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Prefacio

A conquista da exceléncia no desenvolvimento de qualquer
atividade deve caminhar lado a lado com a busca ¢ a promogao
do conhecimento. A troca de informacdes, o estimulo a pesquisa
e o ato de partilhar experiéncias adquiridas ao longo de anos de
trabalho e estudo sdo essenciais ao progresso de uma instituicao.

O aprimoramento de saberes em uma organiza¢do como
o MPDFT depende, portanto, da disposicdo de seus integrantes
em adquirir novos conhecimentos e da generosidade daqueles
que se dedicam a estudar, com profundidade, temas relevantes a
promogao da justica, da democracia, da cidadania e da dignidade
humana. O compartilhamento de informacdes, que deve resultar
na construc¢ao do conhecimento coletivo, ¢ o caminho mais solido
e duradouro para o fortalecimento institucional e tem seu lugar
assegurado nesta Revista.

Publicagdes cientificas sdao, por natureza, espagos democra-
ticos voltados a promocdo do debate, a divulgacdo de ideias e a
ampliacao do conhecimento. Desempenham papel relevante no
desenvolvimento da educacdo e na busca de novos saberes, mas
carecem, muitas vezes, de maior aproximacao com a realidade.
Sofrem daquele velho problema, que ¢ o distanciamento entre a
teoria ¢ a pratica.

A Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territdrios, agora em sua oitava edi¢do, cumpre seu papel, com
maestria, ao disponibilizar importante espaco para divulgagdo das
producdes académicas de membros e servidores. Mas vai além

e diferencia-se de outras publicagdes cientificas ao permitir o



alinhamento entre os estudos tedricos e a pratica do Direito Civel
¢ Criminal nas Procuradorias e Promotorias de Justica.

E gratificante perceber, em cada um dos artigos aqui
publicados, a habilidade de seus autores em conciliar a dureza
do dia a dia com a busca de novos saberes; a inteligéncia para
transformar vivéncia em conhecimento cientifico e enxergar nas
situacdes de conflito inerentes ao exercicio do cargo, um vasto
campo de pesquisa e produgdo académica.

Tornou-se lugar-comum dizer isso, mas aliar teoria e
pratica sempre foi um grande desafio. O procurador e o promotor
de Justica, quando escrevem, falam de situacdes reais, tratam de
problemas que demandam solu¢des concretas. Naturalmente,
a abordagem torna-se muito mais rica e menos descolada da
realidade.

E motivo de alegria saber que o MPDFT dispde de uma
publicacdo que se diferencia pela qualidade de seus artigos e ainda
conta com colaboradores experientes nos assuntos sobre os quais
escrevem. E um privilégio ler a selecdo ora apresentada e saber
que todos os textos passaram pelo rigoroso crivo do Conselho
Editorial.

Composto por membros altamente preparados e cuja
experiéncia merece ser destacada, sdo os integrantes desse
Conselho os principais responsaveis pelo aperfeicoamento da
Revista do MPDFT, pelo alto nivel da selecdo dos artigos e pelo
cumprimento da periodicidade anual, um desafio dificil, que
precisa ser conciliado com as demais atribui¢des diarias.

Por esse motivo, e por tantos outros, antes de encerrar, quero
cumprimentar a todos os que participaram desse projeto. Aqueles

que inscreveram seus artigos, tendo sido selecionados ou nao, ¢é



preciso agradecer e estimular para que continuem contribuindo.
Aos membros do Conselho Editorial, por reconhecerem a
importancia da pesquisa no fortalecimento institucional e, assim,
contribuirem para o engrandecimento do Ministério Publico. Em
especial, a coordenadora Maria Anaides do Vale Siqueira Soub,
por conduzir esse trabalho com sabedoria e profunda dedicacao.
Finalmente, aos leitores, razdo de ser desta publicacao,
desejo que ndo apenas leiam, mas que dialoguem com os
contetidos aqui apresentados, que desenvolvam o espirito critico
e, de forma construtiva, abram espago para a constru¢do de novos
saberes. Esse ¢ o caminho que conduz a inovagdo e a conquista

da exceléncia.

Boa leitura.

Leonardo Bessa

Procurador-Geral de Justica






Editorial

Esta obra busca dar continuidade ao trabalho de divulgacao
da produgao intelectual dos membros e servidores do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, com a publicagdao de
artigos técnico-cientificos que abordam temas relevantes na
atualidade e que sdo objeto de estudo dos pesquisadores e
profissionais do Direito, bem como estdo sendo vivenciados na
pratica da atividade dos membros da instituigao.

Os assuntos versados na area civel sdo instigantes e variam
desde a defesa do patrimonio publico até a busca pela efetividade
dos direitos dos cidaddos. No ambito criminal, os estudos,
bem fundamentados, se voltam para a andlise da criminologia
e da politica criminal quanto a aplicacao da pena, a suspensao
condicional do processo e a seguranga publica, além de terem
sido realizadas abordagens especificas sobre a pratica do crime
de lavagem de dinheiro.

No primeiro artigo, Davi Mendonga Normandes enfoca
o arcaico fendmeno do patrimonialismo na Administra¢ao
Publica do Distrito Federal, que define como sendo a pratica
administrativa em que inexiste para os governantes distingdo
entre a esfera privada e a publica. O autor também constata que a
organizacdo administrativa do Distrito Federal esta marcada por
fisiologismo, clientelismo, intenso intercadmbio politico-partidario
entre os poderes Executivo e Legislativo e falta de legitimidade
na nomeac¢ado dos Administradores Regionais.

No segundo tema, Alexandre Parreira Guimaraes expoe que
a tributagdo dos fatos ilicitos poderia caracterizar compactuagao

do Estado com a infragdo penal e com o delinquente, e conclui



que o entendimento da doutrina majoritaria — aplicacdo moderada
do art. 118 do Codigo Tributario Nacional — estd em consonancia
com os postulados da igualdade e da capacidade contributiva.
Com isso, limita-se o alcance do dispositivo legal desde que a
circunstancia seja acidental, bem como se admite a tributacdo dos
fatos ilicitos.

José Wilton Ferreira Lima, em seu estudo, discorre sobre o
ativismo judicial no cenario politico da Republica Federativa do
Brasil, no qual se evidencia participa¢do mais ampla e incisiva do
Judiciario, com o intuito de dar cumprimento aos valores e fins
constitucionais.

Um assunto relevante para a instituicdo ¢ apresentado
por Maria Rosynete de Oliveira Lima, que traz o histdrico da
implementa¢do da Ouvidoria do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios, descrita como um canal de didlogo com
o cidaddo, que lhe permite participar na gestdo institucional e
contribuir para a atividade-fim do promotor de Justiga.

A reforma psiquiatrica brasileira e a atual politica publica
implementada pelo Distrito Federal ¢ abordada de forma profunda
por Pollyana Beatriz de Oliveira Alves, em sua pesquisa acerca
das mudangas introduzidas pela Lei n® 10.216/2001.

No ensaio sobre alternativas penais ou macropsia punitiva,
os autores Alessandra Campos Morato, Bruna Mello de Miranda
e Leonardo Garcia Filho expressam o entendimento de que ndo
se pode aceitar a prisdo como solucdo Unica e adequada para
toda a conflituosidade caracterizada como criminosa, por sua
incapacidade de conter a criminalidade crescente ou porque

meramente retribui um mal ao infrator.



Os aspectos controvertidos acerca do instituto da suspensdo
condicional do processo sdo analisados de forma minuciosa por
Leonardo Longo Mota, o qual expde que o modelo de politica
criminal trazido pela Lei n°® 9.099/1995 busca o paradigma do
consenso nos delitos de menor potencial ofensivo, considerando
esta a via mais promissora e viavel para a desburocratizagdo da
justica criminal e da satisfacdo dos interesses das vitimas de
pequenos delitos.

Ja Thiago Pierobon de Avila analisa os fenomenos que
envolvem a pratica perniciosa de alguns policiais de utilizar-se
da identificacdo funcional para ingressar em estabelecimentos
comerciais de diversdo fora do exercicio de sua fungao.

A necessidade de estar a politica de implementagdo da
seguranga publica vinculada ao respeito aos direitos humanos ¢
defendida no ensaio de Tiago Borges Fonseca, no qual cita que o
Programa Nacional de Seguranca Publica e Cidadania (Pronasci),
criado pela Lei n° 11.530/2007, buscou reduzir os abismos
existentes entre os dois pardmetros, porém tal norma ndo esta
produzindo efeitos concretos.

Para Ana Claudia de Souza Valente, ¢ possivel aprimorar o
positivismo penal buscando a fixagao da pena para que tenha maior
alcance e eficacia social das decisdes condenatorias, utilizando-
-se de critérios de hermenéutica juridica e da compreensdo das
condig¢des do intérprete.

Abordando também aspecto relacionado a criminologia,
Ericson dos Santos Cerqueira analisa a criminalizag@o dos delitos
de lavagem de dinheiro e conclui em seu estudo que os 6rgaos

de controle formal no Brasil ndo trabalham como um sistema



integrado, o que dificulta a efetivagdo das medidas previstas na
Lein®9.613/1998.

Selma Leite do Nascimento Sauerbonn de Souza analisa
os paradigmas socioeducativos direcionados aos adolescentes
em conflito com a lei, afirmando que a criminologia positivista,
imbricada ao paradigma etiologico, fomentou e ainda fomenta a
representacdo da criminalidade e do individuo delinquente com a
marca do preconceito e de estigmas, fruto de um mecanismo de
seletividade empreendido pelo sistema penal.

Por fim, mas no mesmo grau de importancia de todas as
teses apontadas, Patricia Philippi tece consideragdes sobre a
caracteriza¢do do dolo eventual no delito de lavagem de dinheiro,
introduzido pelo artigo 1° e seus incisos da Lei n® 12.683/2012,
narrando que no julgamento da A¢ao Penal n® 470 pelo Supremo
Tribunal Federal prevaleceu o entendimento pela sua admissao.

Importante ressaltar que esta obra somente foi possivel com
o trabalho dedicado dos conselheiros, de todos os servidores que
participaram das diversas fases de producdo e da colaboracdo
inestimavel dos autores.

Espera-se que o material disponibilizado sirva de subsidio

para os estudos dos profissionais do direito.

Maria Anaides do Vale Siqueira Soub

Coordenadora do Conselho Editorial



Analise do Patrimonialismo na Administracio
Publica do Distrito Federal

Davi Mendon¢a Normandes
Técnico do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Pos-Graduado
em Gestao Publica. Bacharel em Turismo.

Resumo: O objetivo desta pesquisa ¢ identificar e analisar indi-
cios do patrimonialismo na Administracdo Publica do Distrito
Federal. Pretende-se observar, por intermédio da Lei Organica
do Distrito Federal, os principais aspectos na legislagio e nas ati-
tudes dos Poderes Executivo e Legislativo que indicam conduta
patrimonial, analisar como e onde ocorre com maior incidéncia
essa conduta em uma Unidade da Federagdo em pleno século
XXI. Por fim, serdo elencadas, apds analise do patrimonialismo,
algumas consequéncias da pratica nos 6rgaos e na prestagao de
servigos publicos ao cidaddo, como essa problematica influen-
cia na qualidade e profissionalizacdo das institui¢des publicas
distritais e as possiveis solu¢des elucubradas para minimizar a
pratica secular arcaica e viciosa do patrimonialismo na gestio
publica do DF.

Palavras-chave: Analise. Gestdo publica. Patrimonialismo.
Distrito Federal (DF). Orgdos. Servigos publicos.

Sumario: Introdugdo. 1 Breve Caracteriza¢do da Administragio
Publica Patrimonialista. 2 Peculiaridades da Estrutura Politico-
-administrativa do DF. 3 Analise do Patrimonialismo na Admi-
nistragdo Publica do DF. 3.1 Cargos Publicos como Prebendas
no DF. 3.2 As Administragdes Regionais “Cabide de Emprego”.
4 Consequéncias do Patrimonialismo na Administragdo Publica
do DF. 4.1 Amadorismo na Presta¢do do Servi¢o Publico. 4.2
Corrupcdo. 5 Ensaios a Ruptura do Resquicio Patrimonialista no
DF. 6 Conclusdo. Referéncias.
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14 Davi Mendonga Normandes

Introduciao

O tema deste estudo € o patrimonialismo na Administragdo
Publica, que ter& como questdo central da pesquisa o
patrimonialismo na Administracdo Publica do Distrito Federal
e suas consequéncias para a prestagdo do servigo publico nesta
unidade federada.

Resquicio da formagao cultural brasileira, o patrimonialismo
na Administracdo Publica é uma chaga que sobrevive ao longo
do tempo e das reformas constitucionais e administrativas
(burocratica e gerencial) no pais, tendo esse conceito se
modificado ou transformado a medida que a sociedade foi
evoluindo (clientelismo, fisiologismo, neopatrimonialismo).

Entretanto, sua esséncia permanece viva no que foi
estabelecido no conceito weberiano, como a forma de dominagao
que se exerce em fungdo do pleno direito pessoal, originariamente
orientada pela tradi¢do, em que falta a distin¢do entre a esfera
privada e a publica. A Administragdo Publica ¢ tratada como
assunto pessoal do governante, ¢ a propriedade publica como
parte de seu patrimonio pessoal.

Nesse contexto o principal objetivo desta pesquisa ¢
verificar se em pleno século XXI hé indicios dessa infancia da
Administragdo Publica brasileirano DF. Como também, identificar
as peculiaridades da organizagdo politico-administrativa,
analisar alguns pontos que favorecem a implicacdo de praticas
patrimoniais na legislacdo (principalmente na LODF), verificar
alguns orgdos que sdo afetados pela conduta patrimonialista,

analisar quais consequéncias do patrimonialismo na prestagao

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



Anilise do Patrimonialismo na Administra¢do Publica do Distrito Federal 15

do servico publico e elucubrar possiveis solugdes a pratica do
patrimonialismo no Distrito Federal.

Entender e identificar tracos do patrimonialismo em uma
atual Unidade da Federa¢ao de um Estado Democratico de Direito
¢ compreender de maneira holistica como a prestagdao do servi¢o

publico ¢ afetada por essa conduta historico-cultural perniciosa.

1 Breve Caracterizacio da Administracao Publica Patrimo-
nialista

Para Faoro (2001 apud HELAL; DIEGUES, 2009),
o Estado e a Administragdo Publica no pais tém origens no
patrimonialismo como marcas perceptiveis de uma ética em que
a apropriacdo da esfera publica se expressa, especialmente, nas
praticas administrativas e estamentais. J& o patrimonialismo no
Brasil surgiu no periodo colonial, quando o pais era apenas um
patrimonio da coroa portuguesa (FAORO, 2001 apud HELAL,;
DIEGUES, 2009).

Segundo Faoro (2001 apud HELAL; DIEGUES, 2009),
as tradi¢cdes portuguesas foram reproduzidas no Brasil por
intermédio de Dom Pedro I desde o tempo do Império, quando
ocorreu a reformulacdo do Estado brasileiro, por meio da Carta
de 1824. Um dos problemas daquela época era a preocupagido dos
representantes da nacdo em demonstrar seus proprios interesses,
em detrimento dos das bases eleitorais. O proprio autor ressalta
que essas praticas vigoraram por muitos anos, criando raizes no
Brasil, mesmo depois de ter deixado de ser colonia. Outro ponto

a destacar ¢ que:

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



16 Davi Mendonga Normandes

O modelo de governantes que se moldou a partir de tais costumes
ficou caracterizado pela cordialidade, que trata de situacdes que
deveriam ser de interesse geral e carater impessoal da mesma
maneira como trataria de seus problemas pessoais, mas sempre
mantendo as relagdes de poder intactas, na qual os mesmo
grupos sempre se encontram acima dos demais (HOLANDA,
1963 apud HELAL; DIEGUES, 2009, p. 26).

Sdo caracteristicas do patrimonialismo, segundo Weber
(2004 apud HELAL; DIEGUES, 2009), além da administragdo
propriamente dita, a representagdo e o servigo pessoal por todos
os funciondrios e, em oposi¢do a burocracia, a inexisténcia de
especializacdo profissional; selecdo dos empregados a partir do
circulo pessoal do senhor; e a falta de disting@o burocratica entre
a esfera privada e oficial.

No que tange as caracteristicas, Weber (2004 apud HELAL;
DIEGUES, 2009) o caracteriza como forma de dominagao
tradicional, em que o soberano organiza o poder politico andlogo

ao poder exercido em sua casa.

A expressdo mais extremada do patrimonialismo €, para Weber,
a patriarcal, que ¢ caracterizada como pré-burocratica. Nela a
autoridade se baseia na submissdo ao pater-familias em virtude
de uma devogdo rigorosamente pessoal. A expressdo original
do patriarcalismo ¢ a autoridade paterna no seio da comunidade
doméstica. O patrimonialismo ¢ uma extensao dessa autoridade
tradicional para além das fronteiras do lar, conservando os
tragos domésticos de uma administra¢io nio racional (VELEZ
RODRIGUEZ, 2006, p. 13).

J& para Fadul e Souza (2006), em termos de modelos de

gestdo publica, o patrimonialismo moldou e consolidou algumas

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



Anilise do Patrimonialismo na Administra¢do Publica do Distrito Federal 17

especificidades que o caracterizou na Administragdo Publica

como.:

a) confusao daquilo que ¢ publico com o privado;

b) predominio da vontade unipessoal do dirigente;

¢) cargos publicos como prebendas;

d) corrupcao;

e) servilismo.

Entretanto, mesmo depois das reformas burocratica e

gerencial, surgiram novas praticas patrimonialistas introduzidas

no modelo de Estado Democratico de Direito. Seguem

algumas praticam advindas do cerne do conceito classico de

patrimonialismo:

Clientelismo - caracterizado por uma relagdo pessoal com os
clientes, sendo essa relagdo sustentada pelo vinculo de fidelidade
pessoal, partidaria e de copaternidade, para citar apenas algumas
dentre outras expressdes de protegdo politica e social - em
contrapartida a essa lealdade, sdo solicitados empregos, recursos
politicos e ou financeiros, dentre outros, e ofertados pelos
patrdes ou chefes politicos;

Populismo - caracterizado pelo contato direto entre o lider
carismatico e a massa urbana — sendo o lider eleito mediante
um vinculo emocional ¢ n3o racional com o povo — e tem
como principal mecanismo de governo um sistema de politicas
ou métodos para a atragdo das classes sociais de baixo poder
aquisitivo como forma de angariar votos e prestigio;
Fisiologismo - esta intrinsecamente ligado a corrupgéo politica
e refere-se a uma forma de relagdo de poder politico em que
as agoOes politicas e decisoes sdo tomadas em troca de favores,
favorecimentos e outros beneficios e interesses individuais;
Estatismo - definido como a tendéncia de se considerar o Estado
como o ordenador da sociedade e considerado como a principal
marca no relacionamento entre Estado e sociedade no contexto
do patrimonialismo brasileiro;
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Corporativismo - como um sistema de organizagao social no qual
os grupos sdo “6rgaos do Estado”, ou seja, partes integrantes do
Estado (DIEGUES, 2008, p. 33).

Bresser Pereira (2001 apud HELAL; DIEGUES, 2009)
ressalta que a corrupgdo, o uso de recursos publicos e o0 nepotismo
eram considerados normas na administragdo patrimonialista.
Bresser Pereira e Spink (2006 apud HELAL; DIEGUES, 2009)
destacam, contudo, que com o advento do capitalismo e da
democracia houve a necessidade da ado¢do de um novo paradigma
capaz de combaté-los e de proteger o patrimonio publico contra a
privatizag¢do do Estado.

Esse cendrio imp6s a Administragdo Publica a necessidade
de desenvolver um sistema gerencial que procurasse distinguir o
politico do administrador publico e também o privado do publico
(BRESSER PEREIRA; SPINK, 2006 apud HELAL; DIEGUES,
2009).

Nesse momento surge a administracdo burocratica,
embasada pelo modelo de Max Weber, com o propdsito de
determinar um método de organizagdo racional e eficiente, em
substitui¢do a forca do poder exercido por regimes autoritarios.

A grande expectativa em torno da Administragdo Publica
Burocratica refere-se a necessidade de conseguir controlar o
contetido da ag¢do governamental, impedindo que os politicos
agissem contra os interesses coletivos da comunidade.

Schwartzman (1998 apud HELAL; DIEGUES, 2009),

todavia, afirma que a continuidade do modelo de administragao

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



Anilise do Patrimonialismo na Administragao Publica do Distrito Federal 19

publica patrimonial ¢ uma das marcas do nosso Estado, pois a
sociedade ainda se depara com a dificuldade de enxergar uma
separacao entre o publico e o privado, o que faz a troca de favores

ainda ser relevante no processo politico.

2 Peculiaridades da Estrutura Politico-Administrativa do DF

Sendo objeto desta pesquisa o Distrito Federal (DF), torna-
-se necessario aanalise do funcionamento da sua estrutura politico-
-administrativa para identificacdo de aspectos patrimonialista.

Brasilia ¢ a Capital Federal. Brasilia ¢ a capital da Unido,
sediando, também, o governo do Distrito Federal. O Distrito
Federal surge com a Constituicdo de 1891, da transformagao
do antigo Municipio Neutro, sede do governo e capital do
Império. Na Constituicdo Federal de 1988, o DF passa a integrar
a Federacdo brasileira, sendo que antes ndo passava de uma
autarquia territorial, tendo a relevante fungdo de abrigar em seu
territorio Brasilia, a Capital Federal.

Por ser um ente federado atipico em nosso ordenamento,
pode-se distinguir o DF por caracteristicas impares em sua
organizacdo segundo a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) e a
Lei Organica do Distrito Federal de 1993 (LODF).

O DF nao ¢ nem Estado, nem Municipio, mas tem as
competéncias legislativas de ambos.

E vedado ao DF dividir-se em municipios.

O DF ¢ dividido em Regides Administrativas caracterizadas

por serem meras descentralizacdes administrativas, mas nao
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politicas, uma vez que ¢ vedado ao DF dividir-se em municipios.
Atualmente sdo 31 Regides Administrativas.

O DF ¢ pessoa juridica de direito publico interno, dotada de

autonomia:

a) Auto-organizacao: o DF se organizara por Lei Organica,
votada em 2 turnos, com intersticio minimo de 10
dias, aprovada por 2/3 da Camara Legislativa, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos na CF.
A Lei Organica do DF constitui instrumento normativo
primario destinado a regular, de modo subordinante a vida
juridico-administrativa e politico-institucional do DF. Ou
seja, a Lei Organica do DF equivale as Constitui¢des
Estaduais.

b) Autogoverno: a elei¢ao direta do seu governador e vice-
-governador, além dos deputados distritais que comporao
a Camara Legislativa do DF, os quais, de maneira
autonoma, conduzirdo a vida politica distrital.

¢) Autoadministragdo: Existéncia de 6rgdos e servidores
publicos proprios, integrantes da Administragdo Publica
Distrital direta e indireta.

d) Autonomia tributdria e financeira: O DF possui
competéncia para instituir tributos estaduais e municipais,
além de contar com orgamento proprio.

Autonomia parcialmente tutelada pela Unido: O DF nao

tem competéncia para organizar e manter o Poder Judiciario local,

isso ¢ competéncia da Unido. A CF/88 determina que compete
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privativamente a Unido organizar, manter e legislar sobre o Poder
Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Publica do Distrito
Federal e Territorios.

Compete a Unido organizar ¢ manter a Policia Civil, a
Policia Militar e o Corpo de Bombeiros do DF, bem como prestar
assisténcia financeira ao DF para a execucao de servigcos publicos,
por meio de fundo proprio — Fundo Constitucional do Distrito
Federal, Lei n® 10.633/02.

Ao DF sao atribuidas as competéncias legislativas dos
estados e dos municipios.

Observando as diferencas do DF para outras Unidades
Federativas a tabela demonstra o quantitativo de oOrgdos no

Executivo Distrital;

Poder Executivo

Tabela 1- Quantidade de 6rgaos do Poder Executivo do Distrito
Federal em 2012

Nome dos 6rgaos do Poder Executivo Quantidade
Governadoria 1
Vice-Governadoria 1
Orgios Especializados 5
Administragdes Regionais 31
Orgios Relativamente Autonomos 2
Autarquias 5
Autarquias em Regime Especial 5
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Fundagdes 6
Empresas Publicas 7
Sociedades de Economia Mista 4
Total 101

Fonte: SECPLAN/DF 2012.

Poder Legislativo

Camara Legislativa do Distrito Federal

Poder Judiciario (Unido)

Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios
Orgdos Independentes

Tribunal de Contas do Distrito Federal

Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (Unido)

3 Analise do Patrimonialismo na Administracao Publica
do DF

Depois de observar os principais conceitos e caracteristicas
do patrimonialismo, como também a estrutura politico-
-administrativa do DF, seré feito levantamento na legislagdo e nos
orgaos da Administragdo Publica Distrital, no intuito de identificar
condutas patrimonialistas.

No DF os deputados sdo geralmente eleitos por suas “bases”

nas cidades “satélites”, ou seja, € o representante de determinada

' O Decreto n° 19.040, de 18 de fevereiro de 1998, proibe a utilizagdo de
“satélite” para designar as cidades situadas no territorio do DF nos docu-
mentos oficiais e outros documentos ptblicos no ambito do GDF.
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Regido Administrativa que detém o maior volume de votos,
eleitores. Entretanto, o parlamentar pode ser votado por qualquer
eleitor pertencente ao DF, segue-se a logica proporcional como
na disputa pelo pleito estadual nas outras Unidades Federativas
(UFs). Assim, forma-se a composi¢do da Camara Legislativa do
DF com 24 deputados eleitos pelo povo.

As eleigoes feitas para o governo do DF também sdo
realizadas no mesmo ano que as elei¢des para deputado distrital,
dai surgem as ja tdo conhecidas coligagdes partidarias para
a integracdo ou continuacdo de um novo governo uma nova
gestao publica. Estabelecidas as coligagdes, ha um verdadeiro
loteamento de cargos publicos no ambito dos 101 6rgdos do
Governo do Distrito Federal, com o fulcro do Poder Executivo

saciar as demandas da base aliada do Poder Legislativo.

3.1 Cargos Publicos como Prebendas? no DF

Diante desse cenario ¢ possivel a andlise no que tange a
aspectos patrimonialistas na LODF, no que se refere ao ingresso e

composi¢ao de servidores publicos no ambito do DF:

O termo foi utilizado por Max Weber (2004), ao analisar os tipos de
dominac¢do. No patrimonialismo, que ¢ uma forma de dominagao tradi-
cional, o aparelho de Estado funciona como uma extensao do poder do
soberano, de modo que a separacdo entre assuntos publicos e privados,
entre patrimonio publico e privado desaparece. O quadro administrativo
¢ constituido de dependentes pessoais do governante - familiares ou agre-
gados, amigos, pessoas ligadas a ele por vinculos de fidelidade e troca de
favores.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



24 Davi Mendonga Normandes

Art. 19. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes do Distrito Federal, obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, transparéncia das contas publicas, razoabilidade,
motivagdo e interesse publico, e também ao seguinte: (Caput
com a redacdo da Emenda a Lei Organica n° 68, de 2013).

V — as fungdes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e pelo menos cinquenta
por cento dos cargos em comissdo, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos e condi¢gdes previstos em
lei, destinam-se apenas as atribui¢des de dire¢do, chefia e
assessoramento.

O concurso publico ¢ ferramenta de recrutamento e
selecdo advinda da meritocracia (reforma burocratica) e pode
ser considerado o rompimento mais proeminente da antiga e
supracitada maneira patrimonial de alocar pessoas no servico
publico (classica prebenda), como também uma forma mais
profissional de tratar o Estado.

Mas em analise a LODF e ao percentual nos o6rgaos
distritais, a titulo de manuten¢cdo da governabilidade, o cargo
comissionado ¢ utilizado como regra para a manutencdo e
funcionamento das instituicdes de governo e ndo ao contrario.
Na Administragdo Publica passada e recente do DF, em analise
do artigo 19, combinado com o inciso V, revela que a quantidade
minima para cargos em comissdo (livre provimento e nomeagao)
¢ de 50% para servidores de carreira, a outra metade ¢ destinada a
pessoas sem vinculo com o servigo publico no &mbito dos 6rgaos
da Administragio Publica Distrital. E importante salientar que
o cargo comissionado ¢ destinado apenas para atribuicdes de

direcdo, chefia e assessoramento.
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O DF, por sua vez, utilizando-se da omissao regulamentar
legislativa para alocar esse percentual de 50%, engloba todo o
Poder e ndo a porcentagem legal em cada 6rgao dos Poderes, o
que transforma os 6rgaos do Governo do Distrito Federal (GDF)
numa anomalia administrativa, maculando veementemente a
razoabilidade e moralidade, principios basilares da LODF e da
CF/88.

A situacdo ficou tdo insustentdvel, com percentuais tao
discrepantes nos orgdos do executivo distrital, que a midia e
os diversos meios de comunicacdo pressionaram O governo a
regulamenta¢do e no ano de 2012 o GDF decidiu regulamentar
o artigo da LODF. Tendo o governo a maioria na Camara
Legislativa, o projeto de lei foi discutido e aprovado, mas foi
aprovado ratificando a conduta patrimonialista existente ao
invés de consagrar os 50% para cada 6rgdo. Segue abaixo trecho
especifico da lei:

Lein® 4.858, de 29 de junho de 2012.

Publicacdo: DODF n° 128, de 2/7/2012. Pags. 1 e 2.
Regulamenta, no Poder Executivo, o art. 19, inciso V, da Lei
Orgéanica do Distrito Federal e da outras providéncias.

Art. 2° Pelo menos cinquenta por cento do total de cargos
em comissdo, incluidos os cargos de natureza especial, da
administragdo direta, autarquica e fundacional do Poder
Executivo, devem ser exercidos por servidores ocupantes de
cargo de provimento efetivo.

§ 3° A apuragdo dos cinquenta por cento de cargos em comissao
de que trata este artigo ¢ feita em relacdo ao total de cargos em
comissdo da administragdo direta, autarquica e fundacional do
Poder Executivo.
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Com o respaldo legislativo, regulando questao tdo polémica,
a tabela 2 apresenta o percentual quantitativo de servidores
comissionados no ano de 2013 que ndo pertencem ao quadro
efetivo no ambito da Administracdo Publica do DF nos Trés

Poderes (Poder Judiciario e MPDFT pertencem a Unido):

Tabela 2- Percentual de comissionados sem vinculo nos Poderes
do DF em 2013

Percentual de

Poder / Orgio DF comissionados (sem
vinculo)
Céamara Legislativa do DF 77,2%
Governo do Distrito Federal 48,2%
Tribunal de Contas do DF 30,3%
Tribunal de Justica do DF e Territérios (Unido) 1,2%
Ministério Publico do DF e Territdrios (Unido) 5%

Fonte: Correio Braziliense, Helena Mader (8/1/2014).

A primeira constatagdo ¢ a enorme diferenga de percentual
de comissionados sem vinculo dos 6rgaos atuantes no DF e os
pertencentes a Unido como o MPDFT (5%) e o TIDFT (1,2%).
Realidade essa muito diferente quando se trata do Poder
Legislativo, em que dos 1.070 servidores comissionados da
Camara Legislativa 826 foram indicados por politicos da Casa.

Ja o Poder Executivo, que ¢ o maior provedor de servidores
por sua essencial missao na LODF, abarca o maior contingente de

servidores publicos e ¢ principalmente nesse Poder em que incide

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 13-52, 2014



Anilise do Patrimonialismo na Administragio Publica do Distrito Federal 27

a utilizacdo da maquina publica como “moeda de troca” para
as coligacdes politico-partidarias. O limite de 50%, de acordo
com a Lei Distrital 4858/2012 aprovada, esta sendo respeitado
pelo GDF (17.635 mil servidores sem concurso em cargos em
comissdo equivalente a 48,2%). Entretanto, essa delimitagcdo ¢ na
composi¢do geral dos o6rgaos do Executivo distrital. A titulo de
exemplo, alguns orgdos do Executivo e o nimero de servidores

comissionados (sem vinculo) no ano de 2013:

Tabela 3- Percentual de comissionados sem vinculo em alguns
orgaos do GDF

Percentual
Secretarias Comissionados
(sem vinculo)
Micro e Pequena Empresa 91%
Mulher 78%
Assuntos Estratégicos 92%
Comunicagao Social 92%
Entorno 93%
Justica 79%
Regularizagdo e Condominios 84%
Trabalho 87%
Transportes 73%
Copa 85%
Idoso 98%
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Outros Orgios Pel"ce.ntua]
Comissionados
Arquivo Publico 60%
Ceasa 8%
Codhab 959
Codeplan 65%
Terracap 55%
Novacap 89%
DFtrans 63%
Iprev 2%

Fonte: Correio Braziliense, Helena Mader (8/1/2014).

Tal disparidade foi tamanha e tdo desproporcional que o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios entrou com
uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade em relagao ao §3° do
art. 2° da Lei Distrital n® 4.858, de 29/6/2012. Abaixo segue um

trecho da fundamentacdo utilizada pela procuradora de Justica

Zenaide Souto Martins:

Em outras palavras, o tratamento dado ao tema pela Lei 4.858,
em lugar de maximizar a eficacia da norma constitucional para
toda a Administragdo Publica, enseja que a Carta Politica local
valha nada para alguns e mais do que preceitua para outros.
Certamente, ndo ¢ essa a orientagdo fixada pelos postulados
da razoabilidade e da moralidade. Nao ha como admitir o
entendimento ao mandamento constitucional na apuragdo
em exercicio de atividade puramente discricionaria do Poder
Publico, dependente da escolha do Administrador onde serdo
providos cargos em comissdao com servidores efetivos ou onde
se permitira o ingresso de pessoas estranhas aos quadros do
funcionalismo publico.
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Ao assim preceituar o modo de apuragdo do quantitativo de
cargos em comissao, o legislador distrital contrariou exatamente
o mencionado topoi que impede, no exercicio da atividade
de conformacdo de preceito constitucional, a devolugdo da
atividade regulamentadora a discricionariedade administrativa.

Essa devolugdo, que frustra o preceito constitucional, substancia
a ora apontada contrariedade aos postulados da moralidade e
da razoabilidade, igualmente consagrados no art. 19 da LODF.
(DISTRITO FEDERAL, 2012b, p. 13-14).

