo louvavel e digna de um verdadeiro writ ativador da
jurisdicdo constitucional das liberdades: garantir, no caso
concreto, o imediato desfrute dos direitos fundamentais, violados
em virtude da omissdo do poder publico” (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 869). Nesse sentido, o voto do Min. Marco Aurélio no
MI 283-5:

Agora vejam a situacdo sui generis: o Tribunal, dizendo-se
competente para apreciar o mandado de injungdo — e ninguém
tem duvida quanto a isso — reconhece que, passados dois
anos, até hoje ndo foi editada a lei de que cogita o dispositivo
constitucional. Em um passo subsequente, ao invés de atuar de
forma concreta e fixar os pardmetros da reparagdo que serdo
futuramente disciplinados por lei, transfere essa fixagcdo ao
juizo. [...] Peco vénia, Senhor Presidente, para dissentir quanto a
comunicagdo ao Congresso Nacional de que ele estd omissor [...]
e dissentir, também, quanto a sentenca ou o acordao alternativo
que se preconiza, contendo abertura da porta pertinente a via
ordindria, isto para que o impetrante logre o que pode e deve
lograr no préprio mandado de injungdo. Divirjo do nobre
Relator, pois devemos partir para o lancamento, de imediato, de
um provimento judicial que revele os parametros da reparacao
de que cogita o texto constitucional. O texto prevé a reparagdo
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e, por isso, como disse no inicio do meu voto, entendo que ela
deva ser a mais satisfatoria (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 868).

Ao que cabe a acdo de inconstitucionalidade por omissdo,
José Afonso da Silva (2014) assevera que se abre o pressuposto
para a propositura desta nos casos em que nao sao praticados
atos legislativos ou administrativos necessarios para tornar
plenamente aplicavel a norma constitucional, visando, assim,
obter do legislador a elaboracao da lei em causa. Para o autor em
tela, a Constituicdo perdeu uma boa oportunidade de ir além. Ao
prever as autoridades, pessoas e entidades que podem propor a
acdo em comento, ndo incluiu o cidadao, que nas palavras de José
Afonso (2014, p. 50): “[...] € uma falha, pois a acdo popular de
inconstitucionalidade ¢ conhecida em outros paises (Alemanha,
p. ex.)”.

O autor supra expoe, ainda, que a Constituicdo foi timida
nas consequéncias da decretacdo de inconstitucionalidade por
omissdo, dispondo em seu § 2° do art. 103 que: declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para
a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. “E, sem davida, um
grande passo. Contudo, a mera ciéncia ao Poder Legislativo pode
ser ineficaz, ja que ele ndo esta obrigado a legislar” (SILVA, 2014,
p. 50). Como uma forma de aprimorar o disposto sobre a a¢do de
inconstitucionalidade por omissao e os efeitos de sua decretagao,

José Afonso da Silva, argumenta:
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[...] Nos termos estabelecidos, o principio da discricionariedade
do legislador continua intacto, e estd bem que seja assim. Mas
isso ndo impediria que a sentenga que reconhecesse a omissdo
inconstitucional ja& pudesse dispor normativamente sobre a
matéria até que a omissdo legislativa fosse suprida. Com isso,
conciliar-se-iam o principio politico da autonomia do legislador
e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais
(SILVA, 2014, p. 51).

Assim como José Afonso da Silva, varios doutrinadores, ao
perceberem as falhas geradas pelas consequéncias da decretacao
da inconstitucionalidade por omissdo, propuseram solugdes para
a falta de eficacia das decisdes. Souza Filho (1997) levanta a
questdo: por que ndo seria pensavel uma medida provisoria do
Judiciario para colmatar lacunas de regulamentacdo dos direitos
constitucionais? O mesmo autor indica como possiveis solugdes
a puni¢ao do Congresso Nacional inadimplente, o deslocamento
da competéncia para os estados-membros, o impedimento destes
em legislar e at¢é mesmo obstar o recebimento de vencimentos
enquanto ndo for emanada a norma integrativa que esta gerando
um vacuo social. Freitas e Silva (2006) defendem a postura de
sancionar o 0rgao legislador quando sua omissao caracterizar um
verdadeiro abuso de poder negativo e se alinham aos ensinamentos
de Walter Claudius Rothenburg, o qual postula a troca de sujeito,
quando este se mantiver omisso por periodo razoavel. Freitas
e Silva (2006), citando Rothenburg (2005), elucidam que tal
medida se justifica na busca da satisfagdo constitucional, ou
seja, em havendo um exercicio inadequado das incumbéncias
constitucionais, por auséncia ou insuficiéncia de desempenho, a

medida em tela iria acarretar a perda da legitimidade e autorizar
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uma troca de sujeito constitucional. Deste modo, expdem que
declarada a inconstitucionalidade por omissdo caberia ao poder
omisso sua destituicdo, com a designacao de outro, objetivando
implementar a constituicdo. Ainda consoante aos autores supra,
estes evidenciam que na medida em tela ndo ocorre a usurpagao
da competéncia legislativa pelo Poder Judiciario. Nesse sentido,
Walter Claudius assevera:

Respeitam a intermediagdo do legislador, pois ndo pretende
subtrair o espago de conformagdo legislativa, apenas trocar o
sujeito (do legislador federal para o estadual), e continua, “ndo
desinvestem completamente o titular originario da competéncia,
podendo ele exercita-la a todo momento (com o que se daria a
suspensdo de eficacia da atuagdo subsidiaria: artigo 24, paragrafo
4°, da Constituicdo brasileira), concluindo, “mas assim a ina¢ao
do titular originario ndo provocaria a auséncia absoluta de
disciplina legal (ROTHENBURG, 2005, p. 145 apud FREITAS;
SILVA, 2006, p. 119).

Como se pode perceber, a relacdo do topico anterior
(2.3) para com este pode parecer paradoxal. Em um tdpico se
mostra que o legislador tem de legislar e noutro descobre-se
que ele ndo ¢ obrigado nem mesmo quando se ¢ declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, ndo havendo sequer sangoes
as inobservancias constitucionais postas a classe legiferante.
Paradoxal, pois ¢ atribuida ao legislador a tarefa tipica de legislar,
contudo, este ndo ¢ obrigado a exercer tal tarefa. Ressalte-se que
ao menos uma conclusdo sobre o que fora exposto neste capitulo
e nos anteriores ¢ possivel de se ter: a omissao legislativa obsta o
pleno desenvolvimento da sociedade e mesmo que sejam propostas

varias solucdes pelos estudiosos do Direito, os legisladores irdo
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barrar, pois estes tratam o atraso social consequente da omissao

de legislar como privilégio para a manutencao do poder.

4 Agindo nos limites do ativismo

Perpassando por toda a obra, vé-se a relacdo de passo a passo
desde a liberdade de criar que os legisladores possuem até o elo
paradoxal entre a expressa tarefa constitucional de legislar e sua
ndo obrigatoriedade, a qual impulsiona a inconstitucionalidade por
omissdo. Desta forma, questiona-se: em uma relagdo de harmonia
entre os Poderes, a referida omissdo seria um desequilibrio?
Cabe ao Judiciario, o guardido da Constituicdo e, portanto, de
sua eficacia, alguma agdo, ou seus atos sdo classificados como
ativismo e, por consequéncia, prejudiciais a harmonia dos

Poderes?

Em uma relagdo harmoénica entre os Poderes, assinala-se
que a omissao legislativa vem como uma forma de desequilibrio
entre estes, pois “[...] seja de natureza legislativa ou nao, seja
total ou parcial, a omissdo do poder publico ndo pode interditar
os designios constitucionais” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 423),
muito menos “[...] o desenvolvimento de importantes avangos
sociais e politicos consagrados na Constituicdo brasileira
[...] marcadamente dirigente, compromissaria com os ideais
de uma justica social e com a dignidade da pessoa humana”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 423). Desta forma, a desidia do
Poder Legislativo obsta o desenvolvimento social e politico da

sociedade, fazendo, ainda, com que os demais poderes sofram
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impactos por essa incuria. Dirley Cunha Junior (2012) assevera
que ¢ imperioso encontrar solu¢des que deem efetiva e real vazao
a todos os compromissos assumidos pela Carta Magna, solugdes
estas que garantam, em termos verdadeiros, a efetividade
constitucional, sendo a alternativa indicada pelo autor a atuagao

supletiva do Poder Judiciario.

E certo que “[..] a tonica de qualquer controle de
constitucionalidade, quer da agdo, quer da omissdo, ¢ afastar,
de alguma forma, e com eficécia, a violagdo a Constitui¢do que
macula a unidade do sistema juridico-constitucional” (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 420). Logo, a atuagdo supletiva do Poder
Judiciario, “[...] dispondo sobre a matéria que cumpria aos
demais o6rgdos originariamente dispor, efetivando as normas
constitucionais, ¢ a garantia de realizacdo do supremo direito
fundamental a efetivacdo da constituicdo” (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 423). Ressalte-se que, conforme Dirley Cunha Junior
(2012), em relacdo a referida atuagdo, ndo ha lesdo ou ameaca
ao equilibrio entre os Poderes, pois o Poder Judiciario somente
realiza a integracdo da ordem juridica, de forma a suprir as
omissdes do poder publico, efetivando as normas constitucionais
carentes de regulamentacdo. Destarte, o autor supra assevera
“[...] ndo assistir razdo aqueles que invocam os principios da
democracia e da divisao de poderes como Obices a possibilidade
de atuagdo judicial supletiva” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 423)

e que “[...] longe de representarem empecos a atuacao judicial
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integrativa da ordem juridico-constitucional, antes a confirmam”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 424).

A essa possibilidade de atuagdo supletiva do Poder
Judicidrio caberiam limites. O Judiciario ndo poderia “[...] dispor
normativamente sobre matérias constitucionais que envolvessem,
por exemplo, projetos de codigos e projetos de leis restritivas de
direitos, como as definidoras de condutas delituosas e imposi¢des
tributarias” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 421). Além disso, nio
poderia interferir em normas que “[...] se relacionassem a projetos
de leis de principio institutivo, como aqueles que dispdem sobre
certas organizagdes (Conselho da Republica ou de Defesa
Nacional, Advocacia-Geral da Unido, por exemplo)” (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 421). A respeito de tais limites, Flavia Piovesan
esclarece:

[...] haveria que se distinguir o dever constitucional de legislar,
suscetivel de complementac¢do ou suprimento, daquela exigéncia
insuprivel na via judicial, posto que requer, necessariamente, a
intervencao insubstituivel do legislador. Vale dizer, caberia ao
Poder Judiciario a seguinte avaliaco: se se pode atribuir razoavel
eficacia a norma constitucional sem a intervencao do legislador,
tendo em vista a existéncia no sistema constitucional de
elementos minimos necessarios a aplicagdo normativa, devem os
Tribunais aplica-la, sob o fundamento de que o 6rgao legislativo
niao honrou o encargo que lhe foi imposto. Esta avaliacdo
estd centrada na possibilidade do Poder Judiciario, através
do processo de concretizagdo, emprestar eficacia ao preceito
constitucional que exige a regulamentagdo (PIOVESAN, 1995,
p. 109 apud CUNHA JUNIOR, 2012, p. 421).

Consoante ao pensamento de Dirley Cunha Junior (2012),
decretada a inconstitucionalidade por omissdao e a depender do

caso, expirado o prazo sem que o Legislativo tenha tomado as
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devidas providéncias, “[...] cumprird ao Poder Judiciario, se a
hipotese for de omissdo de medida de indole normativa, dispor
normativamente sobre a matéria constante da norma constitucional
nao regulamentada” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 420). Contudo,
ressalte-se que sera garantido aos legisladores a sua autonomia,
pois a disposicdo normativa elaborada pelo Judiciario “[...]
serd provisoria, tera efeitos gerais (erga omnes) e prevalecera
enquanto ndo for realizada a medida concretizadora pelo poder
publico omisso” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 420). Concernente
ao assunto, Dirley Cunha Junior evidencia:

Estar-se-ia, portanto, satisfazendo o principio da supremacia
e efetividade da Constituigdo sem violar a tdo invocada
liberdade politica de legislar do Poder Legislativo. Sim,
porque o Poder Judiciario ndo obrigaria o Poder Legislativo a
legislar. Este ndo perderia, por conseguinte, a sua autonomia.
O Poder Judiciario apenas estaria fazendo cumprir a vontade
constituinte, vale dizer, realizando, na sua plenitude, a vontade
constituinte, concretizando o preceito constitucional carente de
regulamentagio (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 421).

Diferentemente do ativismo, a atuagdo supletiva do
Judicidrio ndo se pauta em um comportamento € visdes pessoais
dos magistrados, mas na possibilidade da integracdo da norma
ndo regulamentada para que se alcance a desejada eficécia,
enquanto o Poder Legislativo se mantém inerte em relagdo
a norma constitucional. Desse modo, seguindo parametros e
tendo limites a cumprir, a atuagdo supletiva traria beneficios
a sociedade de forma a minimizar o vacuo social gerado pelas
omissdes, impulsionando o desenvolvimento pleno das normas e,

consequentemente, do pais. A ndo ser assim, “[...] a Constitui¢do
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e, com e¢la, toda a comunidade juridica e operadores do direito
ficardo reféns da boa vontade do legislador, que certamente
ndo tera boa vontade, se se invocar a experiéncia do passado”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 424). Deixe-se aqui, parodiando
Chico Buarque de Holanda, como fora feito de forma inteligivel
por Dirley Cunha (2012, p. 424), “[...] ficardo todos ao ‘Deus

dara’. Mas, ‘e se Deu nao der?’”.

5 Consideracdes finais

Ao levar em conta tudo o que foi exposto neste artigo,
percebe-se a relevancia de se debater sobre a omissdo legislativa
inconstitucional, os instrumentos que tém por finalidade obsta-
-la e suas respectivas consequéncias, além das possiveis solucdes
para aprimorar a aplicacdo das decisdes relacionadas a decretacdo
da inconstitucionalidade por omissao. Sabe-se que a Constitui¢ao
Federal, por mais que seja analitica, dirigente, deixou falhas
que cabem aos legisladores ordinarios supri-las. Contudo, o
que se encontra ¢ a incuria legislativa em integrar as normas
constitucionais e promover eficicia plena da Carta Magna,
impactando a sociedade de modo a retardar seu desenvolvimento

social, cultural, politico e econdmico.

E certo que se tem de garantir a liberdade e a autonomia
dos legisladores, mas até que ponto elas podem ser asseguradas?
Os Poderes sdo pautados por uma relagdo harmonica, porém, a
partir do momento em que o Legislativo abusa do poder negativo,

ndo se rompe o equilibrio? Para assegurar a harmonia entre os
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Poderes, caberia ao Judiciario uma atuagdo supletiva? Sao essas
questdes guiadas pela busca do desenvolvimento do sistema
juridico-legislativo, com solugdes que almejam a construgdo de

uma sociedade plena em seu progresso.

Retome-se o titulo da obra “a omissdo legislativa (i)
legitima o ativismo judicial”? Crer-se que mesmo que a auséncia
da atuacdo do Poder Legislativo crie um vazio e que este possa
ser ocupado por outros Poderes ndo demonstra favoritismo pelo
ativismo judicial. Desta forma, mesmo em casos de omissao,
defende-se a postura de ndo aplicabilidade do ativismo. Por isso,
a atuacao supletiva do Judiciario foi indicada neste estudo como
solucdo. Ela ndo deve ser confundida com ativismo judicial, pois
a referida atuacdo possui limites e objetivos, os quais sdo: atribuir
a norma constitucional sua eficdcia plena e minimizar o vacuo
social gerado pelas omissoes. Dentro desse quadro, a atuagdo
supletiva vem com o intuito renovador e de aprimorar o prisma
das relagdes entre os Poderes, que se mantém em uma relagdo
de harmonia arcaica que comega a colapsar e ocasionar danos

sociais.

Por fim, acredita-se que o 4pice da atuagdo dos trés
Poderes seria um em que ao outro ndo fossem incumbidas suas
disfuncionalidades. No entanto, ao se encarar tal situacdo, o novo
apice seria uma atuagdo que reconstruisse o equilibrio entre os

Poderes e promovesse o bem-estar social.

Title: The apex of engagement: legislative omission renders the
judicial activism (il)legimate
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Abstract: This article presents the legislative omission and its
consequences for society and it discusses the legislator’s free-
dom to create and his obligation to legislate. By means of a cri-
tical and interpretative approach and an extensive bibliographic
source analysis, the article intends to expose the social vacuum
generated by the omission of the Legislative Branch. The cons-
titutional actions which aim to minimize the effects of omissions
caused by legislators are emphasized and, also, reflections about
the institution of sanctions against the Legislative Power for
abuse of negative power are presented. Furthermore, solutions
to prevent these omissions are proposed, one of them being the
Judiciary’s supplementary action and, ultimately, it is questio-
ned whether such an action could be classified as judicial acti-
vism, so as to inquire whether it would be legitimate due to the
vacuum produced by the legislative omission.

Keywords: Unconstitutionality by omission. Legislator’s con-
formation. Negative power. Sanction. Supplementary action.
Efficacy of the constitutional norm.
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Resumo: Este trabalho investiga o conceito de violéncia ba-
seada no género da mulher apta a atrair incidéncia da Lei n°
11.340/2006 — popularmente conhecida como Lei Maria da Pe-
nha —, e a forma como vem sendo analisado em casos concretos
pelo Poder Judiciario brasileiro. O ato de jurisdi¢do concretiza
o sentido de palavras utilizadas pelas normas, revestindo-as de
cogéncia e autoridade estatal em interpretagdes pretensamente
autorizadas por todos os cidaddos. Quando se analisam termos
com forte carga seméntica, a atividade dos 6rgdos julgadores
¢ ainda mais relevante e complexa. Em se tratando de campos
cientificos dotados de grande autonomia — como o juridico —,
o processo de retraducdo ndo constitui atividade hermenéutica
imparcial, mas frequentemente um reflexo das proprias nogoes
dominantes e opressoras da sociedade em que ocorrem, espe-
cialmente quando se trata de grupos que ainda ndo dispdem
de significativo capital simbolico. Assim, a luta de conjuntos
sociais historicamente oprimidos em nada se beneficia com a
promulgacdo de leis protetivas quando desacompanhadas de in-
terpretagdes também afirmativas dos orgdos julgadores: a pro-
tecdo da Lei Maria da Penha se esvazia quando sua aplicagdo
desconsidera os habitos de obediéncia e inferioridade relegados
as mulheres pela grande maioria das institui¢des ocidentais. O
estudo de teorias criticas feministas e dos antecedentes histori-
cos da Lei Maria da Penha permite compreender melhor onde se
situa o termo género na analise da distribuicdo social de poder,
embasando também uma critica sobre como a Justiga local vem
se posicionando quanto aos requisitos para aplicagdo da norma.
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Sumario: Introdugdo. 1 Violéncia de género. 1.1 O que é géne-
ro? 1.2 Dindmicas de poder: o masculino e o feminino social-
mente construidos. 1.3 Violéncia de género como mecanismo
de reprodugdo da propria estrutura social. 2 O ambito de pro-
tecdo positivado pela Lei 11.340/2006. 2.1 A abrangéncia dos
mandados internacionais de protec¢do. 2.2 Delimitacdo concei-
tual: a violéncia doméstica e familiar contra a mulher baseada
no género. 3 Critérios jurisprudenciais para incidéncia da Lei
11.340/2006: analise de julgados. 3.1 Critério para selegdo de
julgados. 3.2 Exposi¢d@o de julgados para criticas. 4 Criticas a
abordagem jurisprudencial. 5 Concluséo. Referéncias.

Introducio

Campos autonomos de conhecimento possuem maior
capacidade de assimilar e de ressignificar conceitos formulados
por outros na medida de sua autonomia. Quanto mais uma ciéncia
busca se esquivar de condicionamentos externos, mais se vale
de mecanismos proprios para compreender e aplicar nogdes
desenvolvidas em outras areas. O processo, no entanto, pode
causar problemas graves de assimilagdo, motivo por que requer
analises cautelosas, ciosas dos contextos em que os institutos

estrangeiros foram elaborados.

No texto da Lei Maria da Penha, um dos requisitos para
incidéncia da norma ¢ que a violéncia tenha ocorrida com base
no género da vitima (BRASIL, 2006). O conceito impde ao
campo juridico uma dificuldade de retradugdo, pois o termo

género ndo ¢ definido de modo claro por nenhum ato normativo,
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mas representa criagdo de estudos sociologicos, especialmente
feministas, desenvolvidos a partir de marcos teoricos criticos.
A dificuldade de assimilacdo se evidencia especialmente no

momento de analisar conflitos que discutem incidéncia da norma.

Neste trabalho, busca-se recuperar o locus de criacdo do
termo género e analisar sua repercussao sobre a andlise que o
Poder Judiciario realiza quanto a incidéncia da Lei Maria da
Penha. Nada obstante os mais de dez anos de promulgacio da
norma, ainda ¢ essencial indagar como vem sendo aplicada, pois
a edicdo legislativa pode representar avango simbdlico, mas perde
qualquer potencial de transformacao se tem sua finalidade obstada
por jurisprudéncias conservadoras. Essencial para os fins dessa
investigagdo, portanto, indagar: o que significa género? Qual o
contexto de criagdo do termo e sua relevancia na aplica¢do na Lei
n°® 11.340/2006? Como o Poder Judiciario analisa a configuragao
da violéncia baseada no género da vitima enquanto requisito para
incidéncia daquela Lei? Qual andlise critica se pode extrair dos
argumentos utilizados pelo Judiciario ao decidir o ambito de
incidéncia da Lei?

Para responder as questdes, parte-se de analise dos
documentos internacionais que antecederam a Lein® 11.340/2006,
afim de melhor compreender seu ambito de incidéncia. Além disso,
serdo revistas bibliografias criticas, especialmente de estudiosas
feministas, que auxiliardo no estudo do conceito de género. Por
fim, a andlise de acordaos em conflitos de competéncia da corte

local — no bojo dos quais ainda se autoriza amplo revolvimento
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fatico-probatdrio — permitird aferir o julgamento, pelos orgaos
competentes, de casos concretos de violéncia baseada no género
da mulher e apta a atrair a incidéncia da Lei Maria da Penha. O
conhecimento adquirido a partir de todos os topicos sera reunido
no ultimo capitulo, de modo que se possam tecer consideragdes
criticas sobre os critérios utilizados pelo Poder Judiciario local

para decidir quanto a incidéncia da norma.

1 Violéncia de género

O socidlogo francés Pierre Bourdieu (2004, p. 20)
conceitua o campo de conhecimento como o universo em que
estdo inseridos agentes e instituicdes que produzem, reproduzem
ou difundem determinada espécie de arte, literatura ou ciéncia.
Para o autor, especialmente no campo cientifico, essa nogao
propicia a analise quanto ao grau de autonomia de determinado
conjunto de conhecimentos. O campo, porque regido por leis
proprias, ¢ autonomo na medida de sua capacidade de se libertar
das imposi¢cdes externas, reconhecendo apenas suas proprias

determinagoes.

A ideia de “refratacdo” ou “retraducao” (BOURDIEU,
2004, p. 22) ¢ desenvolvida a partir dessas premissas e consiste
na capacidade de adequacdo das demandas externas ao interior
do campo de conhecimentos. O mecanismo ¢, assim, indicador
de autonomia. A alta capacidade de retradu¢do de um conceito
ou demanda social indica que o campo possui fortes mecanismos

internos de regéncia. Para o autor, ndo ha alternativa de “ciéncia
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pura”, desvinculada absolutamente das necessidades sociais,
tampouco de “ciéncia escrava”, sujeita a todas as demandas
politico-econdmicas. O campo cientifico ¢ construido a partir
de processos de lutas internas, entre atores que possuem capital
simbolico, e externas, considerando as necessidades sociais que
exercem influéncias sobre os campos e neles se inserem por meio
dos processos de retraducao. Bourdieu (2004, p. 29) afirma que o
campo € sempre objeto de luta tanto em sua representacdo quanto

em sua realidade.

Essas nogdes introdutorias sao relevantes porque esclarecem
desde logo a dificuldade de anélise do conceito de violéncia de
género no campo juridico. A pretensdo de autonomia cientifica do
direito, propulsionada especialmente pelo positivismo kelseniano,
dificulta frequentemente a apreensao de conceitos metajuridicos,
maxime quando se debate o conceito de género, que € objeto de
estudos desenvolvidos a partir da década de 1980. Este campo
apresenta problemas de retradu¢do porque, em sua busca de
autonomia cientifica, ignora a complexidade dos estudos sociais

que se vinculam ao termo.

Afirmada a problematica perene dos processos de
retraducdo em campos autdbnomos de conhecimento, o passo
seguinte ¢ a superagdo da ideia de “ciéncia pura” do direito. Por
mais autdbnomo que um campo cientifico seja, € necessario que
determinadas nogdes sejam apreendidas a partir de processos
de compartilhamento de estudos. Para os fins deste trabalho, a

investigacao sobre o conceito de violéncia de género tera por foco
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a construcao historica e o significado atribuido ao termo “género”

primordialmente por estudos socioldgicos.

De modo geral, o conceito de género se insere nas linhas
de pesquisa de autores que desenvolvem teorias criticas na
concepgdo utilizada por Max Horkheimer (2003). Assim,
partindo-se de uma visdo bipartida entre teorias tradicionais
e criticas de conhecimento, diz-se que estas possuem um
forte elemento social, pois se opdoem a habitos dominantes de
pensamento, que contribuem para a sobrevivéncia de estruturas
também dominantes (HORKHEIMER, 2003, p. 250). Os tedricos
criticos, na visdo de Horkheimer, exorbitam a falsa nog¢ao liberal
de pensamento autdbnomo e pensam a favor de sujeitos oprimidos
pelo modo de produgdo que se perpetua socialmente e condiciona

o pensamento cientifico tradicional.

Assim, essencial compreender, primeiramente, que oS
autores indicados por este trabalho (i) elaboram pesquisas
primordialmente em outros campos de conhecimento, que nao
o juridico; e (i1) que suas as abordagens se dirigem de maneira
critica as estruturas dominantes de pensamento que, segundo
Horkheimer, ignoram diversas injusti¢gas sociais. Trata-se,
portanto, de trabalhos engajados com distribui¢do desigual de
poder entre homens e mulheres na sociedade, vistas as ultimas
como o grupo oprimido. Os trabalhos de Joan Scott (1995), Lia
Zanotta Machado (2016), Carmen Hein de Campos (2013) e
inclusive Pierre Bourdieu (1989, 2002, 2004) inserem-se neste

contexto e servirdo de fundamentos para as reflexdes seguintes.
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1.1 O que ¢ género?

As diferencas bioldgicas entre homens e mulheres,
compreendidas como dados pré-sociais, fundamentaram um
modelo sexual binario na cultura do Ocidente, usualmente admitido
de forma a-histérica. Partindo-se de argumentos pretensamente
naturais e insitos a biologia humana, as caracteristicas particulares
do dualismo homem/mulher foram construidas de forma isolada,
sem qualquer espécie de €nfase nos contornos sociais que as
informavam, muito menos nas relagdes de poder engendradas por

tais construgoes.

Bourdieu (2002, p. 7) ressalta que essa espécie de divisao
parece estar compreendida na ordem natural das coisas, revestida
por um aspecto de inevitabilidade. Assim, os agentes sociais
desenvolvem e incorporam seus habitus, conformam seus corpos
e esquemas de percepcdo, pensamento € acdo as categorias
existentes, tidas como experiéncias doxicas, € nao como

construgdes sociais.

Segundo o autor, pelaausénciade percepgao dos mecanismos
profundos de poder e de for¢a que regulam esse dualismo, ha
legitimagdo social de todos os seus efeitos simbolicos. Dessa
forma, a visdo androcéntrica resultante da dicotomia homem/
mulher dispensa justificagdo se ¢ tida como natural. A virilidade,
por exemplo, € vista como decorréncia natural do maior vigor
fisico masculino, € se projeta nas relacdes sociais sem necessidade
de um discurso que a justifique. Os aspectos pretensamente

biologicos sao transpostos para o universo social de forma acritica.
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Bourdieu (2002, p. 9) destaca que “A diferenga biologica entre os
sexos, isto ¢, entre o corpo masculino € o corpo feminino... pode
assim ser vista como justificativa natural da diferenca socialmente
construida entre os géneros”’. Nesse trecho, o autor indica desde
ja como a formulagdo do conceito de género se insere de forma
critica e relacional na percepcdo comum que se tinha acerca da

divisdo binaria entre masculino e feminino.

Carmen Hein de Campos, em sua tese de doutorado (2013,
p. 119), narra a elaboracdo histérica que levou ao presente uso
do termo “género”, apontando Ann Oakeley como a autora
responsavel por sua introducdo nas ciéncias sociais, pela
publicacdo da obra “Sexo, Género e Sociedade”, em 1972.
Apds, Gayle Rubin fara distingdo mais nitida entre os conceitos
de sexo e género na obra Women in Traffic (1975). No entanto,
como também afirmado pela autora, ¢ a historiadora feminista
Joan Scott que serd responsavel pela popularizagdo do termo
apos divulgagdo da obra “Género: uma categoria util para analise

historica”, em 1986.

Ao discorrer sobre a aplicagdo do termo para fins de andlises
historicas, Scott (1995, p. 86) faz um apanhado dos usos mais
frequentes da palavra e estabelece novo marco para utilizagdo
do conceito, que foi amplamente difundido pelo Brasil. A autora
define género como o elemento constitutivo das relagdes sociais
baseadas nas diferencas percebidas entre os sexos, e como forma

primaria de dar significado as relagdes de poder.
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Em seu trabalho, Scott (1995) lanca luzes sobre a
perspectiva relacional que envolve a no¢do de género. A autora
argumenta que, diferente de uma perspectiva naturalista e fixa, as
concepgoes de masculino e feminino sdo formulas socialmente
construidas, desenvolvidas com base em relagdes sociais mutuas.
Assim, a nog¢do do que ¢ feminino ndo pode ser apreendida
de modo isolado, mas apenas se confrontada com a ideia de
masculinidade que vige em determinado momento, destacando-
-se que os parametros consagrados socialmente para determinar

cada um dos termos também sdao mutaveis.

A perspectiva relacional rejeita, dessa forma, explicagdes
meramente bioldgicas para a divisdo bindria classica entre
masculino e feminino. O género, enquanto categoria social,
enfatiza todo o sistema de relagdes que também inclui o sexo e
suas estruturas naturais, mas ndo necessariamente ¢ determinado
por ele. A andlise aborda as multiplas conexdes que homens
e mulheres desenvolvem quotidianamente, os significados
socioculturais de pertencer a cada um destes grupos, além de
hierarquias, precedéncias e relagdes de poder que sdo estabelecidas

com base nesse dualismo.

A afirmac¢do de Simone de Beauvoir (1980, p. 9), segundo
a qual “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher”, sintetiza
bem essa onda de pensamento desenvolvida principalmente por
autoras feministas que discutiam o conceito de género apos a
década de 1970. Trata-se de conceito que possui fungdo de critica

social e, como indicado por Scott (1995, p. 73), alinha-se a outros

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 391-447, 2019



400 Frederico Alencar Monteiro Borges

como os de raga e classe, que assinalam desde logo uma espécie
de comprometimento do sujeito que os utiliza com a narrativa
de grupos historicamente oprimidos, além da consciéncia de
desigualdade na distribui¢do do poder. O termo sexo ficaria
restrito, apos a consagracao do conceito de género, a ideia de
diferenciagdes sexuais, biologicas, sem problematizacdo de

fatores sociais ou de relagcdes de poder entre homens e mulheres.

Como dito, esse dualismo que possibilita a criacdo de
estruturas hierdrquicas e de vdarias espécies silenciosas de
dominagdo teve lugar na histéria ocidental durante muito
tempo, sob uma perspectiva fatica, ontologica, e jamais critica
ou enquanto processo de construg¢do diuturna. A formulagdo do
conceito de género, especialmente como elemento para andlise
historica, como proposto Joan Scott (1995), ¢ essencial porque
abre as portas para novas indagagdes neste sentido: quais os
significados atribuidos socialmente ao masculino e ao feminino?
Esses significados criam hierarquias, estruturas de dominacao?
Quais sao as instituicdes sociais responsaveis pela formulacao e

perpetuacdo de tais ideias?