Por unanimidade o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios julgou procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade do §3° do art. 2° da Lei Distrital n® 4.858, de
29/6/2012, com efeitos ex-tunc e eficacia erga omnes. Declarada
a inconstitucionalidade da lei, o Tribunal de Contas do DF ¢ o
MPDFT passaram a exigir o patamar de 50% para cada 6rgao do
Executivo. E importante salientar o voto do relator do processo,

desembargador J. J. Costa Carvalho:

Apesar de o Governador defender que a defini¢do do percentual
¢ de sua competéncia, em razdo da governabilidade, ¢ importante
esclarecer que a insurgéncia nao ¢ dirigida ao nimero em si, mas
a forma de distribuicdo dos servidores comissionados dentro
da Administragdo Publica. O percentual, inclusive, ¢ previsto
originariamente na Lei Organica.

A disposi¢do legal impugnada, ao determinar que a base de
incidéncia € o total de cargos comissionados da Administragao,
esvazia a disposi¢do prevista na LODF, que, ao prever que
metade dos cargos comissionados deve ser preenchido por
servidores efetivos, busca uma proporcionalidade em cada
orgdo ou entidade individualmente considerados, evitando
a prevaléncia de servidores sem vinculo em detrimento dos
concursados.

Além disso, o paragrafo 3° do art. 2° da Lei 4.858/2012 viola
os principios constantes do caput do art. 19, segundo o qual
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“A administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes do Distrito Federal, obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, razoabilidade, motivacao e interesse publico...”.
Em que pese a propria Constituicdo Federal garantir o cargo
comissionado, buscando conciliar a regra do concurso publico
e a governabilidade, a excecdo ndo pode virar regra, ainda
que somente em alguns 6rgdos da Administracdo, ainda mais
porque tais cargos sdo reservados as atribuicdes de chefia,
assessoramento e direcao.

Com efeito, o dispositivo legal ndo ¢ razoavel, porque restringe
a norma constitucional, afastando a sua eficacia no ambito da
Administracdo Publica. Tampouco ¢ proporcional, porque, a
pretexto de manter a governabilidade, fulminaria com outros
valores constitucionais, como a regra do concurso publico.
Conforme ensina Pedro Lenza, “sendo a medida necessaria e
adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de
realizagdo do objetivo pretendido, supera a restricdo de outros
valores constitucionalizados”.

O artigo também viola o principio da moralidade, porque, mesmo
em se entendendo necessaria uma margem de discricionariedade
e flexibilidade na conducdo da politica, nao ¢ crivel admitir
que algumas das estruturas da Administracdo sejam ocupadas
integralmente por servidores ndo efetivos. No linguajar popular,
em muitos orgdos da Administragdo existiriam mais chefes
que subordinados! E importante enfatizar que a moralidade
administrativa, também prevista na CF, ndo esta sujeita a uma
analise de oportunidade e conveniéncia; ao contrario, sujeita-
se a uma aferi¢do de ilegalidade. Na visdo da doutrina, a
“moralidade administrativa independe da concepcdo subjetiva
(pessoa) da conduta moral, ética, que o agente publico tenha;
importa, sim, a no¢ao objetiva, embora indeterminada, passivel
de ser extraida do conjunto de normas concernentes a conduta
de agentes publicos, existentes no ordenamento juridico”.
(DISTRITO FEDERAL, 2012b, p. 10-11).

Todavia, mesmo com a derrocada do §3° do art. 2° da Lei
Distrital n°4.858, de 29/6/2012, e a obrigatoriedade de se respeitar
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o percentual de 50% (cargos comissionados sem vinculo em cada
orgdo e ndo no Poder como um todo) houve descontentamento
por parte do Governo e de muitos parlamentares. Tal medida
enfraqueceria as barganhas politicas entre os Poderes, pois a
criacdo ou mesmo a transformacao de 6rgaos eminentemente para
atendimento de demandas politicas se enfraqueceria.

Entdo, em agosto de 2013, o GDF enviou o Projeto
de Emenda da Lei Organica N°57/2013, que altera diversos
dispositivos da LODF, para adapté-la a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Entretanto, em meio a tantas modificagdes
no projeto, surge na Comissao Especial para Analise das Propostas
de Emenda a Lei Orgénica o Parecer n° 2 CEPGLO/2014, que
configura nova tentativa temeraria de se estabelecer a distribui¢ao
da porcentagem global de servidores comissionados ao Poder. O
parecer foi aprovado pelos parlamentares da Comissao. Segue o
argumento utilizado na questao, exarado pela relatora do projeto,

deputada distrital Arlete Sampaio:

Relativamente a terceira inovagdo proposta na PELO n.
57/2013, a consideramos igualmente meritoria. Pretende o
novel paragrafo 9 do art. 19 que a apuragdo do percentual de
que trata o inciso V do mesmo artigo seja feita em relag@o ao
somatorio dos cargos em comissdo providos na administragdo
direta, autarquica e fundacional de cada Poder. Ora, a forma
de calculo proposta harmoniza-se com o parametro federal,
fixado pelo Decreto Presidencial n. 5.497, de 21 de julho de
2005, cujo art. 1°, paragrafo 4°, determina que os percentuais
dos cargos em comissdo providos por servidores de carreira
sejam aferidos em relagdo ao conjunto de 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica Federal. Por total compatibilidade com o
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modelo adotado na esfera federal ¢ que consideramos meritoria,
no ponto, a inovagdo PELO n. 57/2013.

3.2 Administracao Regional “Cabide de Emprego”

A atipicidade da figura da Administracdo Regional abre
margem a ampla discricionariedade por parte do Poder Executivo,
que faz uso desse o6rgao para suprimento de demandas politicas. A

seguir trecho da LODF sobre as Administragdes Regionais:

Art. 10. O Distrito Federal organiza-se em Regides
Administrativas, com vistas a descentralizacdo administrativa,
a utilizagdo racional de recursos para o desenvolvimento
socioecondmico e a melhoria da qualidade de vida.

§ 1° A lei dispora sobre a participacdo popular no processo de
escolha do Administrador Regional.

Art. 11. As Administracdes Regionais integram a estrutura
administrativa do Distrito Federal.

Art. 12. Cada Regido Administrativa do Distrito Federal tera
um Conselho de Representantes Comunitarios, com fungdes
consultivas e fiscalizadoras, na forma da lei.

Art. 13. A criacdo ou extincdo de Regides Administrativas
ocorrera mediante lei aprovada pela maioria absoluta dos
Deputados Distritais. (DISTRITO FEDERAL, 1993, p. 3).

Por mais de vinte anos essas leis ainda ndo foram editadas
por parte do Poder Legislativo. A inércia do Executivo local em
todo esse tempo em propor um projeto de lei para regulamentagao
da questdo foi objeto de andlise que culminou na proposi¢do de
duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, uma impetrada pelo
MPDFT, outra pela OAB/DF. O TIDFT acatou por unanimidade
o pleito. Faz-se mister as palavras do desembargador relator da

ADI, George Lopes Leite: “O que temos hoje tem se demonstrado
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um desastre. As administragdes ndo podem servir como cabide
de empregos, mas sdo um instrumento de extrema importancia
para o cidaddo”. A Noticia extraida do site do TIDFT compila a

decisdo a respeito da omissao legislativa:

Em sessdo realizada nesta terga-feira, 14/1/2014, o Conselho
Especial do TIDFT julgou procedente duas acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo e determinou ao chefe
do executivo local o prazo de 18 meses para elaboragdo e
encaminhamento de projeto de lei sobre participacdo popular na
escolha de administrador regional ¢ formagao de conselho de
representantes comunitarios. A decisdo foi por maioria de votos
e 0 prazo comega a contar a partir da comunicagdo do acérdao.
Em seguida foi julgado um mandado de injungdo sobre o mesmo
assunto, que foi julgado extinto, por perda superveniente do
objeto. Uma das ag¢des tinha como autor a Procuradoria-Geral
de Justica do Distrito Federal e a outra, o Conselho Seccional da
OAB/DF. Devido a conexdo dos pedidos foi feita a reunio dos
processos. O objetivo das a¢des foi sanar omissao do governador
do DF em deflagrar o processo legislativo de elaboragdo e
aprovacao de lei regulamentadora dos artigos 10, § 1° e 12, da
Lei Organica do Distrito Federal, que determinam a participago
popular na escolha do Administrador Regional e formagdo de
Conselho de Representantes Comunitarios de cada Regido
Administrativa da capital federal. Os autores alegam que a Lei
Organica do DF conferiu privativamente aquela autoridade a
iniciativa de lei para estruturar ¢ organizar os 6rgaos e entidades
da administragdo publica direta e os cargos e servidores de
sua composicdo e que o Supremo Tribunal Federal reputou
constitucional a determinag@o ao julgar a ADI 2.558. Por isso,
requereram a procedéncia da agdo para que fosse reconhecida a
mora legislativa, fixando-se prazo para o governador encaminhar
o projeto de lei que regulamente os dispositivos da LODF.

De acordo com o voto do relator, os artigos 10, § 1° e 12, da
Lei Organica do Distrito Federal sdo dispositivos de eficacia
limitada, que precisam de lei para produzir efeitos, cabendo ao
chefe do poder executivo elaborar a norma regulamentadora. O
magistrado afirmou que a participagdo popular ¢ um requisito
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exigido pela lei e sem ela o resultado pode ser desastroso.
Segundo ele, ndo pode haver burla de exigéncia de carater
constitucional, pois a exigéncia de participacdo popular serve
para impedir abusos e desvios de finalidade. A maioria dos
desembargadores do Conselho Especial acompanhou o voto do
desembargador relator.

Tal medida busca sanear anomalia patrimonialista ja
estabelecida no ambito da escolha do administrador regional.
O administrador regional ¢ nomeado pelo governador do DF.
Entretanto, com o fito de estabelecer coligagdes politico-
-partidarias, a escolha do administrador ¢ realizada na maioria
das vezes por indicagdo do deputado distrital integrante da base
aliada do governo, que escolhe pessoa de confianga para dar
continuidade aos interesses politicos eleitorais na RA na qual se
estabeleceu acordo com o governo.

Geralmente o deputado que tem maior votagdo em
determinada RA e faz parte da base aliada indica o administrador
que ¢ uma espécie de “braco direito” do deputado ou importante
figura no cenario politico local. Os outros cargos dentro da RA,
por sua vez, sdo distribuidos entre a equipe desse deputado,
transformando a Administracdo Regional em um “cabide de
emprego” para “cabos eleitorais”, distanciando-se assim da
finalidade de servir o publico para servir interesses de poder,
ocasido tipica advinda do patrimonialismo (troca de favores)
e suas novas adaptagdes ao Regime Democratico de Direito
classificadas como fisiologismo e clientelismo.

Na tabela 4, o numero assustador de servidores

comissionados sem vinculo nas Administracdes Regionais:
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Tabela 4- Percentual de comissionados sem vinculo nas Admi-

nistragdes Regionais

Administracio Regional Percentual de ,comissionados
sem vinculo
Ceilandia 87,00%
Fercal 93,00%
Aguas Claras 94,00%
Brasilia 93,00%
Brazlandia 80,00%
Candangolandia 86,00%
Planaltina 88,00%
Samambaia 85,00%
Santa Maria 94,00%
Séo Sebastido 91,00%
Sobradinho 87,00%
Sobradinho II 88,00%
Taguatinga 91,00%
Cruzeiro 94,00%
Gama 90,00%
Guara 96,00%
Itapoa 91,00%
Jardim Botéanico 91,00%
Lago Norte 87,00%
Lago Sul 91,00%
Nucleo Bandeirante 85,00%
Paranoa 92,00%
Park Way 90,00%
Recanto das Emas 89,00%
Riacho Fundo 92,00%
Riacho Fundo II 90,00%
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SCIA 89,00%
SIA 96,00%
Vicente Pires 90,00%
Sudoeste/Octogonal 98,00%

Fonte: Correio Braziliense, Helena Mader (8/1/2014).

Em analise realizada de ambos os casos, tanto da comissao
legislativa na utilizagdo de cargos publicos como prebendas,
como da omissao legislativa para postergar a participagao popular
na indicacao do administrador regional, patenteiam o resquicio

secular do patrimonialismo na administragdo publica do DF.

4 Consequéncias do Patrimonialismo na Administracio Pu-
blica do DF

Por intermédio da analise do patrimonialismo na estrutura
da administragdo publica distrital, foi possivel encontrar aspectos
dessa arcaica forma de gerir o Estado principalmente no que
tange a forma de alocacdo de pessoas no servigo publico, como
também na sua estrutura organizacional descentralizada (as
Administragdes Regionais). Ambos os fatos analisados com
origem no patrimonialismo geram discrepancias na gestdo da

coisa publica.
4.1 Amadorismo na Prestacao do Servigo Publico

A primeira consequéncia dessa pratica ¢ o amadorismo na
prestagdo do servigo publico. Como visto acima, constatou-se

um grande percentual de servidores comissionados sem vinculo
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como maioria do quadro de servidores em varios 6rgaos do DF.

Essa desproporcionalidade constatada gera consequéncias no

ambito da prestacao de servigos publicos, desprofissionalizando

a maquina publica em detrimento da utilizacdo dos 6rgaos para

alocar pessoas como “moeda de troca” para apoios politico-

-partidarios.

Para efeito de amostragem, utilizando o Relatorio Anual de

Atividades da Ouvidoria Publica do DF, na tipologia Reclamagdes,

as maiores reclamagdes no ano de 2013 estdo associadas ao

transporte publico, conforme o quadro:

Tabela 5- Quantitativo e ranking de reclamagdes na Ouvidoria

do GDF 2013
Ranking Reclamacdes 56216 100,00%

Descumprimento de horario na parada de dnibus 3253 6,29%
Ma4 conduta do motorista de dnibus 2836 5,48%
Falta de pontualidade do transporte 1946 3,76%
Mau atendimento em unidade de satude 1647 3,18%
Dificuldade no agendamento da consulta 1551 3,00%
Reclamagdo sobre polui¢do sonora 1513 2,92%
Falta de 6nibus 1485 2,.87%
Falta de medicamento na rede SUS 1207 2,33%
Falta de especialidade médica 874 1,69%
Atendimento inadequado em 6rgéo publico 869 1,68%

Fonte: Relatério Anual de Atividades da Ouvidoria Pablica do DF ano de

2013.
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Obviamente os fatores que levaram os cidaddos as
reclamacdes sdo multifatoriais, entretanto, com esse dado ¢
possivel estabelecer uma relacao com a falta de profissionalizacao
do 6rgao destinado a formular, executar e monitorar as politicas
publicas de transporte, ou seja, a Secretaria de Transportes,
que como evidenciado anteriormente possui 73% do quadro de
servidores publicos comissionados sem vinculo, o que acaba direta
ou indiretamente afetando a qualidade na prestacao de servigos
publicos, podendo ser considerado como um “6rgdo politico” de
atendimento a demanda politica, pois € bastante desproporcional
o numero de servidores comissionados.

Nesse mesmo quadro ¢ importante salientar o relevante
numero de reclamacgdes a respeito do atendimento em o6rgao
publico, 859 cidaddos formalizaram reclamacgdes a respeito do
atendimento.

Outro dado do relatorio € a estatistica no que se refere a
orgaos demandados. A partir da mesma andlise supracitada ¢
possivel observar que os 6rgaos mais demandados do DF possuem
relacdo com o nimero de servidores comissionados sem vinculo,
que ultrapassam os 50% estipulados em lei para cada 6rgao, o que
nos remete a falta de qualidade na prestacao de servico publico do

orgao devido a politizacao das institui¢des:
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Tabela 6- Orgaos mais demandados na ouvidoria do GDF ¢ o
namero de servidores comissionados sem vinculo

Classificacdo Numero/ Porcentagem
dos 6rgaos mais porcentagem de servidores
demandados do DF na de demandas a comissionados sem
Ouvidoria Ouvidoria vinculo
2° lugar DFtrans 15.919/13,73% 63%
3° lugar Novacap 11.022/9,55% 89%

Fonte: Relatério da Ouvidoria do DF 2013 / Correio Braziliense - Helena

Mader.

Ainda utilizando o relatorio da Ouvidoria na tipologia

Denuncias, ¢ constatado que as maiores denuncias se referem a

obras, invasdes e construgoes irregulares, de acordo com a tabela:

Tabela 7- Quantitativo e ranking de dentincias na Ouvidoria do

GDF
Ranking Denuncias 9.608 | 100,00%
Constru¢ao irregular de obras privadas 1.351 14,83%
Invasdo de area publica 1.003 11,01%
Obra/edificagdo sem alvara de construgio 391 4,29%
Invasdo de area publica residencial 263 2,89%
Descumprimento da carga horaria 262 2,88%
Denuncia de irregularidade de unidade educacional | 237 2,60%
Abuso de autoridade praticado por servidor publico | 218 2,39%
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Uso indevido de veiculo oficial 209 2,29%
Violéncia contra o idoso 190 2,09%
Construcdo irregular em area ptblica 187 2,05%

Fonte: Relatério Anual de Atividades da Ouvidoria Publica do DF ano de
2013.

Interessante notar que um aspecto da area social foi
configurado na estatistica de dentincias, a violéncia contra o idoso.
190 pessoas denunciaram; parece pouco expressivo, entretanto
esse dado foi formalizado, sendo incomum esse tipo dentncia
ao orgdo de ouvidoria, situacdo essa que ratifica a necessidade
de melhorias nas politicas publicas de protecdo ao idoso. Mais
incomum ainda ¢ a criacdo de uma secretaria especifica para
atendimento das demandas do idoso, atitude louvavel se ndo
fosse o interesse eminentemente politico. Nota-se claramente
essa intencdo por intermédio do quantitativo de servidores
comissionados na Secretaria do Idoso (98% comissionados sem
vinculo), o que acaba interferindo na qualidade dos servigos da

pasta.

4.2 Corrupgao

Outra distor¢ao advinda do patrimonialismo ¢ a corrupgao.
Uma chaga extremamente contumaz na historia recente do
DF. Praticamente em todas as gestdes, como na atual, existem
condutas que se transformam em processos por praticas

subversivas a moralidade apregoada na CF/88 e LODF, seja por
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acdo ou omissao na gestdo publica e dos recursos publicos. A
corrup¢ao no DF chegou a patamares tao altos que no ano de
2010 o procurador-geral da Republica, a época Roberto Gurgel,
formulou parecer pedindo Intervengdo Federal no DF, segue

abaixo parte do argumento utilizado no parecer:

Cumpre enfatizar que a intervengdo ndo é uma violéncia aos
poderes constituidos; ao contrario, ¢ um remédio para situagdes
de “metastase institucional”, como bem qualificou o Presidente
do Supremo Tribunal Federal. Violéncia, de fato, foi a agdo
prévia ndo so6 de irresponsabilidade como de crime coletivo
cometido pelos agentes publicos, bem assim a notoria indoléncia
quanto ao encargo de apurar responsabilidades.

Violéncia a autonomia ¢, sob a aparéncia da normalidade
institucional, pretender a locupletagdo do bem publico ¢ a
perpetuacdo da irresponsabilidade administrativa, politica e
criminal. E o fato de a CAmara ndo so participar, como negar-se
peremptoriamente — por seus atos protelatorios e contrarios as
exigéncias constitucionais — a cumprir seus deveres apuratorios.

A seguir interessante trecho utilizado no parecer para
Interven¢do Federal do documento recebido de lideres

comunitarios do DF a respeito da corrupgao:

A corrupg@o € ruim ndo apenas porque € proibida por lei. Nao s6
porque representa ameaca ao dinheiro publico. Muito mais grave,
a corrupcao ¢ ruim, sobretudo, porque solapa a confianca mutua
que deve sustentar a sociedade entre pessoas. Este o sentido
classico do termo: numa sociedade corrupta, a depravagdo
estabelece-se como pardmetro, e a conduta ética ¢ vista como
uma excentricidade, quando ndo como motivo de risadas. Como
elucida Renato Janine Ribeiro, acerca da corrup¢do como um
dos maiores ‘inimigos da republica’:
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‘Qual a sua ideia de corrup¢io? E quase certo que vocé fale em
desvio, por um administrador desonesto, do dinheiro publico.

E a ideia que se firmou hoje em dia. Mas, antes disso, a
corrupg¢ao era termo mais abrangente, designando a degradagéo
dos costumes em geral. (...)

Pensar o mau politico como corrupto e, portanto, como ladrao
simplifica demais as coisas. E sinal de que ndo se entende o
que ¢ a vida em sociedade. O corrupto ndo furta apenas: ao
desviar dinheiro, ele mata gente. Mais que isso, ele elimina a
confianca de um no outro, que talvez seja o maior bem publico.
A indignag¢ao hoje tdo difundida com a corrupcao, no Brasil, tem
esse vicio enorme: reduzindo tudo a roubo (do ‘nosso dinheiro’),
amidia ignora — e faz ignorar — o que ¢ a confiancga, o que ¢ o elo
social, o que ¢ a vida republicana’.

Analisando o incrivel numero de servidores comissionados
sem vinculo nas Administragdes Regionais observamos que a
qualidade na prestacdo do servigo publico fica comprometida
e esse ¢ um fator que contribui demasiadamente para
desprofissionalizagdo dos servigos. Essa questdo de utilizagdo
das RAs como “cabide de emprego” e a nomeacgdo aleatoria do
administrador regional influenciaram direta ou indiretamente no
recente caso de corrupgdo deflagrado pela operacio Atrio, da

Policia Civil em conjunto com o MPDFT:

Na manha desta quinta-feira, dia 7 de novembro de 2013, os
promotores de Justica Criminais de Taguatinga, com o apoio do
Grupo de Atuacdo Especial de Combate ao Crime Organizado
(Gaeco) do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
e da Delegacia Especializada de Combate ao Crime Organizado
(Deco) da Policia Civil do DF, cumpriram dois mandados de
prisdo temporaria, dez mandados de conducdo coercitiva e
buscas e apreensdes em 13 enderecos. A Operagio Atrio atende
a decisdo da 2* Vara Criminal de Taguatinga.
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As investigagdes envolvem corrupgdo de agentes publicos por
violaremexigénciasurbanisticaseambientaisreferentesadiversos
empreendimentos imobiliarios nas Regides Administrativas de
Taguatinga e Aguas Claras. Além da concessdo ilegal de alvarés,
os empreendimentos causaram danos urbanisticos, provocando
transtornos a populagdo local. O Ministério Publico ressalta que
as pessoas presas temporariamente e conduzidas & Delegacia,
assim como aquelas contra as quais foram executadas ordens
de busca e apreensdo em seus domicilios ou residéncias, s@o
presumidamente inocentes até prova em contrario. (MPDFT...,
2013).

Em andlise as RAs investigadas criminalmente a
Administragdo Regional de Taguatinga possui um quantitativo de
91% de servidores comissionados sem vinculo, j4 a Administragao
Regional de Aguas Claras possui um quantitativo de 94%. Ambas
com indices extremamente desproporcionais ao estabelecido lei,
chefiadas por administradores que ndo tiveram a legitimidade

popular direta.

5 Ensaios a Ruptura do Resquicio Patrimonialista no DF

Os exemplos acima demonstram a titulo de amostragem
como a politizagdo dos orgaos afeta a qualidade do servigo publico
ao usuario final, o cidadao, e que esse amadorismo ¢ perceptivel
e apontado pela populacao. Isso sem mencionar as inumeras
reclamagdes, denuncias e queixas que nao sao formalizadas
pelo povo. Diante da problematica constatada € possivel realizar

algumas elucubragdes referentes a:
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Regulamentagdo da LODF e Votagdo Direta para Administrador
Regional

No campo da legislacdo do DF, diversas sdo as leis que
corroboram para o patrimonialismo, as chamadas “brechas
legislativas”. Objetivamente identificada seria a mudanca ou
a regulamentacdo de alguns pontos da LODF, principalmente
no que tange a nomeag¢do do administrador regional ter a
legitimidade da populacdo da RA por intermédio do escrutinio
direto, minimizando as ‘“costuras politicas” entre Legislativo
e Executivo na nomeac¢do do administrador local, por meio da
escolha popular consolidar a Administracao Regional como 6rgao

de governo ndo “do governo”.

Abertura de Concurso Publico nos Poderes Legislativo e
Executivo

Notadamente verificam-se ilhas de exceléncia onde existe
maior nimero de servidores estatutarios. Assim, para melhorar
a situagdo nas administracdes regionais, nas secretarias € no
parlamento do DF, ¢ condi¢ao sine qua non a abertura de concurso
publico, recrutar e selecionar cidaddos para a investidura publica
por mérito e ndo para saciar conluios politico-partidarios, preceito
j& consolidado no Brasil nas reformas burocratica e gerencial.
Isso para comegar a desconstruir a cultura arcaica e perniciosa
do fisiologismo e clientelismo na alocagdo de pessoas no DF.
E principalmente o respeito a norma condizente ao principio
da proporcionalidade, de no maximo 50% dos servidores sem

vinculos em cada 6rgdo do Poder Executivo.
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Mudanca Cultural

O constante atentado a moralidade também ¢ ponto comum
no DF e a resolugdo para o estigma do patrimonialismo seria a
mudanca na cultura dos agentes politicos e depois nas instituigdes
e orgdos, para deixar da ter como prioridade a manuten¢do no
poder do interesse pessoal, para dispor dos recursos publicos
com o fito tnico e exclusivamente de promover o bem-estar da
populacdo. Obviamente para isso € necessario um processo de
amadurecimento paulatino na conduta ético-moral de todo aquele
que pleiteie e esteja investido de uma fungao publica.

Os aspectos analisados s3o0 os mais proeminentes, pois
o patrimonialismo ¢ resquicio histérico-cultural no modo de
gerir a coisa publica que abarca a conjectura politica, social,

administrativa, constitucional e socioldgica do DF e do Brasil.
6 Conclusiao

O patrimonialismo no Brasil ¢ heranca do antiquado
modelo de gestdo proveniente ainda do império portugués; com
as reformas constitucionais e administrativas as caracteristicas
patrimoniais foram diluindo-se, entretanto, ndo desapareceram.
No intuido de encontrar caracteristicas do patrimonialismo na
gestdo publica de uma atual Unidade da Federagdo, essa pesquisa
constatou o modus operandi patrimonial em algumas praticas
administrativas executadas a partir da LODF e outras legislagdes,
principalmente no que tange a organizagdo administrativa e

alocacdo de pessoas no servigo publico do DF.
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Por ser um ente federado anémalo, o DF possui peculiari-
dades que aumentam a discricionariedade do Poder Executivo,
como também o dota de maior autonomia administrativa, por in-
termédio da criagdo das Regides Administrativas. Numa analise
com dados secundarios foi encontrado na LODF diversas normas
de eficacia contida e limitada, como a participagdo popular na
nomeag¢ao do administrador regional e a questao do percentual da
nomeacao de servidores comissionados sem vinculo.

Na analise efetuada referente a organizagdo administrativa
do DF verificou-se o fisiologismo e o clientelismo, no intenso
intercadmbio politico-partidario entre os Poderes Executivo
e Legislativo, e a falta de legitimidade na nomeacdo dos
administradores regionais. No que dizrespeito a forma de ingresso
de pessoas no servigo publico, encontrou-se a omissao legislativa,
a utilizagdo de d6rgdos publicos como prebendas, os “cabides de
empregos”, com percentuais elevadissimos de servidores que nao
constam nos quadros efetivos dos orgdos. Essas condutas sao
tipicas do passado patrimonial, em que a finalidade do ato publico
era motivada por interesses particulares.

Outros aspectos relevantes revelados na pesquisa foram
as consequéncias geradas pela conduta patrimonial, que se
destacam duas: o amadorismo na prestagdo de servigos publicos
e a corrupcao. Frutos da esséncia do patrimonialismo, ambas as
condutas sdo a discrepancia mais evidente desse modo de gerir a
coisa publica, a finalidade de qualquer ato publico ¢ a de servir a

coletividade e com o estilo patrimonial ainda vigente no “espirito”
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dos agentes publicos ao longo da curta historia do DF, essas
condutas imorais tornam-se incompativeis com os anseios cada
vez mais apurados da populagdo, que almeja o servigo publico
probo e de qualidade.

Situagcdo essa geradora de diversos descontentamentos
por parte do povo que se materializa por meio de peti¢des,
reclamagdes e at¢ manifestagdes em vias publicas. Em
divagagdes sobre a problemadtica, foi sugerida uma mudanca
cultural holistica; no que se refere a medidas de curto prazo, sao
sugeridas mudangas pontuais como o respeito as determinacdes
judiciais, a regulamentag¢do dos artigos LODF, a votagdo direta
para administrador regional e a abertura de concurso publico para
os poderes Executivo e Legislativo.

Cabe ressaltar que a andlise do patrimonialismo ¢
extremamente profunda e abrangente, remonta toda vivencia
historico-cultural da origem e formagdo do pais. Os aspectos
analisados sdo algumas das muitas evidéncias dessa chaga e a
resolucao de problema tao enraizado no amago das instituigoes
seria a radical mudanca nao s6 de algumas legislagdes, mas
principalmente no “espirito publico” dos agentes politicos a
mudanga no “fazer politica” no DF, com modificagdo sistémica
também em ambito nacional.

Assim, foi evidenciado e caracterizado o patrimonialismo e
suas consequéncias perniciosas na prestacao de servico publico a

populagdo do DF.
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Title: Analysis of Patrimonialism within the Public Administra-
tion of the Federal District

Abstract: The objective of this research is to identify and
analyze evidence of Patrimonialism within the Public Adminis-
tration of the District. It is also meant to observe, through the
Organic Law of the Federal District, the main aspects of the laws
and in the attitudes of executive and legislative branches, indica-
ting an equity conduct, analyze how and where this occurs with
higher incidence conduct in a current Unit of the Federation in
the 21st century. Finally, it will be pointed out, after the analysis
of Patrimonialism, some consequences of such practice in the
organizations and the provision of public services to citizens,
how this problematic impacts on the quality and professionalism
of district’s public institutions and possible solutions to minimi-
ze this secular, vicious archaic practice of Patrimonialism within
the public management of the District.

Keywords: Analysis. Public management. Patrimonialism.
Federal District. Government branches. Public services.
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Aspectos da Tributacio de Fatos Ilicitos

Alexandre Parreira Guimaraes
Analista Processual do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia-MG.

Resumo: O presente artigo visa a abordar os aspectos da tri-
butagdo de fatos ilicitos, em especial a possibilidade ou nio de
sua ocorréncia a luz do ordenamento juridico, bem como qual
a profundidade de sua eventual aplicagdo. A obra adota, como
metodologia de trabalho, vasta pesquisa doutrinaria acerca dos
diversos posicionamentos existentes sobre o tema, com a ne-
cessaria observancia do entendimento jurisprudencial firmado.
Nesse sentido, o presente trabalho constatou que a doutrina e
a jurisprudéncia majoritarias admitem a tributacdo de fatos ili-
citos, desde que o ilicito esteja na periferia da hipdtese de inci-
déncia, qual seja, adotou-se entendimento moderado, em contra-
posicdo a uma tributagdo irrestrita. O estudo constata, também,
que a repercussdo no campo penal da tributagdo de fatos ilicitos
ndo viola o principio nemo tenetur se detegere, ndo constituin-
do autoincriminagdo a exigéncia de que o delinquente declare ¢
recolha os tributos decorrentes de suas atividades criminosas.

Palavras-chave: Direito tributario. Tributagdo. Fatos ilicitos.

Sumario: Introdugdo. 1 A Obrigagdo Tributaria. 2 O Principio
da Isonomia Tributaria. 3 O Principio da Capacidade Contribu-
tiva. 4 O Principio Pecunia Non Olet. 5 A Doutrina da Intributa-
bilidade dos Fatos Ilicitos. 6 A Interpretagdo Econdmica do Fato
Gerador. 7 A Tributagdo dos Fatos Ilicitos. 8 Aspectos Penais da
Tributacdo de Fatos Ilicitos. 9 Conclusdo. Referéncias.

Introducio
O Estado, no exercicio de seu poder de império, institui

tributos com o intuito de obter recursos para a consecug¢ao de suas

finalidades essenciais. A partir de tal consideragdo, na presente
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obra, analisaremos a possibilidade de o Estado tributar, inclusive,
os fatos ilicitos, bem como os aspectos que envolvem esse tipo de
tributagao.

Embora exista respeitavel corrente doutrinaria defensora
da sua intributabilidade, ¢ fato que o ordenamento juridico
patrio, por meio do artigo 118 do Codigo Tributario Nacional,
dispds expressamente que o fato gerador da obrigagdo tributaria
devera ser interpretado abstraindo-se a validade juridica dos atos
efetivamente praticados, reconhecendo-se, portanto, o principio
pecunia non olet, segundo o qual a ilicitude ou imoralidade
constante do fato gerador ndo terd o condao de afastar a exigéncia
do tributo.

A questdo polémica relaciona-se a abrangéncia desse
dispositivo legal, havendo divergéncia doutrinaria quanto a
possibilidade de tributacdo irrestrita dos fatos ilicitos, tese que
aceita, inclusive, que o ilicito seja elemento essencial do fato
gerador. Por outro lado, uma corrente moderada posiciona-se
contrariamente a essa possibilidade.

Osefeitos praticos daado¢ao de um ou de outro entendimento
sdo significativamente diversos, o que demanda um estudo sério e
que nao se olvide dos principios de direito tributario, do proprio
conceito de tributo e das normas que orientam o intérprete para
uma escorreita aplicagao do Direito.

Os aspectos que serdo abordados da tributacao de fatos
ilicitos também incluem as consequéncias de ordem penal,

notadamente quanto ao principio nemo tenetur se detegere, como
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efeito direto da adocdo de posicionamento favordvel ao tema,
considerando-se os tipos penais previstos na Lei n® 8.137/1990,
inter-relacionados com os conceitos de obrigacdo tributaria
principal e acessoria.

Objetiva-se, assim, identificar os argumentos doutrinarios
favoraveis e contrarios a tributacao dos fatos ilicitos, apresentando
o seu alicerce legal e axioldgico, de modo a melhor compreender
os diversos fatores envolvidos no tema. No mesmo sentido,
serd analisado o entendimento jurisprudencial firmado sobre o
assunto, demonstrando a tese aceita pelos tribunais patrios e qual
a profundidade da aplicacdo do mencionado principio pecunia

non olet.
1 A Obrigacao Tributaria

O Estado necessita de recursos para a consecugdo de suas
finalidades essenciais. Por essa razdo, devera eleger meios para
a sua obteng@o. No Estado Democratico de Direito, a principal
fonte de recursos sdo os tributos.

Definido pelo artigo 3° do Codigo Tributario Nacional
(1966) — CTN, tributo ¢ toda “prestagdo pecunidria compulsoria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua
san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Segundo Luciano Amaro (2011, p. 271), “ao tratar da
obrigagdo tributdria, interessa-nos a acepg¢ao da obrigagdo como
relacdo juridica, designando o vinculo que adstringe o devedor

a uma prestagdo em proveito do credor, que, por sua vez, tem o
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direito de exigir essa prestacdo a que o devedor esta adstrito”.
Nesse sentido, ndo possui conceituacdo diferente daquela dada
pelo direito civil, tendo por particularidade apenas o objeto, que
sera uma prestacao de natureza tributaria.

Na esteira do exposto, ¢ a lei que estabelece uma obrigacao
juridico-tributaria, que sera compulsoria, independente da vontade
do sujeito passivo, qual seja, daquele que € obrigado a dar parcela
de seu patriménio ao Estado, bem como a fazer ou ndo fazer
alguma coisa. A natureza juridica dessa obrigacao ¢, portanto, ex
lege, em observancia ao principio da legalidade tributaria.

Assim sendo, tomemos como conceito de obrigacao
tributaria aquele ensinado por Kiyoshi Harada (2012, p. 507), a
saber:

[...] umarelacdo juridica que decorre da lei descritiva do fato pela
qual o sujeito ativo (Unido, Estados, DF ou Municipio) impoe
ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel tributario) uma
prestagdo consistente em pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria (art. 113, §1°, do CTN), ou pratica de abstencdo de
ato no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizag@o tributaria (art.
113, § 2°,do CTN).

Nos termos do mencionado artigo 113, caput e paragrafos,
do CTN, a obrigag¢ao tributaria podera ser principal ou acessoria.
Serd principal aquela que surge com a ocorréncia do fato gerador,
tendo por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Por sua vez, sera acessoria aquela outra que decorre da legislagao
tributaria e tem por objeto as prestagcdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizacao dos
tributos.
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Com efeito, o exercicio da tributacao pelo Estado sofre
limitagdes de toda sorte, inclusive e principalmente pela propria
Constitui¢ao Federal, justamente para que a busca por recursos
para o atendimento de suas finalidades essenciais ndo acabe por
sobrepor o interesse publico secundario (de cunho patrimonial)
ao interesse publico primdrio (vinculado ao bem comum).

Para a presente obra, importa analisar alguns principios
que regem o direito tributdrio e que sdo fundamentais para a
densificagdo do tema ora abordado, justamente por serem o

suporte axioldgico da teoria da tributacao dos fatos ilicitos.

2 O Principio da Isonomia Tributaria

A Revolugdo Francesa foi um episdédio historico com
inequivoca demonstracdo da aspiragdo social pela superagdao do
tratamento nao isondmico dispensado aos individuos pelo Ancien
Régime, cuja caracteristica primordial era a divisdo da sociedade
em estamentos, com privilégios a uns em detrimento de outros (a
grande maioria).

Ao auspicio desse desejo burgués, cuja influéncia foi
marcante em grande parcela dos Estados ocidentais, desenvolveu-
-se o principio da igualdade, segundo o qual todos seriam iguais
perante a lei — uma nitida manifestacdo do liberalismo cléssico.
Importante lembrar que esta igualdade era meramente formal a
época.

A evolugdo da sociedade ocasionou posterior
conscientizacdo de que tratar igualmente os desiguais poderia ter

consequéncias nefastas para os menos favorecidos, o que motivou
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um aprimoramento do principio da igualdade. Adotou-se, assim,
concep¢do moderna mais ampla do que a de outrora. Se antes
bastava a igualdade perante a lei, hoje buscamos equidade efetiva
entre os individuos, aproximando-se, assim, de uma justica
distributiva.

Outrossim, a doutrina contemporanea ndo mais reporta
a uma igualdade meramente formal, que ndo esteja atenta a
realidade social. Pelo contrdrio, a isonomia implica, além de
tratar igualmente os iguais, tratar desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades.

Por essarazao, aqueles que estdo em situacao ndo isondmica,
inclusive e principalmente do ponto de vista da distribuicdo
dos recursos econdmicos na sociedade, devem ser tratados de
maneira diferente, fato que tem por escopo a justica social. Por
obvio, devera haver correlagao logica entre o fator de discrimen e
a desequiparacao procedida (MELLO, 1995).

O principio da igualdade no direito patrio estd insculpido
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, na forma de uma
isonomia genérica, dispondo que todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza. Deste modo, a orientagdo
constitucional ¢ pelo tratamento isondmico, sendo importante
afirmar que tal principio reveste-se de carater fundamental, ndo
sendo passivel de aboli¢do em nosso ordenamento juridico,
inclusive por emenda a Constitui¢ao.

Como bem ressaltado pelo eminente Celso Antonio Bandeira
de Mello (1995, p. 9), em relevante obra sobre o conteudo juridico

do principio em foco, a norma magna de igualdade ¢ voltada
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“[...] quer para o aplicador da lei quer para o proprio legislador.
Deveras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam os individuos,
mas, a propria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar
tratamento equanime as pessoas”.

Na seara tributaria, o comando especifico de igualdade esta
no artigo 150, inciso II, da mesma Carta Magna (1988), que assim
dispoe:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: [...] I - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungéo

por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica
dos rendimentos, titulos ou direitos.

Referido dispositivo constitucional representa o principio
da isonomia tributaria, direito igualmente fundamental do
contribuinte, que comanda que aqueles que estdo em situagao
de equivaléncia ou equipoléncia devem ter tratamento tributario
1sonomico. Ele visa a coibir discriminagdes entre contribuintes
na mesma situagdo juridica, num odioso privilégio a uns em
detrimento de outros.

Como bem esclarecido por Kiyoshi Harada (2012, p. 378):

Apesar de repetitiva, a norma do art. 150, II, da CF, ¢ salutar,
uma vez que, através de seu enunciado detalhado, ndo permite
que seja escamoteado o principio da isonomia tributaria, por
meio de rétulos dados aos rendimentos, titulos ou direitos, bem
como veda a distingdo em razdo da ocupagdo profissional ou
fun¢do exercida pelo contribuinte.
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Na esteira do exposto, ensina Luciano Amaro (2011, p.
158) que:

[...] esse principio implica, em primeiro lugar, que, diante da

[Tl

lei “x”, toda e qualquer pessoa que se enquadre na hipotese
legalmente descrita ficara sujeita ao mandamento legal. Ndo ha
pessoas “diferentes” que possam, sob tal pretexto, escapar do
comando legal, ou ser dele excluidas.

A norma dirige-se tanto ao legislador quanto ao aplicador
da lei, pois “[...] nem pode o aplicador, diante da lei, discriminar,
nem se autoriza o legislador, ao ditar a lei, a fazer discriminagdes.
Visa o principio a garantia do individuo, evitando perseguigdes e
favoritismos” (AMARO, 2011, p. 158).

Na mesma linha de raciocinio, ao comentar o contetido
politico-ideoldgico do principio da igualdade, Celso Antonio
Bandeira de Mello (1995, p. 10) afirma que “a Lei ndo deve ser
fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos”.

Nao ¢ somente nos direitos civis e politicos que podemos
observar a exclusao de determinados grupos (geralmente a grande
massa) € o favorecimento de outros (quase sempre a minoria),
mas também ha graves violagdes de direitos ocasionadas pelo
mau uso do direito tributario.

A tributacdo, conforme visto acima, ¢ uma das atividades
exercidas pelo Estado com sustentaculo no seu ius imperii, no
sentido de que o tributo ¢ uma prestagao pecunidria compulsoria,

que independe, por essa razao, da vontade daqueles que estdo no
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polopassivo darelacao juridico-tributaria, os quais sao compelidos
a direcionar parte de seu patrimonio aos cofres publicos.

Deste modo, nao fosse o presente principio da isonomia,
o contribuinte ficaria a mercé dos governantes da ocasido,
cujos interesses politicos podem ser, eventualmente, espurios.
Certamente haveria grave violacdo de direitos e sérios prejuizos
sociais acaso houvesse tratamento diferenciado entre contribuintes
sem qualquer critério razodvel para justifica-lo, resultando em
puro favoritismo politico.

Tratando da compatibilidade da discriminagdo com os
interesses protegidos pela Constituicao Federal, Celso Antonio
Bandeira de Mello (1995, p. 41) leciona que:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,
consoante visto até agora, impende que concorram quatro
elementos: a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual
e absoluto, um sé individuo; b) que as situagdes ou pessoas
desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferencados; ¢) que exista, em abstrato, uma
correlagdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a
distingdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela
norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo
supra-referido seja pertinente em fungdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciagéo
de tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico.

Volvendo ao tema dos favoritismos politicos de ocasido,
sem qualquer respaldo constitucional, a importancia do principio
da isonomia tributaria no contexto politico e social patrio ¢ bem
demonstrada por Eduardo Sabbag (2012, p. 138):
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No plano da trajetoria politica delineada em nosso pais, o
principio da isonomia tributdria desponta como postulado que
merece inegavel devogio. E sabido que, no periodo de vigéncia
do regime ditatorial, pdde-se verificar por aqui intimeras
desigualdades tributdrias ou favoritismos desarrazoados,
tais como a concessdo de isencdo de imposto de renda para
deputados, militares e magistrados.

De outra feita, com fulcro na igualdade material, o poder de
império do Estado que se manifesta na exigéncia de tributos ndo
pode desconsiderar as desigualdades economicas de nosso pais,
que sdo bastante acentuadas, diga-se de passagem, fazendo sofrer
em demasia aqueles com parcos recursos econdémicos, a0 mesmo
tempo que ndo representa mais do que um leve incomodo para
aqueles outros mais abastados.

Nesse passo, a igualdade tributdria também deve ser
substancial, “dai se dizer que o legislador infraconstitucional, ao
pretender realizar o principio da isonomia tributéria [...] devera
levar em consideracdo as condigdes concretas de todos aqueles
envolvidos (cidaddos e grupos econdmicos) [...]” (SABBAG,
2012, p. 139), sob pena de violar-se o principio em foco a pretexto
de cumpri-lo.

Na licdo de Luciano Amaro (2011, p. 159), “hdo de ser
tratados, pois, com igualdade aqueles que tiverem igual capacidade
contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas
diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir”.

Compreendendo, assim, o principio da isonomia tributaria

também sob o seu aspecto substancial, temos outro principio que
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se relaciona intimamente com ele, qual seja, o da capacidade

contributiva, acerca do qual teceremos comentarios no proximo

topico.

3 O Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva ¢ estritamente

vinculado ao da isonomia tributaria, dantes analisado. Entretanto,

ndo se confunde com ele, embora tenham mutua implicagdo

e almejem a equidade e a tributagdo justa. Como bem explica
Eduardo Sabbag (2012, p. 154):

Nesse sentido, diz-se que o principio da capacidade contributiva
esta profundamente ligado ao da igualdade, mas neste ndo se
esgota. Enquanto a isonomia avoca um carater relacional,
no bojo do confronto entre situagdes juridicas, o principio da
capacidade contributiva, longe de servir apenas para coibir
discriminagdes arbitrarias, abre-se para a consecucdo de um
efetivo ideal de justica para o Direito Tributario. A busca da
justica avoca a nogdo de — equidade — na tributag@o.

Previsto inicialmente na Constituicao de 1946 (artigo 202),

ndo foi reproduzido na Carta de 1967 nem na Emenda n° 1/69.

Entretanto, positivamente, reapareceu no Texto Maior de 1988,

vejamos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos: [...] § 1° - Sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal ¢ serdo graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais
e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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Analisando o tema, Leandro Paulsen (2013, p. 50-51)
enfatiza que “amaior parte da doutrina diz tratar-se de um principio
de sobredireito ou metajuridico, que deve orientar o exercicio
da tributagdo independentemente de constar expressamente da
Constitui¢ao”.

Na esteira do exposto, na licdo do mesmo autor (PAULSEN,
2013, p. 51), a capacidade contributiva pode ser entendida como

um principio que comanda que

[...] o Estado deve exigir que as pessoas contribuam para as
despesas publicas na medida de sua capacidade para contribuir,
de maneira que nada deve ser exigido de quem s6 tem para sua
propria subsisténcia, a carga tributaria deve variar segundo
as demonstragdes de riqueza e, independentemente disso, a
tributagdo ndo pode implicar confisco para ninguém.

Conforme a conceituagdo supra, a capacidade contributiva
esta ligada a igualdade substancial, pois a atividade tributaria do
Estado deve estar sempre atenta as condi¢des socioeconomicas
dos individuos, de modo a ndo se transformar em um fator de
opressdao das classes menos favorecidas. Em ultima analise, a
tributacao ndo podera ter efeito de confisco, violagdao extrema da
capacidade contributiva, nos termos do artigo 150, IV, do Texto
Magno.

Por outro lado, uma vez identificada a capacidade
contributiva do individuo, este ndo podera se esquivar da
incidéncia tributaria se estiver na mesma situacao juridica que os

demais contribuintes. Dai a alusdo ao principio da isonomia.
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Temos, assim, que a equidade na tributagdo, analisada a
luz da capacidade contributiva, desdobra-se em duas dimensdes,

conforme explanado por Eduardo Sabbag (2012, p. 154):

(a) A Equidade Horizontal: os contribuintes que possuam
igual capacidade de pagar deverdo contribuir com a mesma
quantidade pecuniaria, destinada aos cofres do Estado. E a ideia
do “tratamento igual para os iguais”. (b) A Equidade Vertical: os
contribuintes que possuam desigual capacidade de pagar deverdo
contribuir com diferentes quantidades pecunidrias, destinadas
aos cofres do Estado. E a ideia do “tratamento desigual para
os desiguais”. Aqui despontam os critérios de concretizagdo do
postulado da capacidade contributiva, v.g., a progressividade, a
seletividade, entre outros. Assim, individuos com rendas maiores
deverdo contribuir, proporcional e equitativamente, com mais
recursos do que aqueles que possuem menores rendimentos. O
objetivo dessa forma de tributagdo ndo ¢é o de inverter a posigdo
das classes de renda, mas reduzir a diferenca entre elas, por
sinal, exageradamente grande no Brasil.

E importante que os conceitos de isonomia tributaria
e de capacidade contributiva estejam bem delineados para
que possamos fundamentar o principio pecunia non olet, que
analisaremos no proximo tdpico, uma vez que este ultimo tem
sua razao de ser na propria necessidade de tratamento equanime

entre os contribuintes.

4 O Principio Pecunia Non Olet

A partir da nogdo acima apresentada dos principios da
isonomia tributaria e da capacidade contributiva, podemos
agora perquirir acerca de outro postulado de suma importancia

para a presente obra, aquele segundo o qual o “dinheiro nao tem
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cheiro” (pecunia non olet, em latim; ou denaro non puzza, para os
italianos; ou ainda, money does not smell, para os ingleses).
Primeiramente, insta analisar o artigo 118 do Coédigo

Tributario Nacional (1966), vejamos:

Art. 118. A definigdo legal do fato gerador ¢é interpretada
abstraindo-se: I - da validade juridica dos atos efetivamente
praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos; II - dos
efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

A diccao legal deixa claro que o “Direito Tributario
preocupa-se tdo somente sobre a relagdo econdmica relativa a um
determinado negocio juridico [...]” (SABBAG, 2012, p. 140). Por

sua vez, ensina Luciano Amaro (2011, p. 301) que:

[...] o dispositivo firma o principio de que, para a incidéncia do
tributo, ndo ¢ relevante a regularidade juridica dos atos, ou a
licitude do seu objeto ou dos seus efeitos, nem ¢é decisivo indagar
dos efeitos reais dos fatos ocorridos.

Fez bem o Codigo Tributario Nacional ao dispensar a
analise da licitude do fato gerador da obrigacdo tributaria, bem
como dos seus reais efeitos, para fins de incidéncia ou nao de
determinado tributo. E que ndo existem razdes para tratamento
diferenciado entre contribuintes em situacdo de equipoléncia,
com igual ou semelhante capacidade contributiva.

“De fato, ha de haver uma universal incidéncia do tributo,
porquanto a hipotese de incidéncia, materializando-se no fato
imponivel, € circunstancia bastante para a irradiagao equitativa
da incidéncia tributaria” (SABBAG, 2012, p. 140).
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Comentando o dispositivo legal em foco, Aliomar Baleeiro
(2007, p. 714) esclarece:

A validade, invalidade, nulidade, anulabilidade ou mesmo
a anulagdo ja decretada do ato juridico s@o irrelevantes para
o Direito Tributario. Praticado o ato juridico ou celebrado
0 negocio que a lei tributaria erigiu em fato gerador, esta
nascida a obrigag@o para com o fisco. E essa obrigagdo subsiste
independentemente da validade ou invalidade do ato. Se nulo
ou anulavel, ndo desaparece a obrigacao fiscal que dele decorre,
nem surge para o contribuinte o direito de pedir repetigdo do
tributo acaso pago sob invocagdo de que o ato era nulo ou foi
anulado. O fato gerador ocorre ¢ ndo desaparece, do ponto de
vista fiscal, pela nulidade ou anulagéo.

Na esteira do exposto, temos, entdo, a clausula segundo a
qual o dinheiro non olet, ou seja, ele “nao tem cheiro”, permitindo-
-se a tributagdo de todas as atividades que se subsumirem a uma
determinada hipdtese de incidéncia tributaria, ainda que o fato
gerador seja ilicito ou nulo.

Bernardo Ribeiro de Moraes (1995, v. 2, p. 352-353) explica
a origem do termo, que remete a época do Império Romano, a

saber:

Tendo Vespasiano criado um tributo sobre os mictdrios publicos
(ditos cloacas), seu filho Tito sugeriu-lhe a extingdo do imposto,
em razdo da origem do mesmo. Vespasiano, no mesmo momento,
tomou de uma moeda e fez Tito cheira-la, indagando: “fede”?
Incontinenti seu filho respondeu: non olet (ndo fede). Apos o
fato, Vespasiano mostrou ao seu filho que o dinheiro arrecadado
com a tributagdo, na sua materializagdo, ndo ¢ acompanhado
com o cheiro do fato tributado.
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Assim sendo, com base nessa passagem historica, Bernardo
Ribeiro de Moraes (1995, v. 2, p. 353) reconhece que a doutrina
criou “[...] o ‘principio do non olet’, dispondo que toda atividade
ilicita deveria ser tributada”.

A norma em foco, “[...] cujo lastro advém de conteudo
axiologico do valor ‘justi¢a’, direcionando a exigibilidade da
exacdo sobre quem possui capacidade contribuitiva, ainda que o
rendimento provenha de atividade ilicita” (SABBAG, 2012, p.
142), seria uma exigéncia do principio da isonomia tributéria.

Se devemos tratar os iguais de maneira isondmica, nao seria
justo que aqueles que adquirem renda por meio de uma atividade
ilicita ndo pudessem ser tributados, em detrimento daqueles
outros contribuintes que exercem suas atividades conforme o
ordenamento juridico e sdo, por essa razao, tributados.

Reforcando a nog¢do de que questdes acidentais a hipotese
de incidéncia ndo poderao ser empecilhos a tributagdo, conforme
preceitua o artigo 118 do CTN, temos outro dispositivo legal
que abarca a capacidade tributdria passiva plena: o artigo 126
do Cdédigo Tributario Nacional (1966). Este ultimo diz respeito
a capacidade juridico-tributaria de um individuo para figurar no

polo passivo da relagdo obrigacional tributaria, assim dispondo:

Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe: I - da
capacidade civil das pessoas naturais; II - de achar-se a pessoa
natural sujeita a medidas que importem privagdo ou limita¢do
do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais,
ou da administragdo direta de seus bens ou negodcios; III - de
estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econémica ou profissional.
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A prescricao legal reforga a tese de que a analise do fato
gerador deve ser objetiva, permitindo-se, exempli gratia, a
tributacao da renda auferida por um menor de 18 anos ou mesmo
por um recém-nascido. Ademais, ainda que uma empresa nao
esteja regularmente constituida, ou sofra limitagcdes no exercicio
de suas atividades, caso venha a praticar um fato gerador de
obrigacdo tributdria, ndo podera se eximir do pagamento do
tributo.

Em outras palavras, ainda que a conduta praticada transgrida
normas juridicas, inclusive de ordem penal, como a vedagdao ao
exercicio da medicina por aquele que nao ¢ médico, se aquela se
subsumir a uma hipotese de incidéncia tributaria, ndo podera essa
circunstancia acidental servir de escusa para que o contribuinte se
desvencilhe da tributagao.

Luciano Amaro (2011, p. 302-303), com a clareza

caracteristica de sua obra, comenta que:

0O advogado impedido que, ndo obstante, advogue, ou o individuo
inabilitado que, apesar disso, clinique como médico, ndo podem
invocar tais circunstancias para furtar-se ao pagamento dos
tributos que incidam sobre suas atividades, ou sobre a renda que
aufiram, a pretexto de que o fato gerador ndo se aperfeigoaria
diante das irregularidades apontadas.

Na seara do exposto, o principio pecunia non olet, aliado
ao da isonomia, estabelece que situagdes juridicas semelhantes,
mesmo que uma seja licita e a outra ndo, devem ser alvo de

tributacdo, sob pena de incentivarmos a ilicitude em uma
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condenavel discriminagdo. Deste modo, a andlise objetiva do fato
tipico tributario deve prevalecer de maneira exclusiva.

E certo que o ordenamento juridico, por meio do Codigo
Tributidrio Nacional, adotou o principio pecunia non olet,
consoante expressamente previsto no seu artigo 118. Entretanto,
ndo ¢ tdo pacifica a questdo, que deve receber temperagdes e ser
interpretada com a devida cautela, uma vez que a sua aplicagdo
ilimitada poderia gerar situagdes de duvidosa constitucionalidade
e com violacdo ao conceito de tributo.

Analisaremos a seguir os argumentos de parcela da doutrina
que refuta a possibilidade de tributacao de fatos ilicitos, expondo

as suas razdes juridicas.

5 A Doutrina da Intributabilidade dos Fatos Ilicitos

Para melhor compreensdo do tema, faz-se necessario
debrugar sobre as argumentagdes da corrente doutrindria que
defende a intributabilidade dos fatos ilicitos, de modo a entender
as nuances que o envolvem.

Existem os defensores de que a incidéncia do tributo nas
atividades ilicitas provocara uma antinomia com o artigo 3° do

Codigo Tributario Nacional (1966, grifo nosso), segundo o qual

[...] tributo ¢ toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sang¢do
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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Para essa corrente, a parte do conceito que veda o tributo
como san¢dao de ato ilicito impossibilitaria a tributacdo sobre
eles, uma vez que, para esses doutrinadores, subentende-se que a
legislacdo tributaria deverd abarcar a pratica de atividades licitas,
nunca ilicitas.

Eduardo Sabbag (2012, p. 145), ao comentar essa tese da
intributabilidade dos fatos ilicitos, apresenta de maneira clara tal

posicionamento, vejamos:

Argumenta-se, por exemplo, que os rendimentos oriundos de
atividades ilicitas, por estarem divorciados de qualquer fator
classico de produgdo, ndo se traduziriam em verdadeira riqueza
tributavel, o que os tornaria, por isso mesmo, insuscetiveis de
tributacdo. Em outras palavras, a origem ilicita dos rendimentos
contaminaria os proprios efeitos, fulminando a incidéncia.
Ademais, argui-se que a tributagdo fundamentada em ato ilicito
provocaria uma colisdo entre os diversos ramos do Direito,
estiolando a unidade do sistema juridico. A esse propdsito, ndo
seria admissivel que uma norma juridica, de um lado, viesse
a reprovar um determinado fato, considerando-o como crime,
e, de outro, o Estado se valesse desse mesmo fato para dele
perceber o tributo.

Atento a divergéncia doutrinaria, Bernardo Ribeiro de
Moraes (1995, v. 2, p. 352) afirma que uma série de indagagdes
surgem quando lidamos com a tributagcdo de fatos ilicitos, em

especial daqueles reputados criminosos, vejamos:

Deve o Estado tributar as atividades ilicitas? Seria justo o
Estado tributar uma atividade que proibe? Estaria o Estado
pactuando com o crime € com o criminoso ao tributar tais
atividades? Tributando tais atividades, as respectivas ilicitudes
desapareceram? Deixando de tributar a atividade ilicita, estaria
o Estado dando uma vantagem ao infrator ou criminoso?
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A doutrina da intributabilidade dos fatos ilicitos apresenta
algumas alternativas para evitar a tributacdo dessas atividades,
baseando-se no Codigo Penal e no Codigo de Processo Penal. Em
relacdo ao diploma repressivo penal, com a condenagao criminal,
teriamos como efeito desta ultima a perda do produto do crime
ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido
pelo agente com a pratica do fato criminoso, consoante artigo 91,
inciso 11, alinea “b”.

Ainda no tocante ao Codigo Penal, houve uma importante
alteracdo legislativa com a Lei n°® 12.694, de 24 de julho de 2012,
que adicionou o §1° ao artigo 91 do diploma penal, estabelecendo
que podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes
ao produto ou proveito do crime quando estes ndo forem
encontrados ou quando se localizarem no exterior.

Para garantir a eficacia desses dispositivos penais, o Codigo
de Processo Penal prevé o sequestro dos bens iméveis adquiridos
pelo acusado com os proventos da infracdo, ainda que j& tenham
sido transferidos a terceiro, e, em algumas hipoteses, o sequestro
de bens moéveis. Lembrando que a Lei n° 12.694/2012 acresceu
também um §2° ao artigo 91 do Codigo Penal, possibilitando
que, nas hipoteses do §1° do mesmo dispositivo, as medidas
assecuratdrias previstas na legislagdo processual poderao
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado
para posterior decretacao de perda.

Com base nesse argumento, Luis Eduardo Schoueri (2012,
p. 140) defende que:
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Se o ordenamento brasileiro dispde acerca do produto do
crime, determinando sua expropriagdo, ndo ha espago para a
tributacdo. Qualquer tributo iria além da totalidade do préprio
produto do crime, revelando confisco, vedado pela constituicao.
Nao ¢ possivel, no ordenamento juridico brasileiro, o emprego
do tributo com efeito de confisco (art. 150, IV, da Constituigao
Federal). Vé-se que ndo prosperam os argumentos daqueles
que defendem, com base na igualdade, aquela tributacdo, ja
que ndo estd correta a premissa de que, ao ndo se tributarem
aqueles resultados, colocar-se-iam em situacdo privilegiada os
que cometeram ilicitos; estes, como visto, perdem a totalidade
dos frutos do ilicito. Assim, ndo obstante o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial favoravel a tributabilidade do
produto do ilicito, esta deve encontrar seu limite nos casos
em que o proprio ordenamento exigir a expropriagdo daquele
produto, ndo havendo, entdo, espago para a tributacao.

Nessa linha de raciocinio, Hugo de Brito Machado (2004,

p. 317) afirma que:
Por isto mesmo as autoridades da Administragdo Tributaria,
acertadamente, ndo cobram os impostos que seriam devidos
pela importacdo de mercadorias nos casos de contrabando,
ou descaminho. Decretam o perdimento das mercadorias ¢ os

impostos somente serdo cobrados se e quando essas mercadorias
sdo arrematadas em leildo promovido pela Fazenda.

A partir das consideragdes supra acerca da doutrina da
intributabilidade dos fatos ilicitos, Amilcar de Aratjo Falcao
(1995, p. 42) afirma que “uma série de equivocos, no Brasil e
alhures, tem surgido em matéria de tributacdo de atividades
ilicitas, criminosas e imorais, toda a perplexidade provindo da

nao-consideracao da consisténcia economica do fato gerador”.
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O autor, entdo, explica que

[...] por isso é que se encontram manifesta¢cdes no sentido de
que atividades ilicitas ndo devem ser tributadas, pois de outro
modo o Estado estara locupletando-se com a¢des que ele mesmo
proibe e, assim, de algum modo associando-se a ilegalidade e
dela tirando proveito. (FALCAO, 1995, p. 43).

Com o intuito de afastar, desde ja, qualquer argumentacao
no sentido de que a tributagao de fatos ilicitos possa vir a legitimar
ou legalizar a conduta desconforme o Direito, citamos Eduardo
Sabbag (2012, p. 144), para o qual:

A titulo de reforgo de raciocinio, temos dito que ndo se pode
pretender justificar a legitimidade da conduta ilicita ou imoral,
sob a alegagdo de que sobre ela paira uma tributacdo estatal, e,
ipso facto, revestida estara de legalidade. Alias, a esse respeito,
insta citar que, ha pouco tempo, o contexto foi verificado na
fragil pretensdo de empresas que administravam bingos nas
cidades brasileiras — uma atividade que, inicialmente, era
considerada licita e que, posteriormente, foi desautorizada pelo
governo —, redundando no indefensavel pleito de retomada do
funcionamento das casas, sob a alegagdo de que a atividade fora
tributada pelo ISS.

Esclarecidos os argumentos € questionamentos contrarios a
tributacao de fatos ilicitos, convém agora adentrarmos na tematica
central da presente obra, razdo pela qual passamos a analisar
a doutrina que reconhece essa possibilidade, a comecar pela
explicitagdo do modo de interpretacao do fato gerador defendido

por esta ultima.
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6 A Interpretacao Economica do Fato Gerador

Conforme esclarecido alhures, ¢ certo que o artigo 118
do CTN adotou a interpretagdo econdmica ou funcional do fato
gerador, segundo a qual este Gltimo “[...] deve ser interpretado
com total fidelidade ao modo como se encontra descrito na lei,
sem atencao a fatores externos” (SABBAG, 2012, p. 149).

Como bem esclarece Eduardo Sabbag (2012, p. 149),

[...] por meio desse dispositivo, o legislador sinaliza que,
ocorrida a hipotese econdmica na lei abstratamente descrita, ndo
cabe perquirir sua validade formal, a licitude do negoécio juridico
subjacente, ou seus reais efeitos.

Por sua vez, explicando a interpretagdo (econdmica) do fato
gerador, consoante artigo 118 do CTN, Luciano Amaro (2011, p.
304) leciona que:

Como o fato gerador concreto s6 pode ser o espelho do fato
gerador abstrato, o preceito legal tentou explicitar que o modelo
legalmente definido (por exemplo, prestagdo de servigos) se
considera correspondido concretamente (ou seja, realizado),
ainda que o fato efetivamente ocorrido tenha sido viciado por
alguma ilicitude (por exemplo, tratava-se de servigo para cuja
prestagdo o individuo ndo estava legalmente autorizado).

Cabe dizer, assim, que a mencionada interpretacdo dos
artigos 118 e 126 do CTN, que contemplam a capacidade tributéria
passiva plena, conforme abordado acima, ndo ¢ incompativel com
a afirmacao do artigo 3° do mesmo CTN, “[...] no sentido de que

o tributo nao configura sang¢ao de ato ilicito. Com efeito, o tributo
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ndo incide sobre o ato porque ele seja ilicito; incide (ou pode
incidir) independentemente de sua eventual ilicitude” (AMARO,
2011, p. 304), que sera, por assim dizer, circunstancia acidental.
A doutrina majoritaria tende a acatar a tese da interpretacao
econdmica do fato gerador, defendendo as supramencionadas
disposi¢oes do Codigo Tributario Nacional. Em consonancia com
esse posicionamento, Ricardo Lobo Torres (2000, p. 260) defende

que:

Se o cidaddo pratica atividades ilicitas com consisténcia
econdmica, deve pagar o tributo sobre o lucro obtido, para ndo
ser agraciado com tratamento desigual frente as pessoas que
sofrem a incidéncia tributaria sobre os ganhos provenientes do

trabalho honesto ou da propriedade legitima.

Na mesma linha de entendimento, Amilcar de Araujo Falcao

(1995, p. 45) afirma que ndo poderia ser de outro modo:

[...] se se tomar em consideragdo a natureza do fato gerador
da obrigagdo tributaria, como um fato juridico de acentuada
consisténcia econdmica, ou um fato econémico de relevancia
juridica, cuja eleigdo pelo legislador se destina a servir de indice
de capacidade contributiva.

A interpretacdo econdmica do fato gerador ¢ o reforco
argumentativo para a admissdo do principio pecunia non olet que,
juntamente com os principios da igualdade (genérica e tributaria)
e da capacidade contributiva, constituem o fundamento axiologico
para a doutrina da tributacdo dos fatos ilicitos, sem contar o

comando legal do artigo 118 do Cédigo Tributario Nacional.
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Uma vez concebida a interpretacao do fato gerador sob o
prisma econdmico, alheio a eventual ilicitude ou imoralidade
porventura existente, podemos agora investigar quais os aspectos

doutrinarios e jurisprudenciais da tributacao dos fatos ilicitos.

7 A Tributac¢ao dos Fatos Ilicitos

E certo que o artigo 118 do CTN adotou a teoria
da interpretagdo econdémica do fato gerador, abarcando
explicitamente o principio pecunia non olet. Entretanto, insta
questionarmos a amplitude da aplicacdo deste ultimo, exatamente
o objeto da divergéncia doutrinaria. De um lado, temos aqueles
que se manifestam pela tributagdo irrestrita dos fatos ilicitos, ao
passo que outros defendem certas limitacdes a essa possibilidade.

Primeiramente, para a corrente que compactua com a
tributagdo irrestrita, poderd haver a incidéncia tributaria ainda
que a ilicitude surja como elemento essencial do fato gerador,
justamente por darem ampla e profunda aplicagao a interpretagao
econdmica deste ultimo, aliada aos principios da isonomia, da
capacidade contributiva e do pecunia non olet.

Citando a doutrina alienigena, Bernardo Ribeiro de Moraes
(1995, v. 2, p. 353) pontua:

Pela tributagdo irrestrita das atividades ilicitas se pronunciaram
diversos autores. Para Ezio Vanoni, o que interessa ao direito
tributério sdo os fatos econdmicos e ndo a forma juridica, razdo
pela qual a atividade ilicita, se rendosa, deve ser tributada. [...]
Outros autores também postulam pela tributacdo da atividade
licita ou ilicita, regular ou irregular, legal ou ilegal, desde que
produza efeitos econdmicos. E o caso de Benvenuto Griziotti,
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de Achille Donato Giannini postula a tributacdo irrestrita,
inclusive quando a ilicitude surge como elemento integrante
do fato gerador tributario ou mesmo inexista presungdo de
capacidade contributiva. Por sua vez, Dino Jarach considera até
uma contradicdo o fato de as atividades ilicitas ndo se sujeitarem
a tributacao.