1.2 Dinamicas de poder: o masculino e o feminino socialmente
construidos

Em sua obra A dominacdo masculina, Pierre Bourdieu
(2002) trazum esquema sinoptico de quais seriam as caracteristicas
atribuidas pela ordem social a homens e mulheres, segundo

uma perspectiva de oposi¢do. Assim como Scott, Bourdieu
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situa masculino e feminino como posicionamentos socialmente
opostos, segundo os quais os tragos caracteristicos de um apenas
podem se manifestar de modo completo se os do outro forem

suprimidos.

Segundo ele, a divisao social do trabalho atribuiu atividades
diversas de acordo com os sexos dos individuos. O espago
publico de fala e de participagdo na vida social, no mercado ou
na assembleia € reservado aos homens, enquanto as mulheres sao
orientadas ao trabalho no &mbito doméstico. O masculino retne
as nogoes de dominancia, abertura, maturidade, ¢ o feminino as
de clausura, submissdo, religiosidade. Bourdieu (2002, p. 18)
afirma que o desenvolvimento de caracteristicas masculinas se da
de forma positiva: pelo crescimento da virilidade e pela ocupagao
dos locais publicos de fala. O desenvolvimento do feminino, por
outro lado, ocorre apenas como negacdo, pela arte “de se fazer
pequena” e submissa, dando espago a afirmagdo publica masculina.
Trata-se, assim, de um confinamento simboélico, que ndo se
justifica expressamente, mas cria habitus diferentes reproduzidos
pela sociedade, que silenciosamente autoriza relagdes sociais de

dominagdo e de exploracdo com base nos sexos dos individuos.

A logica criada por essas construgdes sociais € ainda mais
forte porque desenvolve uma espécie de tautologia. A visdo
social androcéntrica constréi um preconceito social contra o
feminino. As mulheres sdo circunscritas as tarefas interiores e as
providéncias ingratas e mesquinhas (BOURDIEU, 2002, p. 21),

o que reforca o preconceito ja vigente contra elas. Nao ha como
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escapar, por essa visao, do poder dominador masculino: se apenas
os homens podem desempenhar atribuigdes compativeis com sua
“dignidade”, as mulheres cabe apenas a assimilacao de tarefas
pequenas, que nao rendem elogios se bem exercidas, mas geram

fortes reprovagdes caso descumpridas.

Analisando a perspectiva de poder extraida do conceito de
género, Scott corrobora a possibilidade de criagdo dos esquemas
indicados por Bourdieu. A historiadora afirma que o género
¢ categoria utilizada de forma persistente para possibilitar a
significacdo do poder no ocidente, nas tradigdes judaico-cristas
e islamicas (SCOTT, 1995, p. 88). O conjunto de referéncias
ligadas a esse termo estrutura a percep¢do € a organizagdo
da vida social, de modo que se trata de categoria intimamente
relacionada com o acesso diferenciado aos recursos materiais
e simbdlicos na sociedade. Vale dizer que, pela forma como o
género exerce influéncia sobre a estrutura social, um individuo
possui perspectivas diferentes de acesso ao poder — material
ou simbolico — a depender de sua identificagdo social como

masculino ou feminino.

Sdo varias as instituigdes sociais indicadas por estudiosos
do género como fontes de constru¢cdo e de perpetuagdo desses
esquemas de poder, segundo as quais as mulheres cabe submissao
e aos homens, dominagao e autoridade. Indicam-se principalmente
a familia, a escola, a Igreja (Catolica Apostolica Romana,
apontada pela maioria dos autores, mas o raciocinio vale para as

religides patriarcais, de um modo geral) e o Estado como centros
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a partir dos quais irradiam as concepgoes de masculino e feminino
preconizadas socialmente. E evidente que essas institui¢des sido
condicionadas, por sua vez, pelos pensamentos de individuos
também inseridos na sociedade, de modo que nao se pode ignorar
a forca da assimilacdo individual desses padrdes, construida de

modo intersubjetivo (ou relacional, como diria Scott).

Na familia, ocorre a introducdo principal dos individuos as
nogoes de género que estdo vigentes em determinada sociedade.
E pela autoridade dos pais e pela propria maneira como se
estrutura a dindmica familiar que as criangas compreendem os
papéis sociais atribuidos ao masculino e ao feminino. Na figura
dos pais, observam-se as relagdes de subordinacao entre marido
e esposa, a nogdo de posse do primeiro para com a segunda, e
principalmente a divisdo quotidiana de tarefas. Também pelo
poder familiar, direciona-se a utilizagdo dos corpos sexuados,
de modo que — em geral — trata-se da instancia em que meninos
sdo ensinados a agir conforme preceitos tidos como masculinos
(reprimindo caracteristicas femininas), e meninas sdo guiadas aos

ensinamentos do sexo oposto.

E na familia que se desenvolvem as primeiras nogdes de
certo e errado em termos de sexualidade e de comportamento
social. Pela importdncia que a instituicdo possui na formagao
individual das ideias sobre género, Bourdieu (2002, p. 51) afirma
que:

E, sem duvida, a familia que cabe o papel principal na reproducao
da dominacao e da visdo masculinas; ¢ na familia que se impoe
a experiéncia precoce da divisdo sexual do trabalho e da
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representacdo legitima dessa divisdo, marcada pelo direito e
inscrita na linguagem.

A escola, abrangendo qualquer instituicdo oficial de
ensino, representa ponto paradoxal na perpetuacdo da cultura
androcéntrica de género. Se, por um lado, ¢ grande responsavel
pela transmissdo velada as novas geragdes de concepgoes sobre
as atribui¢des do masculino e do feminino, incentivando dessa
forma manutencao dos esquemas de poder, ¢ também vista, por
outro, como local de possibilidades e de revolugdes no discurso
dominador. Assim, a escola que preza pela educacdo meramente
discursiva, reprodutora do conhecimento que ja se elevou
como correto, ndo poderia deixar de se afiliar também a cultura
patriarcal dominante, de reprodugdo dos estereotipos de género,
premissa sob a qual se construiram os estudos mais classicos.
Mesmo no meio académico, se ausente uma perspectiva critica, o
conhecimento cientifico produzido pode se limitar a reproducao
daqueles esquemas. A educagdo socialmente comprometida, no
entanto, tem potencial de mudanga porque age na formacao bésica
dos individuos, em momentos durante os quais se compdem suas

imagens proprias e as dos agentes sociais com quem interagem.

Tratando-se de cultura ocidental, as instituigdes religiosas
judaico-cristas também sdo apontadas como grandes influéncias
para determinacdo dos padrdes atuais de divisdo dos géneros.
Nessa cultura, de acordo com as interpretagdes mais tradicionais,
as mulheres sdo submissas aos seus maridos, a criagao dos filhos,
a postura docil e aos afazeres domésticos. Sao, ainda, vistas

sob perspectiva sexualizada, como fonte de pecado em diversas
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alegorias. Em termos institucionais, tanto o judaismo quanto o
cristianismo estipulam liderancas patriarcais, cabendo as mulheres
apenas em segundo plano a atuagao nos rumos das comunidades,

lideradas eminentemente por homens.

O Estado também ¢ forte responsavel pela transmissdo
das relagdes de poder decorrentes do género. A ele cabe o uso
legitimo da violéncia para defesa do discurso oficial, que se
externa pela Constituicdo nos Estados Democraticos de Direito
e pelo conjunto de leis infraconstitucionais. Ao tratar do assunto,
Bourdieu destaca que, especialmente no tocante ao direito de
familia, € provavel a positivacao de discursos androcéntricos por
meio da for¢a normativa do ente estatal. O autor assevera que o
Estado reforca e ratifica as prescri¢des e proscri¢des do patriarcado
privado com a sancdo de patriarcado publico, “inscrito em todas
as institui¢des encarregadas de gerir e regulamentar a existéncia
quotidiana da unidade doméstica” (BOURDIEU, 2002, p. 52).

Além da principiologia constitucional e do Direito de
Familia, a criminalizagdo ou ndo de certas condutas, a exemplo
da restricdo de tipicidade do estupro para vitimas que sejam
mulheres honestas, representa outro meio pelo qual o Estado
enuncia de forma cogente a estrutura de relagdes entre géneros
que sera admitida. Nesse sentido, a Constituicdo, enquanto
fundamento de validade e vetor axioldgico de todo o ordenamento
juridico, desempenha papel primordial no que diz respeito as

estruturas classicas de dominagdo e poder entre os géneros, seja
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para legitimacdo do discurso androcéntrico, seja para admissao

de interpretacdes mais criticas e comprometidas com mudangas.

1.3 Violéncia de género como mecanismo de reproducdo da
propria estrutura social

A reprodugdo de ideias predominantemente androcéntricas
ocorre de maneiras diversas e ndo necessariamente evidentes
no meio social. H4 manifestagdes publicas, de teor tipicamente
patriarcal e discriminatorio, que cada vez mais tém sido objeto
de repulsa social (gracas principalmente a luz que os movimentos
feministas do final do século passado langcaram a questdo), mas
também ha aquelas veladas, detentoras de maior carga simbdlica
do que de repercussdes faticas. As manifestacOes violentas,
entendidas como aquelas que se dio de modo agressivo e que
atentam diretamente contra direitos fundamentais das mulheres,
ndo ocorrem necessariamente de maneira evidente, como se
poderia imaginar. Muito ao contrario, os esquemas de poder e de
dominagdo simbolica masculina se perpetuam primordialmente
de forma silenciosa, acobertados por consensos sociais que, como
ressaltado por Bourdieu, tém por fonte tanto a unidade doméstica
como as grandes institui¢des sociais indicadas anteriormente. O
autor faz a seguinte observagao:

Realmente, creio que, se a unidade doméstica é um dos lugares
em que a dominagdo masculina se manifesta de maneira mais
indiscutivel (e ndo s6 através do recurso a violéncia fisica),
o principio de perpetuagdo das relagdes de forca materiais e
simbolicas que ai se exercem se coloca essencialmente fora desta
unidade, em instincias como a Igreja, a Escola ou o Estado e

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 391-447, 2019



O ambito de aplicagdo da Lei n° 11.340/2006: o conceito de violéncia... 407

em suas agdes propriamente politicas, declaradas ou escondidas,
oficiais ou oficiosas [...] (BOURDIEU, 2002, p. 69).

Assim, no esquema de divisdo dos espacos simbolicos
ocupados por homens e mulheres na sociedade, e seguindo
as normas nao escritas ditadas por uma cultura androcéntrica
e pelo que Bourdieu denominou “dominag¢do masculina”, a
violéncia de género se coloca ndo como ponto de partida, mas
como consequéncia, reflexo direto das ideias compartilhadas de
modo intersubjetivo a respeito do masculino e do feminino. Se,
no imaginario social, o homem representa figura viril, racional,
pratica, dominadora, altiva, as mulheres cabe o papel de seres
submissos, emotivos, indecisos, instaveis. A violéncia de género
se insere nesse contexto como mecanismo que simplesmente
perpetua a divisdo tradicional, refor¢ando-a primordialmente,

mas ndo apenas, a partir das unidades domésticas.

E evidente a maneira pela qual os esquemas de dominagdo
tomam forma nas agressdoes de género, expondo ideias que
compdem nogdes socialmente compartilhadas a respeito do
assunto, embora, muitas vezes, sejam silenciosas. Principalmente
no ambito doméstico, sdo ideias que ainda dominam o imaginario
ocidental: de que o homem ¢ o pai de familia, responsavel por
gerir aeconomia doméstica e tomar decisdes relevantes quanto aos
rumos que o grupo toma; de que as mulheres se responsabilizam
pelas tarefas domésticas da familia, de forma direta ou indireta,
cabendo-lhes a gestdo do espaco familiar; de que as mulheres
que provém de familias “honradas” devem portar-se de forma

discreta, nunca promiscua, e sempre atenta as diretivas do
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homem que chefia o grupo; de que, num relacionamento afetivo,
o homem exerce determinada espécie de posse sobre a mulher,
sendo autorizado até mesmo a agir de forma violenta contra ela

ou contra outros que lhe desafiem a autoridade.

A antropdloga Lia Zanotta (2016, p. 170-174), em estudo
no qual analisou boletins de ocorréncia levados ao Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar do Nucleo Bandeirante, Distrito
Federal, corrobora e evidencia a repercussdo dos consensos
sociais sobre género (e das relacdes de poder dai decorrentes) nos
casos de violéncia contra a mulher que sdo noticiados ao Poder
Publico. Ela elenca seis espécies de indicadores do exercicio de
violéncia baseada no género que chegam a Justica, com fulcro
nos argumentos utilizados pelos agressores nos atendimentos

psicossociais e da equipe multidisciplinar.

Em resumo, s3o os seguintes argumentos listados pela
autora: a) os agressores acreditam que possuem o discernimento
sobre 0 que ¢ certo ou errado para o grupo familiar, e, por meio de
atos violentos, cobram obediéncia das mulheres, que sdo taxadas
como emocionalmente instaveis; b) as ofensas sdo dirigidas a
“honra feminina”, por meio de insultos que se relacionam ao
comportamento sexual das vitimas; c) os agressores agem de
modo violento por citimes ou ideias de trai¢do, comprovadas
ou ndo, em atitudes de posse frente ao corpo das mulheres com
quem mantém relacionamentos afetivos; d) entre pais e filhas ou
enteadas, os atos violentos ocorrem como modo de fiscalizagao

do comportamento atribuido a “mulher honrada”, quanto ao
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modo de se vestir, de falar, de se portar social e sexualmente;
e) entre irmdos, a violéncia ocorre como extensdo do poder
patrio pretensamente atribuido ao pai, também como forma de
fiscalizagdo do comportamento da mulher; f) nos conflitos que
envolvem ao mesmo tempo irmdos de sexos diferentes, aos
homens a puni¢do geralmente ocorre em tom de desafio, e as
mulheres, com uso desproporcional de humilhagdo e atribuicao
de “qualidades inferiores”, ou “desonradas” (ZANOTTA, 2016,
p. 173).

Assim, as anotagdes da antropologa sobre o tema indicam
a superposicao do entendimento social compartilhado a respeito
de género sobre as inimeras formas de violéncia doméstica.
Acrescentem-se aos casos narrados pela autora, os diversos
crimes de estupro que se desenrolam no ambito doméstico e
partem, também, de uma no¢ao de posse e superioridade do corpo
masculino — pretensamente viril ¢ dominador — sobre o feminino
— sexualizado e subserviente, de acordo com o imaginario social.
Como dito, as varias espécies de violéncia ndo representam
nascedouros dos mecanismos de dominacdo e hierarquia, mas
sim consequéncias dos consensos sociais silenciosos, porém
extremamente arraigados sobre os papéis de homens e mulheres

na sociedade.

Ressalte-se que as anotagdes aqui trazidas referem-se
primordialmente a violéncia de género em ambito doméstico,
porque sdo aquelas que possuem maior destaque nos casos judiciais

e que se tornam publicas no Brasil. Em diversas sociedades, as
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manifestagdes violentas de hierarquia e de dominacdao podem
ocorrer de formas distintas, como sdo os casos da mutilagdao de
orgaos genitais femininos em paises africanos (especialmente em
Mali, na Gadmbia, e na Mauritania) ou de casos mais sintomaticos
de estupro (como na Suécia, pais europeu com a maior taxa de
estupros, que possui indice internacional inferior apenas ao de

Botswana, na Africa').

2 O ambito de protecio positivado pela Lei n° 11.340/2006

Para compreender a abrangéncia da Lei n° 11.340/2006,
essencial que antes se discorra acerca dos mandamentos
internacionais de protecdo a mulher com que o Brasil ja se
comprometera. A Lei Maria da Penha ¢ o produto tardio de
diversos compromissos assumidos pelo Pais desde a década de 70
no tocante a protecdo da mulher e realiza verdadeira adequagao

do fendmeno da violéncia de género ao contexto brasileiro.

2.1 A abrangéncia dos mandamentos internacionais de protecao

A andlise do contexto internacional em que a Lei n°
11.340/2006 foi elaborada torna mais facil a compreensao quanto
a delimitacdo protetiva a que procedeu, bem como a ampliagdo
conceitual no tocante ao conceito de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher. Como dito, o histérico de elaboracdo legislativa

De acordo com relatorio de 2014 da Organizagdo das Nagdes Unidas
(United Nations Office on Drugs and Crime), disponivel em: https://
www.unodc.org/unodc/en/data-and-analysis/statistics.html. Acesso em:
03 fev. 2017
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da chamada Lei Maria da Penha esta intimamente relacionado
ao desenvolvimento internacional de uma consciéncia protetiva
frente a desigualdade de distribuicdo do poder entre os géneros,
assim como as consequéncias nefastas que dai provém. A Lei
Maria da Penha foi elaborada apds grande atraso legislativo
brasileiro em adimplir com determinados compromissos
internacionais, como a Convencao sobre a Eliminacao de todas as
formas de Discriminag¢ao contra a Mulher, de 1979, e a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, de 1994, dentre outras declaracdes e conferéncias. A
condenacdo no caso de Maria da Penha Maia Fernandes, levado
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 2001, foi
apenas o apice da mora brasileira em criar um sistema protetivo

com o qual j& se havia comprometido internacionalmente.

A Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher foi adotada pela Resolugdo
n® 34/180 da Assembleia Geral das Nagdoes Unidas, em 18
de dezembro de 1979, e internalizada por meio do Decreto
Legislativo n® 93/83 (ONU, 1979). Trata-se de documento
resultante da I Conferéncia Mundial sobre a Mulher realizada em
1975, no México. O documento foi ratificado pelo Brasil com
reservas em 1981, especialmente no tocante ao direito de familia
(BIANCHINI, 2015, p. 208). No entanto, ap6s a promulgacao da
Constituicao de 1988, que preconizou igualdade plena entre os

sexos em diversos dispositivos, a Convencdo foi integralmente
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ratificada em 1994. Conhecida com CEDAWS?, inseriu-se no
contexto de discussdo a respeito da desigualdade entre os géneros
ocorrida no final do século passado, sendo o primeiro documento
de maior relevancia a se preocupar com as particularidades dos
direitos das mulheres na busca de concretizacdo de igualdade

material, e ndo apenas formal, com os homens.

No texto da CEDAW, sdo diversos os dispositivos que tratam
dadiscriminagdo contraa mulher e abrangem quaisquer mecanismos
de distribuicdo injusta de poder que ocorra em fun¢do do género
na sociedade. O artigo 2° de seu texto revela compromisso com a
erradicacdo de quaisquer formas de discriminacdo dessa espécie,
estabelecendo que os paises signatarios devem adotar medidas
legislativas para estipular san¢des contra tais atos discriminatorios.
Ressalte-se, quanto ao texto da Convengdo, que o termo género
ainda nao ¢ utilizado e o foco, de maneira genérica, € o combate a
discriminacao contra a mulher, sem indicacdo de formas especificas
de violéncia ou de mecanismos mais concretos para tanto (ONU,
1979). Trata-se, portanto, de carta com maior valor simbdlico,

enunciativo e programatico.

A Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher foi adotada pela Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 06
de junho de 1994, ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de

1995. Foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos a

2 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination

Against Women.
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utilizar o termo género, ainda que nao o tenha definido de modo
expresso (BIANCHINI, 2015, p. 210). Também conhecida como
Convengdo de Belém do Pard e como o proprio titulo oficial
indica, langou luzes sobre o problema especifico de violéncia

contra as mulheres.

Assim, o texto da Convencao relaciona de modo mais claro
a violéncia de género e os atos discriminatorios ndo violentos que
se perpetuam socialmente. No artigo 7°, os Estados signatarios
se comprometem a adotar politicas publicas para orientar a
erradicacdo e prevenir essa espécie de violéncia, por meio de
praticas institucionais, diligéncias investigativas e aprimoramento

das legislagdes penais, civeis e administrativas.

Ressalte-se que a violéncia contra a mulher tutelada pela
Convencao de Belém do Para ¢ tanto a plblica quanto a privada
— conforme artigo 3° —, anota¢do importante para compreender
a distingdo entre os mecanismos internacionais de protecdo e
aqueles positivados pela Lei Maria da Penha no Brasil. Além disso,
o artigo 2° do documento conceitua violéncia fisica, psicoldgica
e sexual contra a mulher no ambiente familiar, comunitario ou
mesmo a praticada por agentes estatais, outro ponto que sera
restrito pelo texto da Lei n® 11.340/2006 (OEA, 1994).

A Declaracao de Viena, de 1993 (ONU, 1993), também
merece destaque quando se trata de documentos internacionais
relativos aos direitos das mulheres. Como assevera a doutrina, foi
a primeira declaracdo a enuncid-los como categoria de direitos

humanos, cunhando a expressao “direitos humanos da mulher”,
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em seu artigo 18, Parte [ (PORTO, 2014, p. 18). Assim, reconheceu
que os crimes praticados nesse contexto tém repercussao contra a
integralidade da protecdo aos direitos humanos, ao afirmar que os
abusos praticados na esfera privada — muitas vezes tratados como
problemas internos do grupo familiar — representam violagao de
carater grave, que devem sofrer intervencdo enérgica do poder
publico.

Por fim, no ambito internacional, relevante destacar a
condenacdo sofrida pelo Brasil no caso 54/01 da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (2001, p. 14), em que Maria
da Penha Maia Fernandes buscou reconhecimento da tolerancia
da Republica Federativa do Brasil em tomar providéncias quanto
ao processamento € a puni¢do de seu entdo esposo por duas
tentativas de homicidio de que ela fora vitima, ocorridas havia
mais de quinze anos, € que resultaram em paraplegia irreversivel.
O Brasil foi condenado pela Comissao por tolerancia e “falta
de efetividade da agdo policial e judicial” quanto a persecucao
desses crimes, recomendando-se ao Estado “Prosseguir e
intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e
o tratamento discriminatdrio com respeito a violéncia doméstica
contra mulheres no Brasil”, listaram-se também medidas mais

especificas para combate a essa espécie de violéncia.
2.2 Delimitacdo conceitual: a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher baseada no género

Como ja se afirmou, o ambito de protecao aos direitos das
mulheres consagrado pela Lei n® 11.340/2006, publicada em 7 de
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agosto de 2006, ndo ¢ o mesmo dos documentos internacionais
enunciados acima. Essa indicagdo ¢ essencial para o tema deste
trabalho, pois no momento de aferir a incidéncia da norma
protetiva, ndo se pode pretender tratar-se de toda e qualquer
discriminacao contra a mulher, tanto em ambito publico quanto
no privado, de modo semelhante ao que enuncia a Convengao de

Belém do Para.

A combinacdo dos artigos 5° ¢ 7° da Lei Maria da Penha
permite visualizar a delimitagdo de incidéncia levada a efeito
pelo legislador brasileiro, que determinou aplicacdo da norma
nos casos de: violéncia baseada no género (artigo 5°), praticada
contra a mulher em contexto doméstico, familiar ou em razédo de
relacdo intima de afeto (artigo 5°, caput, e incisos I a III), e que
implique morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldégico e
dano moral ou patrimonial (artigo 5°, caput, e artigo 7°, incisos I
a V) (BRASIL, 2006).

Observa-se, entdo, que o legislador nacional ndo procedeu
a mera repeticdo dos dispositivos internacionais para consagrar
protecdo genérica contra a mulher no Brasil. H4 delimitacdo
protetiva evidente na Lei Maria da Penha, que busca coibir
formas primordialmente privadas de violéncia contra a mulher,
ocorridas em espagos familiares e no curso de relacionamentos
afetivos. Como destaca Suxberger (2016, p. 204), “a temdtica da
violéncia de género no Brasil assume recorte proprio que observa

as peculiaridades sociais e histdricas.
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Assim, a norma brasileira ndo se aplica aos casos de
violéncia de género que ocorram em ambito meramente publico,
desvinculados de relagdes intimas de afeto; sejam perpetrados ou
tolerados pelo Estado, como enuncia o artigo 2° da Convengao de
Belém do Pard; acontegam em ambientes de trabalho, nos quais
ndo haja relagdes de intimidade e afeto, ou nas escolas, como
decorréncia de agdes educacionais (OEA, 1994). Percebe-se
que a Lei Maria da Penha ndo tutela a violéncia de género em
sua integralidade, mas apenas a doméstica e familiar praticada
contra a mulher, conforme tipificada nos artigos 5° e 7° da norma
(BRASIL, 2006).

Ao tecer criticas sobre estudos feministas de violéncia
doméstica, Elisa Celmer (2015, p. 57) faz citagdo que realca a
delimitagdo conceitual promovida pela Lei Maria da Penha no
Brasil. A autora, citando Barbara Musumeci Soares, diz que, para
as feministas, “violéncia doméstica ¢ um eufemismo politicamente
incorreto porque desvia a aten¢do do problema central que ¢ a
violéncia de género”.

A afirmagdo ¢ interessante porque evidencia a relacdo
de contingéncia entre violéncia doméstica e familiar e o
fendmeno mais amplo da violéncia de género, tratando aquela
como eufemismo desta. Entretanto, ndo se concorda com a
critica trazida por Soares. Acredita-se que a adequacdo de um
fendmeno amplo como a violéncia de género ¢ essencial para
que haja protegdo efetiva no contexto de cada pais. Como dito

anteriormente, trata-se de problema social que assume varias
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nuances a depender de contextos culturais diversos. Uma norma
protetiva demasiadamente ampla, que buscasse combater a
violéncia de género em sua integralidade, correria o grande risco
de se tornar legislagdo simbdlica, como tantas outras no Brasil.
A tutela a violéncia doméstica e familiar ¢ essencial e nada
possui de politicamente incorreta, porque, além de adaptar o
combate a violéncia de género aos contornos que o tema assume
no Pais, langa as primeiras balizas para um discurso publico de
protecao mais ampla as mulheres, posicionamento que ja vem se
estendendo nos ultimos anos para além do ambito doméstico. A
Lei ndo somente se dirige a problema social grave na sociedade
brasileira, como também representa o primeiro passo para outras
politicas protetivas, que poderao voltar-se, por exemplo, aos casos
de assédio contra a mulher em ambientes laborais ou em espagos

comunitarios publicos.

Ressalte-se, ainda, que apesar da especificacdo trazida pela
Lei Maria da Penha quanto ao ponto exposto, sdo inumeras as
formas de agdes violentas elencadas pela Lei, que ali podem se
enquadrar sem sequer constituirem crimes tipificados na norma
penal. Por isso se diz que a norma procedeu a uma ampliacao
conceitual em relacdo ao termo violéncia. Esse fator, por si
sO6, permite aplicagdo de medidas protetivas e dos demais
instrumentos de prote¢do a mulher trazidos pela Lei, ainda que
ndo se acione o aparato penal do Estado. A violéncia psicologica,
por exemplo, pode ocorrer em virtude de danos emocionais e

manipulagdes psiquicas que vulnerem a autoestima da mulher,
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0 que abstratamente ndo constitui crime, mas pode ensejar
aplicacdo das medidas previstas pela Lei n® 11.340/2006. Ao tratar
do assunto, Alice Bianchini (2015, p. 218-219) afirma que a Lei,
simultaneamente, restringiu e ampliou o conceito de violéncia
contra a mulher, pois nem toda agressao dessa espécie foi tutelada
pela norma, mas a acepg¢ao do termo violéncia € ampla, para além

daquele estabelecido no campo do Direito Penal.

Analisada a abrangéncia protetiva da Lei n° 11.340/2006,
especialmente quando relacionada ao ambito de protecdo
internacional e ao conceito mais amplo de violéncia de género,
pode-se abordar a forma como a jurisprudéncia vem decidindo

pela aplicagdo ou ndo da norma em casos particulares.

3 Critérios jurisprudenciais para incidéncia da Lei n°
11.340/2006: analise de julgados

Em O Poder Simbdlico, Pierre Bourdieu (1989) ressalta a
complexidade subjacente a atividade de intérpretes autorizados
do direito. Ao tratar da subsun¢ao da norma ao mundo fatico,
praticada com pretensdes universalizantes e de neutralidade por
esses profissionais, real¢a o aspecto de luta e de apropriagao de
poder que o ato implica. Vale dizer que a jurisdi¢do, ou seja, a
atividade de “dizer a vontade da norma”, possui grande eficacia
simbolica, porque atravessa um trabalho de racionalizagao
que ignora o que possui de arbitrario e de pessoal, criando
legitimidade perante os destinatarios (BOURDIEU, 1989, p.

225). A propria ideia de que a norma possui uma vontade a ser
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revelada imparcialmente busca anular a percepcao de influéncias

nao juridicas pessoais sobre o trabalho dos 6rgaos julgadores.

O veredicto, assim, representa ato pretensamente
enunciativo praticado pelo aplicador do direito que, em virtude
daqueles trabalhos de racionalizacdo, goza de legitimidade social,
especialmente pela autoridade simbdlica do mandatario que o
enuncia. Decisdes judiciais, sob esta visdo, sdo o apice de jogos
de poder implicitos, silenciosos, enunciados por meio de palavras
publicas, autorizadas e pretensamente proferidas em nome de
todos. Bourdieu (1989, p. 236) ressalta, de modo figurado, tratar-
-se de “actos mdagicos que sdo bem-sucedidos porque estdo a
altura de se fazerem reconhecer universalmente, portanto, de
conseguir que ninguém possa recusar ou ignorar o ponto de vista,
a visdo que eles impdoem”.

No tocante a proposta deste trabalho, essas observacdes
permitemindicararelevanciadaandlise de julgados para o discurso
oficial quanto a violéncia doméstica e familiar contra a mulher na
sociedade brasileira. Ao dar o veredicto com relagdo aos casos que
atraem incidéncia da Lei Maria da Penha, os 6rgdos julgadores
— mandatarios oficiais do discurso juridico estatal, determinam
0 que representa violéncia baseada no género feminino, como
exigido pelo artigo 5° da Lei. As decisdes possuem importancia
imensa para as lutas sociais que se desenrolam em torno do tema,
especialmente para a visibilidade do fendmeno da violéncia de
género como um todo, discutida apenas parcialmente no &mago

da Lei n° 11.340/2006, como se demonstrou no capitulo anterior.
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Nao se argumenta, com isso, que haja um maniqueismo
simples na prolacdo das decisdes que serdo criticadas, como se
quisessem apenas estancar a percepcao mais ampla e complexa
dos conflitos de género no ambito de unidades domésticas,
familiares ou relagdes intimas de afeto. O que existe, a nosso sentir,
¢ um grave problema de retraducdo — nos termos indicados por
Bourdieu ao inicio do trabalho — dos contornos que a violéncia de
género adquire no Brasil, tendo em vista que a Lein°® 11.340/2006
nao indica isoladamente seu ambito de aplicagdo, especialmente
em virtude da carga semantica complexa que o termo género

possui, como ja se estudou.

3.1 Critério para sele¢do de julgados

Na selecao de julgados para analise, dois critérios foram
utilizados neste trabalho, que serdo justificados adiante.
Primeiramente, os casos selecionados sdo posteriores ao
julgamento do Conflito de Competéncia 88.027/MG, analisado
pela Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica em 5/12/2008,
de relatoria do Ministro Og Fernandes’. O caso foi escolhido
como marco temporal para selecdo dos posteriores porque
representa manifestacdo da Se¢ao de Direito Penal do Superior
Tribunal de Justi¢a acerca dos requisitos para incidéncia da Lei
Maria da Penha. Em especial, o voto do Ministro relator destaca

a necessidade de afericdo da “vulnerabilidade, hipossuficiéncia,

3 Superior Tribunal de Justi¢a, Terceira Se¢do, CC 88.027 / MG, Relator
Ministro Og Fernandes, Julgamento em 5/12/2008, Publicagdo no DJ-e
em 18/12/2008.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 391-447, 2019



O ambito de aplicagio da Lei n° 11.340/2006: o conceito de violéncia... 421

inferioridade fisica ou econdmica entre autora e vitima” no caso
concreto, afericao que se reproduzird em inameros julgados, tanto
do Superior Tribunal de Justi¢a, quanto do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, e que criticaremos mais adiante. Sabe-se que a
decisdo da Corte Superior ndo vincula os demais tribunais; ainda
assim, sera utilizada como marco para delimitagdao temporal
porque permitird aferir a repeticdo ou nao do argumento ali
utilizado nas decisdes do TIDFT, bem como a falta ou a presenca

de uniformidade entre os argumentos do préprio Tribunal.