No que se refere a doutrina patria, também temos uma série
de doutrinadores adeptos a tributagdo irrestrita. O classico Aliomar
Baleeiro (1970 apud MORAES, 1995, v. 2, p. 354), entende
que “pouco importa, para a sobrevivéncia da tributagdo sobre
determinado ato juridico, a circunstincia de ser ilegal, imoral, ou
contrario aos bons costumes, ou mesmo criminoso o seu objeto,
como o jogo proibido, o cambio negro etc.”, concluindo que
se deve admitir “[...] a tributagcdo de tais atividades eticamente
condenaveis ou condenadas. O que importa ndo € o aspecto moral,
mas a capacidade econdmica dos que com elas se locupletam”.

E o que também defende Amilcar de Aradjo Falcdo (1995,
p. 45), para o qual:

A validade da ag2o, da atividade ou do ato em Direito Privado, a
sua juridicidade ou antijuridicidade em Direito penal, disciplinar
ou, em geral, punitivo, enfim, a sua compatibilidade ou ndo com
os principios da ética ou com os bons costumes ndo importam
para o problema da incidéncia tributaria, por isso que a ela ¢
indiferente a validade ou nulidade do ato privado através do qual
se manifesta o fato gerador: desde que a capacidade econdémica
legalmente prevista esteja configurada, a incidéncia ha de
inevitavelmente ocorrer. A tese contraria representa, no acertado
dizer de Popitz, a manifestacdo de um sentimentalismo ilogico
e infundado e, do ponto de vista tributario, conduz, isto sim, a
violagdo do principio da isonomia fiscal.
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Temos, entdo, que o sentido maior de tributarmos
indiscriminadamente todos os fatos licitos ou ilicitos que se
subsumirem a uma hipotese de incidéncia tributaria reside ndo
apenas nos ja mencionados principios da isonomia e da capacidade
contributiva, mas principalmente no senso maior de justica.

Embora seja um termo vago, um conceito aberto em
constante evolucdo, haverd sempre um minimo ético que nos
permitira compreender o que jamais poderd ser aceitavel. Um
dos mais pertinentes argumentos desta doutrina diz respeito ao
evidente equivoco em se desonerar, do ponto de vista tributario,
aqueles que desenvolvem atividades desconformes o Direito,
criando-se uma espécie de isencao para as condutas do traficante,
do corrupto, do contrabandista, etc., que, por Obvio, sdo
geradoras de significativos rendimentos, tendo, pois, consisténcia
econdmica.

A critica aqueles que entendem de forma diversa nao fugiu
a analise de Amilcar de Aratjo Falcdo (1995, p. 45), segundo o

qual:

[...] haveria na exonerag@o tributiria um resultado na verdade
contraditorio, por isso que se estaria abrindo aos contraventores,
aos marginais, aos ladrdes, aos que lucram com o furto, o crime,
0 jogo de azar, o proxenetismo etc., a vantagem adicional de
exoneragdo tributaria, de que ndo gozam o contribuintes com
igual capacidade contributiva decorrente da pratica de atividades,
profissdes ou atos licitos. Oportunas, no particular, sdo as
palavras de Albert Hensel: “justamente o principio da igualdade
da tributagdo ndo consente que o contribuinte seja permitido
abrir as portas do eldorado fiscal por meio de atividades imorais
ou ilicitas”. Eis ai um obséquio que a correta identificagdo da
consisténcia econdmica do fato gerado oferece: a indiferenca,
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para o Direito Tributario, de ser civil ou penalmente ilicita a
atividade em que se consubstancie o fato gerador, ndo porque
prevaleca naquele ramo do Direito uma concepgdo ética
diversa, mas sim porque o aspecto que interessa considerar para
a tributacdo ¢ o aspecto economico do fato gerador ou a sua
aptiddo a servir de indice de capacidade contributiva.

Argumentando no mesmo sentido, importante mencionar
Ricardo Lobo Torres (2011, p. 252), para o qual “o aparente
conflito entre o direito penal e o direito tributario se resolve com a
consideracdo da justica, que aponta para a igualdade de tratamento
no pagamento de impostos pelos contribuintes que praticam atos
licitos e ilicitos”.

Nessa linha de entendimento, cada ramo do Direito deve ser
aplicado de maneira autdnoma. A incidéncia do direito penal com
as suas consequentes sangdes ndo obstard que o mesmo fato seja
eventualmente tributado, caso também se subsuma a uma hipdtese
de incidéncia prevista em lei. Apenas para exemplificar, tanto a
mercancia em si quanto a renda auferida com o trafico ilicito de
drogas poderdo ser fatos geradores de tributos (IR, ICMS, IPI,
etc.) segundo a doutrina da tributacdo irrestrita dos fatos ilicitos.

O grande problema reside na dificuldade em se aplicar a
legislagdo tributaria para fatos geradores que incluam elementos
essenciais ilicitos, como a inclusdo da droga no conceito de
mercadoria para fins de incidéncia do ICMS, exempli gratia.
Os obstaculos sdo muitos, por isso a resisténcia de significativa
parcela dos autores e da jurisprudéncia na aceitacdo da tributacdo

irrestrita.
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Nesse sentido, outra corrente doutrindria, que se revela
majoritaria, defende o reconhecimento de limites a tributacao de
fatos ilicitos, de modo a compatibilizar essa possibilidade com
o conceito legal de tributo insculpido no artigo 3° do Cddigo
Tributario Nacional, bem como para que também haja coeréncia
no ordenamento juridico, em especial no tocante a relacdo do
tema com o direito penal.

Esses doutrinadores partem do pressuposto que nao poderia
o Estado criminalizar a venda de droga e, ao mesmo tempo,
incluir o entorpecente no conceito legal de mercadoria para fins
de incidéncia tributaria do ICMS, por exemplo, visto que isso
seria um evidente contrassenso.

E certo que a finalidade do artigo 118 do CTN, nas palavras
de Eduardo Sabbag (2012, p. 152), “[...] foi dar tratamento
1sondmico aos detentores de capacidade contributiva e, a0 mesmo
tempo, evitar que a atividade criminosa se configurasse mais
vantajosa, inclusive pela isenc¢ao tributéria”.

Entretanto, atento ao conceito de tributo do artigo 3° do
CTN, que veda a utilizacao do tributo como sang¢ao de ato ilicito,

conclui o renomado autor que:

[...] diferentemente das penalidades, que se aplicam pela
ocorréncia de atos ilicitos, os tributos adstringem-se a pratica
de atividade licita, ou seja, as hipdteses de incidéncia das
exacOes tributdrias, previstas em lei, tém de ser relacionadas
com atividades licitas. Desse modo, a lei que institui um tributo
ndo pode prever como hipotese de incidéncia um ato ilicito,
como uma venda de drogas, no aspecto material de incidéncia
do ICMS. As hipoéteses de incidéncia dos tributos baseiam-se em
praticas licitas. (SABBAG, 2012, p. 152).
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Conforme podemos observar, a parcela da doutrina que
defende a existéncia de limites a tributagdo de fatos ilicitos
baseia-se no proprio conceito de tributo do artigo 3° do CTN.
Para que nao constitua sang¢do de ato ilicito, ndo podera a hipotese
de incidéncia abstratamente prevista descrever como elemento
essencial a defini¢do do fato gerador condutas ilicitas em si, como
o trafico de pessoas ou de drogas, por exemplo.

Para a corrente, se o Estado resolver tributar o trafico de
drogas, incluindo estas ultimas no conceito de mercadoria para
efeitos de ICMS, verbi gratia, nao estaremos no campo do direito
tributario, mas sim do direito penal, visto que o que se almejaria,
em ultima instancia, seria a sancao desse ilicito, o que iria na
contramao do conceito de tributo do CTN.

Adepto da possibilidade de tributacdo de fatos ilicitos,
Bernardo Ribeiro de Moraes (1995, v. 2, p. 355) apresenta alguns
temperamentos, afirmando que existem dois momentos para a

analise da questdo, vejamos:

a) momento da feitura da lei. Esta deve conter um pressuposto
de fato licito. Somente os fatos licitos podem integrar a hipotese
de incidéncia tributaria, pois o ilicito distingue a sang@o do
tributo. Qualquer norma que contempla uma infrago ¢ a associa
a uma pena sera norma juridica penal. Havera sangdo e ndo
tributo; b) momento de aplicacdo da lei tributaria. Ao aplicar a
lei tributéria, em cuja hipotese de incidéncia ndo esta incluida
a ilicitude, o Poder Publico deve abstrair ou ignorar a ilicitude
porventura constatada. O direito tributario deve observar os
fatos, analisando a ocorréncia ou no da realidade fatica prevista
como fato gerador da obrigacdo tributaria, deixando de lado
demais consideragdes de ordem moral, social ou até juridica (se
ilicito ou ndo). Quem exerce a medicina sem ser médico estara
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exercitando uma atividade licita, embora de forma ilicita. Nao
cabe ao Poder Publico indagar da licitude do fato que originou a
obrigacao tributaria.

O escorreito entendimento desses dois momentos ¢ crucial
para a completa compreensdo da doutrina em foco. A hipotese
de incidéncia abstratamente prevista na legislagdo tributaria deve
se ater a fatos licitos, porque da ilicitude cuidard outros ramos
do Direito, em especial o penal. Entretanto, na aplicacdo dessa
hipotese de incidéncia, poderemos ter abarcadas condutas ilicitas
ou imorais, o que ndo impedird a sua tributagdo, consoante
posicionamento adotado pelo artigo 118 do CTN, com fulcro na
interpretacdo econdmica do fato gerador e no principio non olet.

Leandro Paulsen (2013, p. 939), no mesmo sentido, enfatiza

que:

Jamais um ato ilicito estard descrito na hipdtese de incidéncia
de um imposto ou contribuic¢do, por exemplo, porquanto tributo
nao ¢ sancao de ato ilicito! Assim, do ponto de vista normativo,
¢ descabido pensar-se na tributacdo de ilicitos. Mas hipoteses de
incidéncia a principio licitas, como a propriedade, a aquisi¢@o
de renda, a percepcao de receita ou a circulacdo de mercadorias,
podem acabar sendo vislumbradas em fatos geradores que
consubstanciem situagdes ilicitas, como a propriedade de bens
furtados, a aquisicdo de renda proveniente de estelionato, a
percepgdo de receita proveniente da exploracdo de jogos e a
circulacdo de entorpecentes proibidos.

Na esteira do exposto, podemos concluir que sdo tributaveis
os fatos licitos, embora realizados ilicitamente, e que ndo podem

ser tributados os fatos ilicitos em si, como, por exemplo, a venda
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de drogas, o trafico de pessoas e o jogo do bicho (COELHO,
2005, p. 133). Desse modo, o negdcio ilicito devera ser acidental
a norma de tributagao.

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, encontramos acérdao que aborda com profundidade o

tema, delineando os contornos de sua aplicagdo, vejamos:

TRIBUTARIO. APREENSAO DE MERCADORIAS.
IMPORTACAO IRREGULAR. PENA DE PERDIMENTO.
CONVERSAO EM RENDA. [...] 2. O art. 118 do CTN consagra
o principio do “non olet”, segundo o qual o produto da atividade
ilicita deve ser tributado, desde que realizado, no mundo dos
fatos, a hipotese de incidéncia da obrigagdo tributaria. 3. Se o
ato ou negocio ilicito for acidental a norma de tributagdo (=
estiver na periferia da regra de incidéncia), surgira a obrigagéo
tributaria com todas as conseqiiéncias que lhe sdo inerentes. Por
outro lado, ndo se admite que a ilicitude recaia sobre elemento
essencial da norma de tributacdo. 4. Assim, por exemplo, a renda
obtida com o trafico de drogas deve ser tributada, ja que o que
se tributa é o aumento patrimonial e ndo o proprio trafico. Nesse
caso, a ilicitude ¢ circunstancia acidental a norma de tributagao.
No caso de importagdo ilicita, reconhecida a ilicitude e aplicada
a pena de perdimento, ndo podera ser cobrado o imposto de
importagdo, ja que “importar mercadorias” ¢ elemento essencial
do tipo tributario. Assim, a ilicitude da importagdo afeta a
propria incidéncia da regra tributaria no caso concerto. [...] 12.
Recurso especial provido em parte. (REsp 984.607/PR, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
7/10/2008, DJe 5/11/2008).

De outra feita, enfatizando que a jurisprudéncia ndo abarcou
a doutrina da tributacdo irrestrita de fatos ilicitos, temos decisao
proferida pelo Egrégio Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e
Territorios, que nega a possibilidade de tributagao de mercadorias

ilicitas, vejamos:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA (ARTIGO 1°, INCISO I, DA LEI N. 8.137/90).
RECURSO MINISTERIAL. DENUNCIA. REIJEICAO.
MATERIALIDADE. RECEBIMENTO. IMPROCEDENCIA.
A peca acusatdria narra a apreensdo de mercadorias de origem
ilicita, sendo tal circunstancia insuficiente para caracterizar o fato
gerador do ICMS. O principio do non olet restringe-se aos casos
de incidéncia de Imposto de Renda, pois ¢ tributada a propria
renda, sendo irrelevante sua origem. Objetos ilicitos ndo podem
ser considerados, sob a otica do Direito Tributario, mercadoria
ou servico capazes de gerar recolhimento de ICMS, sob pena
de incidir o tributo inclusive sobre a substincia entorpecente
juntamente apreendida. NEGOU-SE PROVIMENTO AO
RECURSO COM REMESSA DOS AUTOS A JUSTICA
FEDERAL. UNANIME. (TJDFT, processo n° 1999 01 1
064530-2; RSE, rel. Vaz de Mello, 2* Turma Criminal, j. Em
3/2/2005).

E que, no caso versado nos autos do julgado supracitado,

o imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos (ICMS) se

refere aos conceitos de “mercadoria” e “servi¢o”, que ndo podem

ser um objeto ilicito, como o sdo as drogas, por exemplo.

Pelo contrario, quando os servigos sdo licitos, como

a terraplanagem, por exemplo, mas quem os presta ndo estd

habilitado para o servigo, ai sim aplicamos o principio pecunia

non olet, abstraindo-se de fatores que nao o econdmico. Esse foi

o entendimento apresentado pelo Superior Tribunal de Justica, a

TRIBUTARIO. ISS. TERRAPLENAGEM. Os servicos de
terraplenagem se incluem no ambito da construgdo civil,
sujeitando ao imposto sobre servigos a empresa que os explore,
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ainda que ndo qualificada tecnicamente para esse efeito (CTN,
art. 118); Local da prestacdo do servigo, nesse caso, e aquele
onde se efetuar a prestagdo (del 406/1968, art. 12, “b”). Recurso
especial conhecido e provido. (Resp 73.692/ES, Rel. Ministro
ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/11/1997, DJ 9/12/1997, p. 64657).

O Tribunal da Cidadania (STJ), em outra oportunidade,
entendeu cabivel a incidéncia do imposto sobre produtos
industrializados (IPI) na importagdo ilicita, inclusive quando o
bem tenha sido objeto de pena de perdimento, admitindo-se a sua

cumulagdo, conforme consta do seguinte acordao:

PROCESSUAL CIVIL—-AUSENCIA DE VIOLACAO DOART.
535 DO CPC — AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
— SUMULA 211/STJ — TRIBUTARIO - IMPORTACAO
DE VEICULOS USADOS SUPORTADA POR DECISAO
JUDICIAL POSTERIORMENTE CASSADA — OPERACAO
ILICITA — EXIGIBILIDADE DE IPI - APLICACAO DA PENA
DE PERDIMENTO — CUMULACAO - POSSIBILIDADE
— EXEGESE DO ART. 118 DO CTN. [...] 4. As operacdes ou
atividades ilicitas sdo tributaveis, porquanto a defini¢do legal do
fato gerador ¢ interpretada com abstragdo da validade juridica dos
atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos (art. 118 do CTN). 5. Hé incidéncia do IPI na importagdo
ilicita, pois a pura ocorréncia do fato imponivel previsto em lei
faz nascer a obrigacdo tributaria. Recurso especial da Fazenda
Nacional conhecido em parte e provido. Recurso especial do
Ministério Publico Federal provido. (REsp 1050408/PR, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/5/2008, DJe 2/6/2008).

De outra feita, questdo mais tranquila ¢ a do imposto sobre

a renda e proventos de qualquer natureza (IR), que certamente é
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o tributo que mais campo de aplicacdo possui dentro do principio
pecunia non olet, uma vez que as atividades ilicitas, incluindo as
criminosas, geralmente produzem vultosa renda (do contrario ndo
seriam atrativas).

A Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, que dispoe
sobre o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
(IR), estabelece em seu artigo 26 que os rendimentos derivados de
atividades ou transacgodes ilicitas, ou percebidos com infracao a lei,
sdo sujeitos a tributagdo, sem prejuizo das sangdes que couberem.
E a consagragio da clausula denaro non puzza e da interpretagio
econdmica do fato gerador.

Fezbem alegislacao tributaria do IR ao prever o mencionado
dispositivo, tendo em vista que auferir renda ndo ¢ atividade
ilicita, embora a sua causa eventualmente possa ser. Se devemos
abstrair da validade juridica das atividades que produziram tal
renda, podemos concluir que qualquer atividade que ocasione
acréscimo patrimonial devera ser tributada. Nao € outra a ligdo de

Kiyoshi Harada (2010, p. 131), para o qual:

Constatada pela fiscalizagdo tributaria que determinada pessoa
teve acréscimo patrimonial em virtude de apropriagdo indébita
ou do peculato que praticou, ndo ha como deixar de tributa-la
sob o pretexto de que a origem desse acréscimo patrimonial é
ilicita, interessa ao direito tributario apenas a relagdo economica.

Outro ndo poderia ser o entendimento, pois nas precisas
palavras de Eduardo Sabbag (2012, p. 148):
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A légica da equiparag@o esta na racionalidade que deve vir
a reboque do principio da isonomia — e também no viés da
capacidade contributiva —, evitando que, no caso, oferte-se um
tratamento mais benévolo a autores, por exemplo, de ilicito,
em detrimento daqueles que se pdem, diante do fendmeno da
tributacdo, sob as vestes da legalidade, haurindo legitimamente
os seus rendimentos, provindos de licitas fontes.

Quando o criminoso aufere rendimentos com a sua atividade
ilicita, ele devera recolher o IR, sob pena de estabelecermos uma
desoneragdo para aquele que, assim como as demais pessoas que
exercem atividades licitas, possui capacidade contributiva.

A jurisprudéncia ¢ abundante no sentido da tributabilidade
da renda auferida com fatos ilicitos, imorais ¢ mesmo criminosos,
pois o acréscimo patrimonial ¢ efeito dessas atividades, ndo a
sua esséncia, estando essas ultimas na periferia da hipotese de
incidéncia tributaria. A comegar pelo Supremo Tribunal Federal,

que acata essa tese, vejamos:

SONEGACAO FISCAL DE LUCRO ADVINDO DE
ATIVIDADE CRIMINOSA: “NON OLET”. DROGAS: trafico
de drogas, envolvendo sociedades comerciais organizadas, com
lucros vultosos subtraidos a contabilizag@o regular das empresas
e subtraidos a declaragdo de rendimentos: caracterizagdo, em
tese, de crime de sonegacao fiscal, a acarretar a competéncia da
Justica Federal e atrair pela conexao, o trafico de entorpecentes:
irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda
subtraida a tributacdo. A exoneragdo tributaria dos resultados
econdmicos de fato criminoso - antes de ser corolario do
principio da moralidade - constitui violagdo do principio de
isonomia fiscal, de manifesta inspiracdo ética. (HC 77530,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 25/8/1998, DJ 18-9-1998).
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O entendimento apresentado também pode ser transferido
para o caso do funcionario publico que se apropria de dinheiro,
valor ou qualquer outro bem movel, piblico ou particular, de que
tem a posse em razao do cargo, ou desvia-o, em proveito proprio
ou alheio, praticando o crime de peculato definido no artigo 312
do Cdédigo Penal.

O peculato em si ndo pode ser tributado, entretanto, a
renda auferida com o delito podera sofrer a incidéncia tributaria.
O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou favoravel a
possibilidade, a saber:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PECULATO.
CONDENACAO. SONEGACAO FISCAL DE
RENDA PROVENIENTE DE ATUACAO ILICITA.
TRIBUTABILIDADE. INEXISTENCIA DO “BIS IN IDEM”.
BENS JURIDICOS TUTELADOS NOS TIPOS PENAIS
DISTINTOS. PUNIBILIDADE. - Sdo tributaveis, “ex vi”
do art. 118, do Cddigo Tributario Nacional, as opera¢des ou
atividades ilicitas ou imorais, posto a defini¢do legal do fato
gerador ¢ interpretada com abstracdo da validade juridica dos
atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos. [...] (REsp 182.563/RJ, Rel. Ministro JOSE ARNALDO
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/10/1998, DJ
23/11/1998, p. 198).

Conforme exposto, no tocante a divergéncia doutrinéria
instaurada entre aqueles que admitem a tributacdo de fatos
ilicitos, a jurisprudéncia patria dos Tribunais Superiores firmou-
-se pela negacdo da tributacao irrestrita, acatando a tese daqueles
que reconhecem temperamentos a aplicacao do principio pecunia
non olet e do artigo 118 do CTN.
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Assim sendo, a posicdo majoritdria ¢ a que defende a
possibilidade dessa tributagdo desde que o fato ilicito seja
circunstancia acidental a hipotese de incidéncia tributaria, qual
seja, que o elemento essencial do tributo ndo seja, em si, um
ilicito.

Adotada essa tese, insta dizer que as consequéncias praticas
de tal posicionamento extrapolam os limites do direito tributario,
tendo repercussdes, também, no campo penal, o que sera objeto

de andlise no proximo topico.
8 Aspectos Penais da Tributacao de Fatos Ilicitos

Importa agora, entdo, perquirir acerca dos aspectos penais da
tributagdo de fatos ilicitos, certamente a consequéncia mais grave
do reconhecimento dessa possibilidade na seara tributaria, cuja
repercussao no campo penal ¢ direta, conforme sera demonstrado.

Condutas criminosas, como o trafico de drogas e o
descaminho, geram vultosos lucros para o agente, assim como
uma empresa “de fato”, cuja constituicao ¢ totalmente irregular,
também incide em uma série de fatos geradores de obrigagdes
tributarias no exercicio de suas atividades.

Desta maneira, quando aplicamos o principio pecunia non
olet, com a abstracdo da ilicitude do fato gerador, possibilitamos
a incidéncia de um tributo, com notorio destaque para o imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR).

Se a doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem
ser possivel a tributagdo de fatos ilicitos, desde que eles sejam

circunstancias acidentais ao fato gerador, entdo temos como
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certo o surgimento da obrigagdo tributaria principal, assim como
das respectivas obrigacdes acessorias instituidas no interesse da
arrecadagao ou da fiscalizagao dos tributos.

As obrigagdes tributdrias acessoOrias de fazer (emitir
nota fiscal, declarar rendimentos, etc.) ou nao fazer (abster-
-se de embaragar a fiscalizacdo empreendida pelas autoridades
fazendarias, exempli gratia) sao instrumentos do Fisco para
assegurar a eficiéncia da tributacdo e, pelo simples fato da
sua inobservancia pelo obrigado, convertem-se em obrigagdo
principal relativamente a penalidade pecuniaria, conforme § 3°
do artigo 113 do CTN.

A partir de tal constatacdo, podemos observar importante
repercussao no campo penal, uma vez que os efeitos do
descumprimento das obrigagdes principal e acesséria ndo se
limitam a aplicacdo de penalidade pecunidria pelo Fisco, pois
podem constituir, inclusive, crime contra a ordem tributaria,
conforme artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990.

Nesse sentido, ¢ facil observar que as consequéncias penais
do reconhecimento da possibilidade de tributagdo de fatos ilicitos
sao bastante amplas, abrangendo tanto a criminalizacdo do
descumprimento das obrigagdes tributarias acessoOrias quanto o
proprio nao recolhimento do tributo devido no caso concreto, caso
essas condutas se amoldem aos tipos penais supramencionados.

Demonstrada a incidéncia do direito penal ao tema em

analise, ainda que en passant, interessante notar que aquele que
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conduz qualquer atividade ilicita assim age com consciéncia de
que estd a margem do Direito e, portanto, jamais contribuira
para que o Fisco descubra as praticas escusas. O estimulo
econdmico advindo dessas ultimas tem fundamento justamente
na clandestinidade que as permeia.

A doutrina da intributabilidade dos fatos ilicitos nao
deixa de mencionar a “[...] dificuldade de conceber o criminoso
declarando a Receita Federal as vantagens econdmicas angariadas
com a pratica de crimes” (BECHO, 2011, p. 76).

Nessa linha de raciocinio, importa perscrutar se a incidéncia
das obrigacdes tributarias acessorias aos fatos ilicitos, como a
obrigatoriedade da escorreita declaracdo ao Fisco do acréscimo
patrimonial proveniente de atividades criminosas, aliado ao
proprio recolhimento do tributo devido, obrigagdo principal, ndo
configuraria violagao ao principio nemo tenetur se detegere, que
trata da vedagdo a autoincriminagao.

Em outras palavras, se estamos considerando na presente
obra que a renda auferida com um crime (trafico de drogas,
peculato, corrupgdo passiva, etc.) pode ser objeto de incidéncia
do IR, verbi gratia, entdo concluimos que had obrigatoriedade
na declaragdo exata desse acréscimo patrimonial ao Fisco e o
consequente recolhimento do montante devido.

Nesse sentido, a critica estd justamente em exigir conduta
que, caso concretizada, certamente levara ao conhecimento dos
orgdos de persecugdo criminal o delito cometido pelo declarante,

qual seja, do fato ilicito tributado, supostamente ocasionando sua
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autoincriminacao, mesmo que indiretamente.

A questdo ora debatida foi objeto de analise por parte do
Superior Tribunal de Justica, tendo o Tribunal da Cidadania
decidido pela ndo ocorréncia de violacdo ao postulado nemo
tenetur se detegere, mas sim por sua compatibilidade com o

principio pecunia non olet, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. SONEGACAO FISCAL. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO. NAO
OCORRENCIA. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
1. O principio nemo tenetur se detegere refere-se a garantia
da ndo auto-incriminagdo, segundo o qual ninguém pode ser
for¢cado, por qualquer autoridade ou particular, a fornecer
involuntariamente qualquer tipo de informagdo ou declaragéo
que o incrimine, direta ou indiretamente. Trata-se de principio
de carater processual penal, ja que intimamente ligado a
producdo de provas incriminadoras. Ja o principio pecunia non
olet carrega consigo a idéia de igualdade de tratamento entre
as pessoas que tenham capacidade contributiva semelhante,
independentemente da maneira utilizada para alcancar essa
disponibilidade economica, isto ¢, ndo importa se o rendimentos
tributaveis tenham ou ndo fonte licita. Cuida-se de principio de
direito tributario. Tais principios ndo se contrapdem, seja pela
questdo topografica em que se encontram no direito, seja porque
um ndo limita ou impossibilita a aplicacdo do outro, até mesmo
porque o principio pecunia non olet despreza a origem da fonte
econdmica tributavel - se licita ou ilicita. 2. A necessidade de se
recolher impostos surge com o fato de se auferir renda, pouco
importando se essa renda ¢ licita ou ilicita, ndo ensejando, por
isso mesmo, qualquer ingeréncia no principio da ndo auto-
incriminac¢do, do contrario dificilmente se vislumbraria a pratica
de crimes contra a ordem tributaria, que geralmente estdo ligados
ao cometimento de outros delitos, como por exemplo, contra o
sistema financeiro nacional. 3. Recurso especial desprovido.
(REsp 1208583/ES, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 11/12/2012).
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Sem embargo daqueles que entendem de maneira diversa,
0 posicionamento jurisprudencial ndo poderia ser outro. Em
primeiro lugar, os principios pecunia non olet € nemo tenetur
se detegere pertencem a ramos do Direito diversos, o primeiro
relativo ao direito tributdrio e o segundo, ao direito processual
penal, razdo pela qual ndo guardam qualquer incompatibilidade
entre si.

Ademais, ¢ certo que a Carta Magna determina os deveres
do Estado de arrecadar tributos e dos cidaddos o de paga-los. Deste
modo, a obrigagdo de declarar e pagar tributos tem fundamento
constitucional, justamente por ser essencial a consecucao de
todas as finalidades estatais, inclusive a garantia dos direitos
fundamentais.

Assim sendo, quando o individuo cumpre seu dever de
declarar e pagar os tributos devidos com abstragdo da ilicitude do
fato gerador, ele ndo estard produzindo provas criminais contra si
mesmo, pois a finalidade do instituto pecunia non olet nada tem a
ver com eventual san¢do penal, embora possa facilitar a atuagao
dos 6rgdos do persecutio criminis.

O Estado, por meio do Fisco, ndo pode compactuar com
individuos a margem da lei que almejam transformar a sua torpeza
pessoal em obstaculo a incidéncia tributaria, ocasionando odioso
tratamento desigual em relagdo aos contribuintes que agem nos
estritos limites do ordenamento juridico.

Entendemos que a sociedade sO6 poderd se sustentar

se ¢ quando os que cumprem seus deveres legais ndo forem
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prejudicados por seu comportamento conforme o Direito, ao
contrario daqueles outros que, incursos na imoralidade, na
criminalidade, sempre acabam sendo beneficiados por justamente
se esquivar da aplicagdo das normas juridicas, aproveitando-se
da leniéncia estatal para se locupletar, sempre a custa do resto da
sociedade.

Com fulcro nos principios da isonomia tributiria e da
capacidade contributiva, ndo poderiamos dispensar tratamento
desigual entre o individuo probo e o criminoso. Se o primeiro
deve fornecer todas as informagdes requeridas pelo Fisco e
agir conforme as regras da legislagdo tributdria, ndo poderia o
delinquente lograr obter desoneragdao dessas mesmas obrigagoes,
até mesmo por questoes €ticas e de justica. Aqueles que se dedicam
ao labor escuso, criminoso, deverdo, portanto, arcar com todas as
consequéncias de sua opgao, tal quais os demais individuos.

Esclarecido o posicionamento (inclusive jurisprudencial)
de que nao ha ofensa ao principio da vedacgdo a autoincriminagao,
importante mencionar que as consequéncias praticas desse
entendimento sdo significativas, uma vez que o desestimulo as
atividades criminosas serd incrementado com a possibilidade de
incidéncia do direito penal pelo descumprimento das obrigagdes
tributarias relacionadas a fatos geradores ilicitos.

Os efeitos da aplicagdo concomitante do direito tributario
e penal possuem exemplos historicos, sendo o mais notavel
deles e digno de citacdo a condenacao do famoso gangster italo-
-americano Alphonsus Gabriel Capone, conhecido mundialmente

como “Al Capone”.
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O mafioso, ndo obstante ostentarumainfinidade de acusagdes
relativas a delitos de natureza grave, inclusive homicidios, nao foi
condenado por eles, justamente pela falta de provas concretas,
mas sim por “fuga aos impostos”, a denominada sonegacao fiscal,
tendo sido sentenciado a onze anos de prisdao, conforme decisdao
prolatada pela justica estadunidense no ano de 1931.

De uma maneira ou de outra, as atividades ilicitas acabardo
sendo reprimidas, seja pela sua pratica em si, seja mesmo pelo
nao cumprimento das obrigacdes tributarias principal e acessoria.
A incidéncia do direito penal nessa tltima hipdtese vem reforgar
o entendimento de que todo e qualquer individuo, delinquente
ou ndo, deve ter tratamento igualitario. Se aquele que labora nos
estritos limites do ordenamento juridico podera vir a responder
por crime contra a ordem tributéria, ndo poderia ser dispensado
tratamento diverso ao criminoso.

O florentino Nicolau Maquiavel (2005, p. 103) defendeu
em sua célebre obra que “[...] os homens se esquecem mais
facilmente da morte do pai do que da perda do patrimoénio”.
Criticas a parte, ndo hd melhor forma de otimizar a repressao
as praticas ilicitas do que tributar seus rendimentos e punir
penalmente aqueles que descumprirem tal comando (tal qual se
da com as consideradas licitas), visto que € justamente o lucro o
fator de incentivo a ilegalidade. De tal sorte, além de atender ao
principio da igualdade, desestimularemos condutas desconformes

ao Direito e danosas a sociedade.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 53-104, 2014



Aspectos da Tributagao de Fatos Ilicitos 97

A ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1995, p. 10)
¢ salutar para fechar o presente raciocinio, pois o autor defende
que “duvida ndo padece de que, ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo
certo, ainda, que ao proprio ditame legal ¢ interdito deferir
disciplina diversa para situacdes equivalentes”, sejam elas licitas
ou nao.

Em suma, aquele que conduz seus negocios a margem do
Direito e aufere vantagens com essa pratica ndo podera se furtar a
aplicacdo de todas as suas consequéncias legais, tanto no campo
tributario quanto no penal, que se complementam com o objetivo

maior de resguardar o ordenamento juridico.

9 Conclusao

A presente obra abordou os aspectos da tributagdo de fatos
ilicitos, constatando, inicialmente, que o proprio ordenamento
juridico patrio admite tal possibilidade, considerando-se as
disposigdes do artigo 118 do Codigo Tributario Nacional. Esse
dispositivo abarcou o principio pecunia non olet, que dispensa a
analise da validade ou moralidade dos fatos geradores para fins de
incidéncia tributaria.

Entretanto, em que pese haver dita previsao legal, verificou-
-se que a questdo ndo ¢ pacifica entre os autores de direito
tributario, o que demandou analise mais aprofundada dos
argumentos contrarios e favoraveis, tanto em relagdo a propria
tributagcdo de fatos ilicitos quanto em relagdo a profundidade da

aplicagdo do artigo 118 do CTN.
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No que se refere a doutrina da intributabilidade dos fatos
ilicitos, registrou-se que ela fundamenta sua argumentagao
no proprio conceito de tributo, afirmando que ele ndo poderia
constituir san¢do de ato ilicito, consoante artigo 3° do CTN.
Ademais, defendem que a tributacdo dos fatos ilicitos, em
especial daqueles criminosos, seria como se o Estado estivesse
compactuando com a infragdo penal e com o delinquente.

Apontando uma solu¢do para a questdo, essa parcela da
doutrina sugere alternativas para evitar a tributacao das atividades
ilicitas, como a aplicacao das disposi¢cdes do Codigo Penal e
do Coédigo de Processo Penal relativas a perda e ao sequestro
do produto e dos proventos do crime, medidas que, em seu
entendimento, seriam suficientes.