O segundo ponto a se destacar ¢ a opcao pela analise de
julgados da corte local — Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
e dos Territorios (TJDFT) — para o trabalho. Nada obstante as
inimeras manifestacdes do Superior Tribunal de Justica sobre
o tema, que poderiam ser analisadas porque mais abrangentes ¢
proferidas por Tribunal Superior, entende-se que a analise fatico-
-probatoria ¢ mais ampla nos casos debatidos pelo TIDFT. Nesse
sentido, observa-se que, em julgados mais recentes da Corte
Superior, tem-se indicado a Sumula 7/STJ® como impeditivo
para revolvimento probatdrio, dbice evidentemente ndo aplicavel
aos julgados do TIDFT e que dificultaria uma analise de casos.
A segunda instancia da Justi¢a estadual tem representado, desta

forma, o local mais comum (e ultimo) de andlise fatica dos

*  Superior Tribunal de Justi¢a, Terceira Se¢do, CC 88.027 / MG, Relator
Ministro Og Fernandes, Julgamento em 5/12/2008, Publicagao no DJ-¢
em 18/12/2008.

Enunciado da Stimula n°® 7 do Superior Tribunal de Justica: “Pretensdo de
simples reexame de prova nao enseja recurso especial”.
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requisitos para incidéncia da Lei Maria da Penha, em que ainda
¢ cabivel debate quanto a situacdo concreta das partes em cada

conflito de jurisdicao.

Assim, foram selecionados julgados da Camara Criminal
do TJDFT, 6rgdo composto pelos desembargadores membros de
todas as turmas criminais da Corte, especialmente em conflito
de competéncia, posteriores a 18/12/2008. Serdo trabalhados
casos mais representativos da problematica que aqui se pretende
debater, qual seja, a caracterizacdo de violéncia de género apta a

atrair incidéncia da Lei Maria da Penha.

3.2 Exposi¢ao de julgados para criticas

No processo de escolha de julgados, a fim de tornar a
exposicao mais didatica, optou-se por dividir os acordaos em
grupos, de acordo com a tematica de que tratam. Dessa forma, os
seguintes grupos de julgados serdo expostos neste topico: casos
em que ha mais de uma vitima das agressdes, nao apenas do
género feminino; agressdes de irmaos contra irmas; agressdes que
ocorrem em decorréncia ou no curso de relagdes intimas de afeto;
casos de violéncia que giram em torno do uso de entorpecentes;
e outros casos em que se debateu aferi¢do concreta de fragilidade
e subordinagdo da vitima frente ao agressor. Ressalte-se que o
ultimo grupo exposto € residual, e que a selecdo foi elaborada com

base na recorréncia dos temas em sede de conflito de competéncia.

Inicialmente, trata-se de acordaos relativos a conflitos em

que se discutem agressdes dirigidas a mais de uma vitima, ndo
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apenas mulheres. O que se observa nesse tipo de julgado ¢ uma
grande atencdo dirigida a vitima do sexo masculino, sendo o
principal argumento eleito nos casos em que se afasta incidéncia
da Lei Maria da Penha. Sem que haja maior aprofundamento
quanto a possiveis desigualdades no tratamento entre os sexos,
expoe-se, por exemplo, que ndo hd motivacdo de género em
determinado caso porque “duas das supostas vitimas sao do sexo

%6

masculino. Localizou-se outro acorddo, no entanto, em que o
tema foi tratado com maior cautela, e argumentou-se que o fato de
haver outro morador do sexo masculino na residéncia do agressor
“ndo descaracteriza a natureza das agressoes contra as mulheres

297

presentes na residéncia naquele momento’.

No caso do Acoérdiao 916.937%, em que se trata de lesdes
corporais, ameaca e furto em contexto familiar contra dois
homens e uma mulher, o Juizo da Vara Criminal observou que
poderia se tratar de violéncia de género exclusivamente contra a
sobrinha do agressor, Unica vitima mulher com a qual coabitava,
tendo remetido o feito ao Juizado de Violéncia Doméstica e

Familiar, exclusivamente no tocante aos crimes contra ela. Este

¢ Superior Tribunal de Justi¢a, Terceira Segdo, CC 88.027 / MG, Relator
Ministro Og Fernandes, Julgamento em 5/12/2008, Publicag@o no DJ-¢
em 18/12/2008.

7 TJDFT, Camara Criminal, 2015.00.2.031858-8CCR, Relator Desembar-
gador Souza e Avila, Acérdao n® 912.388, Julgamento em 14/12/2015,
Publica¢do no DJ-e em 18/12/2015.

8 TJDFT, Camara Criminal, 2016.00.2.000096-8CCR, Relator Desembar-

gador Humberto Ulhda, Acorddo n® 916.937, Julgamento em 1°/02/2016,
Publicacdo no DJ-e em 4/2/2016.
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Juizo, no entanto, ressaltou que homens também foram ofendidos
pelas agressdes do investigado, embora ndo fora “mencionado
pelas vitimas qualquer tipo de violéncia envolvendo género”.
Sem adentrar a discussdo sobre conexdo probatoria, ressalta-se
que essa tentativa de afericdo em concreto da subordinacdo e
fragilidade da vitima mulher frente ao agressor, aliada a busca
por declaracoes firmes de que as agressdes tenham ocorrido em
funcdo do género, gera argumentos recorrentes que implicam
o afastamento da Lei protetiva. Nesse julgado, por exemplo,
afirma-se que “a relagdo existente entre a vitima e o sujeito ativo
deve ser analisada concretamente, para verificar se € aplicavel a
Lei Maria da Penha” e depois “os autos evidenciam que ndo ha
relacdo de subordinagdo e dependéncia, associada a questdo de
género, da sobrinha ofendida em relagdo ao tio ofensor”. Por tais
argumentos, declarou-se competente o Juizo da Vara Criminal,

por inocorréncia de violéncia de género.

O segundo grupo de julgados € o mais recorrente em conflitos
de competéncia analisados pela Camara Criminal do TJDFT.
Trata-se de agressdes de irmao contra irma, que normalmente sao
analisadas pela mesma Optica utilizada pelo Superior Tribunal de
Justica no caso do CC 88.027/MG: em grande parte dos julgados,
diz-se que existe apenas desavenga entre irmaos sem motivagao

de género, afastando-se a incidéncia da Lei Maria da Penha.

No Acoérdao 916.993°, a irma foi vitima de injurias e

ameagas por parte de seu ofensor porque passou a cobrar dele sua

®  TIDFT, Camara Criminal, 2015.00.2.028670-9CCR, Relator Desembar-
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parcela de despesas na divisao de um lote que pertencia a genitora
de ambos. Ela sofreu ameagas em sua residéncia e, inclusive,
no trabalho durante quase um més depois que passou a cobrar
0 pagamento do irmao. Ha noticia de que as contas do imdvel
deveriam ser divididas entre a vitima, o ofensor e outro irmao,
mas apenas contra a mulher se dirigiam agressdes constantes.
Anteriormente, ja haviam sido deferidas medidas protetivas em
face do ofensor para proteger a irma, oportunidade em que se
reconheceu tratar-se de conflitos de género, e o Juizo suscitante
indicou que, também no caso sob analise, haveria continuidade
dessa espécie de violéncia. Apesar de todos os argumentos,
destacou-se no voto do relator que “embora o crime tenha sido
praticado contra vitima do sexo feminino, a ameaca nao decorreu
em razdo do género ao qual a vitima pertence, mas, sim, em

decorréncia da cobrancga existente por parte dela”.

Ao final do julgamento, declarou-se a competéncia do
Juizado Especial Criminal em votagdo unanime, afastando a
incidéncia da Lei Maria da Penha. O argumento utilizado no
trecho em destaque ¢ semelhante aquele aplicado no CC 88.027/
MG, do Superior Tribunal de Justica, e busca evidéncias de que
a violéncia, no caso concreto, tenha ocorrido como forma de
agressao ao género feminino, considerando que a mulher também
deve ser hipossuficiente, fragilizada, ou dependente quanto ao

agressor no caso de cada processo. O motivo causador do conflito

gador Silvanio Barbosa dos Santos, Acordao n® 916.993, Julgamento em
1°/2/2016, Publicagdo no DJ-e em 4/2/2016.
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na espécie ¢ utilizado para afastar eventual motivagao de género:
argumenta-se no Acorddo que o fato de a briga ter ocorrido em
decorréncia da cobranca feita pela irma frente ao agressor afastaria
a caracterizagdo dessa espécie de violéncia, ou seja, tratam-se 0s
motivos como excludentes, como se a agressao nao pudesse estar
inserida a0 mesmo tempo em um contexto de género e ocorrer
por causa de uma cobranga de valores que nao eram pagos pelo

ofensor.

Outros casos de agressdes de irmaos frente a irmas chamam
aatenc¢do. No Acordao 982.080', a vitima informou ao ofensor que
o filho deste estaria chorando, momento ap6s o qual seu irmao lhe
injuriou e deu-lhe um tapa no rosto. A genitora de ambos estava
no local e tentou impedir as agressdes, sendo também injuriada.
A irma informou ainda que ja sofreu diversas agressdes por parte
do ofensor e que, ainda gravida, foi lesionada na barriga por
ele. Ela requereu medidas protetivas, que foram indeferidas ao
entendimento de que se tratava de meras desavencas entre irmaos,
sem caracterizagdo de “vulnerabilidade ou hipossuficiéncia
da vitima em face do ofensor”. No julgamento do conflito de
competéncia, o argumento foi mantido, asseverando-se que o
conflito ocorreu porque a vitima informou seu irmao que o filho
deste estava chorando, motivo por que ele se aborreceu. Entendeu-
-se que essa foi a causa do conflito, e ndo o género ou a situagao

de hipossuficiéncia da vitima.

10 TJDFT, Camara Criminal, 2016.00.2.047684-0CCR, Relator Desembar-
gador Waldir Ledncio Lopes Junior, Acérdao n® 982.080, Julgamento em
21/11/2016, Publicagdo no DJ-e em 24/11/2016.
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Ainda no tocante as agressoes de irmao contra irma, destaca-
-se a decisd@o no Acodrdao 989.102". Consta que, nesse caso, 0O
ofensor humilhava sua genitora, “j& que reclamava da comida,
da roupa mal passada e falava bem alto”. No momento em que
sua mae disse que ele deveria sair da casa, ele a puxou pelo brago
e passou a andar pela casa, afirmando que ele havia comprado a
ceramica do imdvel e possuia o direito de continuar vivendo ali.
A irma do ofensor, diante da iminéncia de uma possivel agressao
fisica, resolveu intervir no conflito, instante em que seu irmao
lhe desferiu “dois socos na cara e a empurrou contra a parede”. A
vitima ressaltou ainda que o irmao ja a agredia ha algum tempo,
tendo a arremessado no chdo e desferido chutes em outra briga,
fatos que ndo geraram ocorréncias policiais. No Acorddo que
analisou conflito de competéncia relativo a esse caso, destacou-se
que “a situagdo descrita nao se enquadra no conceito de violéncia
doméstica, pois a violéncia em tese perpetrada ndo foi realizada e
tampouco motivada no género da ofendida”. Ressaltou-se, ainda,
nao constar no processo informacodes quanto a sujei¢do “fisica ou
financeira” da vitima em relagdo ao irmdo agressor. Nesse caso,
afastou-se a incidéncia da Lei Maria da Penha. Sao diversos os

acordaos no mesmo sentido'2.

" TJDFT, Camara Criminal, 2016.00.2.049018-5CCR, Relator Desembar-
gador Roberval Casemiro Belinati, Acorddo n® 989.102, Julgamento em
12/12/2016, Publicacdo no DJ-e em 24/01/2017.

12 TJDFT, Camara Criminal, 2016.00.2.049062-6CCR, Relator Desembar-
gador Waldir Ledncio Lopes Junior, Acérdao n® 992.131, Julgamento em
06/02/2017, Publicag¢do no DJ-e em 09/02/2017; TIDFT, Camara Crimi-
nal, 2016.00.2.003400-8CCR, Relator Desembargador Silvanio Barbosa
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O terceiro grupo de casos trata das agressdes ocorridas no
curso ou em decorréncia de relagdes intimas de afeto. Quanto a
esses julgados, observa-se maior numero de decisdes da Camara
Criminal do TIDFT que vislumbram ocorréncia da violéncia de
género. No Acordao 925.183"%, o agressor ameagou sua ex-esposa
de morte porque ela ndo queria “disponibilizar ou vender” imével
pertencente ao casal, a fim de que ele utilizasse o dinheiro para
concluir um projeto. Ressaltou-se no julgamento que a vitima
acolheu o ex-marido em sua residéncia devido ao seu estado
fragilizado de saude, mas desde entdo ele “passou a querer ditar as
regras da casa”, ameagando-a de morte caso ela ndo se dispusesse
a vender os bens que lhes pertenciam. Nesse caso houve analise
mais ampla da motivagao de género, e o motivo especifico das
ameacas nao afastou a incidéncia da Lei, destacando-se no voto do
relator que “o fato de o acusado se indispor com outros membros
da familia... ndo retira do Juizado especializado... a competéncia
para julgar a causa, em que se apuram crimes praticados contra a
vitima, aproveitando-se da sua vulnerabilidade feminina”.

Outros casos decorrentes de relagdoes intimas de afeto
também foram classificados como violéncia de género pela

Camara Criminal. No Acordao 423.064", as agressdes contra

dos Santos, Acorddo n°® 929.313, Julgamento em 21/03/2016, Publicacdo
no DJ-e em 29/03/2016;

13 TJDFT, Camara Criminal, 2016.00.2.003086-6CCR, Relator Desembar-
gador Jodo Timoteo de Oliveira, Acordao n® 925.183, Julgamento em
07/03/2016, Publicag¢do no DJ-e em 10/03/2016.

4 TJDFT, Camara Criminal, 2010.00.2.002585-1CCP, Relator Desembar-
gador Jodo Timoéteo de Oliveira, Relator Designado Romao C. Oliveira,
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ex-namorada foram consideradas violéncia de género porque
motivadas por ciumes. Ainda que no voto do relator originario se
tenha afastado incidéncia da Lei Maria da Penha, considerando
que houve apenas “passageira convivéncia” entre agressor €
vitima e que o vinculo afetivo seria fragil por esse motivo, o
relator designado consignou que a tonica dos fatos seria o ciime
do ex-namorado da vitima, que ameagou lesionar a mulher caso “a
encontrasse na companhia de algum outro homem na UnB”. No
Acorddo 346.916', também se reconheceu incidéncia da Lei n°
11.340/2006 porque as ameagas de morte do ex-namorado frente

a vitima ocorreram em virtude de ela se recusar a reatar o namoro.

No grupo seguinte, trata-se de agressdes associadas ao uso
de substancias entorpecentes. Nos julgados em que ha essa espécie
de motivacao, o uso de drogas ¢ utilizado como forma de afastar a
motivagdo de género. De forma semelhante a outros casos vistos
anteriormente, parte-se de uma espécie de pressuposto segundo
o qual a motivagdo especifica exclui a possibilidade de que a
agressao sob andlise esteja inserida num conflito de género, que

muitas vezes possui contornos nitidos.

No Acordao 763.850', o cunhado da vitima deu-lhe um soco

no rosto e a xingou de “vagabunda” sem motivo aparente, valendo-

Acbrdao n°® 423.064, Julgamento em 03/05/2010, Publicagdo no DJ-e em
27/05/2010.
15 TJDFT, Camara Criminal, 2008.00.2.019005-5CCP, Relator Desembar-

gador Mario Machado, Acérdao n°® 346.916, Julgamento em 09/03/2009,
Publicacdo no DJ-e em 29/04/2009.

16 TJDFT, Camara Criminal, 2013.00.2.027345-5CCR, Relator Desembar-
gador Souza e Avila, Acorddo n° 763.850, Julgamento em 24/02/2014,
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-se do momento em que o irmao saiu de casa. Testemunha relatou
que ele aparentava estar sob efeito de substancia entorpecente, o
que ensejou o conflito de competéncia analisado pela Corte. No
julgamento do caso, destacou-se haver apenas indicios “de que
o réu agiu sob o efeito de substancias entorpecentes, fato este
que necessita de comprovagado na fase instrutdria, para eventual
afastamento da Lei Maria da Penha com base nesse argumento”.
Com base nesse entendimento, manteve-se aplicacdo da Lei
protetiva. Ressalte-se a anotacdo de que, havendo provas de
que o réu agiu sob efeito de alcool ou drogas, seria possivel o
afastamento da norma, principal argumento utilizado pelo juizo
do Juizado de Violéncia Doméstica para declinar da competéncia,

num primeiro momento.

Argumentos semelhantes foram utilizados nos Acérdaos
709.7947 e 660.150'%: no primeiro, afastou-se incidéncia da Lei
Maria da Penha porque as ameagas dirigidas a mae e a namorada
do réu foram praticadas com intuito de obter dinheiro para
comprar drogas. No segundo Acoérddo, trata-se de agressoes
de sobrinha contra tia que habitavam a mesma residéncia. A
agressora chegou alcoolizada e drogada em casa, arrombou

a porta do quarto de sua tia dizendo “cadé minha comida, sua

Publica¢do no DJ-e em 26/02/2014.

17 TJDFT, Camara Criminal, 2013.00.2.013884-3CCR, Relator Desembar-
gador José Guilherme, Acordao n° 709.794, Julgamento em 09/09/2013,
Publica¢do no DJ-e em 11/09/2013.

18 TJDFT, Camara Criminal, 2013.00.2.003096-8CCR, Relator Desem-

bargador Romao C. Oliveira, Acordao n°® 660.150, Julgamento em
04/03/2013, Publicagdo no DJ-e em 12/03/2013.
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velha safada, sem vergonha”. Apoés, agrediu-a com uma panela e
a ameagou de morte. Mesmo na Delegacia de Policia, deu-lhe um
tapa na cabeca e disse que a mataria. No julgamento do conflito
de competéncia, asseverou-se que “nada indica que as agressoes
tiveram como movel a condicao de mulher da vitima, tampouco
que a suposta autora dos fatos subjugava sua tia em decorréncia
de preconceito e/ou discriminagdo”, motivo por que se declarou

competente o juizo da Vara Criminal comum.

Por fim, hd outros casos que ndo se amoldam aqueles
enumerados nesses grupos, mas utilizaram o mesmo argumento de
que se deve verificar em concreto a subordinagdo da vitima frente
ao agressor, bem como sua hipossuficiéncia ou vulnerabilidade
fisico-economica. No Acorddo 635.379%, o cunhado da vitima
a injuriou porque ela supostamente se intrometera em assuntos
pertinentes a relacdo entre sua irma e o agressor. O argumento
utilizado para afastar aplica¢do da Lei Maria da Penha foi o de
que “apesar de haver parentesco por afinidade..., a vitima ndo
reside sob o mesmo teto que o indiciado, e os autos nao denotam

condi¢do de fragilidade em face do ofensor”.

No tocante ao Acordao 832.997%, trata-se de injuria e vias

de fato praticadas pelo agressor em face de sua tia e prima. Nao

1 TJDFT, Camara Criminal, 2012.00.2.025288-7CCR, Relator Desembar-
gador Mario Machado, Acérdao n°® 635.379, Julgamento em 19/11/2012,
Publica¢do no DJ-e em 22/11/2012.

20 TJDFT, Camara Criminal, 2014.00.2.027212-9CCR, Relator Desembar-
gador Humberto Ulhda, Acordio n°® 832.997, Julgamento em 17/11/2014,
Publicacdo no DJ-e em 20/11/2014.
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ha no texto do Acordao qualquer mengao aos fatos ocorridos. Da
sua leitura ndo € possivel depreender sequer o motivo pelo qual
os delitos ocorreram; sabe-se apenas que houve requerimento
de fixacdo de medidas protetivas na Delegacia de Policia. Ainda
assim, argumentou-se que a “relacdo existente entre a vitima e
o syjeito ativo deve ser analisada concretamente, para verificar
se € aplicavel a Lei Maria da Penha”, afirmando-se em seguida
que “N3ao se visualiza na origem da discordia em questdo o trago
delineador da violéncia consistente na subjugacdo feminina
de modo a atrair a aplica¢do da Lei Maria da Penha”. Por fim,
ressaltou-se que a vitima de violéncia doméstica € aquela que “se
apresenta ante seu algoz, na relacao intima de afeto, fragilizada,
subordinada, em situacdo de dependéncia, em qualquer de suas

modalidades, seja moral, afetiva, financeira”.

4 Criticas a abordagem jurisprudencial

Como ja se esclareceu ao longo do trabalho, h4d grande
dificuldade de retradugdo de fendmenos sociais complexos em
campos cientificos fechados, que evitam analises para as quais
ndo dispdem de mecanismos auténomos de compreensdo. O
fenomeno da violéncia de género, ante a analise de julgados da
Camara Criminal do TIDFT em conflitos de competéncia, revela-
-se como exemplo dessa incompreensdo porque ¢ reflexo pontual
de relagdes sociais complexas, que carregam consigo grande
carga historica e representam para o conhecimento juridico um
corpo estranho, dificilmente limitado em termos legais precisos

e suficientes.
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Para compreender de forma mais nitida essa espécie de
violéncia, o esforco do intérprete deve levar em conta, mas nao se
limitar a literalidade da norma positivada. A Lei Maria da Penha,
enquanto espécie de agdo afirmativa inserida na busca de isonomia
material, gera intencionalmente situagdes de desigualdade.
Talvez a dificuldade do intérprete na aplicagdo da norma esteja
fundada principalmente neste ponto: ndo se parte da ideia de
isonomia plena entre homem e mulher; a Lei se fundamenta
em uma analise social para estabelecer diferencas aprioristicas
entre os géneros, ou seja, nao admite que em principio exista
igualdade entre homem e mulher nos casos de agressao daquele
contra esta, mas reconhece exatamente o oposto, uma situagao
de vulnerabilidade generalizada e abstrata do género feminino.
Nesse sentido, assevera a Convengao para Eliminagao de todas as
formas de Discriminagdo sobre a Mulher (CEDAW), em seu artigo
4°, que “A adocao pelos Estados-partes de medidas especiais de
carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre
0 homem e a mulher ndo se considerara discriminagdao” (ONU,
1979).

O texto da Lei n° 11.340/2006, portanto, reconhece situagao
aprioristica de vulnerabilidade da mulher frente ao homem na
sociedade brasileira. Essa ¢ a sua propria razao de ser (BRASIL,
2006). Nao se afirma, com isso, que toda mulher seja dependente
economicamente de seu parceiro, pai ou irmao, tampouco que
haja nessas relagdes vulnerabilidade fisica expressa. Tais pontos,

além de obviamente excepcionados por diversas situacdes, nao
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sdo o motivo pelo qual ainda € necessaria a positivagao de normas

afirmativas como a Lei Maria da Penha.

A norma ¢é necessaria porque persiste no imagindrio social
uma cultura de patriarcado, a qual afirma uma isonomia apenas
formal entre homens e mulheres, que ndo encontra respaldo nas
situacdes relacionais de poder. Ainda que ndo haja fragilidade,
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia da mulher frente ao homem
em determinado caso, persiste um consenso social torpe,
silencioso, que projeta sobre ela as afirmacdes contundentes que
vimos no primeiro capitulo: de submissdo, de emotividade, de
comprometimento com os cuidados do lar, com a vontade do

chefe da familia e com a criagdo da prole.

Assim, por mais que se estudem neste trabalho conflitos de
competéncia oriundos de casos pontuais, deve-se compreender que
a acdo afirmativa da Lei tem comprometimento muito maior, pois
propugna de fato uma transformacao na sociedade. Nesse sentido,
a analise dos casos ndo deve ser, de forma alguma, meramente
concreta — no sentido trazido em muitos julgados: sempre que se
trate de incidéncia de uma lei afirmativa, protetiva de um grupo
socialmente vulneravel, a andlise quanto a sua incidéncia ndo se
pode desvincular de fatores macrossociais que fomentaram sua
propria edicao.

A complexidade da violéncia de género ocorrida no ambito
doméstico ou familiar ¢ ainda mais dificil de ser apreendida ou
retraduzida: ndo se trata de vinculos meramente agressivos, mas

primordialmente de afeto entre ofensores e ofendidas. A mulher
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que sofre violéncia de género no ambito da unidade doméstica, de
sua familia ou em rela¢des intimas de afeto ndo ¢ simplesmente
uma vitima diuturna do seu agressor, mas apresentada frente a
sociedade como sua companheira ou integrante de sua familia —
centro de afeto e de cuidado, em teoria. Por 1sso, ndo se endossa a
utilizagdo da expressao “mulher vitima de violéncia doméstica”,
o que ressalta a necessidade de submissdo e inferioridade para
configuracao da violéncia de género, tdo buscada nos julgados
que analisamos. A mulher se encontra em “situacao de violéncia
doméstica”, porque, ainda que o agressor a trate com afeto e
cuidado nas relagdes didrias, apresentando-se socialmente como
seu amigo, parceiro, ou vinculado a ela por lagcos sanguineos,
existe uma percep¢ao social que ainda autoriza — e até mesmo
incentiva — a postura masculina agressiva, possessiva, dominante,
e que pode irromper sob diversos pretextos. Nao se trata de
dinamica necessariamente continua, muito menos declarada. Alice
Bianchini (2015, p. 223) destaca que “apesar de reconhecidos
avancos, ainda vivemos em uma sociedade com marcas patriarcais

fortes, na qual predominam valores estritamente masculinos”.

Essas consideragdoes encontram reflexo nos diversos
julgados que descrevemos em que se aponta algum motivo
concreto como causador do conflito analisado, argumentando-
-se que a Lei Maria da Penha ficaria afastada porque foi ele o
gerador das agressdes, € ndo o género da vitima. Ora, como
dito, a situag@o de vulnerabilidade da mulher frente a0 homem ¢é

silenciosa, aprioristica, € pode ou ndo se manifestar de maneira
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declarada em uma relagdo familiar ou afetiva. E pouco provével
que os pontos de irrupcao da violéncia ocorram simplesmente
porque a vitima pertence ao género feminino, muito menos que
essa afirmagdo fique evidente nos autos de qualquer processo,
especialmente quando se trata de conflitos de competéncia, que
normalmente sdo suscitados ainda na fase de inquérito. Exigir
semelhante espécie de comprovagdo ¢ impensavel, devido a
incipiéncia da investigacdo no tocante ao contexto em que a
violéncia ocorreu. Noutras palavras, vincular a incidéncia da Lei
a uma comprovacao irrefutavel de que a violéncia ocorreu com
base no género da vitima nos casos concretos, da forma como
se vem fazendo, ¢ retirar-lhe o grande potencial afirmativo e

transformador que possui.

Como destaca com propriedade a antropologa Lia Zanotta
(2016, p. 166-170), os esquemas de poder se colocam em agdo
exatamente quando despontam conflitos entre homens e mulheres
por diversos motivos, e ndo arbitrariamente em funcdo do género
da vitima. E nas situacdes de resisténcia & vontade masculina, nos
embates quotidianos entre irmaos, ou quando o agressor usa de
entorpecentes, por exemplo, que a vulnerabilidade feminina se
expressa, nao porque sempre esteve presente de forma 6bvia nas
relacdes concretas, mas porque permeia o imaginario social do
ofensor que sutilmente autoriza sua postura impositiva, violenta,

“mascula”, frente a mulher.

Nao importa o motivo da agressdo: se ocorreu contra irma

apos cobranga das parcelas de um lote, contra a mae num momento
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de embriaguez do filho, ou contra a ex-esposa em fun¢do da
venda de bens que ainda pertencem ao casal. O pressuposto ¢
de que a agdo violenta de um homem contra uma mulher nesses
casos decorre de uma desigualdade de género que a Lei Maria
da Penha, em sua agdo afirmativa, busca coibir. Esse deve ser o
ponto de partida das andlises em conflitos de competéncia, tal
como colocado na exposi¢do de motivos da norma. As razoes
concretas que levaram ao conflito ndo excluem essas premissas:
todas aquelas espécies de embate podem, como provavelmente
estdo, ser inseridas em contexto de violéncia de género, porque
agressores e agredidas se expressam socialmente como homens
e mulheres, impondo-se sobre eles o forte esquema historico de
divisdo de atribuicdes e de poder que permeia tanto a sociedade

brasileira quanto a cultura ocidental como um todo.

O que se vem observando nos conflitos de competéncia,
entretanto, ¢ a analise pela via oposta. Os julgados partem da
premissa de que as agressdes de homem contra mulheres no
ambito doméstico, em relagdes familiares ou intimas de afeto,
em principio, ndo decorrem do género da vitima, mas de uma
relacdo entre iguais. Até que se evidencie cabalmente o contrario,
argumenta-se que a violéncia ocorreu por diversos motivos, que
nio o género da vitima, como se os fatores fossem excludentes. E
evidente que ndo o sdo: um ato agressivo perpetrado apos cobranga
de um boleto, ou apenas porque a irma do ofensor o advertiu que

seu filho chorava, pode de fato denotar violéncia de género.
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Ao analisar julgado que trata de lesdes praticadas por irmao
contra irma, semelhante a muitos expostos no capitulo anterior,
Zanotta chega a conclusdes semelhantes as que aqui se colocam.
A autora argumenta com propriedade que a subordinac¢dao ou a
vulnerabilidade da mulher frente ao homem — aferida de modo
concreto nos acordaos estudados — ndo se apresenta de forma
continua nas relagdes, mas pode se expressar justamente em
momentos pontuais de discordancia entre irmdo e irma, entre
familiares ou nas relagdes intimas de afeto, de modo geral.
A Lei Maria da Penha ndo possui como requisito a constancia
de relagdes de dependéncia ou de vulnerabilidade nos casos
em que incide. O principal ponto, segundo a autora, ¢ que a
vulnerabilidade alcanga, em principio, “todo o género feminino
e, em qualquer contexto, dada a ancestral legitimidade do poder
patrio masculino” (ZANOTTA, 2016, p. 167). Assim, o que
coloca todas as mulheres em potencial risco € o proprio repertorio

simbolico, social e cultural em que vivemos.

Em sintese, a principal critica que se pode dirigir aos
julgados ¢ no tocante a necessidade de aferigdo em concreto da
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia da vitima. Os acérddos em
conflitos de competéncia vém invertendo a l6gica de discriminagao
positiva que ¢ estabelecida pela Lei. Nao se parte do pressuposto de
que hé uma situagao histdrica e ampla de desigualdade da mulher
frente a0 homem: pretende-se que em regra as relagdes sejam
de igualdade, e, caso ndo demonstrados motivos claros de que a

agressao decorreu de género, afasta-se a incidéncia da norma.
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Outro ponto ja destacado ¢ a utilizagdo de motivos
pontuais que ensejam as agressdes como fundamentos para
afastar a caracterizagdo de violéncia de género. Como se
afirmou, a existéncia de motivos para a pratica do crime, ou
demais investigagdes sobre o dolo das condutas, ndo anula a
caracteriza¢do dessa espécie de violéncia, mas podem justamente
trazé-la a lume. A embriaguez do agressor, os desentendimentos
oriundos de divisdo de bens do casal, a cobranca de parcelas
condominiais sao exemplos de motivos utilizados para afastar a
incidéncia da Lei Maria da Penha que nada revelam quanto ao
contexto de género dos casos: como ressalta Lia Zanotta (2016), ¢
justamente nos pontos de enfrentamento das vontades de homens
e mulheres, sejam irmaos, familiares distantes, ou companheiros,
que se evidencia o esquema de forca e de poder que preenche
o imaginario social. Nao se trata, portanto, de motivos aptos a
afastarem incidéncia da Lei Maria da Penha. Sao apenas gatilhos
para agressdes que se situam em contextos bem mais amplos,
em sede de relagdes que se desenvolvem numa sociedade

reconhecidamente discriminatdria quanto ao género feminino.

Quanto ao papel das cortes na analise dos casos, dois pontos
merecem criticas. Primeiramente, ressalte-se que, em todos os
julgados analisados neste trabalho, a exce¢ao do Acordao 423.064,
os pronunciamentos da Camara Criminal se deram de forma
unanime. Em se tratando de 6rgdo colegiado composto por mais
de dez julgadores, o dado € preocupante porque indica que o tema

ndo vem passando por maiores discussdes na Corte. Em regra, o
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voto do relator traz argumentagdes prontas, utilizadas de forma
reiterada nessa espécie de processo, € € acatado sem ressalvas por
todos os desembargadores. Ha pouco debate quanto as nuances
dos casos sob anélise, 0 que autoriza um pronunciamento seco e
abstrato da Camara Criminal, que ndo deveria ocorrer quando se

considera a complexidade e a relevancia do tema.

Destaque-se, ainda, que a aplicagdo da Sumula 7/STJ
aos casos que discutem ocorréncia da violéncia de género
fecha a porta do debate no Tribunal Superior. Se mantido o
entendimento de que a analise quanto a vulnerabilidade da vitima
deve ocorrer em concreto, cada sorte de segunda instancia dara
o ultimo pronunciamento quanto a caracterizacdo dessa espécie
de violéncia, vedando-se a uniformizagdo da jurisprudéncia no
Superior Tribunal de Justi¢a. Nesse cenario, mais relevante ainda
que se revolvam com mais interesse as situacdes de conflito
doméstico levadas ao Poder Judicidrio, construindo argumentos

mais embasados e complexos a respeito do tema.

5 Conclusao

Ao longo deste trabalho, buscou-se aplicar a andlise de
julgados da Camara Criminal do TJIDFT o conhecimento advindo
de estudos criticos em torno do conceito de género, utilizado
textualmente na Lei Maria da Penha. Analisando-se acordaos
em conflitos de competéncia da Corte, foi possivel contrapor a
complexidade semantica do termo a simplicidade argumentativa

dos julgados que avaliam a ocorréncia de violéncia baseada no
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género da vitima. Em regra, hd uma confusdo entre os motivos
dos delitos investigados e os requisitos para configuracdo dessa
espécie de violéncia. Frequentemente, argumentos que partem
dessa mistura de conceitos sao utilizados para afastar a incidéncia
da norma protetiva, o que repercute ndo apenas na solucao dos
casos analisados, mas também simbolica e socialmente, pois
reduzem o potencial transformador e afirmativo da Lei Maria da
Penha.

Observou-se que o tema ¢ cada vez menos discutido no
ambito do Superior Tribunal de Justica, sob argumento de que se
trata de revolvimento probatdrio vedado nessa instancia, o que
confere ainda maior importancia a andlise feita pelas cortes de
segundo grau. A maior parte dos casos estudados, entretanto, foi
julgada de modo unanime e os argumentos utilizados se repetem,
sem indagar de modo mais profundo acerca das possiveis situagdes
de violéncia contra as mulheres que se perpetuam na intimidade
das familias e de relacionamentos afetivos. Buscam-se provas
de fragilidade, submissdo ou hipossuficiéncia das mulheres nos
casos concretos, o que denota dificuldade de apreensao do proprio
conceito de género, que parte de uma andlise macrossocial das

relagdes de poder construidas em torno de diferengas sexuais.

O sentido de andlise, de acordo com a exposi¢ao de motivos
da Lei Maria da Penha, com os tratados internacionais sobre o tema,
e com o conceito de género desenvolvido por estudos feministas,
deve ser o inverso: deve-se partir da vulnerabilidade aprioristica

de todas as mulheres, decorrente de uma cultura que atribui
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aos seus corpos determinadas caracteristicas inatas, tidas como
indiscutiveis. Essas caracteristicas confinam o género feminino a
situagdes de clausura, submissao, instabilidade e obediéncia, que
se confirmam na andlise de casos de violéncia doméstica levados
ao Judiciario, nos quais os agressores buscam impor dominancia
sobre as mulheres, cobrando obediéncia, respeito ou fidelidade

por meio de atos violentos.

Essa nocdo ampla acerca do tema deve ser o ponto de
partida para analisar hipoteses de incidéncia da Lei Maria da
Penha. Como se explicou no topico 2 deste trabalho, ndo se trata
de aplicagdo irrestrita a todos os casos de violéncia de género,
pois a norma brasileira se limita aqueles praticados no ambito
doméstico e familiar, com as ressalvas claras feitas pelos artigos 5°
e 7°da Lei 11.340/2006 (BRASIL, 2006). Entretanto, urge que os
6rgdos de segunda instancia do Poder Judiciario assimilem o papel
transformador e afirmativo proposto pela Lei e se comprometam

com a prolagdo de decisdes menos genéricas.

Title: The scope of application of the Maria da Penha Act (no.
11.340/2006): the definition of gender violence against female
victims and its implications on court jurisdiction

Abstract: This paper investigates which definition of ‘gender
violence against female victims’ attracts the application of the
Maria da Penha Act (11.340/2006) and how such concept has
been interpreted by the Brazilian Judicial Branch of Govern-
ment. The act of jurisdiction grants effectiveness and State au-
thority to the phrasing of laws, through interpretations which
supposedly are authorized by all citizens. Therefore, when ana-
lyzing concepts with strong semantic richness, the role of courts
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is made even more relevant and complex. In sciences with great
autonomy — such as Law —, this process of retranslation is not
conducted as an impartial hermeneutical activity, but frequently
as a reflection of the dominant and oppressive notions of the
society in which it occurs, especially if groups that are deprived
of significant amounts of symbolic capital are involved. For that
reason, the struggle of historically oppressed social segments is
not benefited by affirmative laws if they are unaccompanied by
affirmative court interpretation: the protection provided by the
Maria da Penha Act loses meaning when its application disre-
gards the habitus of obedience and inferiority to which women
are relegated by the great majority of Western institutions. The
study of feminist critical theories and the historical background
of the Maria da Penha Act allow a better understanding of the
term ‘gender’ in the context of the social distribution of pow-
er, as well as support the critical assessment of the local-court
decisions concerning the requirements to the application of the
before-mentioned Act.

Keywords: Gender. Gender violence. Domestic and family vio-
lence against women. Maria da Penha Act.
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Resumo: O presente artigo cientifico trata do regime legal do
trafico de pessoas no Brasil fazendo uma analise das razdes da
intervengdo penal a luz da normativa internacional. Para o desen-
volvimento deste trabalho, serdo utilizadas a pesquisa bibliogra-
fica e a analise documental dos documentos internacionais e das
leis que antecederam a Lei n® 13.344/16. Desta feita, o trafico de
pessoas ¢ um fendmeno complexo e mundial que ha muito asso-
la a sociedade, e cada vez mais vem ganhando espago no mundo
contemporaneo. Inimeros tratados e convengdes foram ratifica-
dos por diferentes Estados na inten¢do de conter esse fendmeno
em expansdo. A Organizagdo das Nag¢des Unidas, em atengdo
a crescente demanda do trafico de seres humanos, elabora uma
conveng¢ao internacional global aprovada como Protocolo Adi-
cional a Convencao das Nagoes Unidas Contra o Crime Organi-
zado Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressao ¢ Punicao
do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas no ano
2000, representando um marco fundamental para o tratamento
da questdo. O trafico de pessoas ocorre tanto no dmbito interna-
cional quanto no interno e ¢ uma violagdo aos direitos humanos
que precisa ser enfrentada por todos os paises. O Brasil, inserido
nesse contexto global, aborda tal tematica desde o Codigo Pe-
nal Republicano, contudo, o legislador brasileiro encontrava-se
omisso frente as obrigacdes juridicas internacionais referentes a
criminalizagdo do trafico de pessoas. A legislagdo penal brasilei-
ra precisava ser alterada com urgéncia. No dia seis de outubro de
2016, é promulgada a Lei n° 13.344, que dispde sobre prevencao
e repressdo ao trafico interno e internacional de pessoas e sobre
medidas de atencdo as vitimas. As importantes alteragdes penais
trazidas pela lei suscitaram modificagdes no Codigo Penal. Tais
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alteracdes eram imprescindiveis e propiciaram a harmonizagao
do direito interno com o direito internacional.

Palavras-chave: Regime legal do trafico de pessoas. Lei n°
13.344/16. Alteragdes penais.

Sumario: Introducdo. 1 Trafico de pessoas e os instrumentos
internacionais. 1.1 Os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. 2 Trafico de pessoas e a legislagdo penal brasileira. 3 As
alteragdes penais trazidas pela Lei n® 13.344/2016. 3.1 As ma-
jorantes de pena cominada no artigo 149-A do Codigo Penal.
3.2 O artigo 12 da Lei n° 13.344/2016. 4 Conclusdo. Referéncias.

Introduciao

O trafico de pessoas apresenta-se como um fendomeno
mundial de viola¢do aos direitos fundamentais, apesar de estar
presente desde os mais remotos periodos da Historia, vem
ganhando, a cada dia, mais espaco na sociedade contemporanea,
em grande parte, devido ao fendmeno da globalizac¢do. Organismos
internacionais como a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU)
e a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) se ocupam
da temadtica. Conforme estudo apresentado pela OIT, o tréafico
humano, no ano de 2005, vitimou cerca de 2,4 milhdes de pessoas.
A maioria destinada a exploracdo sexual, estima-se um nimero
de 43%:; a exploragdo econdmica abarca 32% desse contingente;
e os 25 % restantes sdo traficadas para uma combinagdo dessas
formas ou por razdes indeterminadas (DIAS, 2005).

A estrutura cada vez mais complexa da sociedade, balizada
pelo fendmeno da globaliza¢do, apresenta-nos uma realidade

gritante de desigualdades e subjugacdes de seres humanos por
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outros, ¢ a famosa liquidez contemporanea, primorosamente
definida por Zygmunt Bauman (2007), que aluz a ideia das
pessoas serem descartaveis, verdadeiros lixos humanos, refugo
desse processo global, muito bem aproveitado pelo trafico de
pessoas, presente em diferentes paises, sendo em todos, e entre

paises, na vertente transnacional do processo.

O tréfico de seres humanos possui um viés amplo, com
diferentes propdsitos, como a exploragdo da prostitui¢do, e
outras formas de exploragdo sexual, a exploracdo do trabalho
sob condi¢des desumanas, a mendicancia for¢cada, o casamento
forcado, o comércio ilegal de 6rgdos, dentre outras formas de
exploragdo das relacdes humanas. As vitimas desse tipo de
criminalidade nd3o se restringem a um grupo determinado, por
mais que as cifras mostrem mulheres e criangas como os principais
alvos, qualquer pessoa, independentemente de género ou idade,

esta sujeita ao trafico de pessoas.

O Brasil, inserido nesse contexto, aborda o fenomeno do
trafico de pessoas desde o Codigo Penal Republicano de 1890,
contudo, até a edi¢cdo da Lei n° 13.344, de 7 de outubro de 2016,
que sera objeto de estudo do presente trabalho, a lei penal brasileira
se via incompleta, em descompasso com os tratados referentes ao
trafico humano ratificados pelo Brasil, em especial ao Protocolo
Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressdo e
Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas
(BRASIL, 2004b).
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A Lei n° 13.344/2016 ¢ ampla, multidisciplinar, que
trata o trafico de pessoas como um todo, englobando toda
a sua complexidade. Possui dezessete artigos divididos em
seis capitulos, que tratam de principios e diretrizes para o
enfrentamento ao trafico humano, da sua prevengao e repressao,
da protecao e assisténcia as vitimas, das disposi¢gdes processuais,
das campanhas relacionadas ao enfrentamento do trafico de

pessoas, abordando tanto o aspecto interno como o internacional.

O objetivo geral do presente estudo ¢ analisar o regime
legal do trafico de pessoas no Brasil, dando enfoque para os
aspectos penais modificados pela lei em tela. Os objetivos
especificos abordam trés aspectos do tema; inicia-se com uma
abordagem historica dos instrumentos internacionais que tratam
da matéria apontando os principais tratados ratificados pelo
Brasil. Em seguida traca-se a evolugdo historica da tipificagdo
do trafico de pessoas no ordenamento juridico brasileiro,
demonstrando a necessidade das alteracdes penais trazidas pela
nova lei. Por fim, examinam-se as alteracdes penais trazidas
pela Lei n° 13.344/2016, analisando o bem juridico tutelado,
0s sujeitos ativo e passivo, o tipo objetivo, o tipo subjetivo, a
consumagcao ¢ a tentativa, as causas de aumento ¢ diminuicao de
pena, a competéncia para julgar o delito, a prescrigdo e também
a modificacao referente ao livramento condicional do crime de

trafico de pessoas.

Para atingir estes objetivos, como método de abordagem,

a presente pesquisa se respaldou no método dedutivo, que se
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caracteriza por partir de uma situagdo geral e genérica para
uma situagdo particular (MARCONI; LAKATOS, 2011). Como
método de procedimento, utilizou-se a comparacao, uma vez que
foram realizados cotejos entre as normas introduzidas pela nova
lei e os dispositivos anteriores constantes no Cdodigo Penal, nas
legislacdes esparsas e nos instrumentos internacionais pactuados,
com a finalidade de demonstrar a necessidade de analisar o regime
legal do trafico de pessoas no Brasil. Da mesma forma, o método
histérico também foi bastante utilizado, ja que a presente pesquisa
apresenta, de modo simplificado, a evolug¢do do tratamento
normativo do crime de trafico de pessoas. Ainda cabe destacar
que, do ponto de vista dos procedimentos técnicos, utilizou-se a
revisdo bibliogréfica, isto €, desenvolvida a partir de material ja
elaborado, constituido principalmente de livros, artigos cientificos,
periodicos, manuais; e a analise documental, elaborada a partir de
material que ndo recebeu tratamento analitico, como documentos

legislativos, tratados e convengdes internacionais.

1 Trafico de pessoas e os instrumentos internacionais

Os primeiros documentos internacionais que trataram da
tematica do trafico de pessoas tinham a perspectiva do trafico
negreiro, que movimentava e alimentava a estrutura escravocrata
da época. Um dos principais instrumentos internacionais que
marcou esse periodo foi o Tratado de Paris, assinado em 1814,
que, em um de seus artigos, versava sobre a abolicdo gradual
do comércio de escravos (CASTILHO, [20117?]). Documentos

anexos ao Ato Final do Tratado de Paris, inclusive, ja declaravam
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o trafico de negros como repugnante aos principios da humanidade
e da moral universal (PORTUGAL, [20147]).

Para além da preocupacdo com o trafico de negros para a
exploragdo laboral, o comércio internacional de mulheres brancas
para prostitui¢do, destacadamente de europeias oriundas do leste
europeu (CASTILHO, [20117]), também passou a despertar o
interesse da sociedade no final do século XIX, inicio do século
XX. Um dos primeiros paises a tipificar tal conduta foi a Inglaterra
em 1885, por meio do Criminal Law Amendment Act (PRADO,
2010, p. 658).

Diversos organismos internacionais, como a Organizacdo
das Nagoes Unidas (ONU), e, anteriormente a ela, a Liga das
Nagoes, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a
Organizagao dos Estados Americanos (OEA), a Unido Europeia
(EU), e 0 Mercado Comum do Sul (MERCUSUL), produziram
inimeros documentos sobre o trafico de pessoas e matérias afins.
Cuida-se, portanto, de temdatica bastante presente na sociedade
contemporanea, que se apresenta de forma multidisciplinar e
complexa, exigindo uma abordagem global de cooperagdo entre

as nacoes.

Desse modo, por se tratar de uma questao que transcende
as fronteiras das nagdes, varios congressos internacionais foram
realizados com o escopo de abordar e aprimorar o tema, o que
levou a ampliacdo da protecdo que, a principio, abrangia todas
as mulheres, com especial atenc¢do para criangas e¢ adolescentes.

Posteriormente, com o protocolo de Lake Success, 1950
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(BRASIL, 1959), a protecao destinou-se a todos os seres humanos,
independentemente de género e idade, valorizando a dignidade e

o valor da pessoa como bens afetados pelo trafico.

Atualmente as defini¢des e diretrizes para o enfrentamento
ao trafico de pessoas constam do Protocolo Adicional a Convengao
das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
relativo a Prevengdo, Repressao e Puni¢do do Trafico de Pessoas,
em especial Mulheres e Criangas (BRASIL, 2004b), o qual amplia
as nogdes de trafico de pessoas, uma vez que ndo faz limitagdes
quanto aos sujeitos protegidos e condena todas as formas de

exploragdo, ndo apenas a exploragdo sexual.

Conforme estudo de Ela Wiecko V. Castilho ([20117]), a
linha historica dos principais instrumentos internacionais, desde
a Convengdo de Genebra até o Protocolo de Palermo, pode ser
dividida em trés fases distintas: durante o contexto da Liga das
Nagdes, no ambito da ONU e a partir da aprovacao do Protocolo
de Palermo. Segundo a autora, a primeira fase se iniciou com a
preocupacdo em relacdo ao trafico de mulheres brancas destinadas
a prostitui¢do. A época, ndo existia uma defini¢do para o trafico
de pessoas, o intuito dos tratados restringia-se a reprimi-lo e
preveni-lo com san¢des administrativas, as vitimas, por seu turno,
eram estigmatizadas, uma vez que a prostitui¢do era uma afronta
a moral e a cultura da época. Em 1910, ainda dentro da primeira
fase, o trafico de pessoas ganhou um conceito e punigdo penal, e

todas as mulheres eram passiveis de sofrerem tal crime.
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A segunda fase se iniciou com a Convengdo e Protocolo
Final para a Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio
(Lake Success, 1950) e fo1 marcada pela ampliacdo dos sujeitos
protegidos, qualquer pessoa poderia ser vitima do crime de trafico,
independentemente do género, e pela valoragdo da dignidade da
pessoa humana. Na oportunidade, foram lancadas bases para a
cooperacao juridica internacional. Mudou-se também o olhar dado
as vitimas, que passaram a ser vistas como sujeitos de direitos
merecedores de assisténcia, em que pese a prostituicdo ainda
ser muito censurada. Em 1995, foi reconhecido o conceito de
prostituicdo for¢ada, do qual se aduz que a prostitui¢do livremente

exercida nao configurava violagdo aos direitos humanos.

A terceira fase se inicia com o Protocolo de Palermo
(2000) e, como ja ocorrido em fase anterior, nela as vitimas sao
todos os seres humanos, devendo ser tratadas como pessoas que
sofreram intensos abusos, recebendo ateng¢ao especial por parte
dos Estados; ademais, foram condenadas todas as formas de
exploragdo, ndo se limitando apenas a sexual. Nesse contexto,
ocorre uma reclassificagcdo da prostituicdo, que deixa de ser uma
categoria Unica, como inicialmente era entendida. “Hoje o género
¢ a exploragdo sexual, sendo espécies dela o turismo sexual,
prostitui¢do infantil, prostitui¢do forcada, escravidao sexual,
casamento for¢ado”(CASTILHO, [20117]).

Em suma, o tratamento normativo internacional passou
por uma verdadeira evolugao historica no que se refere ao trafico

de pessoas. Inicialmente protegiam-se apenas as mulheres
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brancas, depois mulheres e criangas, até chegar a conformacao
atual de protecdo de todos os seres humanos. Outro aspecto
importantissimo dessa evolugdo diz respeito a finalidade do
crime de trafico, que inicialmente era, tdo somente, coibir o
trafico para fins de exploragdo sexual e repressdo a prostituicao.
Hodiernamente qualquer forma de exploragdo da pessoa humana

¢ punivel, seja ela sexual, do trabalho ou a remocao de 6rgaos.

1.1 Os tratados internacionais ratificados pelo Brasil

As relagoes entre Estados se modificaram ao longo dos
anos. Durante séculos foram marcadas por relagdes pontuais,
por Estados que primavam por sua independéncia, autonomia,
soberania, até chegarmos a configuracao atual, de Estados que
ndo se veem mais de forma isolada, e até mesmo hermética,
mas sim, como parte integrante de um mundo globalizado, que
clamam pelo didlogo entre as nagdes, que se apresentam com
necessidades cada vez mais interligadas e complexas, como o

fendmeno do trafico de pessoas.

Importante ressaltar que o didlogo com outras ordens
juridicas ocorre em todos os niveis do ordenamento juridico,
da Constitui¢do as leis esparsas, devendo-se fazer conviver, de
forma harmoniosa, ordens juridicas diversas. Para tanto, existem
diretrizes a serem observadas. No Brasil, a regra geral consiste
na paridade entre tratado internacional e lei ordindria interna,
ja que, em sua maioria, os tratados possuem hierarquia de lei

ordinaria. Entretanto, existem situagdes em que nao se aplica a
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regra geral, como, por exemplo, quando a matéria dos tratados
for relacionada aos direitos humanos € necessario observar o
ano de sua ratificagdo e o seu rito de ratificagdo. Caso tenha sido
ratificado antes da Emenda Constitucional n® 45 de 2004 e/ou nao
tenha sido aprovado com quorum qualificado de votagao, como
previsto no §3° do artigo 5° da Constituigdo Federal, possui, de
acordo com a atual orientacdo do STF, hierarquia supralegal. Ja
os tratados em matéria de direitos humanos aprovados pelo rito
qualificado estabelecido no § 3° do artigo 5° da CF terdo status de
emenda constitucional, situando-se na mesma hierarquia do direito
constitucional. Assim, a analise historica dos tratados ratificados
pelo Brasil referentes ao trafico de pessoas e as matérias afins

demonstra que esses normativos possuem hierarquia supralegal.

Preliminarmente, dentre os documentos internacionais,
destaca-se 0 Acordo para a Repressdo do Trafico de Mulheres
Brancas ratificado pelo governo brasileiro através do Decreto
n°® 5.591, de 13 de julho de 1905, que promoveu alteragdes ao
Codigo Penal de 1890. Esse acordo configura o marco inicial
da preocupacdo brasileira com a tematica do trafico de pessoas,
que inicialmente foi norteada por um ideal moralista e repressor,
chegando a conter expressdes como “animados do desejo
de assegurar quer as mulheres de maior idade, induzidas ou
constrangidas, quer as de menor idade, virgens ou ndo, protecgao
efficaz contra o trafico criminoso conhecido sob o nome de trafico
de brancas” (BRASIL, 1905), que demonstram a ideologia da

época. E importante ressaltar que o artigo 3° do referido acordo
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traz obrigacdes de repatriagdo e assisténcia as vitimas para os

paises que ratificaram o acordo.

Posteriormente, destacam-se a Convengdo Internacional
para a Repressdo do Trafico de Mulheres e Criangas, promulgada
pelo Decreto n°® 23.812, de 30 de janeiro 1934, e o Protocolo de
Emenda da Convengao para a Repressdao do Trafico de Mulheres
e Criangas e Convencao para a Repressao do Trafico de Mulheres
Maiores, ratificado pelo Decreto n® 37.176, de 15 de abril 1955.
As caracteristicas mais marcantes dessas convengdes consistem
na alteracdo do perfil das vitimas de trafico, que passou a alcangar
todas as mulheres e criangas de ambos os sexos, de modo que o

rol de possiveis vitimas tornou-se mais amplo (BRASIL, 1934).

Ulteriormente, em 12 de junho de 1958, foi aprovada
pelo Decreto-lei n° 6 a Convengdo e Protocolo Final para a
Repressdao do Trafico de Pessoas e do Lenocinio e, mais tarde,
promulgada pelo Decreto n® 46.981, de 8 de outubro de 1959.
Nesse protocolo foram ratificadas as convengdes anteriormente
acordadas que tratavam de trafico de pessoas, unificando-as e,
muito além disso, configurando sua caracteristica principal, a
expansdo total das possiveis vitimas, que passou a abranger a
totalidade dos individuos independentemente de género e faixa
etaria. A Convencdo também fazia imposi¢des aos Estados que
a assinaram, os quais deveriam adotar medidas de prevencao,

reeducacao e readaptacdo social das vitimas (BRASIL, 1959).
Em 20 de agosto de 1998, o Brasil promulga outra

importante convengao, por meio do Decreto n® 2.740, s6 que
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dessa vez fazendo referéncia unicamente a situagao de traficancia
de menores, trata-se da Convengao Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores. Esse documento tinha como objetivo
a protecdo dos direitos fundamentais e dos interesses superiores
do menor, além da prevencao e sancao do trafico internacional de
menores, mediante a implementacdo de mecanismos adequados
que garantiam o respeito aos seus direitos. Determinava, também,
obrigacdes aos estados-partes, tais como: garantir a protecao do
menor, instituir um sistema de cooperagao juridica que consagre a
prevencdo easang¢aodotraficointernacional demenores e assegurar
o regresso do menor vitima do trafico internacional ao Estado
onde tem residéncia habitual. Por fim, nessa abordagem historica,
tem-se a Convencao Contra o Crime Organizado Transnacional
e o Protocolo Adicional para a Prevencao, Repressao e Puni¢ao
do Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Criancas,
promulgados, respectivamente, pelo Decreto n® 5.015, de 12 de
marco de 2004, e pelo Decreto n® 5.017, de 12 de margo de 2004.

A primeira, também conhecida como Convengdo de
Palermo, ¢ fruto do aprofundamento das discussdes acerca
de estratégias de investigacdo e sancionamento dos crimes
organizados transnacionais, que tanto preocupam os Estados
na contemporaneidade. O seu objetivo principal consiste
em promover a cooperagdo para prevenir e combater mais
eficazmente a criminalidade organizada transnacional e, para
isso, busca unificar os instrumentos adequados ao combate da

criminalidade organizada, padronizando conceitos, como o de
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organizacao criminosa, bem como determinando a tipificacao de
certas condutas (BRASIL, 2004a).

A Convengdo em tela traz em seu artigo 37 a possibilidade
de complementa¢do por meio de protocolos e a necessidade de
interpretagdo conjunta. Essa previsibilidade exclui a possibilidade
de existirem protocolos dispares, uma vez que a vinculagdo de um
Estado ou organizagdo a eventual protocolo adicional dependera
de prévia ratificacdo da Convengdo, evitando incongruéncias

entre as normas.

Nesse sentido, o Protocolo Adicional para a Prevengao,
Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, Especialmente
Mulheres e Criangas devera ser interpretado conjuntamente com
a Convencao de Palermo. O Protocolo Adicional aborda o trafico
de pessoas apenas na vertente de manifestacdo de criminalidade
organizada transnacional que envolve grupos criminosos
organizados, contudo, ndo nega a existéncia do trafico interno
de pessoas, apenas nao trabalha com essa vertente, deixando-a a

cargo da regulamentagdo interna de cada Estado.

O artigo 3° do Protocolo Adicional a Convengdo das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
relativo a Prevencao, Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas,
em especial de Mulheres e Criancas (BRASIL, 2004b) traz a
defini¢do de trafico de pessoas aceita atualmente pelos organismos
internacionais, qual seja:

Artigo 3

Defini¢oes
Para efeitos do presente Protocolo:
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a) A expressdo “trafico de pessoas” significa o recrutamento,
o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento
de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da for¢a ou a outras
formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra
para fins de exploragdo. A exploracdo incluird, no minimo,
a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de
exploracdo sexual, o trabalho ou servicos forgados, escravatura
ou préaticas similares a escravatura, a servidao ou a remocao de
orgaos; [...] (BRASIL, 2004b, grifo nosso).

Um dos aspectos mais relevantes dessa definicdo diz
respeito a sua amplitude de sujeitos, meios e finalidades. Em
relacdo aos sujeitos passivos do crime, ndo ha qualquer restri¢ao
etaria ou de género, ainda que o Protocolo privilegie o trafico
relativo a mulheres e criangas, incide para qualquer pessoa.
Quanto aos meios, a definicao abarca as diferentes possibilidades
de se recrutar, transportar, transferir, alojar ou acolher a vitima,
podendo fazé-lo utilizando tanto a for¢a fisica como circunstancias
de abuso de poder ou situagdes de vulnerabilidade. Concernente
as finalidades de exploracao, a técnica escolhida foi a enumeragao
exemplificativa, possibilitando abranger formas de exploragao
nao expressas no texto do artigo 3° do referido protocolo; assim,
as finalidades sdo infinitas, indo muito além das demonstradas no
dispositivo.

Além disso, faz-se mister destacar os objetivos do aludido
Protocolo: prevenir e combater o trafico de pessoas, prestando
aten¢do especial as mulheres e as criangas, como ja mencionado

anteriormente; proteger e ajudar as vitimas do trafico, observando
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os direitos humanos; promover a cooperagdo entre os estados-
-partes com escopo de atingir esses objetivos, j4 que trata-se
de criminalidade transnacional. A tematica da prevencao, da
assisténcia e da protecao das vitimas ¢ de fundamental importancia
para romper com o circulo vicioso do qual o trafico se alimenta,
ou seja, os quadros de vulnerabilidade social gritante em que se

encontram a maioria das vitimas do trafico.

Importante ressaltar o carater de obrigatoriedade de
criminalizacdo das referidas condutas, como observado no artigo
5° do Protocolo:

Artigo 5

Criminalizagao

1. Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas e outras
que considere necessarias de forma a estabelecer como infragdes
penais os atos descritos no Artigo 3 do presente Protocolo,
quando tenham sido praticados intencionalmente.

2. Cada Estado Parte adotard igualmente as medidas legislativas
e outras que considere necessdrias para estabelecer como
infragdes penais:

a) Sem prejuizo dos conceitos fundamentais do seu sistema
juridico, a tentativa de cometer uma infragcdo estabelecida em
conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo;

b) A participagdo como cumplice numa infragao estabelecida em
conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo; e

¢) Organizar a pratica de uma infracdo estabelecida em
conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo ou dar
instrucdes a outras pessoas para que a pratiquem. (BRASIL,
2004b).

O Guia Legislativo para a Implementacdo do Protocolo
Adicional a Convenc¢ao das Nag¢oes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo a Prevengdo, a Repressao e a

Punicao do Trafico de Pessoas, em especial Mulheres e Crianga,
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elaborado pelo Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e
Crime - United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC),
cujo um dos intuitos € o de prestar auxilio aos estados membros
para a implementacao do Protocolo, fornecendo informagdes uteis
e praticas para o processo de elaboracao de medidas legislativa,
ressalta que a defini¢do de crime no direito interno deve abordar
todos os aspectos especificados pelo Protocolo enquadrando-
-os como infracdes de natureza penal, como norma minima aos
Estados signatarios (NACOES UNIDAS, 2003).

Dado que a Convengao de Palermo e o Protocolo Adicional
a Convencdo determinam conceitos a serem adotados pelos
estados-partes, como o de organizagdo criminosa ¢ o de trafico
de pessoas, além de outras terminologias, da mesma maneira
que traz condutas a serem tipificadas, trata-se, portanto, de
institutos afetos ao Direito Penal internacional. Entende-se
por Direito Penal internacional o ramo do direito que trata das
normas internacionais penais que impactam a internacionalidade
territorial necessitando de uma interagao juridica entre os Estados
em matéria penal (RAMOS, 2012, p. 267).

Uma vez assinados e ratificados pelos Estados, os tratados
tém seu conteudo inserido no ambito dos direitos internos.
Dessa forma, ndo por mera cortesia ou conveniéncia, mas em
decorréncia de obrigacdo juridica internacional, deve o Brasil
aplicar internamente, inserindo em seu ordenamento, as normas
contidas nos tratados dos quais participa (ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2012, p. 249).
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2 Trafico de pessoas e a legislacdo penal brasileira

Alegislacdo penal brasileira, até¢ a edicdo da Lein® 13.343 de
2016, possuia dispositivos esparsos que criminalizavam algumas
das condutas previstas no Protocolo de Palermo, contudo, ndo
havia concatenacdo entre eles e, para algumas modalidades,
estava, até mesmo, em desacordo com o referido Protocolo. Nesse
ponto, vale tecer algumas consideragdes acerca da evolucao
historica da tipificacdo do trafico de pessoas no ordenamento

juridico brasileiro.