Por outro lado, com alicerce legal no supramencionado
artigo 118 do CTN, a doutrina majoritaria entende ser cabivel a
tributacao de fatos ilicitos, posicionamento que atende, também,
aos principios da isonomia tributaria e da capacidade contributiva,
fundamentos axiologicos daquele dispositivo legal.

Nao poderia a legislacao tributdria dispensar tratamento
diferenciado a contribuintes na mesma situagdo juridica e com
idéntica ou semelhante capacidade contributiva, sejam fatos
geradores licitos ou ndo, evitando-se uma odiosa desoneragao
para individuos a margem do Direito.

Demonstrou-se, assim, que o posicionamento dominante
reconhece a necessidade de uma interpretagdo exclusivamente

econOmica do fato gerador, alheia a eventual ilicitude ou
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imoralidade porventura existente, de modo que o intérprete
detenha sua andlise apenas na subsun¢dao do fato gerador a
hipotese de incidéncia abstratamente prevista em lei.

Na esteira do exposto, perscrutou-se também acerca
da divergéncia doutrinaria existente sobre a profundidade da
aplicacdo do principio pecunia non olet e da tributacao de fatos
ilicitos, posicionamentos que possuem significativas diferencas
em suas consequéncias praticas.

Assim sendo, entre aqueles que defendem a tributagdo de
fatos ilicitos, constatou-se que parcela dessa corrente doutrinaria
¢ favoravel a tributagdo irrestrita, admitindo-se que o ilicito
possa ser, inclusive, elemento essencial da hipdtese de incidéncia
tributaria. Deste modo, poderiamos, segundo esse entendimento,
aceitar que um entorpecente seja considerado mercadoria para
fins de incidéncia do ICMS, exempli gratia.

Por outro lado, outra parcela da doutrina posiciona-se de
forma moderada quanto a tributacao de fatos ilicitos, afirmando
que somente poderiamos admiti-la nos casos em que o ilicito
seja circunstancia acidental a norma de tributagao, ndo podendo,
assim, constituir elemento essencial seu. A hipdtese de incidéncia
somente podera prever, portanto, fatos licitos, embora esses
ultimos possam ser praticados ilicitamente, o que ndo impedira
sua tributagao.

Consoante argumenta essa corrente, 0 acréscimo patrimonial
proveniente do trafico de drogas, por exemplo, poderia ser

tributado, conquanto auferir renda nao seja considerado ilicitude,
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pelo contrario, ¢ a propria hipotese de incidéncia tributaria do IR,
ao passo que o ilicito (mercancia de drogas, no exemplo dado)
esta na periferia desta ultima, ¢ acidental.

A jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores
adotou a corrente moderada, conforme visto na presente obra,
justamente porque a hipotese de incidéncia tributaria devera
prever apenas fatos licitos, considerando-se que o conceito de
tributo do artigo 3° do CTN veda que eles constituam san¢ao de
ato ilicito.

Aprofundando nos aspectos da tributacdo de fatos ilicitos,
analisamos suas consequéncias no campo penal. Conforme
exposto, se a doutrina e a jurisprudéncia entendem que condutas
criminosas, como o peculato, o trafico de drogas e a receptacao
poderdo ser tributados, desde que sejam circunstancias acidentais
ao fato gerador concretamente verificado, entdo devemos
considerar que o delinquente devera cumprir as obrigagdes
tributarias principal e acessoria. Deste modo, o descumprimento
desses deveres podera acarretar a transgressao dos tipos penais
dispostos nos artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137/1990, que trata dos
delitos contra a ordem tributaria, entre outros.

Assim sendo, questionou-se se haveria viola¢do ao principio
nemo tenetur se detegere, que veda a autoincriminacao, tendo
sido demonstrado que a resposta seria negativa. Refor¢cando o
entendimento, apresentou-se acordao proveniente do Superior
Tribunal de Justica, no qual foi firmado posicionamento pelo nao
conflito entre os principios nemo tenetur se detegere e pecunia

non olet, considerando-se que o primeiro versa sobre direito
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processual penal e o segundo sobre direito tributdrio, o que
afastaria eventual colisdo entre ambos, além de que um ndo limita
ou impossibilita a aplicagdao do outro.

Neste norte, defendeu-se que o posicionamento abarcado
desestimularia com maior intensidade as condutas ilicitas,
criminosas, tanto pela tributacdo de fatos ilicitos localizados
na periferia da hipotese de incidéncia quanto pela aplicagdao do
direito penal como sancao pela sonegac¢ao fiscal.

Podemos concluir, de tudo quanto foi exposto, que o
entendimento firmado pela doutrina e pela jurisprudéncia
majoritarias acerca da aplicagdo moderada do artigo 118 do CTN
(com fundamento axioldgico no principio pecunia non olet) esta
em consonancia com os postulados da igualdade e da capacidade
contributiva, intrinsecos ao direito tributdrio ¢ com alicerce
constitucional, de modo a ndo permitir que sejam dispensados
tratamentos diferenciados a individuos na mesma ou em
semelhante situagdo juridica, estabelecendo-se uma condenavel
desoneragdo para aqueles que atuam a margem do Direito.

Parece-nos mais correto tal posicionamento, em contrapo-
sicdo as doutrinas da intributabilidade e da tributagao irrestrita,
visto que, a0 mesmo tempo que se admite a tributagdo de fatos
ilicitos, limita-se o alcance daquele dispositivo legal para direcio-
nar a sua aplicagdo aos casos em que a ilicitude seja circunstancia
acidental a hipotese de incidéncia tributaria, e ndo quando for ele-
mento essencial do fato gerador, respeitando-se, assim, o conceito
de tributo estatuido pelo artigo 3° do CTN.
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Title: Aspects Regarding the Taxation of Illicit Facts

Abstract: This article aims to address the aspects of taxation of
illicit facts, in particular, the possibility of its occurrence within
the legal system, as well as the depth of its eventual implemen-
tation. This scientific article adopts, as a working method, an
extensive research on the various doctrinal positions existing on
the subject, with the necessary observance of the jurispruden-
ce. In this sense, this article has found that the majority of the
doctrine and the jurisprudence admit the taxation of illicit facts,
provided that the offense is in the vicinity of the impact hypo-
thesis, that is to say, they adopted a moderate understanding, as
opposed to an unrestricted taxation. The study also outlines that
the consequences on the criminal law of the taxation of the illicit
facts does not violate the nemo tenetur se detegere principle,
therefore it does not constitute self-incrimination, the require-
ment that the offender shall declare and collect taxes resulting
from their criminal activities.

Keywords: Tax law. Taxation. Illicit facts.
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Resumo: O presente artigo enfoca o ativismo judicial como
forma de integracdo democratica, uma vez que busca situa-lo
como mecanismo complementar, ¢ ainda necessario, a atividade
legislativa. Por diversas razoes, o atual modelo de representagéo
democratica, delineado na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil, ndo consegue atender as necessidades gerais do povo
e do proprio Estado no campo da representagdo politica, mar-
cada, quase sempre, pelo vazio ou pela deficiéncia da ativida-
de legislativa. Paralelamente a isso, tem-se que o entendimento
sobre “O que ¢ a Democracia?” ndo ¢ coincidente do ponto de
vista dos o6rgdos de ctipula dos Poderes e do Ministério Publico.
Com isso, resta a atividade judicante, especialmente centrada na
perspectiva do Controle de Constitucionalidade, a tarefa de co-
nhecer e compreender a dimensdo das demandas e, apds, suprir
as omissoes ou corrigir as distorgdes legislativas deficitarias. No
contexto do atual modelo de Controle de Constitucionalidade,
o ativismo judicial é decorrente ¢ concebido ndo como instru-
mento de oposi¢do ao sistema de representagdo ou mesmo de
sobreposi¢ao, mas antes como instrumento complementar e ne-
cessario a protecdo do Estado Democratico de Direito. Por causa
disso, ¢ também o ponto central das divergéncias e da concor-
réncia politica hoje existentes entre os Poderes.
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Introducio

O atual cenario politico na Republica Federativa do Brasil
tem se caracterizado por intensas divergéncias entre os poderes
constituidos, especialmente quanto ao exercicio das competéncias
legislativa e judiciaria. A independéncia e a harmonia nas
relagdes entre os poderes tém sido apenas expressdo formal de
um programa constitucional, uma vez que no plano concreto tem-
-se verificado um nitido distanciamento entre a teoria e a pratica.

Se, por um lado, a divisdo do poder ndo € algo que se possa
quantificar com uma simples expressao matematica, como se fosse
possivel atribuir a cada um dos “Trés Poderes” o equivalente a
fragdo de um terco de todo o poder estatal, por outro lado € latente
e bastante perceptivel a intensa disputa pelo dominio do poder
de forma hegemonica, de maneira a se obter a total concentragao
deste mesmo poder em torno dos 6rgaos que detém a legitimidade
popular, adquirida mediante o exercicio do voto, em detrimento
de outro 6rgdo de formagao técnico-burocratica.

Nesse jogo de forcas, encontram-se reunidos, de um lado,
os Poderes Executivo e Legislativo e, de outro, o Poder Judiciario

(juntamente com o Ministério Publico). Essa disputa pelo controle
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final das decisdes supremas de interesse nacional parece ter se
fortalecido a partir do julgamento da demanda que ficou conhecida
como “Processo do Mensaldo”: oferecida a Denuncia pelo 6rgao
maximo de representacdo do Ministério Publico brasileiro, sendo
essa em seguida recebida no ambito do Supremo Tribunal Federal,
deu-se curso a uma agdo penal na qual inimeros expoentes da
“classe politica” nacional passaram a figurar como réus e, uma
vez concluido o julgamento, muitos desses réus, personalidades
ligadas a diversos partidos politicos e ao escaldo mais elevado do
governo federal, foram condenados (a A¢do).

Enquanto milhdes de pessoas conhecidas apenas como
“do povo” sdo alcangadas pela atuacao persecutéria do Estado
e punidas, como exercicio regular do poder punitivo estatal,
expressdao maxima da soberania, sendo isso um acontecimento
comum e muitissimo frequente, para uns poucos individuos
essa mesma atividade soberana trouxe consequéncias politicas
profundas, que intensificaram os conflitos finais existentes entre
os poderes e esta conduzindo para uma nova formatacao do
Estado no ambito das relagdes institucionais, agora caracterizada
pelo enfrentamento entre os 6rgdos centrais ¢ de cipula. E
exemplo concreto das consequéncias politicas experimentadas, a
apresentacao das Propostas de Emendas a Constituigao n®33/2011
e n°37/2011 pelo parlamento federal (a Reagao).

Certamente, a divisdo de fungdes hoje presente na
Constitui¢do Federal ndo corresponde aquilo que havia sido

idealizado por Montesquieu, quando o pensador trouxe a lume a
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obra “O Espirito das Leis” (1748), na qual substantivou a ideia de
que, num modelo de Estado, organizado sob a forma da divisao do
poder nas fungdes legislativa, executiva e judiciaria, as atribui¢des
de um dos poderes serviriam como um ponto de equilibrio e
atuaria, de forma interventiva, no outro poder, se necessario,
harmonizando a propria relagdo entre eles (MONTESQUIEU,
p. 133). Entretanto, essa divisdo de poder, qualificada como
harmonica e independente, segundo os critérios da modernidade
e em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, corre
sério risco de ser profundamente alterada e distorcida, ante os
novos rumos que a politica sinaliza implantar, especialmente
considerando que o postulado de Montesquieu de que “s6 o poder
freia o poder” apresenta sinais de ineficiéncia e de desgaste ante
o modelo do Estado contemporaneo que, por tudo isso, apresenta
forte tendéncia de retorno ao Absolutismo.

Rememore-se que o Estado deve sua existéncia exatamente
ao entrelagamento entre o poder de fato (politica) e o direito, sem
0s quais ndo passaria de uma simples organizagao tribal: “o poder
politico e o direito sancionado pelo Estado surgem como dois
componentes dos quais se origina o poder do Estado organizado
de acordo com o direito” (HABERMAS, 2003, p. 180). Entdo, a
partir desse enfoque, ja € possivel falar em Estado de Direito, ou
seja, de uma organizagao politica ordenada pelo direito ao qual
todos, inclusive o proprio Estado, devem se submeter. Com isso, a
harmonia e a independéncia dos poderes, como hoje € conhecida,

pode ser compreendida como forma de refinamento da doutrina
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classica ou dualista, que se fundamenta no principio da igualdade
e na colaboragdo entre os poderes (LAUVAUX, 1987, p. 41).

De todo modo, a combatida concentragdo de poder a qual
Montesquieu fez oposi¢ao, parece ser novamente uma realidade,
agora nao tanto explicita, mas certamente muito bem disfargada
e retoricamente apresentada sob a férmula da independéncia e
da harmonia entre os poderes. O que se evidencia nesse jogo
de forcas ¢ a visdo que o Poder Legislativo tem em relacao ao
Poder Judiciario e ao Ministério Publico, que tém sido rotulados
como ativistas, € a compreensao sobre “O que € a Democracia?”,
assim considerando, entre outros fatores, as justificativas dadas as

Propostas de Emendas a Constitui¢do anteriormente citadas.

1 Notas Preliminares sobre o Ativismo

Analiticamente, entende-se que:

[...] aideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacgdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupacdo de espagos vazios (BARROSO,
2010, p. 9).

Este ¢ um importante ponto de partida para se entender a
dimensao e o alcance do ativismo.

E inegavel que o ativismo retne a um s6 tempo a dimensao
da politica partidaria, pois projeta seus reflexos diretamente sobre
a forma da representagdo politica adotada pelo Estado brasileiro,

como também se revela intimamente associado a dimensao
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juridico-constitucional, em boa medida porque somente pode ser
exercido nos limites previstos na Constituicdo para a atuacao do
Poder Judiciario e do Ministério Publico. Na primeira hipotese,
sdo poucos os limites que se podem impor a atuacdo ativista,
sendo ela, portanto, mais discricionaria; na segunda, entretanto,
esse limite ¢ bem mais restrito e adstrito as balizas constitucionais.

Com efeito, a atuagao ativista ha de ser exercida com muita
prudéncia.

Some-se a isso, como exemplo, que a nog¢ao sobre o
ativismo judicial “[...] estd ligada a decisdes interpretativas e
reconstrutivas”, a proposito do que ““se um tribunal constitucional
esta autorizado a recorrer a estas formas de decisoes, ele se sente
encorajado a se envolver em mais interpretagdes ativistas da
Constituicao” (FERRERES COMELLA, 2004, p. 1725). Nesse
sentido, € como se o ativismo fortalecesse e fomentasse cada vez
mais a tomada de decisdes ativistas pelo tribunal constitucional,
realimentando-as ciclicamente.

Além disso, certamente que a atuacao mais ativa do Poder
Judiciario, ante as questdes mais complexas e de amplo interesse da
sociedade, gerou como consequéncia um fendmeno diferenciado
e, provavelmente, ndo esperado, que se convencionou chamar
de judicializa¢do da politica, correspondendo a uma segunda
forma ou perspectiva de abordagem e de intervencgao na politica

tradicionalmente conhecida:

[...] conflitos de natureza eminentemente politica ou sobre temas
morais profundamente controversos, bastante frequentes em
sociedades democraticas, passam a ser resolvidos pelo Poder
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Judiciario com fundamento em normas constitucionais de
conteudo principiologico (VALLE, 2009, p. 105).

Sob esse enfoque, o intérprete constitucional deve ser
prudente e cuidar para ndo invadir o campo de atuacdo do
legislador, ndo se podendo olvidar que o “ativismo judicial ¢é
frequentemente equiparado ao liberalismo politico, enquanto
a autocontengdo ¢ equiparada ao conservadorismo” (CANON,
1983, p. 237). E, por causa disso, uma importante licio que se
apresenta ¢ a de que quando se mede o grau de ativismo de um
tribunal constitucional, deve-se focar o que o tribunal faz quando
interpreta a Constituigdo (FERRERES COMELLA, 2004, p.
1725).

Em verdade, um tribunal € ativista quando ele interpreta
a Constituigdo de uma forma que difere radicalmente da
interpretacdo dada pelo legislador (FERRERES COMELLA,
2004, p. 1722).

Outro aspecto que merece ser destacado foi abordado no
ensaio Defining the dimensions of judicial activism, por Bradley
C. Canon (1983), para quem as discussoes sobre ativismo judicial
geralmente deixaram o termo mal-definido, tendo ele identificado
seis elementos especificos que dido estrutura geral para um
possivel conceito. Um desses elementos, que mereceu a especial
atencdo de Canon, foi o majoritarismo.

Segundo Canon (1983, p. 240), o majoritarismo ¢
provavelmente o critério mais utilizado para avaliar o ativismo

judicial, e sugere que quando o tribunal exerce a judicial review
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ele substitui por outra politica publica a que foi promulgada pelos
representantes eleitos no Congresso, nas Assembleias estaduais
ou nas Camaras municipais € que tal acdo ¢ em grande parte
considerada ilegitima do ponto de vista da teoria democratica.
Nessa perspectiva, a decisao do tribunal, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei aprovada e posta em vigor pelos
representantes do povo, se qualifica como contramajoritaria.
A rigor, ativista ou ndo, a decisdo que acolhe a tese de lei
inconstitucional, expurgando-a do ordenamento juridico, ¢ a
decisdao de uma minoria que se contrapde a vontade da maioria.

Sejacomo for, o ativismo ¢ umarealidade, e essaterminologia
tem sido empregada no sentido de indicar “o exercicio arrojado
da jurisdigdo, fora do usual, em especial no que tange a opgdes
morais e politicas” (BRANCO, 2011).

Admitindo-se essa linha conceitual e buscando-se integra-
-la a questdo central da discussdao em debate neste ensaio, pode-
-se compreender o ativismo judicial como um modo proprio de
interpretar os preceitos constitucionais dentro de um campo onde
o julgador ndo se limita apenas a aplicar a lei de forma restrita
a sua literalidade. O julgador ativista, que ¢ acima de tudo um
agente politico a servico da democracia, tanto quanto o sdo os
agentes integrantes dos demais poderes, ocupa-se € preocupa-se
em aplicar a lei interpretando-a e flexibilizando-a, quando e o
quanto necessario. Entretanto, hd que se ressaltar:

De maneira geral, quando o poder judiciario assume um papel

politicamente mais ativo ¢ particularmente quando faz valer seu
poder de controle constitucional, isto ¢, quando se produz o que
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se costuma chamar de “ativismo judicial”, ¢ ele questionado
e o argumento usualmente esgrimido ¢ sua origem “ndo
democratica”.

Estd fora de qualquer duvida de que em uma democracia ¢
frequente o fato de que as agéncias politicas partidarias e outros
grupos protagonizam lutas competitivas, com interesses e
paixdes formidaveis. E natural que qualquer limite externo que
se lhe pretenda impor no exercicio do poder encontre respostas
diversas, segundo a posicdo conjuntural desses protagonistas,
que ndo se detém em alterar, segundo as novas posi¢cdes que
ocupam na estrutura do poder. Em tais pugnas, se o judiciario
adotar uma atitude limitadora, ¢ qualificado pelo oficialismo
de intrometido antidemocratico, e também de complacente, por
parte da oposigdo, se ndo o faz (ZAFFARONI, 1995, p. 41-42).

O ativismo judicidrio ¢ também proativo, uma vez que
antecipadamente enxerga os espagos ou os vazios legislativos,
ou de carga normativa deficitaria, e avanga proferindo decisodes
que promovam a pronta prestacdo da tutela jurisdicional do
Estado, permitindo que o jurisdicionado possa ter acesso aos bens
da vida que ou ndo foram regulados a tempo € modo na esfera
legislativa, ou, se ja o foram, padecem de terem sido produzidos
de maneira insatisfatoria ou deficiente. Sob esse enfoque, tem-se
que a pronta e eficaz prestacdo da tutela jurisdicional ¢ direito
posto e constitucionalmente garantido e que, portanto, ndo pode
ser postergado ou simplesmente ignorado.

O ponto de partida para a compreensdo do ativismo centra-
-se, enfim, na perspectiva da relagdo existente entre os poderes
do Estado, sendo essa relagdo muito mais de cunho ou de
precedéncia politica do que juridica. De fato, qualquer discussdo

sobre ativismo deve partir da percep¢ao que se tem quanto a
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interferéncia que um poder politico pode exercer sobre o outro
€ no que isso pode resultar em termos de ganhos ou de perdas.
Para um pouco mais além dessas simples consideracdes, ha uma
importante ponderacao que se impde para uma proficua discussao

sobre o ativismo judicial:

[...] aclareza da defini¢do € pré-requisito de analise dessa pratica
judicial, especialmente para verificar a pertinéncia das criticas
sobre o ativismo. Como se posicionar perante o ativismo se ndo
se sabe quais os magistrados e decisdes sdo ativistas? Enquanto
persiste a confusdo sobre o termo, prevalecem definigdes
emocionais-politicas que usam o ativismo como termo
pejorativo para desqualificar decisdes ou tribunais contrarias
a certas posigdes politicas. Tais definicdes ndo promovem o
debate sobre a legitimidade da atuagdo do Judiciario no controle
de constitucionalidade (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 460).
O termo nunca possuiu um significado univoco, podendo
designar, também, a intensa atividade do Judiciario, sua
intervencdo em casos duvidosos ou claramente politicos, a
amplitude e a forte intensidade dos efeitos das decisdes judiciais,
assim como o protagonismo do juiz no processo (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 470).

2 Emendas a Constituicao como Reac¢ao ao Ativismo

Com a Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 33/2011
(BRASIL,2011a), ou “PEC do Judiciério”, o Parlamento pretendia
introduziralteragdes no texto constitucional, visando amodificagao
do mecanismo de declara¢ao de inconstitucionalidade das leis,
o condicionamento do efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal, além de submeter ao Congresso
Nacional a decisdo final sobre a inconstitucionalidade de Emendas

a Constituicdo e, pela Proposta de Emenda a Constituicdo n°
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37/2011" (BRASIL, 2011b), ou “PEC da Impunidade”, pretendia-
-se introduzir alteragdes no texto constitucional para definir a
atribuicdo privativa para a realizagdo da investigacdo criminal
pelas policias Federal e Civis dos estados e do Distrito Federal,
além de novas disciplinas sobre a atuacdo do Ministério Publico,
na forma do substitutivo apresentado.

A PEC n° 33/2011 teve como ponto de partida e de
justificativa para a sua apresentacdo a judicializacao das relagdes
sociais e o ativismo judicial, sendo este compreendido como um
modo proativo de encaminhar as interpretacdes a Constitui¢ao
pelos membros do Poder Judiciario, em sede de controle de
constitucionalidade. Argumentou-se, por exemplo, a tarefa facil
de apontar os casos de explicito ativismo judicial e a dificuldade
de se indicar exemplos de autocontencao pelo Supremo Tribunal
Federal (self restraint), além de destacar que as reconhecidas
deficiéncias do Poder Legislativo, associadas as varias crises
de credibilidade que tem enfrentado nao justificariam a adogao
de medidas ativistas, na perspectiva de que um eventual vacuo
politico pudesse ser ocupado pelo Supremo Tribunal. Com isso,
segundo a justificativa apresentada na proposta, com o crescimento
do Poder Judiciario, isto €, com a sua hipertrofia, deslocou-se boa
parte do debate sobre as questdes relevantes do Legislativo para
o Judiciario, com prejuizo a democracia. A critica a esse modo de

agir centra-se na perspectiva de que o Poder Judiciario ndo detém

' Nota: No dia 25 de junho de 2013, o Plenario da Camara dos Deputados,
em votacdo, rejeitou a Proposta de Emenda a Constituigdo n® 37/2011,
tendo sido a matéria enviada ao arquivo.
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legitimidade eleitoral, cabendo somente ao povo dizer o que ¢ a
Constitui¢do, e com isso o Legislativo precisaria resgatar o valor
da representacao politica, da soberania popular e da dignidade da
lei aprovada pelos representantes legitimos do povo, ameagadas
pela postura ativista do Judiciario. No conjunto de justificativas
a PEC n° 33/2011, ha expressa mencao de que as decisdes
ativistas representam grave violacao ao regime democratico e aos
principios constitucionais da soberania popular e da separagao de
poderes.

Sobre a PEC n° 37/2011 destacou-se, como justificativa ao
projeto, que a falta de regras claras definindo a atuagdo dos 6rgaos
de seguranca publica causariam grandes problemas ao processo
juridico, uma vez que procedimentos de investigacdo informais,
sem forma, controle e prazo, seriam absolutamente contrarios
ao Estado de Direito. Apos inimeras audiéncias publicas, que
tiveram como eixo de orientacao a atividade do Ministério Publico
na seara da investigacao criminal, foi apresentada a PEC n°® 37-
A/2011, como substitutiva a PEC original, enfatizando-se, entre
outras coisas, que o “ativismo ministerial proativo” da persecu¢ao
penal discrepa, na pratica, do marco regulatdrio estabelecido pela
Carta Politica.

O que se revela comum em ambas as propostas € a visao
que o parlamento tem das demais instancias detentoras do poder
quanto ao exercicio de suas competéncias, tendo como lastro ou

respaldo ao modo de agir o ativismo e a proatividade.
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Percebe-se que em ambas as propostas apresentadas os
fundamentos que serviram de justificagdo pautaram-se numa
espécie de oposicao legislativa ao “ativismo judicial proativo”
e ao “ativismo ministerial proativo”. Em relacdo a primeira
espécie ¢ como se o Parlamento entendesse que ha a pretensao
de o Poder Judiciario, representado pela Corte Suprema, abarcar
competéncias legislativas ante a falta de credibilidade e o eventual
vacuo politico deixado pelo Parlamento; e, em relacdo a segunda
espécie, € como se entendesse que haveria indevida invasdo na

seara da investigagdo criminal pelo Ministério Publico.

3 A Representaciao Democratica e o Parlamento

O povo ¢ o detentor do poder e ¢ dele que emana a vontade
soberana de escolher seus representantes, a quem cabe representa-
-lo politicamente. Os representantes do povo pertencem as classes
dos agentes politicos que integram as diversas casas legislativas
e orgdos executivos da Administragcdo Publica. Os parlamentares,
agentes que integram as casas legislativas, sdo vereadores,
deputados estaduais e distritais, deputados federais e senadores;
ja os chefes dos orgdos executivos sdo agentes politicos que
exercem as competéncias mais elevadas da Administragdo
Publica, como os prefeitos, os governadores e o presidente da
Republica. Todos esses agentes titularizam a parcela de poder
outorgada pelo povo mediante o exercicio do voto. E do voto e,
portanto, da vontade popular, que decorre a legitimidade da classe
politica para o exercicio de seus mandatos € o cumprimento de

seus deveres funcionais, dentro dos limites expressamente fixados
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na Constitui¢do. Nesse sentido, a “democracia constitui processo
de convivéncia social em que o poder emana do povo e por ele
ha de ser exercido, ainda que indiretamente, porém em seu Unico
proveito” (SILVEIRA, 1999, p. 33).

Frise-se, ainda, que o poder ndo € uma vantagem pessoal
ou um bem que se confere ao agente politico, mas apenas um
instrumento para a realizagdo e a satisfacdo das necessidades
sociais € do povo. Sem o poder, nada se faz; com excesso ou
desvio de poder tudo que se pode esperar ¢ a conformagao de uma
classe politica degenerada e corrompida. Desse modo, visando
equilibrar e frear os avancos e retrocessos pelo mau uso do poder,
a propria Constitui¢do fixou os critérios para o seu exercicio,
contextualizando-o em um conjunto de normas diretivas do
processo legislativo e explicitando as competéncias dos 6rgaos
que integram o parlamento federal, separando topicamente as
atribuicdes do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados
e do Senado Federal. Mas essas normas ndo sao ou se resumem
em opc¢oes politicas, que podem ou nao ser cumpridas. Elas sdao
verdadeiros comandos constitucionais que ao tempo em que fixam
regras de competéncias também determinam o cumprimento da
vontade popular expressada pelo voto. Consequentemente, tem-se
que a atuacao dos agentes politicos nao se regula exclusivamente
por preceitos de ordem politica, mas antes reclama a conjugacao
desta com a ordem juridico-constitucional, de natureza normativa,
expressa e sujeita ao sistema de controle previamente estabelecido
no texto constitucional, tudo isso com o proposito tltimo de bem

e fielmente dar-se cumprimento ao mandato outorgado pelo povo
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a seus representantes, de modo a tornar-se efetiva a democracia.
Assim sendo, ¢ crucial ndo perder o foco quanto a importancia do
regime democratico e o sentido do modelo representativo para a

sociedade e para o Estado:

A democracia do Estado moderno é a democracia indireta,
parlamentar, em que a vontade geral diretiva s6 ¢ formada por
uma maioria de eleitos pela maioria dos titulares dos direitos
politicos (KELSEN, 2000, p. 43).

A democracia representativa talvez seja, antes de tudo, um
sistema de governo apropriado aquelas situa¢des nas quais
por algum motivo ¢ impraticavel que os cidaddos participem
diretamente do processo legislativo (ELY, 2010, p. 103).

Entdo, a questao que se oportuniza € saber se € “democratico”
que o Poder Legislativo, legitimo representante do povo, somente
reivindique sua competéncia constitucional diante ou apos
as manifestacoes ativistas do Supremo Tribunal Federal e do
Ministério Publico, assim considerando as justificadas dadas as
Propostas de Emendas a Constitui¢ao inicialmente destacadas.

Embora ndo se busque aqui uma resposta para essa questao,
apresentada de forma retorica, apenas lanca-se uma provocagao
para o enfrentamento de uma questao maior que ¢ a de determinar
se o exercicio da jurisdicdo constitucional ¢ compativel com o
regime de garantias do Estado Democratico constitucional.
Em outras palavras, a questdo que se mostra mais relevante ¢
determinar se ao exercer o controle de constitucionalidade das
leis, o tribunal constitucional nao estaria usurpando uma fungao
privativa do Parlamento, ao menos em tese. Ao enfrentar esse

tema, Kelsen teceu as seguintes consideragdes:
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O orgdo legislativo se considera na realidade um livre criador do
direito, e ndo um 6rgdo de aplicagdo do direito, vinculado pela
Constituicdo, quando teoricamente ele o ¢ sim, embora numa
medida relativamente restrita. Portanto, ndo ¢ com o préprio
Parlamento que podemos contar para efetuar sua subordinagdo a
Constitui¢do. E um oérgio diferente dele, independente dele e, por
conseguinte, também de qualquer outra autoridade estatal, que
deve ser encarregado da anulacdo de seus atos inconstitucionais
— isto ¢, uma jurisdi¢@o ou um tribunal constitucional (KELSEN,
2007, p. 150).

Com efeito, ndo se pode ignorar que ao lado da representagado
politica exercida pelo Parlamento hd também outra importante
forma de representagdo, que se subsume na atuagdo do tribunal
constitucional quando, ao intervir realizando o controle de
constitucionalidade das leis, dentro do quadro das possibilidades
previstas no texto constitucional, revela a segunda face do sistema
politico, isto ¢, a da jurisdi¢do constitucional, que ora atua como
legislador negativo, expurgando do ordenamento juridico as leis
declaradas inconstitucionais, ora atua como legislador positivo,
ndo propriamente no sentido de o6rgdo criador de leis e de atos
normativos, mas apenas preenchendo, pela via da interpretagao
ativista e proativa, quando necessario, os vazios deixados pelo
legislador ou integrando a legislagdo deficiente, de modo a
viabilizar o pleno exercicio pelo jurisdicionado dos direitos
constitucionalmente tutelados.

O Principio da Democracia, que ¢ um dos componentes
que caracterizam o Estado brasileiro, ndo pode ser efetivo se o
proprio Estado, por intermédio de parte de seus agentes politicos,

ndo cuida de sanar as omissdes e as deficiéncias legislativas,
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simplesmente invocando o argumento que o parlamento ¢ o Ginico
e legitimo representante da vontade do povo. Numa visdao mais
consentanea sobre o perfil do Estado que a sociedade moderna
exige, omissoes e deficiéncias legislativas sdo tdo prejudiciais a
concretizagdo dos direitos e das garantias constitucionalmente
previstas, quanto a producdo de leis inconstitucionais e, ainda
nesse contexto, a inatividade de uma parte dos detentores do
poder politico ndo pode ser considerada como simples atributo da
independéncia do poder correspondente.

Com efeito, tal como Montesquieu afirmou, que somente
um poder freia o outro, ¢ licito, constitucionalmente legitimo
e razoavel que um poder também possa ajustar, de forma
complementar e integrativa, o ordenamento juridico de modo
a minimizar ou mesmo afastar as omissdes e as deficiéncias
do aparelho legislativo, ainda que isso possa levar a Corte
Constitucional a adotar decisdes que posteriormente sejam
rotuladas como ativistas e proativas.

Legitimos representantes do povo sao todos os agentes
politicos que receberam essa incumbéncia diretamente da
Constitui¢do, elaborada e promulgada de acordo com as regras
do regime democratico. Ativistas, proativistas e inativistas sao
rotulacdes que posteriormente serdo atribuidas a esses mesmos
agentes conforme o grau de suas atuagdes ou de suas omissdes.

Sob esse enfoque, e apenas com o propdsito de apontar um
exemplo de omissdo inconstitucional das funcdes legiferantes,
tem-se que a Constituicdo Federal expressamente disciplinou

o procedimento de deliberagdo e de votagcdo sobre os vetos
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presidenciais?, incluindo determinacdes especificas de prazo
para a deliberacao e o sobrestamento das demais proposi¢des nas
hipdteses que indicou (BRASIL, 2011c).

Entretanto, em que pese tratar-se de norma de envergadura
constitucional, esta tem sido contumaz e flagrantemente
descumprida pelos 6rgdos de ctipula do poder legislativo federal,
uma vez que ao longo de duas décadas e meia somaram-se os
vetos presidenciais aos projetos de leis aprovados, sem que
houvesse a correspondente deliberacdo das casas legislativas.

Somente depois de decorrido todo esse tempo de descumprimento

2 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto

de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Repuiblica considerar o projeto, no todo ou em
parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias tteis, contados da data do recebi-
mento, ¢ comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

§ 2° - O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de para-
grafo, de inciso ou de alinea.

§ 3° - Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Repu-
blica importara sangao.

§ 4° - O veto sera apreciado em sess@o conjunta, dentro de trinta dias a
contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria
absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.

§ 5° - Se o veto nao for mantido, sera o projeto enviado, para promulga-
¢do, ao Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberacdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto sera
colocado na ordem do dia da sessdo imediata, sobrestadas as demais pro-
posicdes, até sua votacao final.