O Cédigo Penal Republicano de 1890 foi o primeiro a tratar
do tréfico de pessoas (PRADO, 2010, p. 658) em seu Titulo VIII -
Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias
e do ultraje publico ao pudor, Capitulo III — Do Lenocinio, que, até
entdo, restringia-se ao trafico de mulheres para fim de prostitui¢ao
e, praticamente criminalizava as vitimas, como se pode inferir da
redacdo do artigo 278, do referido diploma:

Art. 278. Induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou
miseria, quer constragendo-as por intimidagdes ou ameagas,
a empregarem-se no tratico da prostitui¢do; prestar-lhes, por
conta propria ou de outrem, sob sua ou alheia responsabilidade,
assistencia, habitacdo e auxilios para auferir, directa ou
indirectamente, lucros desta especulacdo:

Penas - de prisdo cellular por um a dous annos e multa de 500$
a 1:000$000. (BRASIL, 1890, grifo nosso).

Na redagdo original do Codigo Penal de 1940, cuja parte
especial continua em vigor, o crime em questdo encontrava-se
disposto no Titulo VI - Dos crimes contra os costumes, Capitulo

V - do lenocinio e do trdfico de mulheres, o nomen juris do crime
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de trafico era “trafico de mulheres”, o que limitava a abrangéncia
do sujeito passivo que, obrigatoriamente, deveria ser pessoa do
sexo feminino, além de se destinar exclusivamente a prostituigao.

Trafico de mulheres

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territdrio nacional,
de mulher que nele venha exercer a prostitui¢do, ou a saida de
mulher que va exercé-la no estrangeiro:

Pena - reclusao, de trés a oito anos.

§ 1° Se ocorre qualquer das hipdteses do paragrafo 1° do art.
227:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos.

§ 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude, a pena
¢ de reclusdo, de cinco a doze anos, além da pena correspondente
a violéncia.

§ 3° Se o crime ¢é cometido com o fim de lucro, aplica-se também
multa de cinco contos a dez contos de réis. (BRASIL, 1940,
grifo nosso).

Cabe ressaltar que tanto o Codigo Penal de 1890 como o
Codigo Penal de 1940 tutelavam, antes de tudo, a moralidade
sexual, o que fica evidente pelos titulos penais cujos crimes
retratavam, em determinado momento historico, a visdo da
sociedade, seus valores e costumes. Em primeiro plano, o
bem juridico tutelado pelo Codigo Republicano era a honra,
assegurando a honestidade sexual das familias. Ja o Codigo Penal
1940 tutelava os bons costumes, ficando a liberdade sexual em

segundo plano.

Guilherme de Souza Nucci (2014) faz uma analise do
tratamento da moral e da ética pelo Direito, vejamos:

Entretanto, jamais se pode pautar o Direito exclusivamente pelas
regras morais e éticas, por varias razoes: (a) a moral ¢ a ética
variam em velocidade imponderavel; algumas regras morais se
arrastam por décadas, tipicamente sustentadas por movimentos
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conservadores predominantes em determinada época; outras
se alteram celeremente, acompanhando a camada mais jovem
da sociedade, por fatores diversos, nem sempre racionalmente
explicaveis; o direito ndo pode ser flutuante em demasia, nem
rigido por excesso; (b) a moral sofre grande influéncia da
religido, por vezes confundindo-se preceitos religiosos com
regras morais, situagdo a ser evitada no contexto de direito laico;
(c) a ética ¢ um estudo cientifico de regras morais, provocando
reflexdes nem sempre interessantes ao campo do direito,
tornando-se relevante somente a disciplinar determinadas
profissdes ou categorias laborativas; (d) ndo se pode olvidar o
falso moralismo, regrado por ditames inconsequentes e frutos
do conservadorismo de parcela minima da sociedade; diante
disso, o direito ndo deve absorver nenhuma dessas regras; (e)
a onda do politicamente correto pode inflacionar o cenario da
ética, pretendendo atingir um mundo perfeito, inadequado para a
propria natureza humana, que ¢ falha e em constante evolucao; o
direito, retirando suas bases desse ambiente, € capaz de construir
um corpo de normas ineficientes, pois distante da realidade; (f)
determinadas regras morais jamais devem ingressar no universo
juridico, pois permeiam critérios de intimidade e da vida privada
dos individuos, bens constitucionalmente tutelados e protegidos;
vide o exemplo supra da orgia, que pode ser moralmente
censurada, mas se dd no ambito da vida privada, tdo relevante
como qualquer outro direito individual. (NUCCI, 2014, p. 39-
40).

A discussao acerca do conceito de bem juridico no Direito

Penal ¢ longa, contudo, no que se refere a tutela da moral, da

religido e dos valores ideoldgicos, a doutrina converge para

a intervencdo minima do Direito Penal, tutelando apenas os

bens juridicos mais relevantes. Claus Roxin (2007, p. 452 apud
BECHARA, 2009, p. 25) sustenta que a mera ilicitude moral nao

basta para justificar uma disposic¢ao penal, assim, evitar condutas

meramente imorais nao constitui tarefa do Direito Penal, exigindo-

-se a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. No mesmo sentido,
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Eugénio Raunl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2015,
p. 418) asseveram que: “Sob nenhum ponto de vista a moral em
sentido estrito pode ser considerada um bem juridico”. Segundo
Figueiredo Dias (2007, p. 112), “ndo ¢ fun¢do do direito penal
nem primaria nem secunddria tutelar a virtude ou a moral: quer se
trate da moral estadualmente imposta, da moral dominante, ou da

moral especifica de um grupo social”.

Com efeito, conclui-se que uma concep¢ao material
de crime pautada unicamente na perspectiva moral e ética da
sociedade se mostra totalmente inapropriada, fragil e incapaz de
abarcar as reais necessidades da sociedade democratica e plural
que temos hoje; deve haver um equilibrio entre estes institutos —

moral, ética e direito.

A Constitui¢ao Federal de 1988 — marco histérico no
ordenamento juridico patrio, com a ideia de Estado Democréatico
de Direito — institucionalizou os direitos e garantias fundamentais,
situando-se no apice do ordenamento juridico brasileiro. Desse
modo, ao instituir as estruturas basicas da ordem juridica, a
Carta Maior promoveu verdadeira mudang¢a de paradigmas
interpretativos, fornecendo diretrizes para os 6rgaos dos diferentes
Poderes. Nesse sentido, para definir o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal, o legislador ordinario deve observar as diretrizes
e os valores constitucionais consagrados, atendendo ao carater

limitativo de tal tutela.

Nesse aspecto, leciona André Copetti (2000):
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E nos meandros da Constituicdo Federal, documento onde estio
plasmados os principios fundamentais de nosso Estado, que
deve transitar o legislador penal para definir legislativamente
os delitos, se ndo quer violar a coeréncia de todo o sistema
politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o direito
penal, manifestacdo estatal mais violenta e repressora do Estado,
distanciado dos pressupostos éticos, sociais, econdmicos e
politicos constitucionais de nossa sociedade. (COPETTI, 2000,
p. 137-138).

Nao obstante isso, o Cdodigo Penal de 1940 encontrava-
-se em descompasso com os preceitos € garantias fundamentais.
Muitas leis infraconstitucionais surgiram, desde entdo, com o fito
de ampliar os valores sociais e democraticos e atualizar o Codigo
Penal, conferindo-lhe uma roupagem mais condizente com
esses novos preceitos. Outra importante mudanga materializada
pela Constituicdo de 1988 diz respeito ao plano das relagdes
internacionais, uma vez que prestigia normas internacionais
destinadas a prote¢do dos direitos fundamentais, apresentando
uma maior possibilidade de concretizacdo de sua eficdcia
normativa, numa concep¢ao que aproxima o Direito Internacional

do Direito Constitucional (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1433).

Nesse contexto, em 2004, por meio do Decreto n°® 5.017,
de 12 de marco, o Brasil promulga o Protocolo Adicional a
Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do
Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, adotado
em Nova York em 15 de novembro de 2000, entrando em vigor
para o Brasil em 28 de fevereiro de 2004, e internacionalmente
em 29 de setembro de 2003.
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Apos a ratificagdo de tal instrumento, que, como ja dito,
traz as defini¢des ¢ diretrizes, utilizadas hodiernamente, ao
combate do trafico de pessoas, € a luz das transformacgoes
trazidas pela Constituicdo, a legislagdo penal brasileira passou
por algumas alteragdes. Primeiramente a Lei n° 11.106, de 28 de
marco de 2005, altera o nomen juris do tipo penal para “trafico
internacional de pessoas”, bem como amplia a criminalizagdo do
trafico de pessoas, tipificando-o em duas modalidades distintas:
a) “trafico internacional de pessoas” (art. 231) e b) “tréfico
interno de pessoas” (art. 231-A), que foi acrescido pelo referido
diploma legal. Nota-se, pois, importante avanco na tipificagdo do
delito em estudo, dada a ampliagdo de seu alcance, uma vez que
a norma passou a abranger a totalidade dos individuos traficados
internacionalmente ou internamente, € ndo apenas as mulheres
traficadas para o exterior, em que pese persistir o viés exclusivo

do exercicio da prostitui¢ao.

Em 2009, o nomen juris do delito inscrito no artigo 231
do Codigo Penal ¢ novamente alterado pela Lei n° 12.015, de 7
de agosto, cuja redacdo legal passa a ser “trafico internacional
de pessoas para fim de exploragdo sexual”. Outra importante
alteracao trazida pela Lei diz respeito a denominagao do Titulo VI
- Crimes contra os costumes para: Dos crimes contra a dignidade
sexual. O que foi uma adequacdo ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do
Federal de 1988, bem como ao direito a liberdade. A Lei n°

12.015/2009 apresenta, dessa forma, importantes alteragdes no
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plano dos delitos contra a dignidade sexual, passando de uma
concepgao pautada, primeiramente, na moral e na ética para uma
concepgdo pautada primordialmente na dignidade e na liberdade

sexual.

Anote-se que a tipificacdo do trafico de pessoas no
ordenamento juridico brasileiro, até o ano de 2016, restringia-
-se a exploragdo sexual das vitimas, conforme texto dos artigos
231 (trafico internacional de pessoas) e 231-A (trafico interno de
pessoas), ambos do Cddigo Penal, e a criminalizagao do trafico
internacional de crianga e adolescente independentemente da
finalidade — artigo 239 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Todavia, o trafico de pessoas caracteriza-se por ser um fenomeno
complexo, multifacetado, que abrange diversas formas de
exploragdo, como o trabalho ou servicos for¢ados, a escravatura,
a remocao de orgdos, a adogao ilegal, a mendicancia forgcada e a
propria exploracao sexual. A legislacdo penal brasileira tipifica
essas condutas, mas ndo o fazia de forma especifica para o trafico

de pessoas.

O Coédigo Penal e a legislagdo esparsa criminalizam diversas
formas de exploragdo. No artigo 3° do Protocolo Adicional a
Conven¢do das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punigdo
do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, por
exemplo, elas sdo apresentadas de maneira exemplificativa. Ja no
Codigo Penal, os crimes que abordam as diferentes formas de

exploragdo encontram-se dispersos entre os Titulo I — Dos crimes
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contra a pessoa, Titulo IV — Dos crimes contra a organiza¢do
do trabalho, Titulo VI — Dos crimes contra a dignidade sexual e
Titulo VII — Dos crimes contra a familia. Na legislacao esparsa,
ha, ainda, duas leis que tratam da tematica: a Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente e a Lei n’°
9.434, de 4 de fevereiro de 1997, referente a remogao de orgdos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e

tratamento.

Essa disseminacdo ocorre por se tratar de matérias variadas e
porque nao existia tipificagdo criminal do trafico para essas formas
de exploragdo, salvo a sexual, o que impossibilitava a reunido em
um mesmo tipo penal. Alguns exemplos de crimes que tratam das
diferentes formas de exploragdo abordadas pelo protocolo sdo:
art. 149 — redugdo a condi¢do analoga a de escravo, art. 197 —
atentado contra a liberdade de trabalho, art. 206 —aliciamento para
o fim de emigragao, art. 207 — aliciamento de trabalhadores de um
local para outro do territério nacional, art. 228 — favorecimento
da prostitui¢do ou outra forma de exploragdo sexual, art. 229 —
manter estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual, art.
230 - rufianismo, art. 245 — entrega de filho menor para pessoa
inidonea, todos do CP (BRASIL, 1940). Na legislacdo esparsa,
temos como exemplo os artigos 238, 239, 240, 241, 241-A e 244-
A do ECA e os artigos 14 ¢ 15 da Lei n°® 9.434/1997.

Diante disso, pode-se afirmar que a lei brasileira, por mais
quetipificasse varias formas de exploragdo, ainda assim, era omissa

no cumprimento das determinagdes internacionais pactuadas,
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encontrava-se em desacordo com o Protocolo de Palermo por
ndo seguir seus termos e condigdes, precisava, portanto, ser
alterada para se conformar com o diploma internacional e melhor
se adequar a realidade do trafico de pessoas, que constitui uma
violagdo aos direitos humanos muito além da exploracdo sexual
da vitima, abrangendo diferentes relagdes humanas como
a migragdo, o trabalho, o mercado do sexo, as propostas de
casamento, as situacoes de desaparecimento, o mercado de 6rgaos

€ a escravatura.

3 As alteracoes penais trazidas pela Lei n® 13.344/2016

A novel lei revoga os artigos 231 e 231-A do Coédigo Penal
e, em seu artigo 13, cria o artigo 149-A, também do Codigo
Penal. Removendo o tipo penal do Titulo VI — dos crimes contra
a dignidade sexual -, transferindo-o para o Capitulo IV do Titulo
I —dos crimes contra a liberdade individual. Assim, hoje o trafico
internacional e nacional de pessoas, com a vigéncia da Lei n°
13.344/2016, teve seu espectro ampliado, ndo se relacionando
apenas com a exploragdo sexual, mas também com outras formas
de exploragdo. Além do mais, passou a configurar o artigo 149-A
do CP.

O artigo 149-A do Coédigo Penal tutela a liberdade
individual, todavia, seu espectro de protecdo ¢ mais amplo,
englobando outros bens juridicos, como a dignidade corporal, a

dignidade sexual e o poder familiar.
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O tipo penal em anélise € caracterizado como crime comum
para ambos o0s sujeitos, ou seja, ndo exige qualidades especiais do
agente nem da vitima. O sujeito ativo, que ¢ aquele que realiza a
acdo ou omissdo tipica nos delitos dolosos ou culposos, podera
ser qualquer pessoa que atue como “empresario ou funcionario
do comércio de pessoas”, bem como o consumidor do “produto”
traficado. Do mesmo modo, qualquer pessoa, independentemente
de sexo ou idade, podera figurar como sujeito passivo do crime,

que ¢ o titular do bem juridico lesado ou ameacado de lesdo.

Algumas qualidades especiais dos sujeitos envolvidos
caracterizam causa de aumento de pena, por exemplo, se o crime
for praticado por funcionario publico, a pena sera aumentada de
um tergo até¢ a metade. Também sofrerd esse aumento se o crime
for praticado contra vitima que possua qualidade ou condigdo
especial, tais como: ser crianga, adolescente, pessoa idosa ou com

deficiéncia.

Com relagdo a conduta do delito praticado temos que ¢ um
crime de conduta mista, constituido por oito verbos nucleares,
agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar
ou acolher pessoa em situacdo de traficancia. Cotejando tais
condutas com as descritas nos artigos 231 e 231-A do CP, que
tratavam do crime de trafico nacional e transnacional de pessoas,
observa-se que algumas condutas do novo tipo penal (art. 149-A do
CP) abrangeram algumas das condutas descritas nos dois artigos.
Dessa forma, pode-se dizer que houve aplicagdo da continuidade

normativo-tipica, o fato permanece punivel e ndo configurou
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abolitio criminis, que, segundo as palavras do doutrinador Luiz
Regis Prado (2008, p. 651): “Perfaz-se a abolitio criminis quando
lei posterior ndo mais tipifica como delito fato anteriormente
previsto como ilicito penal. Ou seja, com o advento da lei nova a
conduta perde sua caracteristica de ilicitude penal, extinguindo-se
a punibilidade” (art. 107, III, CP).

Para existir o crime de trafico de seres humanos, ¢é
imprescindivel, seguindo a linha dos tratados internacionais,
que ele seja praticado mediante grave ameaga, violéncia, coagao
ou abuso, com a finalidade de: remover-lhe 6rgaos, tecidos ou
partes do corpo; submeté-la a trabalho em condigdes analogas
as de escravo; submeté-la a qualquer tipo de serviddo; adogdo
ilegal; ou exploracdo sexual. Caso ndo ocorra qualquer desses
elementos, ndo se tera o crime do art. 149-A, a conduta sera
atipica; entretanto, na ordem normativa anterior, o emprego de
violéncia, grave ameaga ou fraude era causa de aumento de pena,
sua ocorréncia ndo era indispensavel para a caracterizagdo do tipo

penal.

Essa alteracdo do emprego de violéncia, grave ameaca ou
fraude de circunstancia do crime (sdo os dados que se agregam
ao tipo fundamental, que influenciam a quantidade da pena,
aumentando-a ou diminuindo-a) para elementares do crime
(s@o os dados fundamentais de uma conduta criminosa, sem 0s
quais ocorre atipicidade absoluta ou relativa. Serd considerada
absoluta se faltar uma elementar indispensavel ao tipo, e relativa

quando sua auséncia implicar a desclassificacdo de uma figura
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tipica para outra figura tipica) acarretou alteragdo da apreensao do

consentimento do ofendido.

Antes da Lei n° 13.344/2016 no ordenamento juridico
brasileiro, o consentimento da vitima era irrelevante, ndo afetava
o trafico de pessoas para o fim de exploragdo sexual. Com a nova
lei, o consentimento valido da pessoa exclui a tipicidade. Por
conseguinte, deve-se analisar a validade do consentimento do
ofendido diante do caso concreto, pois que, o consentimento do
ofendido ndo deve ser considerado, ndo é relevante, caso tenha
sido obtido com uso de ameaga, for¢a, abuso de autoridade ou
outras formas de coacdo; se o ofendido aprovou seu comércio
quando vulneravel ou se o ofendido concordou com o tréafico
mediante contraprestacdao, como determina o Protocolo Adicional
a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional relativo a Prevencdo, Repressdo e Puni¢do do
Trafico de Pessoas, em seu artigo 3°, alineas “a” e “b”, a saber:

Artigo 3

Definigdes

Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdo “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras formas
de coacdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade
ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragao.
A exploragdo incluird, no minimo, a exploracdo da prostituicao
de outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o trabalho
ou servigos forcados, escravatura ou praticas similares a
escravatura, a serviddo ou a remog¢ao de 6rgaos;
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b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas
tendo em vista qualquer tipo de exploracdo descrito na alinea
a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver sido
utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a); [...].
(BRASIL, 2004b).

O Brasil, seguindo exatamente o Protocolo das Nagdes
Unidas contra o crime Organizado, passou a entender que o
consentimento valido do ofendido exclui o crime, ou seja, ¢
causa de excludente de tipicidade. Entretanto, por serem causas
abrangentes e habituais a pratica delitiva, sera dificil, no caso

concreto, caracterizar um consentimento valido do ofendido.

Ja no que se refere a tipicidade subjetiva, o delito do artigo
149-A ¢ punido a titulo de dolo, vontade livre e consciente de
praticar qualquerum dos oito nucleos do tipo, sendo imprescindivel

a finalidade especial no animus do traficante, que sdo:

a) remover-lhe orgdos, tecidos ou partes do corpo da pessoa
traficada. Essa finalidade encontra-se disciplinada pela
Lein® 9.434/1997;

b) submeté-la a trabalho em condigoes andlogas as de
escravo. Essa finalidade remete-se ao delito do artigo
149 do Cdédigo Penal e a partir da Lei n° 10.803/2003
foram enumerados taxativamente quais comportamentos
caracterizam o crime;

c) submeté-la a qualquer tipo de serviddao. A servidao nao
possui correspondente especifico tipificado na legislacao
penal brasileira; contudo, ao comparar a definicdo de

servidao apresentada pela Convencao Suplementar sobre
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a Abolicao da Escravatura, do Trafico de Escravos e
das Instituigdes e Praticas Analogas a Escravatura com
o artigo 149 do Codigo Penal brasileiro observa-se que
as hipoteses de servidao estdo contidas no contexto da
redu¢do a condicao andloga a de escravo;

d) para fins de adogdo ilegal. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, alterado pela Lei n°12.010/2009, estabelece
regras para a ado¢do de menores; contudo, a finalidade de
adogdo ilegal nao se restringe a caso de menores, podendo
ocorrer também com maiores de idade. Essa tipificacdo
dependera do caso concreto;

e) mediante exploragdo sexual. Segundo estudos da
pesquisadora Eva Faleiros (2000), existem quatro
modalidades de exploracao sexual:

- a prostituicdo (no Brasil ndo se pune o exercicio e sim
quem se favorece dele — artigos 218-B, 228 e 230 do
Cdodigo Penal);

- turismo sexual (comércio sexual em cidades turisticas);
-pornografia (alegislagdo brasileira incrimina a pornografia
de criangas e adolescentes, disciplinada pelo ECA);

- tréfico para fins sexuais (movimento ilicito de pessoas
através de fronteiras nacionais com finalidade de
exploragdo sexual).

A consumagdao do delito ocorre mediante a realizacao

de qualquer um dos oito nucleos do tipo, ndo ¢ necessario que

a finalidade do agente, no cometimento do crime, chegue a se
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concretizar, ou seja, o crime se consuma independentemente da
retirada de orgdos, ou de o agente submeter a vitima a condi¢ao
de escravo, a adogdo ilegal e a exploracdo sexual. Trata-se de

delito de mera atividade.

Contudo, caso qualquer finalidade especial do agente
chegue a se concretizar, poderdo ficar caracterizadas figuras
penais independentes. Nao ocorrendo a absor¢ao de uma figura
penal por outra, mas sim o concurso material de crimes. Em
outras palavras, o agente, mediante mais de uma a¢ao ou omissao,
pratica dois ou mais crimes, que podem ser idénticos entre si ou
ndo. Por exemplo, o agente trafica a pessoa e lhe retira alguma
parte do corpo de forma ilegal, ocorrerd o concurso material de
crimes do artigo 149-A do CP, que trata do trafico de pessoas, e do
artigo 14 da Lei n°® 9.434/1997, que trata da remocao de 6rgdos,

tecidos ou partes do corpo.

Dentre os nucleos do tipo, alguns sdo tipicos de delitos
permanentes, como ¢ o caso do transporte, transferéncia,
acolhimento e alojamento, isto ¢, protraem-se no tempo, admitindo

o flagrante a qualquer tempo.

A figura da tentativa, ou seja, iniciada a execug¢do, o crime
ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente, ¢

perfeitamente possivel nessa modalidade criminosa.

No que tange a causa de aumento de pena, tem-se que essa
¢ aumentada de um ter¢o até a metade se o crime for cometido
por funcionario publico no exercicio de suas fungdes ou a

pretexto de exercé-las; se o crime for cometido contra crianga,
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adolescente ou pessoa idosa ou com deficiéncia; se o agente se
prevalecer de relagdes de parentesco, domésticas, de coabitacao,
de hospitalidade, de dependéncia econdmica, de autoridade ou
de superioridade hierdrquica inerente ao exercicio de emprego,
cargo ou fung¢do; ou se a vitima do trafico de pessoas for retirada
do territorio nacional (art.149-A, §1°, 1 a IV, CP). Nesse momento,
faz-se mister uma pequena digressdo sobre o tema para melhor

compreensao das majorantes.

3.1 As majorantes de pena cominada no artigo 149-A do Cddigo
Penal

3.1.1 Crime cometido por funcionario publico no exercicio de
suas fungdes ou a pretexto de exercé-las

A defini¢do de funcionario publico para efeitos penais consta
do artigo 327 do CP, o qual preceitua que funcionario publico ¢
aquele ocupante de um cargo, mas também aquele que exerce
emprego ou fungao publica, mesmo que de forma transitoria e
sem remuneragdo. O referido artigo traz, ainda, em seu paragrafo
primeiro, a figura do funcionario publico por equiparagdo, que
¢ 0 agente que exerce cargo, emprego ou funcao em entidades

paraestatais.

A parte final do inciso I traz as expressdes “no exercicio de
suas fungdes” e “a pretexto de exercé-las”, dessa forma, incidira
tanto para o funcionario publico que utilize sua fungdo para
praticar o crime quanto para o que se vale da sua fungdo para a

pratica delitiva.
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3.1.2 Crime cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa
ou com deficiéncia

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Estatuto
do Idoso e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trazem,
respectivamente, as defini¢des de crianga e adolescente, idoso
e deficiente. Segundo o artigo 2° do ECA, considera-se crianca
pessoa com até doze anos de idade incompletos, e adolescente,
aquela entre doze e dezoito anos de idade. O Estatuto do Idoso,
em seu artigo primeiro, define idoso como pessoa com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos. E o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, no artigo 2°, define deficiente como aquela
pessoa que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.
Nesses casos, a qualidade da vitima diminui uma efetiva agdo a

conduta delitiva, além de ser uma a¢ao de maior periculosidade.

3.1.3 Agente se prevalecer de relagdes de parentesco, domésticas,
de coabitagdo, de hospitalidade, de dependéncia econdmica, de
autoridade ou de superioridade hierarquica inerente ao exercicio
de emprego, cargo ou funcao

As relagdes de parentesco podem ser natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem; as
relacdes domésticas sdo aquelas entre os membros de uma mesma
familia, frequentadores habituais da casa, amigos, empregados

domésticos; a coabitagdo ¢ um estado de fato, pelo qual duas ou
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mais pessoas convivem no mesmo lugar, ainda que ndo possuam
qualquer vinculo de amizade ou intimidade; a hospitalidade
¢ a coabitacdo temporaria, mediante consentimento tacito ou
expresso do hospedeiro. O fundamento desse aumento de pena
reside na maior influéncia e proximidade que o agente tem em
relacdo a vitima e, consequentemente, na menor capacidade de

resisténcia desta.

No que se refere a dependéncia econdmica, o sujeito ativo
possui meios reais e financeiros de garantir a subsisténcia da
vitima, sua mantenga, seu sustento, no todo ou em parte, € se

aproveita dessa condi¢do para praticar o crime de trafico.

Em relacdo as duas ultimas hipdteses de aumento de
pena do inciso III, “autoridade ou de superioridade hierdrquica
inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fun¢ao”, recorremos a
analise do crime de assédio sexual, art. 216-A, dado que possui as
mesmas figuras, com ressalva a “autoridade” que ¢ usada no lugar
de “ascendéncia”. A esse respeito, confira-se o posicionamento de
Cezar Roberto Bitencourt:

A relagdo superior-subalterno pode existir na seara publica e na
seara privada. Na rela¢do hierdrquica ha uma escala demarcando
posigdes, graus ou postos ordenados configuradores de uma
carreira funcional. Na ascendéncia, contrariamente, ndo existe
essa organizagdo funcional, mas tdo somente uma situagdo de
influéncia ou respeitoso dominio, podendo atingir, inclusive,
o nivel de temor reverencial. Nesse sentido, discordamos do
entendimento esposado por Guilherme Nucci, segundo o qual, a
superioridade hierdrquica retrata uma relagao laboral no ambito
publico, enquanto a ascendéncia reflete a mesma relag@o, porém,
no ambito privado, ambas inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fungdo. (BITENCOURT, 2016, p. 88, grifo nosso).
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Em suma, nessas condigdes, o sujeito ativo, em geral, possui
uma relagdo de dominio, de influéncia em relagdo ao sujeito

passivo, o que lhe dificulta uma efetiva reagdo a a¢ao criminosa.

3.1.4 Vitima do trafico de pessoas for retirada do territdrio
nacional

A ultima majorante de pena do artigo 149-A do CP traz
a figura do trafico internacional de pessoas que, anteriormente
a Lei n® 13.344/2016, era tratado de forma independente, com
tipificag@o propria (art. 231 do CP), em relacao ao trafico interno
de pessoas (art. 231-A do CP).

Nessa hipotese, observa-se uma falha do legislador, ja que
a conduta punida com o aumento de pena se da apenas em relagao
a retirada de vitimas do territorio nacional, a sua “exportagao”.
O mesmo aumento de pena, pelo disposto no ordenamento, ndo
incide quando a conduta for a entrada de vitimas no territorio
nacional, sua “importacdo”. Entretanto, mesmo que o legislador
ndo tenha conferido um tratamento isondomico a essas duas
situacdes, a “importacdo” de pessoas devera continuar sendo
tratada como trafico transnacional, pois ultrapassa as barreiras

nacionais, permanecendo a competéncia da Justica federal.

Desta feita, leciona Renato Brasileiro de Lima (2016)
sobre a competéncia da Justi¢a federal para o crime de trafico
transnacional de pessoas:

Com a Convengdo das Nagdes Unidas destinada a repressdo
do trafico de pessoas e do lenocinio e o protocolo adicional a
Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
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Transnacional relativo a prevencdo, repressdo e punigdo
do trafico de pessoas, em especial mulheres e criancgas, ndo
delimitam “pessoas” tdo somente como mulheres e criangas,
acreditamos que o delito previsto no art. 231 do Codigo Penal
sera de competéncia da Justica Federal, independentemente de a
pessoa objeto material do delito ser homem, mulher ou crianga.
Logo, tratando-se de crime previsto em tratado ou convengao
internacional, e presente o requisito da internacionalidade
territorial do resultado em relacdo & conduta delituosa, ha de se
concluir pela competéncia da Justica Federal para processar e
julgar o delito em questdo. (LIMA, 2016, p. 445).

Jano que se refere a causa de diminui¢do de pena, temos que
ela ¢ reduzida de um a dois ter¢os se o agente for primario € nao
integrar organizagao criminosa. Os requisitos da primariedade e

de ndo integrar organizagdo criminosa sao cumulativos.

Em consonancia com os artigos 63 ¢ 64 do Cddigo Penal,
o agente deverd ser considerado primario quando jamais tiver
cometido um delito, quando ndo possuir sentenga condenatoria
transitada em julgado ao tempo do cometimento do novo crime
ou, caso condenado por crime anterior, ndo prevalecera a
condenacdo, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena
e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a
5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do

livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao.

Organizagdo criminosa, por sua vez, ¢ definida pelo
paragrafo 1° do artigo 1° da Lein® 12.850/2013 como a associa¢do
de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente,

com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
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qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam
de carater transnacional. Desta maneira, para configurar crime
de organizagdo criminosa sdo necessarios requisitos claramente
dispostos na Lei n® 12.850/2013, o que o diferencia das figuras da
associacdo criminosa ¢ do concurso de pessoas, resguardando-o

de uma banalizagao.

A esséncia desse crime estd na vontade dos agentes se
organizarem de forma estruturada, com hierarquia estavel e
harmonica, distribuicdo de fungdes e obrigacdes claras entre os
integrantes da organizacao criminosa, € o intuito especial de obter
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes

graves (pena superior a quatro anos).

Caso o agente possua tais requisitos, o magistrado devera
aplicar a minorante do §2° do art. 149-A do CP, o legislador ndo
conferiu discricionariedade nessa fase. A Orbita discriciondria
do juiz gira em torno da aplicagdo do quantum da redugdo de
pena, entre seu minimo ¢ maximo, de um tergo a dois tergos. No
entanto, o legislador ndo apontou o caminho para o juiz motivar
essa redugdo, isto €, os critérios que devem ser utilizados para

justificar a redug@o entre o minimo (1/3) e 0 méximo (2/3).

Para Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2016,
p. 155), o fator de analise empregado pelo juiz na reducdo de pena
poderia ser o grau e o tempo de submissdo da vitima, bem como
a maior ou menor colaboragdo do agente na apuracdo do crime e

a libertacao do ofendido.
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A pena prevista para o crime de trafico de pessoas ¢ de
quatro a oito anos de reclusdo e multa. Esta ¢ aumentada de um
terco até a metade nas hipdteses previstas no art. 149-A, §1°, 1 a
IV, do Codigo Penal, e podera ser reduzida de um a dois tergos,

conforme §2° do referido artigo.

A agdo penal do crime previsto no artigo 149-A ¢ publica
incondicionada, ja a competéncia para processo e julgamento do
trafico de seres humanos é da Justica estadual, exceto se tiver
carater transnacional — “importa¢do” e “exportacdo” de seres
humanos para o trafico — caso em que a competéncia serd da

Justica federal.

No que concerne a prescricdo, observa-se o artigo 111 do
Codigo Penal:

Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca
final, comeca a correr: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984).

I - do dia em que o crime se consumou; (Redacdo dada pela Lei
n°7.209, de 11.7.1984).

IT - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade
criminosa; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

IIT - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;
(Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

IV - nos de bigamia e nos de falsificacdo ou alteragdo de
assentamento do registro civil, da data em que o fato se tornou
conhecido. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

V - nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes, previstos neste Codigo ou em legisla¢do especial,
da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a
esse tempo ja houver sido proposta a acao penal. (Redagdo dada
pela Lei n° 12.650, de 2012). (BRASIL, 1940).
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Os crimes contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes, mesmo que o tipo penal trafico de pessoas nao
esteja mais situado no Titulo VI do CP — Crimes contra a
dignidade sexual — deve receber o tratamento diferenciado quanto
a prescrigao proposta no art. 111, V, do CP, uma vez que um dos
bens juridicos tutelados pelo art. 149-A do CP continua sendo a
dignidade sexual, ndo existindo razao para nao incidir o inciso V

do referido artigo.

3.2 O artigo 12 da Lei n° 13.344/2016

Outro aspecto penal que foi modificado pela Lei n°
13.344/2016 se refere ao livramento condicional do condenado

por trafico de pessoas.

O livramento condicional é uma politica criminal que
consiste na liberacdo do apenado apds o cumprimento de parte
da pena imposta, desde que observados os requisitos de ordem
subjetiva e objetiva e sob condi¢des previamente estipuladas. E a
ultima etapa do cumprimento da pena proposta, assumindo uma
fun¢do importante na reintegracao do apenado a sociedade, visto
que o condenado cumprira parte de sua pena em liberdade. Sua
concessao nao ¢ automatica, apesar de ser direito do condenado
e ndo uma faculdade do julgador, podera ser feita pelo juiz da
execu¢do penal, sempre de forma motivada, caso presentes
os pressupostos determinados € com manifestacdo prévia do

Ministério Publico.
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O artigo 12 da Lei n° 13.344 introduz o crime de trafico de
pessoas em uma das hipoteses do livramento condicional. A novel
Let dispoe que:

Art. 12. O inciso V do art. 83 do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 83.

[...]

V - cumpridos mais de dois tercos da pena, nos casos de
condenagdo por crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, #rdfico de pessoas e terrorismo,
se o apenado ndo for reincidente especifico em crimes dessa
natureza [...]” (NR). (BRASIL, 2016, grifo nosso).

O inciso V do artigo 83, que trata do livramento condicional,
faz referéncia aos crimes hediondos e aos equiparados a eles.
Vale dizer que ndo ha um critério juridico-doutrinario para se
conceituar crime hediondo, trata-se de parametro puramente
legal, o legislador, na Lei n® 8.072/1990, elencou crimes que
entendeu merecer maior reprovagdo por parte do Estado. Por
sua vez, os crimes equiparados a hediondo constam do artigo 5°,
XLIII, da Constitui¢ao Federal, quais sejam: tortura, trafico ilicito

de entorpecentes e drogas afins e terrorismo.

Com efeito, o crime de trafico de pessoas nao consta do rol
taxativo da Lein® 8.072/90 e muito menos da Constituicao Federal.
Contudo, mesmo nao sendo crime hediondo ou equiparado, o
legislador entendeu por bem aplicar o mesmo requisito destinado
aos crimes hediondos e equiparados no que se refere ao livramento

condicional.
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Assim, o livramento condicional devera seguir o rigor da
Lei n® 8.072/90, que introduziu o inciso V ao artigo 83 do Cddigo
Penal. Isto ¢, o condenado pelo crime de trafico de pessoas sé
gozard do beneficio do instituto em tela depois de cumpridos mais
de dois tercos da pena, desde que nao seja reincidente especifico

em crimes dessa natureza.

Conclusio

O trafico de pessoas ¢ um fendmeno recorrente na historia
da humanidade, contudo, s6 despertou interesse da sociedade no
século XIX. Iniciou-se com o trafico negreiro e, posteriormente,
havia o trafico de mulheres brancas para prostitui¢cdo, oriundas
principalmente do leste europeu. Da andlise perfunctoria dos
tratados e convencdes que existem desde entdo, observou-se
uma verdadeira revolucdo na forma de tratar o trafico de pessoas.
Inicialmente, as vitimas se limitavam a grupos determinados,
notadamente mulheres brancas e, mais tarde, mulheres e criangas.
Apenas em 1950, com a aprovacao da Convengao para a Repressao
do Tréfico de Pessoas e do Lenocinio, os diplomas internacionais

passaram a resguardar todo ser humano.

Conforme se depreende do presente artigo, a repressao
e a prevengdo do trafico para exploracdo da prostitui¢do, a
principio, limitavam-se a sangdes meramente administrativas.
Apenas em 1910, com o advento da Convengdo Internacional
para a Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas, que a conduta

passou a ser criminalizada. Ademais, em 2000, com a edi¢do do
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Protocolo Adicional a Convencao das Nacoes Unidas Contra o
Crime Organizado Transnacional, estendeu-se a repreensdao do
trafico para todas as formas de exploragdo da pessoa humana, tais
como: as condi¢des abusivas de trabalho, a serviddo doméstica,
a mendicancia forcada e a doacdo involuntéria de 6rgdos, nao se
restringindo mais a finalidade de prostituicdo ou de outras formas
de exploragao sexual.

O tratamento conferido as vitimas também passou por
importantes alteragdes. Inicialmente, os tratados se referiam a
elas de forma obscura, imputando-lhes o status de criminosas,
diversamente dos dias de hoje, em que sdo tratadas como pessoas
que sofreram inimeros e graves abusos, motivo pelo qual
necessitam de cuidados especiais por parte do Estado, a quem

compete implementar mecanismos de assisténcia e prote¢ao.

O Brasil assinou e ratificou inimeros tratados internacionais
que tratam da tematica em estudo, o que levou o contetido desses
tratados a ser inserido no direito interno, e em decorréncia
disso, a obriga¢do de harmonizar a legislagdo interna com a
legislagdo internacional. Entretanto, a legislagdo penal brasileira
ndo conseguiu acompanhar as mudanc¢as implementadas pelos
diferentes instrumentos internacionais ratificados, em especial
o Protocolo Adicional a Convengao das Na¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, o mais recente tratado
ratificado em relagdo ao tema e que trouxe expressivas alteragdes

ao tratamento do trafico de pessoas em escala global.
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Sob essa inteleccao, mesmo o Brasil tendo ratificado o
aludido Protocolo e assumido compromissos no combate ao
trafico humano, a legislacdo penal interna era incompleta, na
medida em que ndo tipificava criminalmente o trafico de pessoas
para inimeras condutas elencadas pelo Protocolo. Como restou
demonstrado, o enfoque dado pela legislacao ao trafico de pessoas
restringia-se a exploragdo sexual e a prostitui¢ao, nao abarcando
as demais figuras repudiadas no ambito internacional. Consoante
dito anteriormente, o Protocolo adota uma disposicdo aberta
que engloba todas as formas de exploracdo da condigao humana
possiveis, enquanto que o ordenamento penal brasileiro priorizava
a tutela da exploragdo sexual e, até entdo, socorria-se dos tipos
penais genéricos e da legislacdo esparsa para criminalizar tais

condutas.

Assim, o Brasil encontrava-se em falta com os compromissos
internacionais firmados, necessitando com urgéncia de
aperfeicoamento legislativo, o que s6 ocorreu em 2016, isto &,
doze anos apds a ratificagdo do Protocolo de Palermo. A Lei
n°® 13.344/2016, para além de trazer a tipificagdo da conduta
criminosa, nos moldes dos tratados internacionais, dispds sobre
a prevencdo e a repressdo ao trafico interno e internacional
de pessoas, descrevendo principios, diretrizes e campanhas
relacionadas ao enfrentamento do delito, bem como medidas de
protecdo e assisténcia as vitimas. Portanto, deduz-se do proprio

conteudo da norma seu carater estatutario.
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Reportada lei trouxe importantes e precisas alteragcdes penais
que conformam o ordenamento penal brasileiro as convengoes
internacionais. Primeiramente, transferiu-se o delito do Titulo
“Dos crimes contra a dignidade sexual” para o Titulo “Dos
crimes contra a pessoa”, dentro da Secao “Dos crimes contra a
liberdade pessoal”, o que corrobora as disposi¢des internacionais
que tutelam qualquer exploragdo a pessoa, ndo se restringindo
a exploragdo sexual. Ademais, reuniu-se no mesmo dispositivo
trafico interno e internacional, com este passando a ser causa de

aumento de pena.

Seguindo a linha dos tratados internacionais, tornou-
-se imprescindivel a presenca das elementares: grave ameaga,
violéncia, coacdo ou abuso para a perfeita configuragdo do crime
de trafico de pessoas, previsto no art. 149-A do CP. Além disso,
o Brasil, em consonancia com o posicionamento prevalecente na
orbita internacional, considerou o consentimento valido como
causa de excludente de tipicidade. Por derradeiro, outra importante
alteracdo diz respeito a aplicagdo das regras estabelecidas na Lei
n°® 8.072/1990, no que concerne ao livramento condicional, em
que pese tal conduta ndo se enquadrar como crime hediondo ou a

ele equiparado.

Ante o exposto, ponderando acertos e equivocos, ¢ inegavel
que a Lei n® 13.344/2016 representou um grande avang¢o no
combate ao trafico interno e internacional de pessoas, respeitando,
sobremaneira, o compromisso assumido pelo Brasil na orbita

internacional. Na esteira desse raciocinio, a mudanga legislativa,
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para além de estabelecer efetivos mecanismos de prevengdo e
repressao do crime e medidas de prote¢do e assisténcia as vitimas,
tornou-se um importante marco juridico na luta contra o trafico
de pessoas, bem como representou notavel progresso perante a

comunidade internacional.

Title: The legal regime of trafficking in persons in Brazil: an
analysis of the reasons for criminal intervention in the light of
international regulations

Abstract: This article deals with the legal regime of trafficking
in persons in Brazil, analyzing the reasons for criminal interven-
tion in light of international regulations. For the development
of this work, bibliographical research and documentary analysis
of the international documents and the laws that preceded the
Law no. 13.344/16 will be used. This time, trafficking in per-
sons is a complex and worldwide phenomenon that is plaguing
society, and is increasingly gaining ground in the contemporary
world. Many treaties and conventions have been ratified by dif-
ferent states in an attempt to contain this growing phenomenon.
The United Nations Organization, in response to the growing
demand for trafficking in human beings, draws up a compre-
hensive international convention adopted as an Additional Pro-
tocol to the United Nations Convention against Transnational
Organized Crime Concerning the Prevention, Suppression and
Punishment of Trafficking in Persons, especially Women and
Children, in the year 2000, representing a fundamental landmark
for the treatment of the issue. Trafficking in persons occurs both
internationally and domestically and is a violation of human
rights that must be faced by all countries. Brazil, inserted in this
global context, has addressed such issue since the Republican
Penal Code, however, the Brazilian legislator had been neglect-
ful in the face of international legal obligations regarding the
criminalization of trafficking in persons. Brazilian criminal law
needed to be changed urgently. On October 6 2016, the Law
no. 13.344 was passed, which has provisions for the prevention
and repression of internal and international trafficking in per-
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sons and measures for the care of victims. The important legal
changes brought by the law are found in articles 12 and 13, and
led to alterations in the Criminal Code. Such amendments were
essential and provided the harmonization of domestic law with
international law.

Keywords: Legal regime of trafficking in persons. Law no.
13.344/16. Criminal amendments.
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Resumo: O artigo versa sobre os principios da legalidade, da
obrigatoriedade da acdo penal e da oportunidade na conjuntura
do sistema punitivo atual. Serdo indicadas as possibilidades de
se adotarem diferentes opg¢des de politicas criminais, analisando
a relagdo entre a justica, como meta, ¢ a conveniéncia, como
condugdo restritiva para atingi-la. A problematica ¢ relevante
quando avaliamos a sobrecarga dos tribunais brasileiros e o su-
perencarceramento nas prisdes. Na comunidade juridica inter-
nacional, ja ¢ possivel constatarmos uma tendéncia de adogéo
da oportunidade no exercicio da ag@o penal em decorréncia da
clara impossibilidade de se exigir dos o6rgdos acusatorios uma
atuacgdo exitosa diante da obrigatoriedade da investigagdo ¢ da
persecugao criminal de toda conduta delituosa. O aprimoramen-
to do sistema punitivo aparece com manifesta necessidade, dai
a importancia do principio da oportunidade como instrumento
de luta contra a ineficacia da administragdo da Justiga. Para que
isso seja possivel, faremos uso de uma analise documental apu-
rada e de revisdo bibliografica especifica do tema. Por fim, o
artigo tem como finalidade destacar a necessidade de uma refor-
ma que possibilite uma atuag@o mais clara, com menos decisdes
aleatdrias e sempre em respeito ao principio da legalidade.

Palavras-chave: Principio da legalidade. A¢do penal. Obrigato-
riedade da acdo penal. Oportunidade da ac¢do penal. Reforma na
administragdo da justiga.
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Nacional de Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro.
6 Medidas alternativas: principio da oportunidade. 6.1 Proce-
dimento abreviado. 6.2 Principio da autonomia da vitima. 6.3
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na Alemanha. 7.3 Plea bargain na Italia. 8 Lei dos Juizados Es-
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Introducio

O presente artigo trata dos principios politicos que
estruturam os sistemas da justica penal atual e da possibilidade de
realizagdao de uma reforma da administragao do sistema punitivo.
Para isso, faz-se necessaria uma analise da administracao da
justica como um todo, considerando a atual orientagao que obriga
0s 0rgdos acusatorios a perseguir criminalmente toda e qualquer
conduta delituosa com uma constante busca de uma verdade real

impossivel, formalizada no Direito Processual Penal brasileiro.

O Estado dispoe qual o orgdo habilitado para tomar
decisdes em relagdo as controvérsias de cardter penal. Regula
a existéncia de autoridades competentes que sejam chamadas a
cumprir as funcdes acusatorias e que tenham a autorizagao legal
de solicitar pronunciamento e definir objeto de discussdo. No
direito brasileiro, outorgou-se ao Ministério Publico o exercicio
efetivo da acao penal publica, atribuindo a ele o dever acusatorio
formal dos procedimentos e as fungdes de requerer e investigar.

Ja as tarefas decisorias ficaram restritas aos tribunais.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 503-558, 2019



Principio da oportunidade como instrumento de enfrentamento da ineficicia ... 505

O tribunal ¢, em sua esséncia, um orgao que ¢ chamado
a decidir controvérsias. Dentre suas atividades, tém-se a de
coordenar a atividade processual, a de controlar a legalidade
dos requerimentos das partes e a de dar protegdo efetiva aos
direitos humanos do imputado e da vitima. E direito do réu a
imparcialidade do magistrado competente por seu processo €
tal garantia impossibilita que os juizes tomem partido na causa
persecutoria. E, por isso, manter-se inativo e esperar pelos
requerimentos concretos do 6rgao acusatorio sao medidas que se

esperam dos julgadores.

J4 ao oOrgdo acusatoério, que ¢ eminentemente ativo, sdo
concedidos poderes de investigacdo e de requisi¢ao daquilo
que julgarem necessario para tornar possivel o deslinde da agdo
penal. Assim, entende-se que a fun¢do acusatdria foi outorgada
aos 6rgaos competentes com a finalidade principal de garantir a
imparcialidade do tribunal. Isto ¢, a atuag@o objetiva do julgador
em relacdo as atividades decisorias, garantindo que ndo se
comprometa com o decorrer investigativo e persecutorio. Essa
¢ a razdo da importancia da separagdo das fun¢des de requerer
e decidir, configurando atribui¢des diferentes a 6rglos estatais

diversos e auténomos.

O ordenamento juridico contém principios gerais que
configuram os diversos aspectos € que determinam a estrutura
do procedimento, tanto em normas de hierarquia constitucional,
internacional, como legal. Esses principios gerais dao sentido as

disposi¢des do ordenamento processual penal. Dessa maneira,
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a evolucdo constatada ¢ de que o tribunal ndo pode iniciar a
investigacao preliminar de oficio, pois cabe ao Ministério Publico
e a policia a competéncia dessa atividade. Ao juiz cabe atuar
apenas no controle dessa investigacdo. Ja as funcdes requerentes
sdo atribuidas ao Ministério Publico, como titular da acdo penal,
e ao juiz reserva-se a decisdo de legalidade e de admissibilidade,
controlando apenas a possibilidade legal da medida requerida ser

ou ndo deferida.

Os principios processuais sdo delimitadores estruturais, sdo
caracteristicas essenciais que tém suas proprias particularidades
e servem como base na aplicagdo das normas penais. Quanto
ao tratamento dos principios que serdo estudados, importante
esclarecer que o principio da legalidade processual e o principio
da obrigatoriedade da acdo penal, muitas vezes, sdo tratados
como sinénimos. No decorrer do trabalho, busca-se diferencia-
-los, porém, sem separa-los totalmente, uma vez que os dois

conjuntamente contribuem com a crise no sistema penal.

Quanto ao principio da legalidade, sabe-se que ele ¢ parte
inerente & propria funcio exercida pelos agentes estatais. E a
obrigacdo de agir de acordo com a lei, de respeitar-se a lei de
uma forma geral. Ja principio da obrigatoriedade tem contornos
mais estreitos, referindo-se ao momento de propositura da agao
penal piblica. E a atuagdo da fungdo acusatdria, e essa diferenca
de conceituacdo ¢ necessaria para o perfeito entendimento do

presente artigo.
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A soma de tais preceitos impde aos Orgdos estatais
competentes o dever de promover a persecugdo penal em todos
0s casos em que se tenha noticia do cometimento de fatos que
possam ser considerados puniveis. Dessa forma, o principio
da obrigatoriedade ¢ uma decorréncia natural do principio da
legalidade, que orienta todas as agdes do Estado. O principio da
legalidade, portanto, tem um carater mais geral, apto a orientar
toda a agdo estatal e, consequentemente, todo o desenvolvimento
da agdo penal. Nesse sentido, reconhecendo a impossibilidade
empirica de perseguir todos os delitos, como pressupde o
preceito da obrigatoriedade da agdo penal, surge o principio da

oportunidade, que sera objeto de estudo neste trabalho.

Segundo o principio da oportunidade, quando se tem
conhecimento de cometimento de atos supostamente puniveis,
¢ possivel que ndo se inicie ou que se suspenda a persecugao
penal por razdes de conveniéncia, de utilidade ou de manejo de
recursos de forma mais eficiente. Por sua aplicacdo, pretende-
-se racionalizar essa selegdo, tornando-a discricionaria. Assim,
na pratica, a partir de critérios determinados, explicitos e
controlaveis, a selecdo deixara de ser aleatdria, pois ndo sera feita
pela impossibilidade de cumprimento da ordem da norma legal
atual, em que se impdem a investigacao e o inicio da persecugdo
penal de toda e qualquer noticia de conduta delituosa.

Esta ¢ a proposta do presente estudo. Na primeira parte,
confrontaremos os principios da legalidade, da obrigatoriedade

da acdo penal e da oportunidade, com seus modelos de aplicagao.
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Na sequéncia, faremos uma andlise da Resolugdao n° R(87)18,
ocasido em que se pretende demonstrar que a crise do sistema
punitivo ja vem sendo analisada pelos paises europeus desde os
anos 80. Em seguida, demonstraremos a importancia da A¢cao n® 7
da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e a Lavagem de
Dinheiro, que ¢ a abordagem sobre o tema feita pelas autoridades
brasileiras, ressaltando a importancia da reforma do sistema
existente, com a priorizagdo de punicao das condutas selecionadas
pela referida Acao e uma diminui¢do da sensacao de impunidade

dos poderosos.

Por fim, abordaremos as medidas alternativas para solugdes
de conflitos, com uma leitura do instituto da plea bargain e da Lei
n°®9.099/95. Algumas diferengas entre os institutos serdo tratadas,
com destaque para a mudanga de paradigma que a referida lei

trouxe para a realidade brasileira.

A revisdo bibliografica e a andlise documental servirdo
de lastro metodologico que serdo reafirmados por meio de
uma pesquisa historica de alguns institutos importantes para a
contextualizagdo da mudanca que se pretende defender, com o
destaque necessario para as politicas publicas. Longe de indicar
o esgotamento do tema, o presente artigo tem a finalidade de
demonstrar que o atual sistema punitivo deve ser reformado
para que sua atuacdo possa ser eficiente, recuperando, assim, a

confianca da sociedade no sistema punitivo atual.
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1 Principio da legalidade

O principio da legalidade ¢ o responsavel pela delimitagdo
na atuagdo dos orgaos publicos no Estado de Direito. Segundo
Winfried Hassemer (2006), ¢ um dos principios classicos do
Direito Penal e tem respaldo nas teorias absolutas da pena. Os
valores principais desse preceito residem na pretensdo de um
tratamento igualitario de todos habitantes perante a lei — principio

da igualdade.

Anossa Constituicdao Federal, em seu art. 5°, inciso XXXIX,
dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal” (BRASIL, 1988). Por esse
texto legal temos a previsdo da legalidade e da igualdade, isso
significa que ¢ imperioso que os agentes do Estado ajam com
responsabilidade e devido respeito a lei, evitando qualquer atuagdo
arbitraria. Para Alberto Binder (2004, p. 174), a legitimidade
da administracdo da justiga penal apenas ¢ alcancavel quando
houver respeito a Constitui¢do, ou seja, toda e qualquer legislagao

infraconstitucional deve ser balizada por dizeres constitucionais.

Entdo, ¢ por meio do principio da legalidade que se
estabelecem as bases da ordem juridica. Por esse motivo, ndo
¢ cabivel que se impute fato que nao tenha sido anteriormente
descrito em lei a alguém, da mesma forma, que se condene a
uma pena sem previsdo normativa. Assim, a ordem juridica penal
ndo pode funcionar como um conjunto de leis excessivamente

abertas e desconexas, pois amplo espaco de divagacao viabiliza a
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realizagdo de interpretagdes expansivas que podem deixar o réu
em situacdo desfavoravel (BINDER, 2004, p. 174).

O principio da legalidade garante o respeito a defini¢do de
condutas consideradas lesivas ao bem juridico tutelado, fungao
essa exercida pelo poder Legislativo. Qualquer ato, para ser
considerado criminoso, deve ser perfeitamente enquadrado ao
texto legal preexistente, ou seja, uma perfeita subsuncio entre
a conduta descrita em lei e a conduta praticada pelo acusado,
proibida qualquer interpretagdo que prejudique o réu.

De acordo com Nucci (2014, p. 11-12), o principio
da legalidade ¢ “[...] o fixador do conteido das normas
penais incriminadoras, ou seja, os tipos penais, mormente 0s
incriminadores, somente podem ser criados através de lei em
sentido estrito, emanada do Poder Legislativo, respeitado o
processo previsto na Constituicdo”. Portanto, essa garantia
constitucional tem a fun¢do de limitar o poder punitivo estatal,
a finalidade de proteger a sociedade de atitudes arbitrarias e
desiguais. Possibilita a preservacao do direito individual contra
os abusos estatais em todas as esferas — Judicidrio, Legislativo e
Executivo —, protegendo a sociedade de toda e qualquer atuagado

contra legem e impedindo a inseguranca juridica.

E mais, o principio da legalidade além de ser um direito
constitucionalmente garantido ¢ também uma determinagdo
internacional, reconhecida no bojo do texto legal do Pacto de Sao
José da Costa Rica, tratado internacional que prevé direitos que

devem ser respeitados pelos Estados membros. Confere-se:
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Art. 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém pode ser condenado por acdes ou omissdes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de
acordo com o direito aplicdvel. Tampouco se pode impor pena
mais grave que a aplicavel no momento da perpetracao do delito.
Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicao
de pena mais leve, o delinquente serd por isso beneficiado
(BRASIL, 1992).

O preambulo do referido Tratado dispde que foi firmado
com a “[...] intengdo de consolidar nas instituigdes democraticas
um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos humanos essenciais” (BRASIL, 1992).
Em 6 de novembro de 1992, o Brasil promulgou a Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos, por meio do Decreto n°
678/1992, tornando-se signatario e comprometendo-se a respeitar
as obrigacdes conferidas pela Convencao. Dentre os preceitos,
encontra-se o principio da legalidade. A ele foi conferida tanta
importincia que nem em casos excepcionais sua interpretacio e
aplicacdo podem ser suspensas. Convieram no seguinte:

Artigo 27 - Suspensdo de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia
que ameace a independéncia ou seguranca do Estado-parte,
este podera adotar as disposi¢des que, na medida e pelo tempo
estritamente limitados as exigéncias da situag@o, suspendam
as obrigacdes contraidas em virtude desta Convengdo, desde
que tais disposi¢des ndo sejam incompativeis com as demais
obrigacdes que lhe impde o Direito Internacional e ndo encerrem
discriminagdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo,
idioma, religido ou origem social.

2. A disposigdo precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos
determinados nos seguintes artigos: 3 (direito ao reconhecimento
da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a
integridade pessoal), 6 (proibi¢ao da escraviddo e da serviddo),
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9 (principio da legalidade e da retroatividade), 12 (liberdade de
consciéncia e religido), 17 (prote¢do da familia), 18 (direito ao
nome), 19 (direitos da crianga), 20 (direito a nacionalidade) e
23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a
protecao de tais direitos (BRASIL, 1992).

Dessa forma, conclui-se que a legalidade ¢ uma garantia
que deve ser respeitada. E o direito responséavel pela consolidagio
ao respeito as leis, que atua como obstaculo ao cometimento de
arbitrariedades pelos 6rgdos estatais. Seu reconhecimento pela
comunidade internacional demonstra que ¢ limitador de atuagdes
prejudiciais, determinando sempre o respeito da norma legal. Sao
por essas razdes que, no presente estudo, ele sera utilizado com
este conceito, como um principio autdbnomo, que tem sua aplicagao
tanto nas ocasides do principio da obrigatoriedade da acdo penal
quanto no da oportunidade, reforcando sua importancia para o

funcionamento correto do sistema judiciario.

2 Principio da obrigatoriedade da aciao penal

A persecucdo penal ¢ obra do Estado e essa titularidade
estatal resulta em dois fatores, a investigagdo e a andlise da
existéncia, ou ndo, de conduta compativel ao tipo descrito em
norma legal. Tais tarefas estdo a cargo da policia judiciaria e do
Ministério Publico. E o julgamento com eventual imposigdo de
pena esta a cargo do tribunal competente para tomada de decisdes
(BOVINO, 2005, p. 6).

O principio da obrigatoriedade ¢ um dever legal do
Ministério Ptblico. E uma decorréncia do principio da legalidade

e foi criado para garantir o exercicio de toda e qualquer a¢do penal
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sem qualquer discricionariedade. Segundo Mirabete (2006, p.
27), “[...] o principio da obrigatoriedade ¢ definido como aquele
que obriga a autoridade policial a instaurar inquérito policial e o
orgao do Ministério Publico a promover a agdo penal quando da
ocorréncia da pratica de crime que se apure mediante acao penal
publica”.

Assim, havendo indicios suficientes para admitir uma agao
como punivel, o Ministério Publico devera atuar de oficio quando
o crime for processado por meio de uma agdo penal publica. Nos
casos em que agdo penal for publica condicionada, Ministério
Publico, quando provocado, passara a ser o titular da acao penal.
E, havendo indicios de autoria e prova de materialidade, deve
prosseguir com a persecu¢do criminal. Nos casos de agdo penal
privada, a persecu¢do ainda ¢ do Estado, porém, o particular
detém o direito de movimentar a maquina do sistema punitivo.
A titularidade da resolugdo de conflitos do Estado evita que o

particular exerca a vinganga privada.

Nesse sentido leciona Afranio Silva Jardim (2007, p.
12), “[...] no momento em que o Estado proibiu a vinganca
privada, assumiu o dever de prestar jurisdicdo, monopolizando
esta atividade publica. Percebeu-se, em determinado momento
historico, que ao Estado deve caber o combate a criminalidade,

seja preventiva, seja repressiva. O Estado tem o dever de punir”.

Dessa forma, a titularidade estatal da resolucao de conflitos
foi visionada para que fosse possivel conservar ao maximo

a autonomia decisoria de cada um dos poderes, tornando
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realidade a solucdao dos conflitos por meio de um juizo publico,
imediato e oral. Porém, ¢ possivel perceber que o resultado
causado pelos principios da obrigatoriedade da persecucao
penal e da persecucdo publica diverge da concepcao inicial. A
impossibilidade de cumprir com os ideais imaginados quebra a
confianga da populacdo no sistema punitivo e demonstra que a
¢tica pretendida no momento da criacao desses principios nao ¢
respeitada atualmente (HASSEMER, 2006, p. 56).

A reformulagdo do Direito Constitucional formalizou, nas
regras processuais, a busca da verdade real como finalidade do
processo penal. Essa busca, juntamente com os principios da
persecucdo penal publica e obrigatdria, ¢ uma heranga da tradicao
europeia-continental e gera uma sobrecarga no sistema punitivo,
ocasionando uma crise de eficiéncia na administracao da justica
(BOVINO, 2005, p. 1).

Assim, o Direito Processual Penal, para ser bem-sucedido,
deve, a0 mesmo tempo, aplicar o direito punitivo e perseguir fins
proprios. Porém, o principio da obrigatoriedade da acdo penal,
como consagrado, trata o processo penal de maneira rigorosa, sem
qualquer analise aos fins pretendidos, tornando-o encarcerador.
Nao hé qualquer apreciagdo sobre a eficacia da puni¢do no caso
concreto, apenas determina-se a investigacao a toda e qualquer
conduta delituosa, sob o falso pretexto de se garantir o interesse
coletivo e a igualdade, o que torna o sistema punitivo falho,
sobrecarregado e inseguro (HASSEMER, 2006, p. 55).
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Segundo Afranio Silva Jardim (2001, p. 12), “[...] o
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica ndo ¢ uma
opg¢ao arbitraria do legislador, mas estd inserido dentro de um
contexto democratico, no qual ao funcionario do Estado ndo ¢

dado dispor do interesse coletivo .

O referido preceito promete a igualdade e a aplicagdo
fundamental da justica criminal, sem, teoricamente, levar
em consideracdo quem cometeu a conduta delituosa, como
aconteceu, ¢ os motivos incitadores da pratica, mas ndo ¢ isso
que o sistema punitivo atual indica. A atua¢do obrigatoria
leva a uma atuagdo aleatoria dos Orgdos acusatorios, que ¢
ocasionada pela impossibilidade de se investigar todos os casos
indiscriminadamente e pelas exce¢des do principio, que sdo
enumeradas, marginais e, por isso, muitas vezes, falsas. Isso
possibilita que as autoridades competentes sem uma determinacao
legal fagam uma aferi¢do de juizo e determine quais as condutas
que merecem tratamento mais urgente (HASSEMER, 2006,
p. 58)

E mais, o principio em estudo se mostra economicamente,
em curto prazo, e, politicamente, em longo prazo, imprudente,
pois, obriga as autoridades a perseguirem o esclarecimento da
totalidade dos delitos, exige do 6rgdo acusatério algo impossivel
— a obrigacdo de instaurar persecu¢do de todos os casos em que
exista suspeita de realizacdo de um feito punivel, salvo os casos
de excecdo legalmente estabelecidos. Dessa maneira, espera-se

das autoridades que movimentem a maquina publica em busca de
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um direito punitivo que nem sempre ira se concretizar, ou mais,
que nem sempre cumprird as finalidades da pena, deixando de
lado qualquer oportunidade de resolucdo de conflitos por meios
alternativos (HASSEMER, 2006, p. 61).