§ 7° - Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo
Presidente da Republica, nos casos dos § 3° e § 5°, o Presidente do Senado
a promulgara, e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presi-
dente do Senado fazé-lo.
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do comando constitucional, o Parlamento publicou a relacao dos

vetos presidenciais pendentes de deliberagdo com o seguinte

Aviso:

A Presidéncia comunica as Senhoras e aos Senhores
Parlamentares que esta convocada sessdo conjunta do Congresso
Nacional a realizar-se dia 20 de agosto do corrente, terga-feira,
as dezenove horas, no Plenario da Camara dos Deputados,
destinada a apreciac¢do de vetos presidenciais (BRASIL, 2013,

p. 2).

Tabela 1- Vetos anteriores a Resolug¢ao n° 1, de 2013-CN

Prontos para a Ordem do Dia

Vetos Totais 56
Vetos Parciais 1.638
Soma 1.694
Projetos 213
Vetos Lidos em 3-7-2013

Vetos Totais 2
Vetos Parciais 185
Soma 187
Projetos 15

Fonte: Brasil (2013, p. 42).

Tabela 2- Vetos posteriores a Resolugdo n° 1, de 2013-CN

Vetos em Tramitacao
Vetos Totais 0
Vetos Parciais 41
Soma 41
Projetos 3
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Vetos Aguardando Leitura

Vetos Totais
Vetos Parciais
Soma
Projetos

Fonte: Brasil (2013, p. 72).

—_— |-

Diante desse quadro, impde-se refletir: a ndo deliberagdo
sobre os vetos presidenciais também ndo representaria grave
violagdo ao regime democratico, aos principios constitucionais
da soberania popular e da separacdo dos poderes ¢ também do

processo legislativo?

4 O Ativismo do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal notabiliza-se por ser o 6rgdo
de cupula do Poder Judiciario e a instancia de poder a qual
foi expressamente atribuida a guarda da Constituicdo. Para a
realizacdo de suas competéncias constitucionais, o tribunal foi
munido de um forte instrumental, com o qual exerce o controle
de (in)constitucionalidade de leis ou atos normativos em sentido
amplo, com a finalidade de manter a integridade da propria
Constituicdo e das instdncias do poder, ai compreendidas,
inclusive, as competéncias dos demais poderes e a separagdo
destes, conforme restou determinado no acordo politico firmado
pelo legislador constituinte origindrio.

Manter a integridade da Constituicdo ¢ uma tarefa que
reclama, por vezes, incursdes profundas no plano da independén-

cia dos poderes, o que tem sido considerado, entretanto, como
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ativismo do Supremo Tribunal Federal. Com razdo, porém,
aqueles que defendem a necessidade dessa atuagdo interventiva

com o propdsito de preservar a propria Constitui¢ao:

Quando se registram omissdes inconstitucionais do Estado,
sempre tdo ilegitimas qudo profundamente lesivas a direitos
e liberdades fundamentais das pessoas, das instituicdes e da
propria coletividade, torna-se justificavel a intervencdo do
Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suprir
incompreensiveis situagdes de inércia reveladas pelas instancias
de poder em que se pluraliza o aparelho estatal brasileiro.

Nem se alegue, em tal situac@o, a ocorréncia de ativismo judicial
por parte do Supremo Tribunal Federal, especialmente porque,
dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judicidrio, de que result a uma positiva
construgdo jurisprudencial ensejadora da possibilidade de
exercicio de direitos proclamados pela propria Carta Politica,
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia
da Constituicdo da Republica, muitas vezes vulnerada e
desrespeitada por inadmissivel omissdo dos poderes publicos
(MELLO, 2012, p. 9-10).

Ao exercer o controle de constitucionalidade do instrumental
normativo do Estado, o Supremo Tribunal age no exercicio regular
de suas competéncias explicitadas na Constituicdo, além de
igualmente atuar como mais um protagonista no cenario politico,
desempenhando importantes funcdes na seara da jurisdi¢ao
constitucional, que ultrapassam os limites de mero aplicador do

direito positivo:

[...] a crescente judicializacdo das relagdes politicas em nosso
Pais resulta da expressiva ampliagdo das fungdes institucionais
conferidas ao Judicidrio pela vigente Constituicdo, que
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converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos conflitos
que se registram na arena politica, conferindo, a institui¢@o
judicidria, um protagonismo que deriva naturalmente do papel
que se lhe cometeu em matéria de jurisdicdo constitucional,
como o revelam as inimeras agdes diretas, agdes declaratorias
de constitucionalidade e argiliigdes de descumprimento de
preceitos fundamentais ajuizadas pelo Presidente da Republica,
pelos Governadores de Estado e pelos partidos politicos,
agora incorporados a “sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do”, o que atribui — considerada essa visdo
pluralistica do processo de controle de constitucionalidade —
ampla legitimidade democratica aos julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive naqueles casos em
que esta Suprema Corte, regularmente provocada por grupos
parlamentares minoritarios, a estes reconheceu — pelo fato de
o direito das minorias compor o proprio estatuto do regime
democratico — o direito de investigacdo mediante comissodes
parlamentares de inquérito, tanto quanto proclamou, em respeito
a vontade soberana dos cidaddos, o dever de fidelidade partidaria
dos parlamentares eleitos, assim impedindo a deformacdo do
modelo de representagdo popular (MELLO, 2008, p. 26).

Ha, todavia, uma diferenca estrutural na conformacao do
poder atribuido ao Judiciério, que o difere do Legislativo e do
Executivo, isso porque, enquanto esses poderes sdo constituidos
e seus agentes politicos escolhidos pela manifestacdo da vontade
popular expressada pelo voto, os agentes politicos que compdem
o Judiciario sdo escolhidos em parte pelo sistema do concurso
publico e, noutra parte, por escolhas politicas entre personalidades
dotadas de especial saber juridico, sendo essas escolhas feitas
dentro de um sistema que exige a conjugacdo da vontade do
dirigente maximo do Poder Executivo e dos membros do Poder
Legislativo, especificamente do Senado Federal. Desse modo, sdo

osrepresentantes majoritariamente eleitos pelo povo (presidente da
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Republica e senadores), que escolhem uma parcela dos integrantes
do Poder Judiciario, os quais exercerdo parte do poder politico
atribuido pela Constitui¢do: “O caso do Brasil, [...], ¢ o Unico
da estrutura judiciaria latino-americana que escapa ao modelo
empirico-primitivo, pois correspondente preferencialmente ao
modelo técnico-burocratico” (ZAFFARONI, 1995, p. 125).

Essa forma de escolha dos integrantes do Poder Judiciario
alinha-se com o modelo estabelecido de representacdo politica
prevista na Constituicdo Federal (BRASIL, 2011¢).

Nesse contexto, a forma de escolha dos agentes politicos
que compordo o Supremo Tribunal Federal é o resultado da
conjugacao das vontades dos mesmos agentes politicos que
receberam o mandato popular. As vontades desses agentes,
presidente da Republica e senadores, revelam, com igual forca,
a mesma vontade popular, que agora resulta da conjugacao das
representatividades do chefe maximo do poder executivo federal
e dos integrantes do Senado Federal. Desse modo, a formagao do
Judiciario, e em especial do Supremo Tribunal Federal, ndo retira

em nada sua qualificacdo de instituigdo democratica:

Uma instituicdo ndo é democratica unicamente porque ndo
provenha da elei¢@o popular, pois, nem tudo o que provém dessa
origem ¢ necessariamente ‘“democratico”. Uma institui¢do ¢é
democratica quando seja funcional para o sistema democratico,
quer dizer, quando seja necessaria para sua continuidade, como
ocorre com o judiciario. Quando se diz que o poder judiciario tem
legitimidade constitucional, mas ndo legitimidade democratica,
se ignora sua funcionalidade democratica (ZAFFARONI, 1995,
p. 43).
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Além disso, fazendo-se uma breve regressao historica,
constata-se que uma Assembleia Nacional Constituinte foi
convocada para elaborar a nova constitui¢ao do Estado brasileiro.
Os membros eleitos dessa Assembleia votaram e aprovaram
o texto integral da Constituigdo Federal promulgada no ano
de 1988, que dispds sobre a formagdo dos orgaos do Poder
Judiciario, disciplinando quanto a atribuicdo do presidente da
Republica na indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal e a aprovacao dos indicados pelo Senado Federal. Entao,
consequentemente, as decisdes do Supremo Tribunal Federal
que retiram a validade de leis que foram votadas e aprovadas no
parlamento, depois de declaradas inconstitucionais, t€m a mesma
origem teleologica de poder, ou seja, também expressam, ainda
que indiretamente, a legitimidade derivada da vontade popular.

Da mesma forma que ¢ legitimo que o Parlamento vote e
aprove leis constitucionais, segundo o processo legislativo posto,
¢ 1gualmente legitimo que o Supremo Tribunal Federal expurgue
do ordenamento juridico as leis declaradas inconstitucionais, tudo
isso dentro de um quadro circunstancial de equilibrio de forcas
entre a vontade politica do legislador e as possibilidades reinantes
no ordenamento juridico. Diante disso, ndo se pode deixar de
considerar que a politica e o ordenamento juridico formam as
bases que alicercam a Constitui¢do, de modo que nao basta a livre
e exclusiva vontade politica ou uma simples decisdo judicial,
ainda que ricamente fundamentada, para a inclusdo ou a exclusao

de uma norma do ordenamento juridico. Essa dupla dimensao que
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da suporte a existéncia e a estabilidade da Constituigdo também
da suporte as decisdes judiciais que reconhecem e declaram
a (in)constitucionalidade de leis. Todavia, se por um lado a
producao de uma lei pode fundamentar-se exclusivamente na
vontade popular, sem que haja profunda discussao no parlamento
quanto a sua efetiva constitucionalidade, a exclusdao de uma lei
do ordenamento juridico, qualificada como inconstitucional,
pressupoOe intensa reflexdo e argumentagdo, que conduzem a
necessaria fundamentagdo pautada numa ordem principiologica

de matriz constitucional realizada pelo Judiciario.

5 O Ativismo do Ministério Publico

A afirmacdo de que houve uma invasdo na seara da
investigagcdo criminal pelo Ministério Publico, o que foi tratado
como “ativismo ministerial proativo”, ¢ um ponto de vista a ser
considerado, especialmente tendo em conta que a Constituigdo
Federal disciplinou que a Policia Federal destina-se a apurar
infracdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens e servigos da Unido, como também as infragdes penais
que tenham repercussdo interestadual ou internacional, enquanto
as Policias Civis incumbe a apuracdo das infragdes penais em
geral. Nao obstante, a mesma Constitui¢ao atribuiu ao Ministério
Publico a promog¢do da acdo penal publica, a requisicdo de
diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito e ainda,
sutilmente, contextualizou o conjunto de atribui¢des dos o6rgaos
de seguranga publica com a finalidade de especializagdo das

investigacdes afetas a Policia Federal e de generalizagcdo das

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 105-142, 2014



130 José Wilson Ferreira Lima

investigacoes a cargo das Policias Civis, sem prejuizo de
reconhecer e atribuir ao Ministério Publico, instituicdo essencial
ao exercicio da fung¢ao jurisdicional do Estado, o mister de defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Diante desse cenario, ndo ha espaco para considerar a
possibilidade de ndo ser possivel a promocao da acdo penal
publica diante da auséncia ou da deficiéncia ou ao retardamento
injustificavel de diligéncias investigatorias por parte dos
orgdos policiais da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.
As investigacoes, desprovidas de qualquer adjetivagdo, sao
necessarias para a comprovacao material de um fato criminoso
e de sua autoria, de modo a viabilizar a promoc¢ao da agdo penal,
que exige um minimo lastro probatdrio quanto a seus aspectos
mais essenciais: prova da materialidade e indicios (suficientes)
da autoria. Todavia, ndo se pode deixar de reconhecer, por um
lado, o que a realidade tem insistentemente demonstrado quanto
a criminalidade em todo o territdrio nacional, em que se mostra
evidente a crescente taxa de crimes violentos, de corrupgao, de
lavagem de dinheiro, de trafico de entorpecentes etc., ndo apenas
envolvendo pessoas “do povo”, como também as da “classe
politica”, e, por outro lado, que somente um percentual infimo
desses fatos criminosos sao solucionados pelos 6rgaos policiais.

Para entender a dimensdo dessa realidade, basta ter em
conta que inimeros crimes nem sequer sdo registrados nas
unidades policiais; dentro do reduzido niimero de crimes que sao

registrados sob a forma de boletins ou de ocorréncias policiais,
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percentual ainda menor corresponde ao de inquéritos instaurados,
embora exista mandamento legal disposto no Cdodigo de Processo
Penal, determinando a instauragdo de inquérito sempre que se
tenha a noticia de crime de ac¢do publica. Com efeito, somente
pequenissima fracdo de fatos criminosos, documentados sob a
forma de inquérito, poderia viabilizar uma acao penal. Entretanto,
para que isso ocorra, as requisi¢coes de investigacao feitas pelo
Ministério Publico deveriam ser cumpridas pela autoridade
responsavel pela realizagdo das diligéncias, com maxima
eficiéncia e imediatidade, o que, entretanto, ndo corresponde a
realidade conhecida.

Noutro plano de analises, ha também o fato de que as
autoridades envolvidas com as investigagdes na esfera policial
quase nunca dispdem da isengdo funcional necessaria para a
apuracdo das infragdes penais que se relacionem ao escaldo
hierarquico superior da Administracdo Publica, o que as
vezes conduz a omissdes espontdneas quanto a realizacdo das
investigacdes ¢ a devida documentacdo destas, e, as vezes, as
omissdes decorrem de imposigdes do escaldo superior ou do
proprio dirigente governamental.

Diante dessa realidade, como ao Ministério Publico incumbe
a defesa da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, ndo lhe ¢ dada a possibilidade de apenas manter-se
inerte, deixando de agir e de promover diretamente as diligéncias
necessarias a promog¢do da acdo penal correspondente, sem

embargo de que, caso a instituicdo Ministério Publico somente
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promovesse agdes penais nos casos estritamente investigados
por algum Orgdo policial, ndo haveria no presente momento
politico quem atribuisse ao seu comportamento a qualidade de
“ativista” e de “proativo”, mas certamente o foco seria o seu
“Inativismo” e certamente seriam atribuidas ao Ministério Publico
as responsabilidades pelas elevadas taxas de criminalidade hoje
registradas, e ndo aos o0rgaos policiais que receberam a atribui¢ao
para apurar e prevenir as infracdes penais.

O “ativismo ministerial proativo” ¢ uma qualidade do
Ministério Publico que foi outorgada e confiada pela propria
sociedade com a missdo de protegé-la. A sociedade brasileira
¢ cada vez mais “ativista” e “proativa”, e ¢ gracas a iSso que o
Estado brasileiro passou da condigdo de autoritario e repressor
para a de Estado de Direito. E no contexto desse Estado de Direito
que se insere o Ministério Publico ativista e proativo, que reage as
ameacas corporativas que tentam impedir a solugdo de crimes que
lesam os cofres publicos, que retiram recursos para o amparo da
sociedade, como a saude, a educagdo e a seguranga, que elegem a
corrup¢ao, que buscam inocentar torturadores, etc.

Sendo o Ministério Publico um legitimo representante e
defensor da sociedade, ¢ legitimo e até exigivel que seja igual a
essa mesma sociedade, ou seja, ativista e proativo.

No mais, como o Ministério Publico ¢ uma instituicao
essencial ao exercicio da fung¢do jurisdicional do Estado e também
o guardido do regime democratico, deve ele agir de modo a fazer

que todos tenham acesso a jurisdi¢do, quando seus direitos forem
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violados ou ameagados, ou ainda que se sujeitem a jurisdi¢ao
quando forem os agentes violadores dos direitos alheios, sem

distingdo alguma.
6 Conclusao

Com efeito, o julgador ativista ndo ¢ um substituto do
legislador, uma vez que as competéncias legislativa e judicidria
encontram-se definidas e adequadamente especificadas no texto
constitucional, sendo o ativismo judicial proativo a correspondente
reacdo, imediata e eficiente, as lacunas e as deficiéncias legislativas
e do aparelho estatal em geral.

Diga-se 0 mesmo quanto ao Ministério Publico, que tem
a missdo constitucional de defender o regime democratico e
os interesses sociais e individuais indisponiveis, cuja atuagdo
ficaria severamente comprometida e exponencialmente reduzida,
sendo anulada, se tivesse de depender exclusivamente da atuagao
policial, quanto a realizacdo de investiga¢des criminais para a
solucdo dos fatos ilicitos mais comuns até aqueles outros de maior
amplitude e complexidade, como o sdo os crimes de corrupgao,
de lavagem de dinheiro, de trafico de entorpecentes, de pessoas,
de armas, e os crimes de tortura, para mencionar apenas alguns.

Dado que ndo ¢ possivel negar a prestagdo da tutela
jurisdicional ao argumento de que a investigacdo criminal ¢
funcdo exclusiva dos 6rgdos policiais, ndo apenas o Ministério
Publico, mas também varias outras importantes instituigdoes
publicas também as realizam, com o proposito de ndo permitir o

avanco da impunidade. Nesse contexto, causa certa perplexidade
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quanto aos que se opdem a atuacdo do Ministério Publico no
campo da realizagdo direta das investigagdes criminais, uma vez
que o proprio legislador ordindrio reconheceu, em momentos
distintos, a possibilidade dessa atuagdo, sem rotular a institui¢ao
ministerial de ativista. A exemplo disso, e em conformidade
com a Lei n® 10.741/2003, conhecida como “Estatuto do Idoso”,
expressamente atribuiu-se ao Ministério Publico a competéncia
para instaurar procedimento administrativo e, para instrui-lo,
valer-se do poder de expedir notificagdes, colher depoimentos ou
esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado
da pessoa notificada, requisitar a condugdo coercitiva, pela policia
civil ou militar, além de poder requisitar informagdes, exames,
pericias e documentos de autoridades municipais, estaduais e
federais, da administragdo direta e indireta, bem como promover
inspecdes e diligéncias investigativas, podendo requisitar
informacdes e documentos particulares de institui¢des privadas
(BRASIL, 2003b).

Essapossibilidade derealizacao de diligéncias investigativas
diretamente pelo Ministério Publico ja havia sido igualmente
prevista na Lei n° 8.069/1990, conhecida como “Estatuto da
Crianga e do Adolescente” (BRASIL, 1990).

Nao obstante as citadas normas, outras mais viabilizam a
realizagdo de diligéncias investigativas na perspectiva de, por
exemplo, combater-se a lesdo ou a ameaca de lesdo ao patrimonio
publico e a prevengdo e o combate a corrupgdo, no ambito das
atribui¢des da Controladoria-Geral da Unido (BRASIL, 2003a) e
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de examinar e identificar as ocorréncias de atividades ilicitas no
ambito das atribui¢des do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (BRASIL, 1998a, 1998b).

No atual cenario sociopolitico vivido pela nagdo brasileira,
que gradativamente vem assumindo postura mais ativista e
reivindicadora de seus direitos, esta passou a exigir a eficiéncia
dos diversos setores prestadores de servigos publicos, sendo,
portanto, absolutamente impensavel e inconcilidvel com o regime
do Estado de Direito, que os agentes detentores de poder possam
sustentar seus mandatos sem proverem, com presteza, eficiéncia e
qualidade, os encargos efetivos da atividade legiferante, e deixar
de conduzir o processo legislativo de forma a dar respostas rapidas,
eficientes e qualificadas as pretensdes sociais mais relevantes.

Nao pode o legislador escudar-se no manto da
discricionariedade politica para produzir leis que ndo atendam
e satisfagam as necessidades sociais e do proprio Estado, ou
simplesmente deixar de produzir aquelas que sdo indispensaveis ao
exercicio regular da cidadania, ou que emrazao de seu conteudo ou
de sua forma estejam eivadas pelo vicio da inconstitucionalidade,
afrontando o ordenamento juridico-constitucional, e ainda assim
venham impedir ou mesmo dificultar que essas deficiéncias e
omissdes nao sejam objeto de apreciagao e de correcao no ambito
da Jurisdi¢ao Constitucional.

As omissOes e as inconsisténcias verificadas dentro do
processo legislativo sdo determinantes para a pronta atuacao

do Ministério Publico e do Poder Judiciario, ao tempo em que
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igualmente legitimam a intervencao da Jurisdigdo Constitucional,
que passa a ser a unica instancia de respostas concretas, habeis
a promover e a garantir o Estado de Direito em toda a sua
plenitude, além de resguardar o equilibrio dos poderes no regime
democratico.

O ativismo e o proativismo atribuido as agdes do Poder
Judiciario e do Ministério Publico alinham-se em nivel de
equivaléncia as deficiéncias e ao inativismo legislativo numa
nitida relagdo de causa e efeito, e tudo isso considerado em
conjunto, embora ndo seja determinante da formulacdo de um
juizo de culpa ou ndo culpa, desse ou daquele poder ou instituicao,
certamente ¢ um fator que impoe se faca urgente reformulacao do
papel das instituicdes, de modo a aperfeigoar a atuagdo de todos
os segmentos do Estado que, direta ou indiretamente, receberam
o mandato popular da representacao politica, devendo-se cuidar
para que nao haja a sobreposi¢ao de um poder ao outro ou mesmo
que se conduza a sociedade e o Estado modernos aos moldes do
Absolutismo ja ultrapassado.

Se, com fundamento no postulado de que somente um
poder freia o outro, foi possivel superar o regime absolutista,
com igual fundamento pode-se afirmar que no atual regime do
Estado de Direito o Poder Judiciario ¢ a instituicdo democratica
do Ministério Publico tém o dever de agir de forma a superar as
omissoes, as deficiéncias e a concentragao de poder, eventuais
ou reiteradas, dos demais poderes, sempre em consonancia como
0s preceitos constitucionais, de modo a impedir o retorno aos

padrdes do regime Absolutista.
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Title: The Activism and the Democracy from the Standpoint of
the Lawmaker

Abstract: This article focuses on judicial activism as a form of
democratic integration, in the same way that it tries to take it as a
complementary mechanism that shall be necessary to legislative
activity. For various reasons, the current model of democratic
representation, outlined in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, is unable to fulfill the general needs of the
people and the State itself, regarding the political representation,
marked, almost always, as empty or even for its deficiency in
its legislative activity. Alongside this, the understanding about
“What is the Democracy?” is not share by the organs of the
dome of the Powers and the Public Ministry. Thus, it remains
to judicial activity, focusing on the perspective of the Judicial
Review, the task of knowing and understanding the length of
such needs erasing the omissions and correcting distortions of
legislative deficit. In the context of the current model of Judicial
Review, judicial activism is the result, not merely a designed
instrument of opposition to the system of representation, nor
even working as an overlap, consequently, is a complementary
tool and necessary for the protection of the Democratic State of
Law. Because of this, it is also the main point of disagreement
and competition policy among the State Powers.

Keywords: Judicial and ministerial activism. Complementary
activity. Democratic representation. State of law.
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Resumo: A ideia de cria¢do da Ouvidoria do Ministério Pablico
do Distrito Federal e Territdrios nasceu em 2002 e tornou-se rea-
lidade em 2004. Até hoje ndo possuimos marco legal determina-
do pela Constituigdo Federal, e funciona por ato administrativo
do Procurador-Geral. E um canal de didlogo com o cidadio, per-
mitindo a sua participac¢@o na gestdo da instituigdo e contribuin-
do com a atividade-fim do promotor de justica. A Ouvidoria ndo
tem poder coercitivo, mas de inspegdo e persuasdo. O horizonte
da Ouvidoria esta repleto de objetivos, que, a medida que sdo al-
cangados, fortalecerdo ainda mais o verdadeiro papel do cidaddo
em uma democracia.

Palavras-chave: Ouvidoria. Ministério Publico. Evolugdo. Ca-
nal de didlogo. Controle social. Objetivos.

Sumario: 1 Breve Historico. 2 Fundamento Constitucional. 3
Marco Legal — Espago Legislativo a Ser Preenchido. 4 Instru-
mentos Administrativos Regulatorios. 5 Promotor de Justi¢a — o
Ouvidor Nato da Atividade-Fim. 6 Ouvidoria: Espaco de Dialo-
go e de Controle Social. 7 Que Venham os Proximos 10 Anos.
Referéncias.

1 Breve Historico

Remonta ao ano de 2002 a sugestdo feita pelo saudoso
Procurador de Justica Renato Sécrates Gomes Pinto ao Procu-
rador-Geral de Justica do MPDFT, para se formar comissao de
estudos objetivando a implantagdo de “Ouvidoria Interna Expe-

rimental” no MPDFT, fundado em um contexto de valorizagao
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da cidadania, pds-Constituicdo de 1988, que se constituia em
permanente preocupagdo do estimado Renato Socrates e sob o
influxo do Cdédigo de Defesa do Consumidor de 1990.

Tratou-se primeiro de proposi¢do apresentada pelo mesmo
Procurador de Justica e aprovada no Congresso Interno do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, em Araxa—
MG, e que se consolidou com a decisao do egrégio Conselho
Superior de formacao da comissao, da qual participaram nao so
membros, mas também servidores.

A proposta argumentava que os resultados obtidos nessa
primeira etapa, de uma Ouvidoria interna, poderiam “oferecer
valiosos subsidios para a segunda etapa, ou seja, a implantagao
futura de Ouvidoria externa, sob a chancela de uma Ouvidoria-
-Geral”.

Confira-se, a proposito, as justificativas apresentadas na

proposta aprovada no referido Congresso:

As ouvidorias, tanto no setor publico como no privado, t€ém se
multiplicado, sinalizando a validade desse poderoso canal entre
os cidaddos usuarios dos servicos e dos oOrgdos publicos em
geral, ao assegurar aqueles o direito a informagao, a qualidade e
ao controle desses servigos.

O tipo de ouvidoria previsto no projeto de reforma judiciaria é
prejudicial a institui¢do e a Sociedade, pelo que deve o proprio
MP criar, estrategicamente, ouvidoria propria.

No Distrito Federal, ja foram criadas ouvidorias pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios e pelo Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas do Distrito Federal.

No caso do Ministério Publico, a implantagdo de ouvidoria ndo é
tao simples como ocorre com os demais entes da Administra¢do
Publica. Mas Adalberto Cassemiro Alvez Braz obtempera que
[...] significando o Ombusdsman mecanismo de persuasio ao
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administrador publico, suas solugdes sdo ageis e conciliatdrias,
menos complexas e de menor custo que as proporcionadas
pelos demorados processos administrativos e judiciais, razdo
por que se compatibilizam perfeitamente com as atividades dos
Tribunais de Contas e Ministério Publico.

Como ponto de partida, ¢ forcoso se admitir que se trata
de questdo nova, polémica, complexa e que requer estudos
profundos.

A decisdo de se criar ou ndo Ouvidoria-Geral deve ser precedida,
entdo, de compreensdo clara do instituto, de sua historia, sua
evolucdo, de seu conceito contextualizado com o Ministério
Publico e da resposta a indagagdes tais como 0 que seria uma
Ouvidoria no MP, como seria a estrutura dessa Ouvidoria, como
seria a nomeacdo do Ouvidor-Geral, quais as atribuicdes, o
campo de atuag@o e o papel do Ouvidor, quais os custos desse
investimento publico, que beneficios traria esse investimento
para a sociedade e para o Ministério Publico, que resultados
seriam esperados e como se compatibilizaria uma ouvidoria com
uma institui¢do como o Ministério Publico, que por sua natureza
e pelas atribuicdes especificas de certos orgdos ministeriais
muito se assemelha a figura do Ouvidor. (PINTO, 2004, p. 92-
93).

O pensamento voltado para um atendimento duplice, que

ouvisse os publicos interno e externo era, enfim, o grande sonho

do proponente, que se concretizou no ano de 2004. Nesse ano, no

dia 10 de setembro, a Ouvidoria do Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios foi criada pelo Procurador-Geral de Justica

Rogério Schietti, com a publicagdo da Portaria n° 1.736-PGJ.

Em 11/11/2004, ¢ designado o Procurador de Justica aposentado

Paulo Tavares Lemos para exercer a funcdo de Ouvidor-Geral

do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, para um

mandato de dois anos.
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O ato de criagdo materializou, sem sombra de duvida,
o reconhecimento do cidaddo como participe do processo de
melhoria dos servicos prestados pelo Ministério Publico. A
importancia dessa participacdo cidada ¢ ressaltada no ano de
2005, pelo ouvidor do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios:

[...] na esfera privada, os ombudsmén tém a funcdo de buscar
satisfazer o cliente, visando manter competitivas as empresas
onde estdo inseridos. Porque, todos sabemos, o cliente insatisfeito
simplesmente deixa de consumir o produto ou servigo que néo
lhe agradou, procurando outro local que o oferega. Na esfera
publica, especialmente no Judiciario, nosso ‘cliente’ pode ser
considerado cativo, ou seja, ele ¢ obrigado a consumir o servigo
que prestamos, porque ndo existe a concorréncia. Contudo
enganam-se aqueles que pensam que ndo sofremos ‘prejuizo’
com o ‘cliente’ insatisfeito. Nosso prejuizo, embora ndao possa
ser medido financeiramente, atinge o nosso maior patrimonio,
ou seja, a imagem da nossa instituicdo, colaborando para,
cada vez mais, aquela percepgdo distorcida de ‘se é publico, é
ineficiente’. (GONCALVES, 2005, p. 79).

Nesse contexto a missdo da Ouvidoria, desde o nascimento,
nao foi de apenas atender internamente a instituigdo, isto €, apenas
seus proprios servidores e colaboradores. Mas, ouvir todo aquele
que quisesse apresentar sugestoes, reclamacoes, criticas e elogios
sobre os servigos prestados pelo Ministério Publico do Distrito
Federal e Territérios, conforme consta das atribuigdes do artigo 5°
da Portaria normativa originaria. Portanto, uma Ouvidoria atenta
em apurar a qualidade dos servicos que presta a sociedade, fosse

ele o usuario interno ou externo.
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A primeira manifestagdo foi cadastrada no dia 12/11/2004
e foi feita por servidor da Delegacia Regional do Trabalho no
Distrito Federal, relatando irregularidades naquele 6rgao publico,
as quais estariam prejudicando a prestagao do servigo publico que
ali deveria ser desenvolvido, e pedindo a apuragdo pelo 6rgao
competente, porque internamente nada era apurado.

De 14 para ca, acumulamos até o més de junho/2014 mais
de quarenta e oito mil manifestagdes que dizem nao apenas com
a institui¢do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios,
mas agregam, segundo uma interpretacdo benevolente dos
usuarios, acerca da expressao “e Territorios”, situagdes ocorridas

em qualquer espaco fisico do Brasil e até no exterior.

Grafico 1 — Numero de manifestacdes por ano de novembro
2004/junho 2014
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Fonte: Departamento de Tecnologia da Informagdo-DTI/MPDFT.
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Grafico 2 — Numero de manifestacdes por tipo 2004/2014
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Fonte: Departamento de Tecnologia da Informacao-DTI/MPDFT.

2 Fundamento Constitucional

Consolidando nosso pioneirismo, veio a lume a Emenda
Constitucional n° 45, de 8/12/2004, determinando, no artigo
130-A, a criagdo de Ouvidorias do Ministério Publico por leis
da Unido e dos estados, e se constituiu no “[...] primeiro passo
dado pela sociedade e pelos membros do Parquet, no sentido de
reconhecerem o papel das Ouvidorias como instrumento idoneo
de defesa dos direitos do cidadao”, nas palavras de Rubens Pinto
Lyra (2011, p. 60).

Eis o texto do dispositivo:

Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Publico
compoe-se de quatorze membros nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal, para um mandato de dois anos, admitida
uma recondugdo, sendo:

Omissis
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§ 5° Leis da Unido e dos Estados criardo ouvidorias do Ministério
Publico, competentes para receber reclamagdes e denuncias de
qualquer interessado contra membros ou 6rgdos do Ministério
Publico, inclusive contra seus servigos auxiliares, representando
diretamente ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

Pelaleituraisolada e fazendo umainterpretagaoreducionista,
desse dispositivo ter-se-4 uma ideia de Ouvidoria de Ministério
Publico como mero balcdo de protocolo de reclamagdes e
dentincias contra membros ou 6rgdos do Ministério Publico.
Portanto, de eminente cunho correicional, o que ndo condiz com
a propria natureza do instituto, que nao se limita a essa ou aquela
matéria, mas que se apresenta como canal de didlogo franco e
aberto entre o cidaddo e o Estado, permitindo que ele ndo so6
reclame ou denuncie, mas também solicite informagdes, ofereca
sugestdes e elogie as boas praticas.

Nao ¢ demais agregar a essa natureza que ao Ministério
Publico cabe, segundo artigo 129 da Constitui¢do Federal, “[...]
zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢ao,
promovendo as medidas necessdrias a sua garantia [...]”. Portanto,
quando na Assembleia Nacional Constituinte de 1988 fracassou
a tentativa de se criar a funcdo de ombudsman, proposta pela
deputada Raquel Capiberibe, do PMDB do Amap4, que propunha
a criacdo do “defensor do povo” (AMARAL, 1993, p. 117), e se
fortaleceu as competéncias do Ministério Publico na defesa da
sociedade, outorgando-lhe legitimidade ativa para a propositura

de agdes judiciais para efetivagdo de politicas publicas, para velar
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e exigir a qualidade na prestagdo de servicos publicos, tornando
em realidade os direitos fundamentais, fez-se muito mais que
incorporar as fungdes exercidas pelo ombudsman de origem sueca
e tipico de um sistema parlamentar de governo (MEDAUAR,
2012, p. 160; TROMBKA, 2005, p. 153).

Existe, pois, uma relagdo de complementariedade entre a
institui¢do Ministério Publico e suas proprias ouvidorias, ja que,
além de se apresentar como uma forma de controle interno das
proprias atividades, atuando intra corporis, elas permitem que o
cidadao auxilie o Ministério Piiblico na sua atividade-fim, instigam
o cidadao participativo nas atividades do Estado, oferecendo ao
promotor de justi¢a subsidios para que cumpra suas competéncias
constitucionais, por meio de dentncias, reclamagdes, sugestoes e
pedidos de informacao.

Assim, a ouvidoria do Ministério Publico é também
um instrumento do Direito Administrativo de controle da
administracao publica (MEDAUAR, 2012, p. 168; MARTINS
JUNIOR, 2002, p. 38), quando supervisiona a aplicagdo das leis
e das normas que compdem o ordenamento juridico em outra
estrutura de poder, externa ao proprio Ministério Publico, quando
propoe acao civil publica ou outras medidas destinadas a garantir
o respeito dos poderes publicos aos direitos reconhecidos, a
corre¢do de ilegalidades, entre outros.

Ademais, no proprio texto constitucional outros dispositivos

devem ser colacionados para se ter a dimensdo de uma ouvidoria.
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E, mais ainda, a dimensao de uma ouvidoria de Ministério Publico,
institui¢do criada para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis,
segundo artigo 127 da Constitui¢do Federal.

Nessa esteira, temos o artigo 5°, incisos XIV e XXXIII, que

estipulam direitos relacionados a informagao, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;

[...] XXXIII - todos tém direito a receber dos o6rgéos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. (BRASIL,
1988).

E, antes da Emenda Constitucional 45/2004, o artigo 37
j& havia sido modificado pela Emenda Constitucional 19/1998
dispondo sobre direitos dos administrados perante a administragao
publica e formas de participagdo e informacdo. Confira-se o
referido dispositivo:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[...]1 § 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do
usuario na administragdo publica direta e indireta, regulando
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especialmente:

I - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em
geral, asseguradas a manuten¢do de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade
dos servicos;

IT - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a
informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art.
5°, X e XXXIII;

IIT - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente
ou abusivo de cargo, emprego ou fun¢do na administragdo
publica. (BRASIL, 1988).

Nesse cenario, a ouvidoria do Ministério Publico ndo serviria
apenas para receber dentncia e reclamagao “contra membros ou
6rgaos do Ministério Publico”, mas tem um objeto mais amplo,
que se extrai da sua propria natureza de servigo de comunicagdo
entre o usuario e o administrador, pedindo informagdes de seu
interesse pessoal ou publicas, sugerindo, criticando, elogiando
boas praticas, além ¢ claro de denunciar e reclamar acerca dos
servicos prestados pela administracdo publica em geral, que
sdo avaliados sob a otica de repercussdo nos direitos difusos e
individuais indisponiveis.

Conclui-se, portanto, que o Ministério Piblico como 6rgdo
publico executa tarefas de cunho administrativo e estd jungido
as normas constitucionais da boa administracdo, podendo ser
instado, via ouvidoria, para dar-lhes cumprimento. Nessa seara
0 usudrio contribui para o aperfeicoamento administrativo do
orgdo. E, a par das tarefas administrativas, ele tem a incumbéncia
constitucional de velar pela sociedade, atribuindo aos seus

membros uma série de poderes, competéncias e atribuicdes para a
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defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, € a participa¢do do cidaddao
pelo canal da ouvidoria vai além de reclamar e denunciar “contra
membros e 0rgaos”, ele pode também reclamar de outros servigos
publicos, denunciar atos ilicitos em geral, pedir informagdes,

sugerir, elogiar, criticar, entre outros.

3 Marco Legal — Espaco Legislativo a ser Preenchido

Seguindo os passos das instituigdes ministeriais que ja
haviam criado sua ouvidoria, os anos seguintes a referida emenda
constitucional serviram para que muitos ministérios publicos
dos estados providenciassem mudangas legislativas em suas
leis constitutivas, ou a promulgacdo de lei propria tratando da
instituicao da ouvidoria no &mbito ministerial. Atualmente, vinte
e cinco Ministérios Publicos dos estados tém ouvidoria criada
por lei. O Ministério Publico do Espirito Santo e os Ministérios
Publicos da Unido — Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, Ministério Publico do Trabalho e Ministério Publico
Federal — tém ouvidoria instituida por ato interno do Procurador-
-Geral, bem assim o Servigo de Atendimento ao Cidaddo do
Ministério Publico Militar.

Aqui, no Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios,
temos adotado providéncias desde setembro de 2012 para a
concretiza¢do de um ato legislativo federal que crie a ouvidoria
como orgao componente da estrutura do Ministério Publico do
DF e Territorios.

Aprimeiraideia para essa concretizagdo toma como ponto de
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partida a ouvidoria como novo 6rgdo da estrutura ministerial e na
qual deve ser inserida, como fizeram outros ministérios publicos
estaduais. Assim, a Lei Complementar n° 75, de 20/5/1993, que
dispde sobre a organizacdo e atribuigdes do Ministério Publico
da Unido, e em cuja estrutura encontra-se o Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios, bem assim os demais ramos
(artigo 24) — Ministério Pablico do Trabalho, Ministério Publico
Federal e Ministério Publico Militar — haveria de ser alterada
para inclusdo da ouvidoria na estrutura individual de cada um
desses ramos. No caso do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios o artigo 153 deveria ser alterado com a inclusdo de
novo inciso para o 6rgao — ouvidoria, aproveitando a constatacao
do Procurador de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais,
Mauro Flavio Brandao (2011, p. 111), de que a ouvidoria situa-se
organicamente com os demais 6rgaos da administracao superior,
“[...] possuindo status administrativo que lhe permite dirigir-se
diretamente a todos os outros 0rgdos da institui¢do e tendo deles a
deferéncia legal e prioritaria no atendimento de suas solicitagdes”.

Todavia, ndo se pode descartar a questdo que diz com a
oportunidade e conveniéncia politica do processo legislativo para
se promover tal alteracdo na Lei Organica do Ministério Publico
da Unido. Surge, assim, a possibilidade de criacdo da ouvidoria
por lei ordinaria, tratando, exclusivamente, desse tema.

Assim, uma minuta de anteprojeto’, que pode servir de base

' Esse anteprojeto tomou por base o “Anteprojeto de Lei da Ouvidoria do

Ministério Publico Federal”, elaborado no ano de 2012, ap6s ampla con-
sulta publica.
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para quaisquer dos instrumentos legislativos acima citados, foi
apresentada a Procuradora-Geral de Justica Eunice Carvalhido,
que a encaminhou ao Conselho Superior, e, apOs alguns ajustes,
foi aprovada (processo administrativo n° 08190.019534/13-74) e
encaminhada ao Procurador-Geral da Republica em 29/11/2013
(oficio n® 1.952/2013/PGJ).

Enquanto ndo estabelecido o marco legal tem-se uma
ouvidoria que funciona atrelada ao sabor da administra¢ao
superior, ou seja, se o procurador-geral tem como meta a melhoria
do atendimento ao cidaddo que procura o Ministério Publico, a
transparéncia e a qualidade do servigo publico que presta, o setor
recebera o incremento necessario, ou proximo ao ideal; se nao,
funcionard com parcos recursos humanos e materiais e sera um
verdadeiro faz de conta.

Essa situacdo desborda, inquestionavelmente, na falta de
independéncia de atuacdo nos limites da ouvidoria, inclusive
para receber denuncias e reclamacdes contra membros, orgaos
e servicos auxiliares do Ministério Publico como manda a
constituicdo federal; na falta de disposicdo dos membros e
setores demandados de responderem as demandas encaminhadas
pela ouvidoria; minando a aptiddao da ouvidoria de influir na
formatacgdo da propria instituicao, baseada nas manifestagdes que
recebe; e de se consolidar como uma via de comunicagdo com
a sociedade, cujos interesses constituem-se na razao de ser do
Ministério Publico.

Nao temos dlividas de que a materializag¢do do diploma legal
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criando a Ouvidoria do Ministério Publico do DF e Territorios
dotara sua atuagdo de maior eficacia, concretizando a sua
verdadeira missdo de contribuir para a formagdo da democracia
brasileira, instigando a participacdo das pessoas, permitindo
que elas sejam melhor informadas, que conhegam o Ministério
Publico, acompanhem seus procedimentos, enfim, aprimorem o0s

servicos que lhes sdo prestados.

4 Instrumentos Administrativos Regulatorios

A Ouvidoria do MPDFT existe e atua por forca de atos
administrativos.

A Portaria n° 139-PGJ, de 19 de novembro de 2010, regula
o atual funcionamento da nossa Ouvidoria. Ela traca as diretrizes,
que sdo implementadas na pratica pelos regimento interno, manual
de processos e procedimentos e estrutura funcional determinada
pela Procuradora-Geral de Justica.

O artigo 4° estabelece as competéncias da Ouvidoria nos

seguintes termos:

I - receber, examinar e encaminhar representacdes, reclamagoes,
criticas, apreciacdes, comentarios, elogios, pedidos de
informagoes e sugestdes sobre as atividades desenvolvidas pelo
Ministério Publico;

IT — representar fundamentadamente e diretamente aos 6rgdos
da Administragdo Superior do Ministério Publico, ou, se for o
caso, ao Conselho Nacional do Ministério Publico, nas hipoteses
previstas no art. 130-A, § 2°, da Constituicdo Federal;

IIT — determinar o arquivamento das representacdes, reclamagdes
e pegas de informagdo que ndo apontem irregularidades ou que
ndo estejam minimamente fundamentadas;
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IV — garantir a todos os demandantes o direito de registro de
suas manifestacdes e de retorno sobre as providéncias adotadas
e os resultados obtidos, exceto nas hipdteses de sigilo;

V — prestar a sociedade esclarecimentos e informagdes sobre os
servigdes desenvolvidos pelo MPDFT;

VI — elaborar estudos e pesquisas com base nas sugestdes e
reclamacdes apresentadas, visando aprimorar ou propor novos
procedimentos no dambito do MPDFT;

VII — manter processo constante e continuo de divulgacdo
interna ¢ externa dos servicos da Ouvidoria, de forma a dar
ciéncia a sociedade do seu papel institucional, bem como dos
resultados obtidos e das atividades desenvolvidas pelo MPDEFT,;
VIII — elaborar, mensalmente, relatério de atividades da
Ouvidoria, encaminhando-o ao Procurador-Geral de Justica;

IX — promover articulagdo e parcerias com outros organismos
publicos e privados;

X — organizar e manter arquivo da documentacdo relativa as
representacdes e demais manifestacdes enderecadas a Ouvidoria;

e
XI — desenvolver outras atribuicdes compativeis com a sua
finalidade.

O atendimento na Ouvidoria do MPDFT se dé por diversos
meios: presencial, telefonico, eletronico, postal e pelas urnas de
recebimento de manifestacoes nas unidades do MPDFT. Todas
essas manifestagdes sdo cadastradas no sistema eletronico € no
ano de 2013 alcangaram o nimero de 5.743 manifestacdes. Tem-
-se também uma pagina na rede social Facebook, que iniciou
funcionamento em fevereiro de 2013 e que a cada dia tem se
mostrado como fonte de manifestagdes para o Ministério Publico.
Ressalte-se que o fornecimento de informacgdes de interesse
publico, utilizando quaisquer desses meios de comunicacdo
pela Ouvidoria do Ministério Publico, eleva a visibilidade

e a credibilidade da institui¢do perante a populagdo e o maior
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beneficidrio € justamente a parcela mais carente e desprovida
da sociedade, que ndo tem acesso aos meios tecnoldgicos de
obtencdo de informagdes de seu interesse ou ndo dispde de
recursos financeiros, portanto, utiliza os numeros de ligacao
gratuita — 127 e 08006449500 — ou comparece pessoalmente a
Ouvidoria na tentativa de buscar solucao para o seu problema.

Os encaminhamentos feitos pela Ouvidoria sdo informados
ao manifestante no prazo médio de cinco dias e, se 0 membro,
orgdo ou servico auxiliar informa a Ouvidoria a providéncia
adotada, esse dado ¢ incluido na manifesta¢do ¢ informado ao
manifestante. A Portaria n® 139/2010 estipula um prazo de trinta
dias, salvo justo motivo, para que seja dada uma resposta ao
interessado.

Importanteressaltar que o ouvidornao dispde de competéncia
correicional e o exercicio da funcdo ndo pode ser cumulativa
com aquelas inerentes a de Conselheiro do Conselho Superior,
Procurador Distrital dos Direitos do Cidadao e Corregedor-Geral,
mas admite que seja cumulativa com as atribui¢des originarias de
membro do Ministério Publico, segundo artigos 3°, §3°, e 5°, da
referida portaria normativa.

A Ouvidoria tem, ainda, sob sua geréncia, o Servigo de
Informagdes ao Cidadao-SIC (DISTRITO FEDERAL, 2012a)
e os Servicos de Triagem e Encaminhamento do Cidadao
(DISTRITO FEDERAL, 2013). O primeiro chegou em julho de
2012, fruto da Lei 12.527/2011, como um grande desafio para a

Ouvidoria de implementar o acesso ativo a informagdes publicas
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neste Ministério Publico. Foram necessarias discussoes e reunioes
em comissdo composta por diversos representantes (DISTRITO
FEDERAL, 2012b), ajustes em rotinas e procedimentos,
adequando-os aos parametros legais. Ainda temos muito a fazer,
ja que o SIC nao dispoe de sistema eletronico proprio, ferramenta
importantissima para se atingir a presteza e celeridade impostas
pela norma.

Os Servicos de Triagem ja estao criados nas coordenadorias
das promotorias de justi¢a de Ceilandia, Samambaia e Paranoa, e
serdo instalados de forma progressiva nas demais coordenadorias.
Eles estdo sob a coordenagao direta do Promotor-Coordenador
de cada unidade do Ministério Publico das cidades do Distrito
Federal, e, remotamente, contam com o apoio qualitativo da
Ouvidoria, por meio da Central de Controle de Informagdes para
Atendimento ao Cidadao.

Além desses atos normativos internos, tem-se ainda as
Resolugdes n® 95, de 22/5/2013, e 104, de 2/12/2013, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que tratam das ouvidorias do

Ministério Publico e do proprio Conselho.

5 Promotor de Justica — o Ouvidor Nato da Atividade-Fim

A atividade-fim do Ministério Publico estd estampada
na Constitui¢do Federal — defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(artigo 127) — e ¢ detalhada na propria Constitui¢do Federal

e nas leis organicas da Unido e dos estados e outros diplomas
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legais. Essa enorme missdo exige do promotor de Justica muitas
habilidades, que vdao muito além do elevado conhecimento
juridico. Assim, a par do conhecimento técnico-juridico, uma
dessas outras habilidades consiste em se dispor a comunicar-se
com a sociedade a sua volta, ouvi-la, saber de suas demandas e
sugestoes.

Existem varias formas de o promotor de justica por em
pratica essas agdes, como por exemplo: as audiéncias publicas, a
participagcdo em reunides comunitarias, o atendimento presencial
na promotoria de justica etc. Nesses momentos, o promotor de
justica tem a oportunidade de conhecer as demandas sociais €
individuais indisponiveis de perto, fazer a colheita dos elementos
de convicgdo e promover as medidas judiciais e extrajudiciais
necessarias ao atendimento da demanda.

Esse contato inicial também € potencializado pelo
funcionamento da ouvidoria, que €, por exceléncia, um canal de
comunicac¢do com a sociedade. Nao havera uma sobreposi¢cao ou
repeticdo de tarefas, como justificaram alguns que se opuseram
a criagdo de uma ouvidoria do Ministério Publico, mas uma
ampliacao significativa da capacidade do promotor de justica
de conhecer essas demandas, permitindo uma participacao das
pessoas na instituicao de forma agil, desburocratizada e simples.

Ressalte-se que as facilidades da comunicacdo eletronica
e a existéncia de nimeros de ligagdo gratuitos ndo exigem o
deslocamento fisico da pessoa, a marcacdo ou a espera por uma

audiéncia com o promotor de justica, basta uma ligagao telefonica
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ou uma manifestacao por formulario eletronico da Ouvidoria para
que o promotor de justica, em pouco tempo, tome conhecimento
do caso e possa agir, tomando as primeiras providéncias.

A Ouvidoria ao receber demandas individuais explicita
a limitacdo constitucional existente na persecu¢do ministerial
da maioria delas ao manifestante, mas ndo deixa de leva-las ao
conhecimento do promotor de justica, que terd condicdes de
transpor as questdes relevantes das demandas individuais para
o ambito coletivo. Um exemplo estd na reclamacao de falta de
acessibilidade a pessoa com deficiéncia fisica — cadeirante — em
uma rodoviaria. O problema atinge toda uma coletividade e nao
so aquele individuo.

A Ouvidoria do Ministério Publico atua, assim, em carater
subsidiario e auxiliar ao promotor de justica na execugdo de
sua atividade-fim, acolhendo o manifestante, recebendo a sua
demanda e encaminhando-a ao seu principal destinatario — o
promotor de justica com atribui¢des para conhecer e atuar no caso
concreto.

Confira-se o que determina a Portaria n° 139/2010 sobre o

tema no artigo 7°, §§ 5° e 6°:

§ 5° Se a manifestagdo envolver fato perante o qual o Ministério
Publico tiver o dever de agir e para tanto estiver legitimado, o
Ouvidor determinara sua remessa ao o6rgdo de execugdo com
atribuigdes para o trato da matéria.

§ 6° Na hipotese a que alude o paragrafo anterior, incumbira ao
titular do 6rgdo de execugdo, ou a quem o esteja substituindo,
informar a Ouvidoria acerca das providéncias tomadas, cabendo
a esta, se for o caso, repassar as informagdes, didaticamente ¢
em linguagem acessivel, aos interessados. (BRASIL, 2010).
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Vé-se, portanto, que a Ouvidoria do Ministério Publico
ndo restringe o recebimento de manifestacdes aquelas que tocam
com a eficiéncia e transparéncia administrativas do 6rgdo, em
uma atividade tipica de controle e de fiscalizacdo. Ademais, ndo
ha limitagdao tematica das manifestacdes. Portanto, a Ouvidoria
do Ministério Publico vai além das tarefas ordindrias de uma
ouvidoria meramente administrativa, permite que as pessoas
contribuam significativamente para a execucdo das atividades
finalisticas da institui¢do, que exercitem a cidadania, participando
ativamente da vida em comunidade, importando-se com o que

acontece a sua volta e impacta na vida de todos.

6 Ouvidoria: Espaco de Dialogo e de Controle Social da Ins-
tituicao

O artigo 1° da Constituicdo Federal dispde em seu
paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”

Esse dispositivo chama a nossa atencao para o fato de que a
democracia brasileira ndo se esgota no ato de votar e ser votado,
ou na atuagado legislativa dos representantes que elegemos. Ele
permite uma participacdo direta da sociedade na construcao
dessa democracia. Ele conclama as pessoas a participarem dessa
construgdo diretamente, conforme o proprio texto constitucional.

Na Constituicao Federal encontramos diversas formas de
participagcdo que vao além do votar e ser votado, a ouvidoria ¢
uma delas, dentre tantas outras como o tribunal do juri, a acao

popular, a lei de iniciativa popular, o referendo etc.
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Mas como a ouvidoria contribui para a formagao da nossa
democracia?

A ouvidoria abre um didlogo com o individuo, permitindo
que ele participe da administragdo publica, sugerindo, fiscalizando,
denunciando, elogiando as boas praticas. Um dialogo entre
quem exerce o poder e aquele que ¢ destinatario desse mesmo
poder. Sobre o tema discursou Humberto Pedrosa Espindola, no
seminario “Ag¢des de Cidadania”, promovido pela Camara dos
Deputados no ano de 2001, e rememorado por Ilana Trombka
(2005, p. 157):

[...] o Estado democratico de direito tem como uma de suas
principais caracteristicas o estabelecimento de canais entre os
poderes constituidos ¢ os cidaddos, a populagdo. Esses canais
facilitam a circulag@o de informagdes e permitem a transparéncia,
indispensavel ao desempenho do regime democratico. Portanto,
completa ele, a ouvidoria é um agente meio na prestagdo
de determinado servigo, trabalhando com a circulagdo de
informagoes e, entdo reforgando seu carater democratico.

Ha poucos dias entrou em vigéncia o Decreto n° 8.243, de
23/5/2014, que institui a Politica Nacional de Participagao Social
e constitui as ouvidorias publicas federais como “instancia de
controle e participacao social”, segundo artigo 6°, inciso IV. Foi
um passo importante, mormente para os ramos do Ministério
Publico que ainda nao reconhecem o patamar a que foi elevado a
ouvidoria.

Mas esse contexto de ouvidoria como instincia de

participacdo social ndo deve se restringir a uma manifestacao
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meramente retorica de um canal de escuta da institui¢do. A esse
espaco de escuta qualificada deve-se agregar um papel proativo
de acolhimento, escuta atenta, encaminhamento, acompanhar ou
buscar solucdo e avaliar o grau de satisfacao pelo atendimento.
Constata-se, entdo, que o ouvidor ndo tem poder coercitivo,
mas poderes de inspec¢do e persuasdo. Fato que, para Daisy Asper
y Valdés, Subprocuradora da Republica, “representa seu ponto

mais forte, e ndo sua fraqueza”, e complementa:

Enquanto o processo coercitivo pode causar uma imediata
mudanga com respeito a determinada agdo, arrisca-se, aquele
que impds, a gerar um sentimento de frustracdo e relutancia
no agente quanto a acatar recomendagdes em agdes futuras.
Contrariamente, quando as mudancas resultam de um processo
racional, bem fundado, tendem a modificar o modo de pensar, com
resultados duradouros, em beneficio de potenciais queixosos,
no futuro. Se a proposta ¢ genuina, como consequéncia da
acdo do Ombudsman ou do Ouvidor, a instituig¢do ganha em
reconhecimento conseguindo atrair o respeito dos cidaddos
através de um processo confidvel e racionalizado de atuag@o.
(ASPER Y VALDES, 2013, p. 70).

No mesmo sentido, afirma Rubens Pinto Lyra (2011, p. 50),
ao diferenciar a atuacdo do promotor de justiga do ouvidor, pois,
enquanto o Ministério Publico assegura o respeito aos direitos
violados ou a reparagdo desses, sob pena de cominagdes, “[...]
por forca das suas prerrogativas juridicas [...]”, o ouvidor atua,
exclusivamente, “[...] na base da persuasao e do convencimento”.
E Daisy Asper y Valdés completa seu pensamento afirmando o

seguinte:
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Para que o Ouvidor possa influenciar nas mudancas recomen-
dadas deve fundamentar-se em investigacdo profunda de todos
os fatos, em meticulosas consideragdes de todas as perspecti-
vas e em rigorosa analise de todos os aspectos. Através dessa
racionalizagdo bem instrumentalizada, os resultados tornam-se
bem mais convincentes do que simplesmente pela aplicacdo da
coercao impositiva. Impde-se, portanto, ‘pela autoridade moral,
pelo acerto de suas conclusdes e pelo equilibrio de suas atitudes’.
(ASPER Y VALDES, 2005, v. 3, p. 3-18).

Quanto a atividade administrativa do Ministério Publico,
releva de importancia a Ouvidoria como canal de didlogo com
seu publico interno, que € por exceléncia conhecedor das tarefas
administrativas executadas pelo 6rgdo, e com o publico externo,
usuario do servigo prestado, permitindo que o cidaddo conheca
a institui¢do, participe, contribua para uma administragdo mais
agil, simples, eficiente, desburocratizada e transparente. Dai a
necessaria integracdo com o departamento de comunicacdo da
instituicao, conforme sustenta Luiz lasbeck (2012, p. 29), quando
leciona que ela “[...] € uma instancia mediadora de comunicagao
entre organizagdes e publicos, cuja fun¢do primordial ¢ ‘curar
vinculos estremecidos no relacionamento entre organizagdes e

seus publicos’”.

7 Que Venham os Préximos 10 anos...

O olhar para o futuro ¢ como enxergar o horizonte... essa
linha aparente ao longo da qual o céu parece tocar a terra, ou o
mar, e cuja visao ¢ particularmente espetacular no céu de Brasilia.
Admirado por todos, cantado em verso, prosa € musica pelos

artistas e poetas, o horizonte servird de metafora nestas breves
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conclusdes sobre o que se sonha para a Ouvidoria do Ministério
Publico do DF e Territérios nos proéximos dez anos, na certeza
de que a cada passo dado em sua direcdo, a cada conquista,
novo horizonte se alinhara e a busca se renovard num constante
caminhar.

Do pouco que se conseguiu dizer neste pequeno texto, nao ¢
dificil concluir que a Ouvidoria amplifica aquela reclamacao feita
no balcdo da promotoria de justi¢a, resmungada nos corredores do
Ministério Publico e por vezes publicada pela imprensa. Sendo,
pois, um canal de convergéncia de reclamacdes, denuncias,
sugestoes e solicitagdes, conclui-se também que ¢ um 6rgao que
detém informacgdes valiosas, capazes de construir indicadores
para a institui¢ao, orientar projetos, auxiliar a gestdo de pessoas,
entre outros. De outra parte, ndo ¢ uma instancia de correi¢ao
ou decisoria, mas pode ajudar a resolver eventuais conflitos
institucionais, mediar interesses ou recomendar decisoes.

Contudo, ndo basta alterar o volume da voz do cidadao
dentro do Ministério Publico.

E imprescindivel ouvir, acolher, entender, explicar, avaliar,
mediar, articular com outras ouvidorias do poder publico para
que o cidaddo possa falar, para que sua voz ecoe nas instituigoes
e orgdos publicos e provoque mudancas todas as vezes em que
precisemos corrigir nossas agoes, ou inagdes. E, ndo se enganem,
esse espaco publico de respeito com o outro favorece a formagao
civica, a dignidade do ser humano, colabora para impedir abusos
e repeti¢do de erros, enfim, aproxima a sociedade do Ministério
Publico.
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Isso passa pelo reconhecimento de que temos falhas, que
precisamos melhorar e que ninguém melhor do que aquele que
usa nossos servigos para nos apontar onde elas estdo. Mudar o
entendimento do gestor quanto ao acolhimento de reclamagdes
dos usudrios, para que veja nelas uma oportunidade de melhoria,
com a implantagdo de medidas simples, possiveis e uteis a todos
que procuram o Ministério Publico, € um desafio.

Trabalhamos, entdo, para que a sociedade tenha na proxima
década uma Ouvidoria do Ministério Publico do DF e Territorios
criada por lei; funcionando com estrutura adequada; utilizando
sistema informatizado eficiente e agil, conectado com os setores
de triagem das demais unidades do Ministério Publico do DF e
Territorios; sistema informatizado exclusivo para o Servigo de
Informagdes ao Cidadao; rotinas mapeadas; certificagdo ISO?;

com indicadores de desempenho satisfatorios, permitindo que o

“A denominag@o ‘International Organization for Standardization’ permi-
te diferentes acronimos em diferentes idiomas (IOS em inglés, OIN em
francés, OIP em portugués) e, por isso, seus fundadores decidiram usar a
abreviatura ISO, que significa ‘igual’. [...] Esta familia de normas estabe-
lece requisitos que auxiliam a melhoria dos processos internos, a maior
capacitacao dos colaboradores, o monitoramento do ambiente de trabalho,
a verificagdo da satisfacdo dos clientes, colaboradores e fornecedores,
num processo continuo de melhoria do sistema de gestao da qualidade.
Aplicam-se a campos tdo distintos quanto materiais, produtos, processos
e servigos. A adogao das normas ISO ¢ vantajosa para as organizagdes
uma vez que lhes confere maior organizagao, produtividade e credibili-
dade - elementos facilmente identificaveis pelos clientes -, aumentando

a sua competitividade nos mercados nacional e internacional. Os pro-
cessos organizacionais necessitam ser verificados através de auditorias
externas independentes.” Disponivel no link: http://pt.wikipedia.org/wiki/
ISO_9000. Acessado em 13/6/2014.
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manifestante acompanhe a tramitacdo de uma manifestagdo na
Ouvidoria e no SIC, e consiga reclamar de eventual atraso; com
producao de dados que contribuam para os projetos institucionais;
integragdo com o departamento de comunicagdo, com vistas
a fortalecer o conceito institucional, diante da opinido publica
— numa comunicacdo organizacional integrada; e, por fim,
integracdo eletronica com as demais ouvidorias de Ministério
Publico.

Todas essas metas, se e quando alcancadas, melhorardo a
credibilidade da institui¢ao, valorizarao a cidadania e contribuirdo
para o fortalecimento do nosso estado de direito democrético, e

constituem nosso horizonte para a proxima década.

Title: The Ombudsman Office in the Public Ministry of the Fe-
deral District and Territories — 10 years.

Abstract: The idea of an Ombudsman Office in the Public Mi-
nistry of the Federal District and Territories emerged in 2002
and became a reality in 2004. Until now, we don’t have a law
determined by the Federal Constitution, and thus was created by
an administrative act of the Prosecutor General. It is a commu-
nication channel with the population, that allows their partici-
pation in the management of the institution and also contributes
with prosecutors’ activities. The ombudsman office does not
have coercitive powers, but only that of inspection and persua-
sion. The horizon of the ombudsman office is full of goals whi-
ch, once reached, will reinforce the true role of the citizens in
the democracy.

Keywords: Ombudsman office. Public Ministry. Evolution.
Dialogue channel. Social control. Goals.
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da Cidadania das Pessoas Acometidas por
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Resumo: O presente trabalho busca analisar se as atuais politicas
publicas do Distrito Federal seguem as diretrizes trazidas pela
Reforma Psiquiatrica brasileira, bem como se realiza uma anali-
se critico reflexiva acerca das politicas publicas de satide mental
jé implementadas pelo governo do Distrito Federal, buscando
verificar se sdo suficientes para atender a demanda dos pacientes
usuarios do Sistema Unico de Satide — SUS acometidos por tal
patologia, como forma de resgate da cidadania. Propde-se uma
reflexdo acerca do processo de Reforma Psiquiatrica brasileira,
que culminou com a edigdo da Lei n® 10.216/2001 ¢ propds no-
vas diretrizes a atual rede publica de saude disponibilizada pelo
SUS aos pacientes acometidos por transtornos mentais. Realiza-
-se pesquisa de carater bibliografico e documental acerca das
mudancas implementadas pela Lei n° 10.216/2001, que dispde
sobre a prote¢do dos direitos das pessoas com transtornos men-
tais e redireciona o modelo assistencial em saide mental, estabe-
lecendo diretrizes de assisténcia extra-hospitalar, de reinsergédo
social e de servigos multiprofissionais.

Palavras-chave: Saude mental. Politicas publicas. Distrito Fe-
deral. Cidadania.

Sumario: Introducdo. 1 Sistema Unico de Satide — SUS: Princi-
pios e Conquistas. 1.1 A Reforma Psiquiatrica e o Novo Modelo
de Atencdo a Saude Mental. 1.1.1 Trajetoria Historica da Satde
Mental no Brasil. 1.1.2 A Reforma Psiquiatrica Brasileira: Lei n®
10.216/01. 1.2 Rede de Saude Mental. 1.2.1 A Aten¢do Basica.
1.2.2 O Centro de Atengdo Psicossocial — CAPS. 1.2.3 Leitos
em Hospital Geral. 1.2.4 Programa de Volta para Casa. 1.2.5
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Servico de Residéncia Terapéutica — SRT 1.3 O Paradigma da
Desinstitucionalizag¢do. 2 Da Politica Publica de Satide Mental
no Distrito Federal. 2.1 Plano Diretor de Saude Mental do Dis-
trito Federal 2007-2011 2.2 Plano Diretor de Saude Mental do
Distrito Federal 2011-2015. 3 Cidadania. 3.1 A Cidadania como
Direito Fundamental. 3.1.1 Praticas de Cidadania nos Servigos
de Satde Mental — caso Damido Ximenes Lopes. 3.2 Resgate da
Cidadania dos Pacientes Acometidos de Transtorno Mental no
Distrito Federal. 4 Conclusao. Referéncias.

Introduciao

O Sistema Unico de Saide — SUS foi instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 ¢ trouxe novas diretrizes ao
tratamento disponibilizado aos pacientes usuarios da rede publica
de saude, buscando assegurar-lhes melhores condi¢des de vida,
mediante garantia de acesso a assisténcia integral e equitativa a
satde (BRASIL, 2004).

Dentro desse sistema maior insere-se o Sistema de
Satde Mental, que foi reformulado pelo processo da Reforma
Psiquiatrica, ensejando a mudanga do tratamento disponibilizado
pelarede publica de satde aos pacientes acometidos de transtornos
mentais que, durante muito tempo, ficaram segregados em
hospitais psiquiatricos da rede privada (BRASIL, 2004).

Portanto, a substituicdo do antigo modelo de tratamento
em saude mental, pautado no isolamento desses individuos, por
uma concepg¢do mais humanizada de assisténcia, s6 foi possivel
devido ao processo da Reforma Psiquiatrica, que culminou com a
edicdo da Lei n® 10.216/2001 (BRASIL, 2004).
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Essa lei federal propde o cuidado do paciente acometido
de transtorno mental em sua plenitude, como sujeito de direitos
e ndo mais como uma mera doenga a ser tratada. Esse novo
modelo de assisténcia apresenta como estratégia fundamental
a desinstitucionalizacdo do tratamento em saude mental,
privilegiando a concepgao de tratamento em servigos comunitarios
de satide mental, em instituigdes de carater aberto, como forma de
fortalecer os lagos afetivos desses individuos e, dessa maneira,
auxiliar no seu processo de reabilitacdo e reinser¢ao social
(BRASIL, 2005).

O presente trabalho busca avaliar se o redirecionamento
da assisténcia em saude mental em nosso pais, trazido pela
Reforma Psiquiatrica, foi suficiente para conduzir o processo de
mudanca do tratamento disponibilizado pelo SUS aos pacientes
acometidos por transtorno mental no DF, bem como se a atual
Politica Publica de Satide Mental do DF, preconizada nos Planos
Diretores de Saude Mental 2007-2011 e 2011-2015, da Geréncia
de Saude Mental do Distrito Federal, segue as diretrizes trazidas
pela Reforma Psiquidtrica.

Buscou-se verificar se as politicas publicas de satide mental
ja implementadas pelo governo do Distrito Federal sdo suficientes
para atender a demanda dos usuarios do SUS acometidos por
tal patologia, como forma de resgate da cidadania. Isso porque
somente quando for garantido amplo acesso dos pacientes
acometidos de transtorno mental aos dispositivos da Rede
de Saude Mental do Distrito Federal, possibilitando-lhes a
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assisténcia integral, serd possivel resgatar-lhes a cidadania, que
tem na dignidade da pessoa humana seu principal fundamento.