A impossibilidade de cumprimento da determinacdo
tem como uma de suas causas o fato de os recursos materiais
e pessoais serem sempre limitados. E, por isso, as autoridades
competentes passam a selecionar por si proprias quais os crimes
mais importantes que precisam ser investigados, ampliando,
assim, o sentido dos crimes bagatelares sem conhecimento prévio
das partes. Dessa maneira, havendo um caso que necessite de
uma resposta que € considerada pelo servidor mais importante,
o crime de menor destaque sera colocado de lado (HASSEMER,
2006, p. 63).

A investigacdo indiscriminada ocasionada pela previsdo
legal que dispde que, na maior parte dos casos, a acdo penal ¢é
publica e obrigatdria, sem possibilitar as autoridades a utilizacao
de qualquer critério utilitdrio, que consideraria a finalidade da
pena ou, ainda, a gravidade do delito praticado, torna os 6rgaos
estatais escravos da lei. Essa atuacdo ¢ justificada pelo falso
pretexto de que a investigagdo, o julgamento e o castigo de todos
os atos delitivos seriam as condutas que levariam ao respeito a

igualdade.
Segundo Alberto Binder (2004, p. 206), para a resolucao

desses problemas, ¢ possivel apontar alguns entendimentos.

Primeiro, para a resolucao da crise, seria suficiente a construgao
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de novos tribunais € a contratacdo de mais profissionais.
Segundo, para o término da crise, considerando que ela decorre
de falhas procedimentais, bastaria o retoque legal para que ela
fosse corrigida. Terceiro, a melhora da capacitagdo de juizes e
advogados. Porém, tais saidas, sozinhas, ndo seriam suficientes
para findar o problema. A causa da crise supera as situagdes
estruturais do problema, entdo, a andlise do sistema punitivo
deve ser feita como um todo e ndo apenas em um dos pontos
problemadticos, como limitacdo de recursos, mudanga legal ou

capacitacdo de autoridades.

E possivel concluir, entio, que a obrigatoriedade de
processar todas as condutas delituosas gera uma incapacidade de
atender a todas as demandas e, consequentemente, desrespeita a
utilizagdo de critérios firmes para persecucao penal, ocasionando
uma seletividade propria do sistema. A ndo previsao de tratamento
diferenciado dos casos penais, que causa saturacdo na justica
penal, contribui com a selecdo irracional de atuagdo pelos 6rgaos
competentes e com a impunidade dos poderosos (BINDER, 2004,
p. 191).

E, como o principio da obrigatoriedade da agdo penal
impoOe ao 6rgdo acusatorio o dever de processar toda e qualquer
conduta punivel, sob o falso pretexto de que tal atuacdo seria a
garantia ao principio da igualdade, e o principio da legalidade
trata do respeito a lei, a escolha de ndo processar, quando nao
prevista em lei, seria atuar contra a lei, desrespeitando-a. E mais,

de acordo com o modelo atual, a op¢do de criminalizacdo e de
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tratamento mais severo ¢ uma escolha de politica publica, e,
portanto, cabe ao legislador e nao as autoridades responsaveis
pela persecucao penal escolher quais os delitos que merecem, ou
nao, ser perseguidos (BOVINO, 2005, p. 17).

A analise desse principio com a atual conjuntura do sistema
punitivo reafirma a necessidade de reformulacao da administracao
da justica, com a diferenciagdo, por meio de norma legal, dos
delitos mais graves dos menos graves. A imposi¢ao necessaria da
san¢do penal como uUnica alternativa da solucao de conflito leva
o 6rgdo acusatorio a uma atuacgdo aleatdria, e ndo discricionaria,
com a devida observancia ao principio da legalidade, como deveria
ser. Devem-se buscar medidas que efetivamente contribuam para
a mudanca do quadro caético e ineficaz que a administragdo da
justiga se encontra (BOVINO, 2005, p. 17).

3 Resolucao n° R (87) 18

A Resolucdo n® R (87) 18 foi elaborada em 17 de setembro
de 1987 pelo Comité de Membros do Conselho Europeu. O referido
comité ¢ um orgao com poder decisorio no Conselho Europeu, é
um organismo governamental que aborda problemas que afligem
a sociedade europeia. Os temas sdo discutidos em pé de igualdade
em um forum coletivo, ocasido em que sdo elaboradas respostas
para as questdes debatidas e formuladas recomendagdes a serem
seguidas pelos estados membros (COUNCIL OF EUROPE,
1987).
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Para formulagdo dessa recomendagdo, a intencdo era
acelerar e simplificar o trabalho no sistema de justi¢a criminal,
para isso considerou-se o aumento da criminalidade e deu-se
especial aten¢do aos fatos delituosos que resultam em penalidades
menos gravosas. A politica de combate a toda e qualquer agao
delituosa traz como consequéncia a lentiddo do processo criminal,
afetando a administragdo da Justica como um todo. Para que
se possa remediar esse problema, a resolu¢cdo recomenda uma
correta alocagdo de recursos, a ser feita apos uma clara defini¢ao
das prioridades na politica da luta contra o crime, reavaliando
o principio da obrigatoriedade da acusacdo e a utilizagdo de
instrumentos para lidar com ofensas de menor potencial ofensivo
e com os delitos de massa (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

Emrelacdo aos crimes de menor potencial ofensivo, sugerem
seu processamento por meio de um procedimento sumario,
com a simplificacdo dos procedimentos judiciais ordinarios,
visando a aceitacdo de acordos extrajudiciais e almejando meios
alternativos a persecu¢do criminal estatal e obrigatoria. Para
que isso seja alcancado, a legislacdo atual, a jurisprudéncia e
a mentalidade social devem ser modificadas. Foi recomendada
como objetivo a realizacdo de acordos extrajudiciais, com a
legitimagdo de autoridades competentes para intervir, promover
propostas e negociar aceitagdes; a descriminalizagdo de condutas
delituosas; a criagdo de procedimentos sumarios para ofensas

menos complexas e delitos de massas e o aumento de resolugdo
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de problemas nas esferas administrativa e civel, retirando-os do
ambito penal (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

Indicou-se que a competéncia do 6rgdo para aplicagdo
do principio da oportunidade deveria ser determinada por lei,
discriminando as autoridades para realizagdo de acordos e
as categorias de ofensiva das condutas. Dessa maneira, faz-
-se necessaria a inclusdo, dentre os poderes da autoridade, da
possibilidade de revisdo do acordo. A autoridade recomenda-
-se que considere possiveis objecdes que poderdo ser feitas
pelo suposto ofensor e que se especifiquem as circunstancias do
acordo extrajudicial, para que, na medida do possivel, respeite-se
o principio da igualdade (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

A exortagdo dispde, ainda, que ¢ direito do ofensor ndo
aceitar a proposta de acordo. Porém, para que seja oferecido, ¢
necessario o preenchimento de condi¢des objetivas e subjetivas.
O oferecimento da proposta de acordo e sua aceitacao, expressa
ou tacita, com o cumprimento das cldusulas acordadas, implicam
renunciadodireito daautoridade competente de processar o ofensor
definitivamente. Em caso de aceitagdo tacita, o procedimento
de notificacdo deve ser muito cuidadoso, para resguardar todos
os direitos do ofensor. A escolha pela continuidade, ou pela
interrupgao do processo criminal, pode acontecer de forma pura e
simples, acompanhada por uma adverténcia ou aviso (COUNCIL
OF EUROPE, 1987).

Ao suposto ofensor recomenda-se a garantia do direito de

conhecer seu proprio caso antes de ser levado a uma autoridade
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judicial. Na ocasido do oferecimento da proposta, o acusado tem
o direito de ser propriamente informado das consequéncias de
sua aceitagdo, e esta deve ser feita de maneira pessoal, clara e
definitiva. Caso queira, deve ser assegurado a ele tempo razoavel
para se aconselhar legalmente com seu advogado. A aceitagdo da
proposta terd como um de seus efeitos a preclusdo de qualquer
possibilidade de acusagdo, e caso isso nao seja respeitado, havera
um claro caso de bis in idem (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

Sugere-se, como dever das autoridades, a publicagdo de um
relatorio anual sobre como exerceram seus poderes nos acordos
extrajudiciais e sobre o éxito dos acordos, sem, ¢ claro, expor a
identidade dos supostos ofensores. O ideal seria que, sempre que
houvesse a resolugdo de um caso, uma atualizagao automatica
de processamento de dados fosse feita, para que se soubesse o
numero de casos que ainda necessitam de finalizagdo (COUNCIL
OF EURORPE, 1987).

Para compreensdo das sugestdes feitas ¢ necessaria a
diferenciagdo entre agdo discriciondria e agdo aleatoria paratomada
de qualquer decisdo. A discriciondria possibilita que a autoridade
decida, de acordo com as normas legais, pelo prosseguimento, ou
ndo, do processo penal. Para isso, deve considerar a seriedade,
a natureza, as circunstancias, as consequéncias da ofensa, a
personalidade do suposto ofensor, bem como a probabilidade
de condenagdo, os efeitos de uma sentenga condenatoria para o
condenado, para a sociedade e, por fim, a posi¢do da vitima no

processo. Ja a atuacdo aleatdria ndo tem como base requisitos
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minimos e pode ser, em muitas ocasides, marcada por um
subjetivismo exacerbado (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

E importante que os procedimentos alternativos sejam
diferentes dos procedimentos ordinarios. Entdo, ¢ essencial que o
réu aceite a posi¢ao de colaborador da justica e que seja tratado de
maneira distinta. Da-se como exemplo a possibilidade de a decisao
ndo ser tratada com equivaléncia a uma condenacdo criminal,
retirando a inclusdo no registro criminal, exceto quando o suposto
ofensor tenha admitido sua culpa. Nos crimes empresariais,
quando cabivel a resolugdo por meio alternativo, pode-se sujeitar
a empresa a uma politica de compliance, estimulando o respeito
as regras de conduta, ao pagamento de valor, ao pagamento de
compensagao a vitima, ou, ainda, a fixacdo um periodo probatdrio
(COUNCIL OF EUROPE, 1987).

Nos casos em que € possivel a resolucdo do conflito por
meios alternativos ¢ imprescindivel o consenso do suposto
ofensor, salvo quando a autoridade acusadora decidir por algum
outro motivo retirar as acusacdes. Na falta da aquiescéncia dele,
a autoridade competente deve ser obrigada a proceder com o
processo acusatorio. E a transparéncia deve ser uma atitude
basilar nesse tipo de agdo. O suposto ofensor deve ser notificado
da decisdo da autoridade competente em dar continuidade ao
processo criminal (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

Para o Conselho (1987), ¢ comum que exista interrupgao
do processo de forma temporaria e condicional ao periodo

probatério, levando-se em consideragdo, para afericdo de seu
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éxito, o cumprimento das obrigagdes pelo suposto ofensor.
Recomenda-se, ainda, a criacdo da possibilidade de dispensa
da fase de audiéncia quando o suposto ofensor preencher os
requisitos e, caso seja de seu desejo, requeira uma imposicao de
pena alternativa, a ser concedida desde que o promotor ndo tenha

alguma objecao e o juiz a julgue aconselhavel.

Para a recomendagdo, as investigacdes preliminares
realizadas pela autoridade competente nao deveriam ser
obrigatérias. Sugere-se que sejam limitadas as ocasides em
que possam ser uteis, considerando-se a complexidade do caso
e o consequente estabelecimento da culpa ou inocéncia dos
suspeitos. A utilidade de uma investigacao deve ser determinada
pela autoridade judicial. Levam-se em conta a politica policial e
punitiva adotada, a gravidade, a complexidade do caso e, quando
for de agdo privada, o requerimento da vitima. Caso exista
uma investigagdo preliminar, o ideal ¢ que haja uma previsao
que possibilite a autoridade responsavel pelo procedimento a
exclusdo de todas as formalidades desnecessarias, possibilitando
a dispensa de audiéncia formal de vitimas quando o acusado ndo
estiver contestando os fatos (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

A possibilidade de dispensar uma investiga¢ao, segundo a
recomendacdo, deve ser feita quando presentes garantias em trés
niveis:

a) o estagio de police inquiry, o qual a autoridade judicial
direciona e controla as atividades policiais ou os direitos

dos suspeitos;

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 503-558, 2019



524 Barbara Lima Rocha Azevedo

b) a audiéncia custodia dos acusados, que deve ser feita
até ser possivel completar a police inqueries, tal agao
deve ser supervisionada em todos os casos por um juiz
independente;

¢) a determinacdo da validade e da real utilidade das
penalidades. Para isso, ¢ imprescindivel que se tenha
uma autoridade judicial independente com a tarefa de se

fazer inquiries supplementary.

Com a finalidade de substituir as prisdes desnecessarias,
indica-se, por meio de determinacao legal, a limitacdo das sanc¢des
do procedimento penal sumério as san¢des pecuniarias, excluindo
qualquer sentenca que defira medidas fisicas coercitivas,
especialmente a prisdo. O recolhimento do montante deveria ser
feito no local da ofensa e, nos em que isso ndo fosse possivel, a
autoridade administrativa ou judicial competente deveria notificar
o suspeito para que o recolhimento fosse efetivado. O pagamento
de valor, segundo a resolugdo, deveria ser feito para o Estado ou
para alguma institui¢cdo publica que tivesse projeto de caridade.
Ainda, a restituicdo de bens ou vantagens obtidas pela ofensa
ou compensag¢do apropriada para a vitima também sdao medidas
compensatdrias possiveis de serem adotadas (COUNCIL OF
EUROPE, 1987).

Para o éxito da aplicagdo do principio da oportunidade, a
recomendacao sugere que a lei dos estados, quando envolverem
as mesmas acusagoOes, deve ser unificada nos procedimentos

criminais, evitando, dessa forma, decisdes sucessivas por cortes
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diferentes. O procedimento na audiéncia deve dispensar todas
as formalidades desnecessarias, em particular, a divisao do
procedimento em niveis definidos, e possibilitar que alguns dos
procedimentos sé sejam adotados em circunstancias em que haja
dano real aos interesses da defesa ou da acusagdo. Os membros
do Estado devem diminuir a quantidade de julgamentos pela
corte, resolvendo, pelo menos as ofensas de menor potencial em
ambitos alternativos, contando com o apoio legislativo, o qual
deveria discriminar, previamente, as penalidades que poderiam
ser aplicadas (COUNCIL OF EUROPE, 1987).

O presente topico foi feito com a intencao de contextualizar
o artigo e demonstrar que em 1987 o Conselho Europeu ja discutia
as mazelas da persecucdo obrigatoria. Isso demonstra o atraso
do sistema punitivo brasileiro, que até hoje adota tal preceito
ocasionando a sobrecarga do sistema e a atuagdo aleatoria pelas
autoridades competentes. Na ocasido, foram recomendadas
diversas medidas que sdo extremamente necessarias pararesolugao
da crise de eficiéncia em que se encontra hoje na administragao da
justica brasileira, com sua caracteristica superencarceradora. O
principio da oportunidade, quando aplicado conjuntamente com
o da legalidade, torna possivel que o Direito Penal seja a ultima
ratio, e que a resolucdo de conflitos seja feita, em sua maioria, por
meios alternativos (COUNCIL OF EUROPE, 1987).
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4 Principio da oportunidade

Nesse sentido, surge a discussdo da aplicabilidade do
principio da oportunidade. Segundo Winfried Hassemer (2006,
p. 64), o referido preceito tem seu respaldo nas teorias relativas,
utilitarias da pena estatal, que levam em consideragdo a finalidade
da pena e preocupam-se com a efetividade do sistema punitivo
como um todo. As razdes para a adogao desse preceito sdo ainda
maiores quando entendemos o Direito Penal orientado pelas suas
consequéncias. Assim, ndo haveria obrigacdo de se realizar uma
investigacdo que busque a verdade real e sim uma que busque a
verdade realizada com as formas da justica, considerando os fins
pretendidos pelo sistema punitivo e pela administra¢ao da justica

como um todo.

A sua adogdo possibilitaria a diminuicdo da carga de
trabalho dos tribunais, por meio de uma selecao dos tipos penais a
serem perseguidos, com a consequente prioriza¢ao dos crimes de
alta gravidade. Seria, ainda, uma maneira de utilizar os recursos
publicos com maior eficiéncia e com a devida consideragdo das
consequéncias de um processo criminal, cujo prejuizo econdmico
pode ser mais alto do que o seu proveito juridico, situacdo
que deve ser rechacada. Um exemplo disso seria o inicio, ou
a continuidade, de persecucdo penal que sabidamente sera

alcancada pela prescrigdo intercorrente.

O sistema processual de justi¢a, de acordo com Alberto
Bovino, deve selecionar os crimes que devem ser priorizados

pelo 6rgdo acusatorio. Para isso, considera-se o horizonte tedrico,
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possibilitando o respeito a racionalidade e a legalidade. Esse autor
entende, ainda, que obrigar a autoridade a imensa responsabilidade
de investigar a fundo todos os delitos e satisfazer as demandas
da sociedade ndo ¢ apenas uma tarefa pesada, como também
impossivel de ser cumprida. Salienta, por fim, que o sistema
processual que deixa a justi¢a penal sobrecarregada gera sempre
uma insatisfag¢do social e, como consequéncia, gera a diminui¢ao
do prestigio social do sistema punitivo. Dessa maneira, a reforma
do sistema punitivo deveria consistir na ado¢do do principio da
oportunidade, possibilitando ao 6rgao acusatério a resolucdo de
conflitos de formas alternativas e negociais (BOVINO, 2005, p.
17).

A resolugdo de conflitos é um tema central no Direito Penal
e processo penal. Inicialmente o conflito ¢ provocado pela conduta
criminosa. Com a puni¢do, surge um novo conflito, que tem sua
causa no castigo pela pratica do ato delituoso. No principio da
oportunidade discute-se a legitimidade da solugdo dada a cada
conflito. Na justica penal esse tema ¢ recorrente e se reinstala
na sociedade com uma quota distinta de violéncia, ainda que
seja uma forma legitima de violéncia, como no caso da puni¢do
do agressor que merecia o castigo. Assim, a estruturacao do
sistema processual influencia diretamente a fun¢do da Justica na
sociedade, na legitimacdo presente na resolu¢ao de conflitos, na
configuracao da sociedade, especialmente em relacdo aos valores

basicos que fundamentam a convivéncia, o respeito a tolerancia, a
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legalidade e a solugdo institucionalizada dos conflitos (BINDER,
2004, p. 192).

Segundo Alberto Binder (2004, p. 210), uma boa forma de se
obter da sociedade a aceitacdo ao principio da oportunidade seria
por meio de uma reestruturacao do sistema punitivo. A aplicacao,
em conjunto, dos principios da oportunidade e da autonomia da
vitima, introduzido em um modelo de justica reparatéria, amplia
as faculdades da vitima e permite sua colaboragdo, inclusive na
fase investigatoria. Importante que se considere os interesses reais
da vitima, dando atendimento diferenciado a ela — reparando,
sempre que possivel, seus danos e, evitando, a0 mesmo tempo,

punicdo fisica ao imputado.

Outra mudanga a ser idealizada, de acordo com Alberto
Binder (2004, p. 210-211), seria em relagdo a mentalidade
formalista e nitidamente burocritica, que se apega ao tramite
processual ao invés da real solugdo de conflitos. Tal fato resulta
em uma estrutura de administracdo dos tribunais arcaica,
ineficiente e dispendiosa. O sistema punitivo atual estd em crise
estrutural, administrativa, organizacional e processual, uma
crise de eficiéncia que leva a uma crise de legitimidade, que tem
se mostrado ineficaz na luta contra toda e qualquer forma de

criminalidade, levando a uma seletividade aleatoria da justiga.

Dessa forma, ndo € possivel que se estabeleca uma
convivéncia pacifica, com resolucdo de conflitos por meio
alternativos, pois o que se postula ¢ apenas apego as leis,

desconsiderando o quadro da criminalidade e as politicas publicas
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necessarias para o melhoramento do sistema punitivo. Assim, o
caminho para solucionar todos esses problemas da administragao
de justica seria o redesenho do sistema investigativo. Uma
reestruturacdo do Ministério Publico e da instituicdo policial,
evitando que o sistema crie e exerga sua propria seletividade, sem
a orientacao legal, e outorgando a investigacdo maior dinamismo,
permitindo, ao mesmo tempo, a resolucio do problema de
sobrecarga endémica dos sistemas processuais (BINDER, 2004,
p. 209).

Para o controle das decisdes tomadas pelas autoridades
competentes ¢ imprescindivel que se crie mecanismos de
regulacdo, com o fim de outorgar efetiva vigéncia dos direitos
fundamentais das pessoas processadas penalmente. Isso deve ser
feito por intermédio das garantias processuais, evitando-se que
o exercicio punitivo estatal ndo se converta em uma aplicagdo
arbitraria. Em relagdo a manutenc¢do da unidade da ordem juridica,
para que se evitem sentencas contraditdrias entre os diversos
tribunais, seria aconselhavel a organizagdo de um processo de
investigagdo provisional, a fim de se descobrir se, para a existéncia
de uma decisdo de carater juridico, faz-se necessaria ou ndo uma
investigacdo mais detalhada (BINDER, 2004, p. 213).

Porém, importante tratar, também, das possiveis mazelas
do principio da oportunidade quando ndo aplicado corretamente.
Quando concebida a atuacdo das autoridades competentes por
meio aleatorio, o referido preceito ¢ desigual, inconsequente

e enganoso. Como a atuagdo aleatoria depende da rotina dos
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funcionarios publicos, da auséncia de controle publico e da falta
de confianca popular, a reforma do sistema punitivo, para ser
bem sucedida, deve ser feita com previsdo clara em texto legal,
evitando qualquer atuacdo arbitraria do servidor responsavel
(HASSEMER, 2004, p. 64).

Os mecanismos para evitar essas preocupacdes siao a
formulagdo de leis precisas, a criacdo de 6rgdo de controle
para regulacdo das decisdes das autoridades persecutorias, a
implementagdo de um sistema de ajuda a vitima, com possibilidade
de atuar com maior autonomia decisdria, e, por fim, a manutengao
do respeito aos principios da publicidade, da transparéncia e da
legalidade. Dessa maneira, para que seja possivel o processo de
reforma, € necessario que a sociedade seja sensibilizada em relagao
a atual conjuntura do sistema punitivo e com as justificativas que
fundamentam a necessidade de reformulacdao da justica penal,
devendo haver, para isso, uma participagdo ativa da comunidade

juridica, da classe politica e de outros grupos sociais.

4.1 Modelos de aplicagdo do principio da oportunidade

De acordo com Alberto Bovino (2005, p. 25), existem dois
modelos de aplicacdao do principio da oportunidade. O primeiro
modelo ¢ o utilizado pelos paises anglo-saxdes, nos quais o
postulado € tido como regra no sistema. O segundo configura uma
excecao ao principio da obrigatoriedade da acdo penal e deve ser

previsto em lei de forma clara.
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4.1.1 Principio da oportunidade e principio dispositivo

O primeiro modelo ¢ o sistema proprio dos paises anglo-
-saxdes. Nesse modelo, a oportunidade ¢ a regra, ¢ elevado
a principio reitor da persecucdo penal e pode ser chamado
de principio dispositivo. E o adotado pelos Estados Unidos.
E, j4 que os paises anglo-saxdes desconhecem o principio da
legalidade processual, que rege quase como regra nos sistemas
dos paises pertencentes a tradigdo continental europeia, o respeito
ao principio dispositivo implica que as faculdades persecutorias
sejam exercidas com uma discricionariedade quase que ilimitada
pelos 6rgdos acusatdrios (BOVINO, 2005, p. 25-26).

Assim, sao dados a autoridade competente amplos poderes
para decidir se investiga, se inicia formalmente a persecucao
penal, se oferece imunidade ao imputado ou se negocia com ele.
Mas, para que se inicie a persecucao, € necessario que se tenha
uma causa provavel para crer que alguém cometeu um delito.
Para esse modelo, ao definir a persecu¢ao penal como tarefa
tipica executiva, ndo caberia ao poder Judicidrio interferir no livre
exercicio dos poderes discricionarios do referido 6rgao, por meio
de controle judicial e, tampouco, admite-se que a vitima impugne
judicialmente da decisdo de ndo processar (BOVINO, 2005, p.
25-26).

De acordo com Alberto Bovino (2005, p. 25-26), adocao
desse modelo ¢ muito criticavel ndo s6 pelo seu alto grau de
repressividade, mas também pelo seu alto grau de arbitrariedade,

pois, como a discricionariedade do fiscal ndo estd submetida a
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controle, o tribunal ndo pode impedir que a persecugdo prossiga
por motivos de oportunidade, mérito ou conveniéncia, que
dependem exclusivamente do juizo da autoridade competente, da
mesma forma ndo € possivel obriga-lo a processar, o que torna o

sistema extremamente seletivo.

4.1.2 Principio da oportunidade como excecao a obrigatoriedade
da agdo penal

O segundo modelo do principio da oportunidade é adotado
pelos paises que adaptaram o principio da obrigatoriedade da
persecugdo penal. Neles, a oportunidade opera como excecdo a
regra do principio da obrigatoriedade da a¢do penal e permite que
em alguns casos definidos por lei prescindam-se da persecugao
penal publica. Os poderes discriciondrios do Ministério Publico
sdo limitados a possibilidade de renunciar a persecucdo penal,
ndo promovendo a acdo penal correspondente ou desistindo
de seu exercicio, quando lhe é permitido em previsdo taxativa
determinada por lei, sujeito a controle do tribunal e é, nesse
caso, justificado pelas teorias utilitarias da pena, pelas teorias
preventivas (BOVINO, 2005, p. 26-27).

A aplicagdo dos critérios da oportunidade pode ser
convertida em um auxilio eficaz a Justica, como, por exemplo,
a descriminalizacdo de algumas condutas, evitando a aplicagdo
do Direito Penal quando outras formas de reacdo frente ao
comportamento desviado possam alcancar melhores resultados.

A adogdo de resolucdo de conflitos por meio alternativo pode
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levar a uma melhora no sistema punitivo como um todo,
descongestionando a Justica, que se encontra sobressaturada,
evitando, assim, a selecao natural feita pelos érgaos competentes
(BOVINO, 2005, p. 26-27).

Os critérios orientados para uma maior eficiéncia da
administracao judicial sdo os seguintes: possibilidade de prescindir
a persecucao penal em relacdo a um investigado com o fim de
se obter a persecu¢do quanto a outro investigado; possibilidade
de prescindir a persecu¢do penal nos casos os quais o autor nao
finda a acgdo delitiva ja iniciada ou a desfaz de algum modo;
possibilidade de suspender a persecu¢do penal para dedicar todo
esfor¢o a perseguir com €xito fato punivel mais grave (BOVINO,
2005, p. 26-27).

Porém, o principio da oportunidade sozinho ndo ¢ suficiente
para que a sua aplicacdo seja exitosa, o referido preceito deve ser
complementado por principios analogos a ele que sejam opostos
aos que hoje estruturam o sistema — oficialidade e obrigatoriedade
da acdo penal. A obrigatoriedade da a¢do penal traz consigo a ideia
de justica e a oportunidade, a ideia de conveniéncia. Dessa forma,
¢ imperioso que sejam aliadas a busca pela justica, a utilidade da
pena e suas consequéncias (BOVINO, 2005, p. 26-27).
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5 Ac¢dao n° 7/2016 da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcao e a Lavagem de Dinheiro

A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e a Lavagem
de Dinheiro (ENCCLA) foi instituida em 2003 e consiste na
articulacdo de mais de 60 orgdos e entidades das trés esferas
federais, que atuam em um esfor¢o conjunto voltado a prevengao
€ ao combate a corrupc¢do e a lavagem de dinheiro. No semindario
da A¢do n® 7/2016, o tema discutido foi a “Eficacia da persecugao
penal em face ao principio da obrigatoriedade”. A Ac¢do prevé
como resultado a elaboragdo de diagnostico e andlise sobre
eficiéncia e utilidade da persecugdo criminal (SEMINARIO...,
2016).

Segundo relatorio realizado pelo Ministério Publico
Federal, durante a abertura do evento, o Secretario nacional de
Justica e Cidadania, Gustavo Marrone, destacou que as demandas
processadas perante o sistema de justica devem ser feitas de
forma mais rapida e eficiente, e que ha uma iminente necessidade
de mudancas a serem formuladas

E importante discutir uma forma de priorizar as demandas
mais importantes, com maior relevancia social, de maneira
a beneficiar o pais de forma mais concreta”, afirmou. O
vice-presidente do Conselho da Justiga Federal, Humberto
Martins, afirmou que a finalidade do debate ¢ trabalhar para
operacionalizar procedimentos mais rapidos, tendo em vista
também a complexidade da criminalidade atual. Para o diretor-
geral do Departamento de Policia Federal, Leandro Daiello
Coimbra, discutir a questdo da obrigatoriedade dentro da
persecu¢do penal se torna fundamental neste momento historico
do pais. “Seria estratégico para todos se, ndo sé a Policia, mas
também o Ministério Publico e o Judicidrio, pudessem focar
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no que é mais importante para a sociedade. E claro, que nio se
pode fazer isso sem uma definicdo muito clara de critérios, com
transparéncia (SEMINARIO..., 2016).

A Subprocuradora-Geral da Republica Luiza Cristina
Frischeisen tratou da importancia da transparéncia como meio
fundamental para que a sociedade entenda as escolhas prioritarias
das autoridades do sistema de justica. Para a reformulacdo
da administragdo da justica, ¢ necessario tratar da eficicia da
persecucao penal e da efetividade do sistema como um todo e
i1sso requer que se considere o caso concreto. O que deve ser
investigado e denunciado tem que ser ponderado, rechagcando a
manutenc¢do da punicao de toda e qualquer conduta delituosa. Para
1sso, € essencial que se discuta os critérios € os mecanismos de
controle e transparéncia, para que a sociedade entenda o que sera
arquivado, o motivo do arquivamento e o que sera denunciado
Salientou que: “Escolhas sdo feitas diariamente por membros do
MPF em todo o Brasil, pois o sistema e a realidade atual conduzem
inevitavelmente a isso, cabendo as Camaras do MPF assegurar a
objetividade dessas escolhas” (SEMINARIO..., 2016).

Podem-se dar como exemplo os arquivamentos dos casos
em que foram praticados os “delitos bagatelares”, o que configura
uma situagdo clara de subsidiariedade do Direito Penal e de
adequagdo da sanc¢do penal. No que se refere as investigacdes
estratégicas, ¢ importante que se elaborem as prioridades com
os demais orgdos de controle e investigacdo. Para a defesa da
cidadania, segundo Pierpaolo Cruz Bottini, a persecucido penal

deve ser eficaz, e para que tal medida seja bem-sucedida, ¢é
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importante que haja racionalidade na priorizagdo, com uma
fixagdo clara dos critérios legais (SEMINARIO..., 2016).

O Subprocurador-Geral da Republica Marcelo Muscogliati
esclareceu que ndo se deve falar em principio e sim em regra da
obrigatoriedade e observou que a forma como o preceito vem sendo
utilizado resulta em um niimero excessivo de feitos judiciais e em
um sistema de justica ineficaz. Nao existem recursos suficientes
para repreensdo de todos os crimes e, por isso, ¢ necessaria a
priorizacdo de certas condutas. “Nao ha recursos, pessoas e
tempo para reprimir todo e qualquer caso de corrup¢ao. Temos
de escolher os casos que serdo investigados, investir esforgos e
usé-los como modelo e como mensagem de eficacia da repressao
a corrup¢do” (SEMINARIO..., 2016).

O delegado Franco Perazzoni exemplificou a racionalizagdo
com uma experiéncia no combate ao crime de moeda falsa. A
Policia Federal retine as cédulas falsificadas em 120 classes criadas
com o apoio técnico do Banco Central. Essa medida permitiu a
identificacdo de falsificacdo, tornando possivel a verificagdo
dos locais onde circulam maior quantidade de moeda falsa e a
identificacdo das matrizes da fraude, permitindo o desmonte
de quadrilhas, evitando o excesso de investigagdes criminais e
possibilitando a utilizagdo de recursos financeiros e humanos para
combater outros crimes (SEMINARIO..., 2016).

Ja o presidente da Associacdo Nacional dos Delegados de
Policia Federal (ADPF), Carlos Sobral, apresentou a estrutura

do Projeto Tentaculos da PF. Tal projeto reduziu em 60% as
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fraudes bancarias cometidas na internet e teve como foco a
centralizagcdo das noticias crime com a aplicacdo de analise de
vinculos, relacionando fraudes praticadas pelo mesmo autor ou
grupo criminoso, diminuindo o niimero de inquéritos policiais
instaurados e, consequentemente, o nimero dos processos de
competéncia da Justica Federal. Conclui que: “E um processo
complexo que estd sempre em construgdo, pois conforme as
fraudes praticadas temos de modificar a estratégia, mas € evidente
que houve uma grande diminui¢ao na incidéncia desses crimes e
nos prejuizos” (SEMINARIO..., 2016).

O Procurador Regional da Republica Carlos Cazarré tratou
da transparéncia na fixagdo e na aplicagcdo dos paradigmas para a
mitigacdo do principio da obrigatoriedade. Sugeriu a utilizagdo
de mecanismos praticos e a fixagdo de prioridades para dar
celeridade ao trabalho, como enunciados, orientacdes ¢ roteiros
de atuagdo, com a construg¢do de pardmetros e de prioridades de
atuagdo (SEMINARIO..., 2016).

A Agdo n° 7, assim como a Recomendagdo do Conselho
Europeu, traz a baila a crise do sistema punitivo. Coloca em cheque
o principio da obrigatoriedade destacando a impossibilidade de
cumprimento de perseguir criminalmente toda conduta delituosa.
Ao analisarmos esses dois importantes passos historicos —
europeu e brasileiro —, ndo ¢ possivel chegar a outra conclusio
que ndo a de necessidade de mudanga da administracdo da
justica brasileira. As recomendagdes se repetem e demonstram

que o tema ¢ latente e precisa ser discutido em todos os ambitos
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da sociedade. A transparéncia € necessaria, para que se possa
alcancar os resultados e a aceitagdo social pretendida. A sele¢ao
deve ser balizada por lei para que deixe de ser aleatoria, evitando,

assim, a sensacao de impunidade experimentada pela populagao.

6 Medidas alternativas: principio da oportunidade

As medidas alternativas de resolugdao de conflito devem
ser pensadas para ocasionar um esvaziamento dos tribunais e a
recuperagdo da confianga pela sociedade na administracdo da
Justica. Assim, os mecanismos de consenso em relagao as infragdes
de pequeno e médio potencial ofensivo, a diversificagdo de ritos
processuais, com consequente sumariza¢gdo do procedimento, a
descriminalizag¢do de condutas, a transferéncia de poder negocial
e decisorio para vitima sdo opgdes que resultariam na obtengado de
maior celeridade processual e maior eficiéncia a demanda pelos

servigos judicidrios.

6.1 Procedimento abreviado

O anteprojeto de Coédigo de Processo Penal em tramitagdo
no Congresso Nacional — PLS n°® 156/2009 — busca reformar
o sistema punitivo atual por meio da diversificagdo de ritos
processuais, da sumarizagdo do procedimento e da negociacao
entre as partes. Para que isso seja possivel, os crimes deverao ter
san¢ao maxima nao superior a 8 (0ito) anos e serdo denominados
como “processo sumario” (CAMPOS, 2012, p. 21).
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O Ministério Publico e o acusado poderdo requerer, antes
da audiéncia de instrucao do processo, a aplicacdo imediata de
pena, inclusive privativa de liberdade, desde que o réu confesse
sua culpa. Havendo acordo, a pena seré fixada no minimo legal,
ou mesmo abaixo desse patamar, caso as condi¢des pessoais do
agente sejam favordveis e a menor gravidade do crime possibilite
essa aplicacao (CAMPOS, 2012, p. 21).

O modelo proposto pelo PLS n°® 156/2009, seguindo a
tradi¢do iniciada pela Lei dos Juizados Especiais Criminais,
confere ao Ministério Publico uma discricionariedade parcial,
exercida nos limites da legalidade, devendo este formular a
acusacao de acordo com os elementos de prova que dispuser. Ao
contrario do que ocorre nos Estados Unidos da América, ndo sera
possivel imputar fato mais grave, para que se obtenha éxito na
barganha processual (CAMPOS, 2012, p. 18).

O ponto de maior aproximagdo entre os modelos ¢ a
exigéncia de reconhecimento de culpa. No modelo idealizado
pela legislagdo brasileira, a medida sera benéfica ao acusado, pois
possibilitara a aplicagdo da san¢do no minimo legal ou até mesmo
abaixo de tal patamar. Nao serd possivel falar em viola¢do ao
devido processo legal, quando, por opcao legislativa, o processo

sumario for considerado uma nova modalidade processual.

Ressalta-se, por fim, que no modelo de justica criminal
adotado pelos Estados Unidos, plea bargain, o risco do
subjetivismo injustificivel e da atuacdo aleatéria ¢ muito

grande. Entdo, para que a oportunidade seja bem utilizada, no
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modelo brasileiro, ¢ necessario que a instituicdo seja fortemente
estruturada em termos de unidade, que as orientagdes de politica
criminal emanadas pelos 6rgaos superiores da propria institui¢ao
sejam observadas, bem como que haja respeito ao principio da
legalidade (CAMPOS, 2012, p. 23).

6.2 Principio da autonomia da vitima

A autonomia da vitima para resolugdo de conflitos causados
pela pratica de conduta delituosa ¢ uma tendéncia politico-
-criminal. Deve-se dar a vitima o tratamento adequado, um
acompanhamento durante a persecucao penal, possibilitando uma
margem de escolha e negociacao entre ela e o suposto autor. Para
que isso seja possivel, devem ser previstas em lei as medidas
alternativas da pena ou da persecucao penal (BOVINO, 2005, p.
25-26).

Pretende-se com isso aumentar o poder da vitima, nao
deixando essas alternativas apenas para o controle estatal. O
modelo da justiga reparatoria se caracteriza pela tentativa de
se desconstruir a infracdo penal que produziu o dano. E dizer,
tornar possivel que a conduta delituosa deixe de ser valorada
como crime, a ser punido por meio da restrigdo mais gravosa de
direitos, e possibilitar uma negociagao, uma restitui¢ao do direito
que foi tolhido da vitima, que pode ser feita de forma objetiva.
Possibilitando a efetiva devolugdo do direito que foi agredido
a vitima ou, ainda, de forma simbolica, por meio da entrega de

quantia de dinheiro com a finalidade de restituir o direito a vitima,
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porém, devido a impossibilidade de ser feito de forma objetiva ¢
feito de maneira simbolica (BOVINO, 2005, p. 25-26).

Essa medida ¢ importante por considerar o desejo da vitima,
colocando-a diretamente no processo de tomada de decisoes e,
entdo, possibilitando que sinta uma maior satisfacdo na ocasido
da resolugdo do problema, com maior possibilidade de escolha,
aumentando, assim, as possibilidades de se chegar a um acordo e

simplificar o procedimento.

6.3 Descriminaliza¢ao de condutas

O principio da oportunidade pode permitir a
descriminalizagdo de algumas condutas, para isso, podem-se
utilizar alguns critérios orientadores, como a adequacdo social,
os crimes considerados infimos — crimes bagatelares, os casos de
culpabilidade minima do autor ou os casos de retribui¢do natura.
Porém, a utilizagdo do principio ndo € o instrumento mais correto

para 1sso.

A afericao de quais atos devem ser considerados delituosos
¢ uma escolha a ser feita pelo Poder Legislativo, ¢ uma op¢ao de
politica criminal, que deve ser feita por meio de uma alteracao
diretamente no Direito Penal material e ndo por escolha do
orgao acusatorio. Apesar de tal medida comparecer como uma
possibilidade de atuagdo no ambito do principio da oportunidade,
nessa ocasido, defende-se que sejam revistos, por meio legislativo,
o numero de delitos tutelados pelo Direito Penal, fazendo, assim,

uma mudanga legislativa, enxugando o Cédigo Penal.
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6.4 A¢ao penal privada

A transferéncia de crimes que sdo processados por meio de
acdo penal publica para a privada, sempre que nao houver interesse
publico gravemente ofendido, ¢ uma relativizagdo ao principio
da obrigatoriedade da persecu¢do penal. Na Guatemala existe
a previsdo de que as acgdes publicas poderdo ser transformadas
em acdes privadas, unicamente exercidas pela vitima, desde que
seja possivel a aplicacdo do principio da oportunidade, quando se
referirem a delitos da instancia privada, ou ainda, quando o delito
for contra o patriménio. E importante salientar que duas dessas
possibilidades sdo, ainda, reguladas como direito da vitima, pois
ndo requerem autorizagdo do Ministério Publico e resultam na
aplica¢do de normas da acdo penal privada (BOVINO, 2005, p.
48-49).

7 Plea bargain

A plea bargain, de tradigao anglo-saxonica, apesar de ser
um modelo de justi¢a criminal consensual, ndo se confunde com
as medidas postuladas pela legislagdo brasileira dos Juizados
Especiais Criminais. Para que seja possivel adentrarmos no
assunto, ¢ necessario destacar que nos Estados Unidos o ambito
da negociagdo ¢ amplo, ndo se restringindo a criminalidade de
pequena ou média gravidade, a atuagao da acusagdo ¢ irrestrita,
pois vigora naquele pais o principio da oportunidade como
principio dispositivo, como a regra do sistema, nao se sujeitando

a qualquer controle politico.
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O processo sumario trazido pelo anteprojeto de CPP nao
se confunde com a plea bargain, a previsao ¢ a da oportunidade
como excecdo ao principio da obrigatoriedade, sujeita as
limitagdes previstas no texto legal, e ndo uma atuacao ampla, com
poderes de disposicao da agdo penal sem balizamento em norma

previamente existente.

7.1 Plea bargain nos Estados Unidos

De inicio, esclarece-se que a plea bargain pode ocorrer
antes do julgamento. Consiste em um processo de negociagao
entre a acusacao, o réu e seu defensor, que pode culminar em
uma confissdo de culpa (guilty plea ou plea of guilty) ou no nolo
contendere, quando o réu nao assume a culpa, mas declara que
nao quer discuti-la, isto €, ndo deseja litigar (CAMPOS, 2012, p.
10).

O nolo contendere possui o mesmo efeito da confissao
de culpa, ou seja, o réu ¢ imediatamente sentenciado no ambito
criminal. Mas, enquanto a guilty plea serve igualmente de
confissdo no campo da responsabilidade civil, o nolo contendere
nao produz qualquer efeito sobre eventual acdo civil de reparagao
dos danos causados pelo crime. Quando nao houver confissao de
culpa ou nolo contendere, o caso iréd a julgamento, que pode dar-
-se perante um magistrado togado ou perante um juri. O direito ao
julgamento pelo jari para todas as infragdes graves, com punicao
com prisao superior a 6 (seis) meses, ¢ garantido pela 6* Emenda
a Constitui¢do norte-americana (CAMPOS, 2012, p. 10).
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A plea bargain ¢é, em geral, obtida apos o emprego, pela
acusacao, de coer¢do e normalmente se obtém em ambiente
privado. E assegurada as autoridades a possibilidade de acusarem
o réu por crime mais grave, caso ndo aceitem a proposta, ou de
recomendarem a aplicacdo de pena mais severa, o que funciona
como forte pressdo sobre a decisdo a ser tomada pela pessoa
acusada. A negociacdo ¢ ampla, pois ao titular da agdo penal
assegura-se uma discricionariedade quase que irrestrita sobre a
persecucao criminal (CAMPOS, 2012, p. 20).

Quando negociada a plea bargain, o Estado pode oferecer
uma reducdo das acusagdes ou da sancdo a ser aplicada na sentenga
em troca da confissdo de culpa por parte do acusado. Quando
isso ocorre, ¢ agendada uma audiéncia para que ele manifeste
sua decisdo perante um magistrado. E, a0 mesmo tempo, uma
admissdo de cometimento do delito e uma renuncia aos direitos
que o réu teria caso decidisse ir a julgamento. Na audiéncia, o
magistrado adverte o acusado sobre seus direitos e avalia a
voluntariedade da decisdo, bem como a auséncia de coercao sobre
o acusado (CAMPOS, 2012, p. 4).

Dessa maneira, pode-se constatar que o modelo anglo-saxao
¢ o modelo que adota o principio da oportunidade como regra
e que deve ser aplicado em todas as circunstancias. Inclusive,
sendo cabivel no caso de cometimento de crimes graves. Ao
orgdo acusatorio ¢ dada uma liberdade decisoria ampla, podendo,
quando achar conveniente, dispor da acdo penal. Porém, essa

falta de critérios certos e claros traz uma inseguranga enorme ao
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sistema punitivo, muito poder e pouco controle pode levar a uma

atuagao aleatoria.

7.2 Plea bargain na Alemanha

Nos anos 70, Langbein escreveu um artigo em que descrevia
a Alemanha como a “Terra sem plea bargain”. Destacou a
obrigacao do 6rgao acusatorio alemao em promover a persecu¢ao
penal quando houvesse pratica de crimes considerados graves, e,
a permissao da atuacao discricionaria quando do cometimento de
crimes de menor e médio potencial ofensivo, caso nao estivesse
presente o interesse publico em processa-lo ou, ainda, nos casos
previstos em lei (FROMMANN, 2009, p. 197).

Salientou que, para que a obrigatoriedade da agdo penal
fosse respeitada, construiu-se um sistema punitivo que aguentasse
a demanda. Segundo Langbein (1979, p. 206), a eficiéncia estatal
explicava a auséncia da plea bargain, uma vez que, ao confessar
o acusado ndo evitava o julgamento, pois os casos que deveriam
ser julgados ja restavam previstos em lei, inclusive, com pena
predeterminada. Entdo, diferentemente da plea bargain nos
Estados Unidos, ndo era aceita a possibilidade de se ameacar

alguém com penas maiores para evitar-se o julgamento.

O procedimento alemdo era diferenciado, primeiro
realizava-se a oitiva do acusado para que fosse possivel que a corte
estabelecesse quais as acusagdes seriam genuinamente contestadas
pela defesa. Apos esse procedimento, seria possivel determinar

quais provas seriam necessarias para afericdo de culpa. Como
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o Estado alemao prezava pela eficiéncia da persecu¢do criminal
dos crimes que tinham como pena a restricdo de liberdade, os
julgamentos eram em pouca quantidade e de rapida execucao.
Nesses casos, ao confessar um crime grave o acusado diminuia o
tempo do julgamento, porém nao o evitava (LANGBEIN, 1979,
p. 209).

Quando houvesse o cometimento de crimes de médio
potencial ofensivo, caso em que o encarceramento estava fora
de questdo, a lei penal alemd permitia que fosse adotado um
procedimento alternativo, retirando o julgamento e utilizando um
procedimento concessivo. Para que ando ocorréncia de julgamento
fosse possivel, os crimes deveriam estar previstos em lei. Quando
ndo houvesse previsdo legal, deveriam cumprir dois requisitos,
quais sejam, a pouca culpabilidade e a falta de interesse publico.
Nesses casos, poderia ser exigido do réu uma medida alternativa,
como fazer alguma doacdo para caridade, trabalho voluntario,
restituir a vitima, dentre outros (LANGBEIN, 1979, p. 210-211).

Tempos depois, a escolha de politica criminal alema
foi alterada. Maike Frommann (2009, p. 197) descreveu que a
situagdo anteriormente explicitada havia mudado, destacou
que o plea agreements havia virado uma realidade alema. Os
acordos firmados resultariam na ndo ocorréncia de julgamento e,
consequentemente, de uma sentenca. Porém, por serem feitos de
maneira informal, frequentemente levavam a alguns problemas,
como, por exemplo, a pressdo exercida pelo magistrado para que

o acusado confessasse para evitar algumas penas.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 11, p. 503-558, 2019



Principio da oportunidade como instrumento de enfrentamento da ineficicia ... 547

Apoés alguns problemas ocasionados por esses fatos, o
parlamento alemao adotou uma lei que regia o procedimento
do plea agreements, ocasido em que a Alemanha incluiu o plea
bargain em um sistema predominantemente inquisitorial. Restou
previsto que, para evitar um julgamento com revolvimento
probatorio e possibilidade de contraditorio, a defesa, a acusagado e
0 juiz deveriam concordar com a sang¢ao a ser cumprida pelo réu
(FROMMANN, 2009, p. 197-198).

A mudanca de postura adotada pela Alemanha demonstra
mais uma vez a impossibilidade de se perseguir todas as condutas
delituosas. Porém, seu sistema segue, hoje, de forma similar
ao sistema americano, o que traz como consequéncia uma
inseguranca na sociedade. Tal fendmeno ¢ ainda mais forte pela
postura ativa dos juizes durante o processo de negociacdo, que
deixa o defendente em uma posi¢do muito complicada. Como
sera julgado pelo mesmo juiz que participou da negociagdo,
a participacao ativa do magistrado pode acabar levando a uma
retaliacdo caso o acusado ndo queria aceitar o plea bargain ou,
ainda, afetando a imparcialidade do julgador (FROMMANN,
2009, p. 201).

7.3 Plea bargain na Italia

Na Italia o sistema era dominado pelas leis tradicionais
do Direito Civil, porém, sofreu uma drastica reforma que
introduziu o plea bargain - pantteggiamento. O pantteggiamento,

diferentemente do plea bargain alemao, limita o envolvimento
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de juizes. Fromman discute em seu artigo a possibilidade do
direito alemao adotar essa tdo necessaria limitacdo. O juiz italiano
exerce apenas fungdo de controle, supervisionando os termos do
acordo, mas sem participar da negociacao como no direito alemao
(FROMMANN, 2009, p. 210).

Na reforma italiana, o juiz com poderes investigativos
foi substituido e estendeu-se a previsdo do plea bargain, tendo
sido o primeiro sistema tradicional inquisitorial a acrescentar
principios do sistema adversarial. O pantteggiamento foi criado
com a inten¢do de simplificar o procedimento por meio do
pronunciamento do resultado antes do julgamento, tem a inten¢ao
de economizar para o Judiciario e de melhorar o Judicidrio lento e
sobrecarregado (FROMMANN, 2009, p. 211).

Uma vez mais, restou demonstrada a necessidade de
criacdo de meio alternativos de resolucdo de conflito, uma forma
simplificada e abreviada de procedimento. Porém, o modelo
italiano se preocupou com a manutencdo da ética do sistema,
com a autonomia deciséria que garante a imparcialidade do juiz
responsavel pela tomada de decisdes, configurando uma saida
confiavel e responsavel como meio alternativo a obrigatoriedade
tao pregada hoje (FROMMANN, 2009, p. 220).

8 Lei dos Juizados Especiais

Em relacdo a Lei dos Juizados Especiais, ¢ preciso que
destaquemos que a previsao expressa da transacdo penal e da

suspensao condicional do processo significou o inicio de uma
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timida transi¢cdo do ordenamento punitivo a ado¢do ao principio
da oportunidade. Essa mudanga ¢ o comego do reconhecimento
de certa discricionariedade conferida ao 6rgdo acusatério no
exercicio da agdo penal. Sendo assim, presentes os requisitos
legais, o Ministério Publico tem o dever de oportunizar ao acusado
os beneficios despenalizadores (CAMPOS, 2012, p.2).

No sistema norte-americano, como explanado em topico
proprio, a negociagdo na plea bargain é ampla e ndo se restringe
a criminalidade de pequena e média periculosidade, a acusagdo
tem poderes irrestritos, atuando com inteira discricionariedade.
Além disso, exige-se a confissdo de culpa, com a renuncia, pelo
réu, a alguns direitos fundamentais. Tal instituto, porém, nao se

confunde com os previstos pela Lei 9.099/95.

A adogao de mecanismos negociais revela que o legislador
optou por um modelo consensual de justica criminal que propde a
solucdo dos conflitos penais através de formas como a conciliagdo,
a mediacdo e a negociacdo. Essas mudangas poderiam ser uma
solucdo ao sistema penal que se encontra em crise. A duragdo
excessiva dos processos criminais faz com que a opinido publica
tenha o sentimento de impunidade e a sensac¢do de que o sistema
penal ¢ seletivo, deixando-se de investigar e punir inimeros

infratores por critérios ndo esclarecidos.

A referida lei rompe com o sistema de criacdo de novas
tipificacdes, sancdes desproporcionais € diminui¢do das garantias
fundamentais. Busca introduzir um novo modelo de justica

criminal, que tem como base a ideia de consenso. A transagao
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penal ¢ medida que substitui o oferecimento da dentincia criminal
e integra essa ideia de direito negocial. Consiste na proposta feita
pelo orgdo de acusagdo de aplicacdo imediata de pena restritiva
de direitos ou de multa. Nao podera, portanto, implicar imposi¢ao
de pena de privagao do status libertatis (CAMPOS, 2012, p. 9).

J& a suspensao condicional ¢ oferecida apods a formalizagdo
da acusacdo, sempre com a concordancia do acusado. Apds
a aceitagdo, interrompe-se a persecucao criminal, passando-
-se diretamente a execu¢do das condi¢des assumidas. Como
obrigagdes pode-se citar a de indenizar a vitima, possibilitando,
assim, a imediata ressocializagdo do infrator (CAMPOS, 2012,
p. 10).

Nesse ponto, importante ¢ destacar que a mudanga deve
levar em consideragdo as finalidades intencionadas pelo Direito
Penal, melhorando a preocupacdo atual com a sele¢dao informal
realizada pelos o6rgdos responsaveis pela repressdo penal, além de
buscar nas medidas alternativas uma forma de se evitar o efeito
estigmatizante do sistema de Justica penal. Dessa maneira, a Lei
dos Juizados Especiais Criminais, ao prever a transa¢ao penal e
a suspensdo condicional do processo, abriu espago para atuagao
baseada no consenso e destacou, no debate juridico brasileiro,
a necessidade da adocdo do principio da oportunidade em

contraposi¢do ao principio da obrigatoriedade.
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9 Conclusao

A conceituagdo do principio da obrigatoriedade da agdo
penal como sindnimo de principio da legalidade ¢ recorrente.
Porém, no decorrer presente artigo foi possivel demonstrar que
tais preceitos sdo autonomos e merecem tratamento diferenciado.
O principio da legalidade deve estar sempre presente na atuagao
da autoridade competente, seja na aplicagdo do preceito da
obrigatoriedade, seja na aplicac¢do do preceito da oportunidade. E
o principio que garante que o interesse publico seja preservado,
que zela pela instrumentalizacdo da atuacdo estatal e que veda
a atuacdo fora dos ditames legais. Ja a obrigatoriedade da agdo
penal fundamenta-se na busca pela Justica, na busca pela verdade
real no decorrer processual, ¢ a obrigacdo conferida aos orgdos
acusatorios de perseguir criminalmente toda e qualquer conduta

considerada ilicita.

Quanto ao principio da oportunidade, destacou-se que
ele tem como finalidade, além da Justi¢a, a utilidade do Direito
Penal, das penas aplicadas. Para que essa aplicacdo seja possivel,
consideram-se os fins almejados, analisando a op¢ao politico-
-criminal mais adequada e ponderando as consequéncias de se
iniciar ou dar continuidade a uma a¢ao penal, quando dela seria
possivel dispor ou negociar. A aplicacdo do referido preceito
pressupOe a relacdo entre a Justica, como meta, € a conveniéncia,
como conducdo restritiva para essa meta, ou seja, por esse

principio, ao 6rgao acusatodrio seria conferido o direito de analisar
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0 caso concreto e, a partir dessa analise, escolher, dentro dos

limites da lei, qual seria a medida mais adequada.

Porém, foi possivel concluir que o principio da oportunidade
também sofre diversas criticas pertinentes. Os paises que
adotam a oportunidade como regra do sistema concedem ampla
discricionariedade para a atuagdo dos 6rgdos acusatorios. Em
alguns paises de tradi¢ao anglo-saxa, o principio da oportunidade
causa grande inseguranca e, nesse contexto, este modelo deve
ser rechacado. Os poderes, quase que ilimitados, concedidos as
autoridades competentes, sem a possibilidade de controle, tornam
a atuacdo extremamente arbitraria. Assim, para que a aplicagdo
do principio da oportunidade seja exitosa, ¢ necessario um
delineamento legal claro e o respeito ao principio da legalidade
¢ imprescindivel, para evitar-se qualquer atuagdo aleatoria por

meio das autoridades competentes.

Como ferramentas do principio da oportunidade destacaram-
-se o descongestionamento dos tribunais por meio da criacdo e
da utilizacdo de procedimentos sumadrios, com o consequente
aumento do poder negocial ocasionado pela possibilidade de
previsdo de acordos extrajudiciais e resolucdo de conflitos por
meio de medidas alternativas, conciliatorias, com o consentimento
da vitima e o desenvolvimento de um tratamento diferenciado
que, a0 mesmo tempo, busque maior efetividade do sistema
punitivo e o bem-estar daquele que teve seu direito atingido por
terceiro. A reformula¢do do sistema deve abranger as politicas

criminais atuais, priorizar a persecu¢do penal de certas matérias
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penais. A mudanga na determinagao de estratégias investigativas,
que devem ser refeitas com base em objetivos fixados no combate
ao crime, com a possivel uniformizag¢ao de tratamento em casos
iguais.

Por essas razdes, conclui-se que o principio da
obrigatoriedade da a¢do penal publica deveria ser a regra, porém,
nao um dever absoluto, possibilitando a autoridade competente a
possibilidade de escolha dentro do que lhe é concedido legalmente.
E essencial que haja uma previsdo de limitagdo em prol do
principio da oportunidade quando as razdes de interesse publico
autorizarem o ndo exercicio da a¢do penal. Assim, havendo uma
conduta delituosa, a situagdo deve ser analisada como um todo
para descobrir a melhor medida a ser aplicada. A possibilidade
da aplicacdao de outras sangdes cabiveis, que ndo a restricdo de
liberdade, ou qualquer outra medida alternativa de resolugao de
conflito, mediante uma andalise em que se avalie a necessidade, a

utilidade do meio persecutorio.

Dessa maneira, como o processo penal configura um
instrumento de politica criminal para o atingimento das finalidades
do Direito Penal, concluiu-se, no presente artigo, a possibilidade
de equilibrio entre os principios da obrigatoriedade da a¢do penal
e da oportunidade, sempre com o respeito devido ao principio
da legalidade. O principio penal foi visionado como direito da
ultima ratio, como aquele que deveria tutelar apenas os direitos

mais importantes da sociedade. Porém, com a expansao rapida do
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Direito Penal em vdrias vertentes, ndo € isso que se observa no

momento atual.

A busca pela resolucdo de qualquer conflito por meio do
processo penal causa uma sobrecarga no sistema punitivo. E ¢
por isso que se deve restringir a obrigatoriedade as condutas mais
graves, que merecem uma resposta estatal mais rapida e mais
grave, aumentando, desta forma, a eficiéncia da administragdo da
Justica. Tal reformulacdo possibilitaria uma diminuicao de casos
que sobrecarregam os tribunais e que podem ser solucionados por
meio de medidas alternativas e mais eficientes, possibilitando,
assim, que a sociedade recobre a confianc¢a na Justi¢a, diminuindo

a imagem de impunidade que hoje ¢ vivida pela sociedade.

Title: The principle of opportunity as an instrument in the strug-
gle against the inefficacy of the Brazilian Justice System

Abstract: The article deals with the principles of legality, man-
datory criminal prosecution and opportunity, and, for that pur-
pose, it considers the conjuncture of the current punitive system.
The possibilities of adopting different criminal policies options
will be indicated, analyzing the relationship between justice as
a goal and the convenience as a restrictive mean to achieve it.
The problem is relevant when assessing the overload of the Bra-
zilian courts and the mass imprisonment. In the international le-
gal community, it is already possible to observe an international
tendency to adopt the principle of opportunity in the exercise of
criminal prosecution. Such fact occurs due to the clear impos-
sibility of demanding from the public prosecutor a successful
performance when it is required to investigate and prosecute all
criminal offenses. The improvement of the punitive system is
necessarily evident, due to the importance of the principle of op-
portunity as an instrument in the struggle against the inefficiency
of the administration of justice. In order to make that possible,
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we will make an accurate documentary analysis and a specific
bibliographic review on the matter. Finally, the article aims to
stress that a reform is needed, allowing a more transparent per-
formance, decreasing random decisions and always respecting
the principle of legality.

Keywords: Principle of legality. Criminal prosecution. Manda-
tory criminal prosecution. Principle of opportunity in the crimi-
nal prosecution. Reform in the administration of justice.
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conter identificagdo do autor. Dessa forma, os artigos devem ser
precedidos por uma folha de rosto em que se fard constar: titulo
do trabalho, o nome do autor (ou autores), endereco, telefone, fax
¢ e-mail, situagdo académica, titulos (doutorado, mestrado e/ou
especializacdo) e instituicdo a qual pertenca e o cargo ocupado.
As informagdes contidas na folha de rosto sdo de responsabilidade

exclusiva do autor.

Os artigos devem ser apresentados de forma completa,
contendo: 1. Elementos preé-textuais: a) titulo e subtitulo (se
houver) em portugués; b) resumo informativo em portugués (de
100 a 250 palavras); c) relacdo de palavras-chave em portugués
- no maximo 7 (sete); d) sumadrio. 2. Elementos textuais: a)
introducdo; b) desenvolvimento; ¢) conclusdo. 3. Elementos pos-
textuais: a) titulo e subtitulo (se houver) em inglés; b) resumo
informativo em inglés - abstract; c) relacao de palavras-chave em
inglés - keywords; d) referéncias; e) anexos (se houver), conforme
a ABNT NBR 6022/2018.

O sumario que precede o texto do artigo deve ser numerado
com as divisdes do texto, que devem ser feitas em algarismos
arabicos (conforme a norma da ABNT NBR 6024/2012), e cada
divisdo sera separada da outra por ponto e espago. Introdugao e

referéncias ndo devem ser numeradas.
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As referéncias devem ser feitas de acordo com a ABNT
NBR 6023/2018, apresentadas ao final do texto, organizadas
em ordem alfabética e alinhadas a esquerda. Devem constar nas
referéncias apenas as obras que foram consultadas e tém parte
transcrita no texto. A exatiddo e adequagdo das referéncias a
trabalhos que tenham sido consultados e mencionados no texto

sdo de responsabilidade do autor.

As citagdes devem seguir as normas da ABNT NBR
10520/2002. Citagdes diretas com mais de mais de trés linhas
devem constituir um paragrafo com alinhamento justificado,
espacamento entrelinhas simples, fonte tamanho 10, recuo de 4
cm da margem esquerda e sem aspas. As citagdes diretas de até

trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas.

Para enfatizar trechos da citagdo, deve-se destaca-los com
realce italico indicando esta alteracdo com a expressdo “‘grifo
nosso” ou “grifo do autor”. As citagdes devem ser indicadas no
texto pelo sistema de chamada autor-data. As expressdes em
lingua estrangeira devem ser padronizadas, destacando-se em
italico.

As notas de rodapé devem seguir a norma da ABNT NBR
10520/2002. Devem ser apenas do tipo ‘“notas explicativas”,
usadas para comentarios, esclarecimentos ou explanagdes que nao
possam ser incluidos no texto ou em casos em que sua inser¢ao no
texto cause uma interrup¢do muito grande na leitura. Nao devem

ser inseridas referéncias bibliograficas em notas de rodapé.
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Os artigos devem atender a todas as Normas Editoriais de
publicacdo. O Conselho Editorial ndo se responsabilizard por
realizar qualquer complemento, tais como: inser¢do de sumario,
resumo, palavras-chave (em portugués ou inglés), referéncias,

que ficam sob a responsabilidade do(s) autor(es).

Os textos devem ser desenvolvidos em linguagem adequada
a uma publicacdo técnico-cientifica e a escrita deve obedecer
as novas regras ortograficas em vigor desde a promulgacao do
Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, a partir de 1° de
janeiro de 2009. As citagdes de obras publicadas antes do Acordo
devem respeitar a ortografia original.

As opinides emitidas pelos autores sdo de sua exclusiva
responsabilidade, ndo representando, necessariamente, o0

pensamento do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
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