Este trabalho ¢ composto por trés capitulos, divididos da
seguinte forma: no Capitulo I enfatiza-se a trajetéria histérica da
saude mental, a evolugdo do processo da Reforma Psiquiatrica e
sua contribui¢do na constru¢ao da atual rede de saude mental do
pais. No Capitulo Il descreve-se a atual politica publica de saude
mental do Distrito Federal, bem como a que serd implementada,
conforme descrito nos Planos Diretores de Saude Mental 2007-
2011 e 2011-2015, da Geréncia de Saude Mental do Distrito
Federal. No Capitulo III aborda-se a definicao de cidadania como
direito fundamental e sua pratica nos servigos de saude mental.
Para tanto, utiliza-se como referencial o caso de Damido Ximenes
Lopes, morto na Casa de Repouso Guararapes, em Sobral - CE.
Por fim, busca-se verificar se a politica publica de saude mental,
J4 implementada no Distrito Federal, ¢ suficiente para resgatar
a cidadania dos pacientes acometidos de transtorno mental no
Distrito Federal.

A andlise histoérica do sistema de saude no Brasil revela
que, durante todo o século XX, as acdes e servicos de satude
foram executados de forma pontual, vinculados aos beneficios
concedidos pela Previdéncia Social. Como consequéncia,
a sociedade foi fragmentada em dois grandes grupos: um
representado pelos individuos com direito aos servicos de satide
e outro integrado pelos excluidos desses servigos de assisténcia.

Esse segundo grupo era representado pelos trabalhadores que
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ndo contribuiam com a Previdéncia Social, os desempregados
e as pessoas com deficiéncias, que recebiam precdrio suporte
assistencial das Santas Casas de Misericordia ou de instituigdes
religiosas (MARCHEWKA, 2003).

Foinesse cenario nacional de conflitos sociais que o Sistema
Unico de Saude — SUS foi instituido pela Constitui¢io de 1988,
com a finalidade precipua de assegurar melhores condigdes de
vida para toda a populacao brasileira, mediante garantia de acesso
a assisténcia integral e equitativa a satide. O funcionamento desse
sistema foi regulamentado pela promulgacgado das Leis 8.080/90 e
8.142/90, formuladas com o intuito de fazer cumprir a disposi¢ao
constitucional de protecdo e defesa da saude (BRASIL, 2004).

Segundo Oliveira e Nappo (2008), o SUS ocupa lugar de
destaque no quadro sanitario brasileiro, ndo apenas por definir
a estrutura de organizagao institucional da area de saude e de se
constituir em modelo Unico de atendimento, mas especialmente
por representar mudanca de paradigma na forma de direcionar,
conceber, pensar e fazer assisténcia a saude no pais.

Contudo, apesar dos diversos avangos conquistados pelo
SUS desde sua implantacao, permanecem Obices a sua efetiva
consolidagdo, revelando a coexisténcia de aspectos inovadores
e conservadores nesse sistema. Enquanto o aspecto inovador
pode ser observado na propria proposta do sistema e em seus
principios, que expressam modelo de atendimento universal
e igualitario em saude, o aspecto conservador relaciona-se a

baixa institucionalidade alcancada, uma vez que se constata
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significativo distanciamento entre as acoes formuladas e aquelas
que sao executadas pelo governo (OLIVEIRA et al., 2008).

A constru¢do do SUS foi orientada em principios: principios
doutrinarios de direito sanitario que norteiam a formulagdo
das acdes e servicos em saude e principios estruturantes de sua
organizacao. Apesar dessa distingdo tedrica entre os principios,
sua atuacdo integrada ¢ que permite a consolidacdo de uma rede
de atencao a saude e favorece a formulacao e implementacao de
politicas publicas de saude no pais (JACOBINA, 2008).

O SUS possui como principio basico o acesso universal e
igualitario as agoes e servicos de saude, em todos os niveis de
atencao. Esse principio estd em consondncia com as diretrizes
impostas pela Constituigdo de 1988, na medida em que estabelece
que a saude ¢ um direito fundamental social inerente a todos os
individuos, ndo podendo sofrer restricdes de qualquer natureza ou
privilegiar individuos em detrimento de outros (OLIVEIRA et al.,
2008). Portanto,

[...] fica explicito que o Brasil optou por um sistema publico
e universal de saude, que deve garantir atendimento integral
para todos os cidaddos, ndo cabendo, em nenhuma hipdtese,
a limitacdo de seus atendimentos a um “pacote” minimo e

basico de servicos de saude, destinado a parcela mais pobre da
populacdo. (BRASIL, 2011a, p. 223).

Nessa medida, a assisténcia em saude deve ser
disponibilizada a todos, variando de acordo com a intensidade,
forma e peculiaridades da doenca e do tratamento exigido, sem

quaisquer diferenciagdes no que se refere aos aspectos social,
econdmico e cultural dos individuos (JACOBINA, 2008).
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Em relagdo ao principio da integralidade, o artigo 7°, inciso
I1, da Lei 8.080/1990 estabelece a seguinte defini¢ao: “II — [...]
conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema.” Isso significa que as
acoes de promogao, protecao e recuperagao da saude devem ser
consideradas como um todo indivisivel, ndo sendo recomendada
sua compartimentalizagdo em segmentos estanques, sob pena de
comprometer a efetivacao do direito a satde.

O principio da resolutividade relaciona-se a eficiéncia
do sistema no atendimento em saude. Dessa forma, as agoes ¢
os servigos de saude devem ser executados de forma continua,
com qualidade, em respeito a interdisciplinaridade das areas
de conhecimento associadas ao seu objeto e articulagdo das
categorias profissionais. Visa ao aprimoramento das prestacoes
em saude num contexto global, abrangendo ac¢des preventivas e
curativas (JACOBINA, 2008).

O principio da intersetorialidade visa ao desenvolvimento
de agdes integradas entre os servicos de saude e outras areas de
atuacao que nao estejam compreendidas no ambito do SUS, com a
finalidade de articular politicas e programas de interesse a saude.
O incentivo a intercomplementaridade assegura a utilizacao
racional dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e
humanos e favorece a potencializacdo dos efeitos das politicas
publicas (JACOBINA, 2008).
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O principio da descentralizacdo significa redistribuicao
de responsabilidades pelas acdes e servicos de saude entre os
varios niveis de governo, que devem atuar de forma integrada e
com énfase na assisténcia local, exercida pelos municipios. Esse
processo de descentralizagdo para a periferia refor¢a a autonomia
municipal e a participagdo da comunidade, ja que a esfera local,
em virtude da proximidade com a populacdo circunvizinha,
possui melhores condi¢des de indicar as prioridades e demandas
mais frequentes da regido (OLIVEIRA et al., 2008).

Além dessa descentralizacdo da responsabilidade pela
prestacdo de assisténcia direta a populagdo para os municipios,
verifica-se a ocorréncia desse mesmo processo nas relagdes de
poder e nos recursos financeiros, uma vez que 0s municipios
dependem da cooperacdo técnica e financeira da Unido e dos
Estados para executar suas atribui¢cdes (OLIVEIRA et al., 2008).

Ja em relagdo ao principio da hierarquizacao, pressupoe-
-se a construcao de uma rede de atencao a saude, composta por
unidades de distintos niveis de complexidade e que se articulam
entre si para assegurar atendimento integral em saude. O nivel
primario dessa rede representa o primeiro nivel de atencdo a
saude e absorve grande parte das demandas por atendimento, sem
esgotar as necessidades dos usuarios do SUS. Em consequéncia,
os procedimentos graves e caracterizados por maior complexidade
sdo encaminhados para as unidades especificas de média e
alta complexidade, conforme orientagdo médica. Portanto, a

organizacdo dos servigos em saude apresenta configuracdo de
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forma piramidal, com a atencao basica em sua base e as unidades
mais especializadas mais préximas do apice (BRASIL, 2011a).

A construcao dessa rede de atencdo em saude também
exigiu a distribuicdo geografica de suas unidades pelo territorio
nacional como forma de favorecer o acesso aos servicos de
assisténcia, o que fundamenta o principio da regionaliza¢ao
(JACOBINA, 2008). Esse principio estabelece que os servigos de
atendimento devem ser prestados a sua populagdo circunvizinha
e, apenas quando a complexidade do caso o exigir, sera realizado
o encaminhamento pelo profissional de saude para outra unidade,
fora da regido de moradia do usuario (OLIVEIRA et al., 2008).

Entretanto, apesar de cada unidade de saude possuir
atribui¢des especificas, a 16gica de funcionamento do SUS nem
sempre tem sido observada, com falhas no sistema de referéncia
e contrarreferéncia, o que resulta em excesso de demanda aos
servicos especializados, especialmente aqueles que disponibilizam
atendimento de emergéncia (OLIVEIRA et al., 2008).

Por fim, a Lei Organica da Saude no Brasil (Lei 8.080/90)
inovou ao prever os principios da participagao popular e do controle
social. Esses principios sdo expressdo da garantia constitucional
que preconiza a contribui¢do da populacao, por intermédio de
entidades representativas, no processo de formulagao das politicas
publicas de satide e no controle de sua execucdo, em todos os
niveis da federacao (OLIVEIRA et al., 2008).
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1.1 A Reforma Psiquiatrica e o Novo Modelo de Atencao a Satde
Mental

1.1.1 Trajetoria Historica da Satide Mental no Brasil

O modelo psiquiatrico instituido no mundo ocidental, a
partir do século XVII, baseou-se em condutas de enclausuramento
e isolamento das pessoas acometidas por transtornos mentais,
determinando a segrega¢do desses individuos do meio social e
sua consequente reclusdo em manicomios (BRASIL, 2010).

O afastamento desses individuos do convivio social ndo foi
apenas resultado da corrente terapéutica de tratamento adotada
a época, mas especialmente representou alternativa capaz de
garantir a ordem publica, conduta de carater higienista. Segundo
Guimaraes (2010, p. 277, grifo nosso) e colaboradores: “[...]
A doenga mental era considerada caso de ordem publica e de
policia, em que a atuacdo da psiquiatria era repressiva [...]. Ao
doente mental ndo era garantido qualquer direito de cidadania.”

Até o final dadécadade 50, escassa foi a producdo normativa
acerca da saude mental e poucos avangos foram incorporados
nas condutas terapéuticas de tratamento dos individuos com

transtornos mentais. Segundo Barros e Egry (1994, p. 82):

Até o final da década de 50, o cuidado ao doente mental continua
essencialmente restrito ao interior dos asilos. A assisténcia
psiquidtrica brasileira revelava, ainda, extraordinaria lentidao
em tomar conhecimento das importantes transformacdes pelas
quais passava a pratica psiquiatrica na Europa e nos Estados
Unidos ap6s a Segunda Guerra Mundial.
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Em meados dos anos 60, a elevada demanda por atendimento
médico e as precarias condi¢des dos hospitais da rede publica
favoreceram o processo de mercantilizacdo da satde. Nesse
periodo, o Estado optou pela contratacdo de servigcos de saude,
inclusive psiquiatricos, da rede privada, ao invés de realizar
incentivos na propria rede publica (BRASIL, 2010).

Privilegiou-se o interesse de grupos particulares, na medida
em que esses foram beneficiados com a percepcao de vultosos
lucros provenientes das internagdes em hospitais psiquidtricos.

Conforme asseveraram Guimaraes (2010, p. 277) e colaboradores:

No periodo da ditadura militar, alguns psiquiatras e psicanalistas,
em consondncia com o governo, encontraram no louco uma
grande fonte de lucro. O nimero de internagdes por neurose
em hospitais psiquiatricos, que em 1965 era de 5.186, em 1970
passou para 18.932. No ano de 1975, esse valor se elevou para
70.383 e, em 1977, ja estava em 200.000. Estima-se que, no
periodo de 1950 a 1970, a populacdo de doentes mentais tenha
aumentado em 213%, enquanto o crescimento da populagdo
geral no Brasil foi de 82%.

No Brasil dos anos 70 do século passado, a assisténcia
psiquiatrica era reflexo do processo de desestruturagao da saude
publica. Em contraposi¢ao aos discursos legais de prioridade de
tratamento ambulatorial e hospitalizagdo de curta permanéncia
aos individuos com transtornos mentais, a precariedade da rede
de aten¢do a satide mental ainda era evidente. As internagdes
tinham duracdo média de 25 anos e superlotavam os hospitais,

adotando-se medidas coercitivas e isolamento dos doentes como
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formas de tratamento, acrescidos da situa¢ao dramatica do déficit
de profissionais capacitados (GUIMARAES et al., 2010).

Movimentos sociais contrarios a esse modelo de exclusao
foram fortalecidos apds inimeras dentncias de maus tratos,
agressoes, violéncias sexuais e mortes ocorridas nos hospitais
psiquiatricos, o que colocou em cheque a efetividade das
condutas de assisténcia psicossocial oferecidas aos individuos
com transtornos mentais (NOGUEIRA; COSTA, 2007).

Nesse sentido, o processo de reforma psiquiatrica tomou
novo vulto com denuncia de irregularidades na Divisao Nacional
de Saude Mental - DINSAM, entidade com atribui¢des de
planejamento, coordenagdo e fiscalizagdo dos servigos de
assisténcia e reabilitacdo em saude mental, culminando no
Movimento de Trabalhadores em Satde Mental — MTSM
(GUIMARAES et al., 2010).

Nas décadas de 1980 € 1990 o processo brasileiro de reforma
psiquidtrica constituiu um novo cenario para a saude mental,
pois foi marcado por inimeras experiéncias antimanicomiais.
Novos servigos de cardter extra-asilar foram implantados em
todo o pais ao longo dessas duas décadas, na tentativa de resgatar
a singularidade e a complexidade do adoecer psiquico. Desse
modo, o século XXI desponta com o desafio de avancar na
implementagdo das propostas de desinstitucionalizagdo, tdo cara
a luta antimanicomial, rompendo as barreiras da inércia habitual
dos servigos publicos (MAPELLI JUNIOR, 2010).
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Em 1987, ocorreu al Conferéncia Nacional de Saude Mental,
na cidade do Rio de Janeiro, com a formulacdo das primeiras
propostas e acgdes para a reorientagdo do modelo de atencao
psicossocial. Esse evento propds a revisao do modelo manicomial,
ao preconizar a institui¢ao de servigos extra-hospitalares, a serem
desempenhados por equipes multidisciplinares, e a progressiva
extingdo dos leitos psiquidtricos asilares e sua substituicdo por
leitos em hospitais gerais publicos (MAPELLI JUNIOR, 2010).

No mesmo ano, houve o surgimento do primeiro Centro de
Atengdo Psicossocial - CAPS no Brasil, localizado na cidade de
Sao Paulo, que serviu de modelo para a implantacdo de outros
centros no pais (BRASIL, 2005).

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 também foi decisiva na ruptura de paradigma
no tocante a saude. Instituiu novas bases para a constru¢cdo do
ordenamento juridico patrio, com valorizagdo da dignidade da
pessoa humana e protegdo dos direitos individuais e coletivos.

A partir de 1992, movimentos sociais motivados pelas
diretrizes contidas no Projeto de Lei Paulo Delgado (PL n°
3.657|89) conseguem aprovar leis, em varios estados brasileiros,
com intuito de promover a substitui¢do progressiva dos leitos
psiquiatricos por uma rede de atencao integrada ao tratamento de
portadores de transtornos mentais (BRASIL, 2005).

1.1.2 A Reforma Psiquiatrica Brasileira: Lein® 10.216/01

Nessa trajetoria, em 6 de abril de 2001, foi sancionada a Lei

n°® 10.216, ou “Lei da Reforma Psiquiatrica Brasileira”, como ¢
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conhecida, o que significou um novo impulso para a efetivacao
das politicas de atencao psicossocial de carater aberto e com base
comunitdria. Essa lei dispde sobre a protecdo aos direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo
assistencial em satide mental.

De acordo com a proposta trazida pela Politica Nacional de
Saude Mental busca-se a substitui¢gdo do modelo hospitalocéntrico
e o resgate da cidadania ao portador de transtornos mentais por
meio da inclusdo social, reinsercao familiar e respeito aos direitos
e liberdades, garantindo-lhes a livre circulacdo e interacdo com a
comunidade (RIO DE JANEIRO, 2010).

Esse modelo propoe a reducao pactuada e programada de
leitos psiquiatricos de baixa qualidade e conta com uma rede de
servicos € equipamentos, estrategicamente organizados em torno
dos CAPS. A proposta ¢ que as internagdes sejam feitas em leitos
de atencao integral em hospitais gerais ou no CAPS/24h, sendo os
hospitais psiquiatricos de grande porte, aos poucos, substituidos.
Importante ressaltar que a extingdo de leitos em hospitais
psiquiatricos deve ser acompanhada pela ampliacao da rede extra-
-hospitalar regionalizada, para que a substituicao pelo modelo de
cuidado integral comunitario-ambulatorial seja garantido como
medida de prote¢do ao portador de transtornos psiquiatricos (RIO
DE JANEIRO, 2010).

A atencao integral deve ser garantida por atuacdo
multidisciplinar, mediante cuidados médicos, de assisténcia

social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer e outros necessarios
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para a reabilitagdo psicossocial do paciente e de seus familiares
(RIO DE JANEIRO, 2010).

1.2 Rede de Saude Mental

Conforme ja abordado, a Reforma Psiquiatrica, movimento
internacional de assisténcia a saude mental, estd comprometida
com a substituicdo do padrdo hospitalocéntrico por uma rede
de servigos substitutivos extra-hospitalares e comunitarios para
atencdo a saude mental. Esse modelo de assisténcia reforg¢a os
principios do SUS, no sentido de uma assisténcia universalizada
e hierarquizada, abrangendo todos os niveis, desde a promog¢ao da
saude aos servicos especializados (DISTRITO FEDERAL, 2010,
p. 360).

Essarede pode contar com ag¢des de satide mental na atengao
basica, Centros de Atencdo Psicossocial — CAPS, Servigos
Residenciais Terapéuticos — SRT, leitos em hospitais gerais,
ambulatérios, bem como com o Programa de Volta para Casa,
sempre atendendo as peculiaridades de cada regido (DISTRITO
FEDERAL, 2010, p. 368).

1.2.1 A Atencao Basica

As diretrizes do Ministério da Satide propdem a inclusdo
de a¢des de saude mental na atencdo basica. Essa estratégia ¢ de
extrema relevancia para a potencializa¢ao do trabalho das equipes
de Saude Familia, que lidam com pessoas com transtornos mentais
dentro do seu territorio (DISTRITO FEDERAL, 2010, p. 374).
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A atengdo basica apresenta a Saude da Familia
como estratégia prioritaria para sua organizacdo, resultado
da reorientacido do modelo assistencial, tendo em vista
sua operacionalizagdo mediante a atuacdo de equipes
multiprofissionais em unidades bésicas de saude (UBS) e nos
domicilios dapopulacao circunvizinha. Essas equipes estabelecem
vinculos com a populacdo da regido em que atuam e, dessa
maneira, contribuem diretamente para promocgao, prevengao e
recuperagdo em saude, além de realizar diagndstico situacional, o
que favorece a elaboracao e implementacao de politicas publicas
(RIO DE JANEIRO, 2010).

O suporte técnico da atencao basica, compreendendo agdes
de supervisao, atendimento em conjunto, atendimento especifico
e participacdo na capacitacdo de profissionais, ¢ realizado pelo
Nucleo de Apoio a Saude da Familia (NASF), que também
participa na articulagdo de projetos terap€uticos de carater
interdisciplinar e intersetorial junto ao PSF (RIO DE JANEIRO,
2010).

As agoes de saude mental na atengao basica devem obedecer
ao modelo de redes de cuidado, de base territorial e atuagao trans-
versal com outras politicas especificas e que busquem o estabe-
lecimento de vinculos ¢ acolhimento. Essas acOes devem estar
fundadas nos principios do SUS e nos principios da Reforma
Psiquiatrica. Pode-se sintetizar como principios fundamentais
dessa articulacdo entre satide mental e atengdo bésica: preparagao
para o olhar em saude mental; melhora do grau de resolutividade;

cuidado no territdrio; organizacao da atengdo a saide mental em
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rede; intersetorialidade; reabilitacao psicossocial; multiprofissio-
nalidade/interdisciplinaridade; desinstitucionalizagdo; promog¢ao
da cidadania do usuario; e constru¢do da autonomia possivel de
usuarios e familiares (DISTRITO FEDERAL, 2010, p. 374).

1.2.2 O Centro de Atencao Psicossocial — CAPS

Os CAPS sao unidades de satde consideradas estratégicas
para a mudan¢a do modelo de ateng¢do a satide mental, ja que
representam servigos substitutivos e ndo complementares ao
hospital psiquidtrico. Dessa forma, representam alternativa
as internagdes em hospitais psiquiatricos, uma vez que sua
assisténcia pauta-se em regime de atencao didria, possibilitando
melhor acompanhamento dos pacientes. Portanto, o CAPS ¢ o
nicleo de uma nova clinica, que conduz o usudrio a autonomia e
ao protagonismo durante todo o processo de desenvolvimento do
seu tratamento (RIO DE JANEIRO, 2010).

Constituem-se em servigos de saude municipais, abertos,
comunitarios ¢ que disponibilizam assisténcia as pessoas com
transtornos mentais severos e persistentes. Além de assegurarem
acompanhamento clinico, visam a reinsercdo social desses
individuos por intermédio de incentivos ao trabalho, esporte,
lazer, exercicio dos direitos civis e fortalecimento dos lagos
afetivos. Sdo também responsaveis pelo suporte a atengcdo em
saude mental da rede basica e articulam estrategicamente a rede
com as politicas de satide mental (RIO DE JANEIRO, 2010).

Os CAPS sdo classificados, de acordo com a densidade
demografica e as atividades desenvolvidas, em: CAPS I, CAPS 11,
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CAPS 1III (24 horas), CAPSI (criangas e adolescentes) e CAPSad
(individuos com problemas pelo uso abusivo de alcool e outras
drogas) (RIO DE JANEIRO, 2010).

1.2.3 Leitos em Hospital Geral

Os casos graves e com risco de morte ao usuario de drogas
devem ser, preferencialmente, efetivado em leitos de hospitais
gerais e em leitos de unidades de pronto atendimento, dispositivos
dotados de infraestrutura especializada para os atendimentos de
urgéncia e de maior complexidade. Assim, essas unidades devem
abranger o tratamento dos quadros clinicos severos de abstinéncia
ou de comorbidades relacionados ao uso abusivo de substancias
psicotropicas (RIO DE JANEIRO, 2010).

Segundo a publicagdo Ministério Publico e Tutela a Saude
Mental (2010) existe tendéncia de que essa rede de leitos de
aten¢do integral em saude mental seja expandida, na medida em
que representam unidades substitutivas aos hospitais psiquiatricos
convencionais, que deverdo ser gradualmente extintos conforme

diretrizes da reforma psiquiatrica.

1.2.4 Programa de Volta para Casa

Para a assisténcia de individuos com longa historia de
internagdo em hospitais psiquiatricos (2 anos ou mais de internagao
ininterruptos), inclusive em hospitais de custédia, o governo
federal, por intermédio da Lei 10.708/2003, instituiu o Programa
de Volta para Casa. Esse Programa, em consonancia com o
disposto no artigo 5° da Lei 10.216/2001, tutelou os interesses dos
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individuos em situacao de grave dependéncia institucional, com a
adog¢do de medidas para alta planejada e reabilitagdo psicossocial
assistida (RIO DE JANEIRO, 2010).

Assim, o Programa de Volta para Casa, além de objetivar
a garantia de cuidados, de acompanhamento e de integracdo
social desses individuos fora da unidade hospitalar, estabeleceu
o pagamento de auxilio-reabilitacdo ao proprio beneficiario ou a
representante legal, nas hipdteses de incapacidade para o exercicio
dos atos da vida civil. Esse beneficio significa a disponibiliza¢ao
de uma bolsa mensal, com duracdo de até dois anos, com
possibilidade de renovagao conforme as exigéncias de cada caso
concreto, com vistas a assegurar suporte financeiro minimo a
reabilitacdo social dos egressos de hospitais psiquiatricos (RIO
DE JANEIRO, 2010).

A inclusdo nesse Programa e a consequente concessao do
beneficio depende de expresso consentimento do paciente ou
de seu representante legal em submeter-se as suas disposigoes.
Pressupde prévia avaliacao por equipe de saude mental, que deve
aferir as condicdes clinicas e sociais do beneficiario, que deve
estar em alta hospitalar, residindo com sua familia (de origem ou
substituta) ou em outra forma alternativa de moradia, a exemplo
das residéncias terapéuticas (RIO DE JANEIRO, 2010).

1.2.5 Servigo Residencial Terapéutico — SRT

O servigo residencial terapéutico (SRT), instituido pela
Portaria MS 106/2000, apesar de ndo constituir servigo de satde,

possui papel complementar a rede de atencdo em saude mental,
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na medida em que se constitui em espago de habitacao, destinado
a individuos com transtornos mentais, egressos de hospitais
psiquiatricos e de hospitais de custddia ou aqueles em situacao
de vulnerabilidade. Assegura acolhimento aos individuos sem
vinculos familiares e que necessitam de ambiente propicio a
reconstru¢do de lagos sociais e afetivos (RIO DE JANEIRO,
2010).

Os SRTs sdao modalidade assistencial substitutiva aos
modelos tradicionais de internagdo psiquiatrica. Desse modo,
a transferéncia gradual de pacientes internados em hospital
psiquiatrico convencional para o SRT deve ser acompanhada por
acoes de reducao ou descredenciamento de leitos daquele hospital,
na mesma propor¢ao, realocando recursos para financiar essa rede
substitutiva em satide mental (RIO DE JANEIRO, 2010).

A insercdo no SRT representa apenas uma fase do longo
processo de reabilitacdo de um individuo com transtorno mental,
propiciando ao usuario um amplo projeto de reinser¢cdo social,
pautado em atividades de alfabetizagdo, de mobilizagao de
recursos comunitarios, de retorno e incentivo ao trabalho e de
autonomia no desempenho de atividades pessoais e domésticas
(RIO DE JANEIRO, 2010).

Em 23 de dezembro de 2011, o Ministério da Saude
publicou a Portaria n° 3090, que estabelece a classificacdo dos
Servicos Residenciais Terapéuticos em Tipos I e II e que dispoe
sobre o financiamento para incentivo e custeio desses dispositivos

de assisténcia.
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Nos termos do artigo 2°, §§ 1° e 2°, da referida portaria,
os SRTs tipo I sdo unidades de moradia com capacidade de
acolhimento de no minimo quatro € no maximo oito individuos
acometidos por transtornos mentais. Essa modalidade requer que
seus usudrios estejam em processo de desinstitucionalizagdo.
Ja os SRTs tipo II sdo especificos ao suporte de individuos com
transtorno mental de nivel acentuado de dependéncia institucional
e com limitacdes nas tarefas de autocuidado, requerendo atengao
intensiva e permanente de cuidadores de referéncia e de um
profissional técnico em enfermagem. Esse moddulo residencial
deve apresentar infraestrutura para acomodar no maximo 10
individuos com o perfil supramencionado.

Em relagdo ao financiamento dos SRTs, a Portaria n°
3090/2011 estabelece o repasse mensal de recursos do Fundo
Nacional de Satde aos respectivos Fundos de Satde Estaduais,
Municipais e do Distrito Federal, com o objetivo de incentivar
acoes de melhoria e/ou de implantagdo de mais unidades de
moradia na regido. Conforme o artigo 4° dessa portaria, o
financiamento consiste no repasse padrdao de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) para cada grupo de 8 pessoas dos SRTs tipo I e de RS
20.000,00 (vinte mil reais) para os grupos de 10 pessoas dos SRTs
tipo II. Como o repasse € destinado ao grupo de moradores e nao
ao modulo residencial, a formagado de grupos com niimero inferior
a 8 moradores nos SRTs tipo I e inferior a 10 moradores nos SRTs
tipo II enseja o repasse proporcional de recursos, segundo tabela
sugestiva de valores apresentada pela propria portaria (BRASIL,
2011b).
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Tendo em vista que os SRTs ndo sdao unidades de saude e
que seus usuarios demandam, com frequéncia, avaliagdes clinicas
e a prescricao de medicamentos de uso controlado, os modulos
residenciais sdo vinculados a equipe/servi¢o de saide mental para
o suporte técnico profissional seja assegurado aos seus moradores
(BRASIL, 2011b).

Esse modelo de suporte assistencial disponibilizado pelos
SRTs incentivou a criagdo de estrutura especifica destinada aos
usudrios de alcool e outras drogas, os chamados Servicos de
Atencdo a Populacdo com Transtornos Decorrentes do Uso
ou Abuso de Substancias Psicoativas, também denominados
Comunidades Terapéuticas — Cts (BRASIL, 2009).

Conforme descrito nos Planos Diretores de Saude Mental
2007-2011 ¢ 2011-2015, da Geréncia de Saude Mental no Distrito
Federal - GESAM/DF (2010), o Distrito Federal nao dispoe de
Residéncias Terapéuticas (RTs), o que, somando a baixa cobertura
de CAPS I e II e auséncia de CAPS III (24 horas), compromete a

aten¢do em Saude Mental no Distrito Federal.

1.3 O Paradigma da Desinstitucionalizagao

A desinstitucionalizagdo manicomial representa estratégia
vital para aplicagdo dos principios da Reforma Psiquiatrica na
ateng¢do psicossocial de individuos com transtornos mentais.
O desenrolar desse processo foi motivado, especialmente, pela
acumulac¢ado de indicios das deficiéncias do hospital psiquiatrico,

combinada com o chamado “institucionalismo”, nomenclatura que
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estabelece a manifestacdo de incapacidades como consequéncia
do isolamento social dos hospitais manicomiais (BRUNETTA,
2005).

Nessa perspectiva, Nogueira e Costa, em estudo de reflexdo
critica sobre a politica de salide mental brasileira, apontam para
a gravidade de se considerar a desinstitucionalizacao psiquiatrica
como mera desospitalizacao ou suposta humanizagao dos locais de
segregacdo. Afirmam que a desospitalizagcdo caracteriza-se pela
criacdo de dispositivos que viabilizem alternativas de cuidados
psicossociais e assistenciais aos individuos com transtornos
mentais, distintos dos manicomios. Ja a desinstitucionaliza¢do
psiquiatrica representa processo mais complexo e abrangente, na
medida em que estd fundamentada na ideia de desconstrugdo e

invencdo. Esses autores salientam:

[...] desinstitucionar é, acima de tudo, ocupar-se do sujeito e
ndo da doenga, para, a partir dai, as instituigdes de cuidados
ganharem um novo sentido e o tratamento deixar de significar
apenas prescri¢do de medicamentos [...] (NOGUEIRA; COSTA,

2007, p. 5, grifo nosso).

Diante dessas distingdes, questiona-se se a atual rede de
saude mental no DF, substitutiva ao modelo hospitalocéntrico,
aproxima-se mais do conceito de desinstitucionalizacdo ou
desospitalizagao.

Busca-se verificar se o simples abandono do modelo
hospitalocéntrico, no DF, ¢ suficiente para garantir a assisténcia

integral dos pacientes acometidos de transtornos mentais, ja que
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a substituigdo gradual dos leitos em hospital psiquidtrico pela
rede de cuidados intensivos ndo deve significar desassisténcia, e
sim mudanga de paradigma na aten¢do devida a esses pacientes,

integrando-os em diferentes contextos sociais.

2 Da Politica Publica de Saude Mental no Distrito Federal

2.1 Plano Diretor de Satde Mental do Distrito Federal 2007-2011

No Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios —
MPDEFT, no ambito da Promotoria de Justi¢a de Defesa da Satde
— PROSUS, encontra-se instaurado o Procedimento Interno n°
08190.135128/11-50 (2011), que versa sobre as politicas publicas
de saude mental do DF.

Tal Promotoria Especializada possui a fung¢ao institucional,
entre outras, de zelar pela garantia de acesso aos pacientes
acometidos por transtornos mentais no DF as Politicas Publicas
de Saude Mental, encontrando-se tal atribuicdo prevista no artigo
26, inciso VIII, da Resolugao n® 090, de 14 de setembro de 2009,
do Conselho Superior do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territoérios — CSMPDFT (DISTRITO FEDERAL, 2011, p. 340-
342).

O Procedimento Interno n° 08190.135128/11-50 foi
instaurado naquela Promotoria Especializada a partir de varias
dentincias de cidaddos que noticiaram o déficit de dispositivos da
rede publica de satide mental no Distrito Federal. Apurou-se no
curso do procedimento que o Distrito Federal possui uma média

de 75 mil pessoas com transtornos mentais severos € 225 mil com
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situagdes psiquicas alteradas precisando de assisténcia, € que, ndo
obstante tal constatacdo, inexistem Residéncias Terapéuticas e o
numero de Centros de Atencao Psicossocial (CAPS) existentes
sdo insuficientes para atender tal populagao.

No referido Procedimento Interno foi anexado o Plano
Diretor de Saude Mental 2007-2011, da Geréncia de Satilde Mental
no Distrito Federal — GESAM/DF, que apresenta a proposta da
saude mental no DF, consistente em ampliar a rede de assisténcia
as pessoas com sofrimento psiquico e transtornos mentais,
conforme orientacao pertinente as acdes da Reforma Psiquiatrica
em todo Brasil. Essa ampliagdo inclui dois aspectos fundamentais:
implantacdo da rede de servigos substitutivos em saude mental e
a capacitacdo da rede basica de saude numa perspectiva do olhar
em saude mental (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 364-388).

Para a condug¢do desse processo de reorientacdo da
assisténcia ¢ fundamental a implantacdo de uma ampla rede
de servigos, que pode ser constituida por varios dispositivos
assistenciais que possibilitem a aten¢do psicossocial aos pacientes
com transtornos mentais, segundo critérios populacionais e
demandas dos municipios (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 368).

No caso do DF, essa rede estd ainda por ser construida.
Com poucos servicos, sem articulacdo adequada, a rede de satde
mental do DF ainda ndo € capaz de garantir uma melhor qualidade
de assisténcia prestada as pessoas com transtornos mentais € uma
maior acessibilidade aos servicos substitutivos de satide mental
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 368).
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O DF possui uma populacdo de 2.383.614 habitantes,
distribuidos em 19 regides administrativas. Para toda essa
populagdo, a rede de saude mental existente ¢ de: 1 CAPS II
docente-assistencial no Instituto de Satude Mental; 1 CAPS
infantojuvenil no Centro de Orientacao Médico-Psicopedagogico
— COMPP; 1 CAPS de adolescente — Adolescentro; 1 CAPS
Alcool e Drogas em Sobradinho; 1 CAPS II em Taguatinga; 1
CAPS Il no Paranod; 24 leitos de psiquiatria no Hospital de Base;
128 leitos psiquiatricos no Hospital Sao Vicente de Paula — HSV;
e ambulatérios em hospitais gerais em algumas Regionais de
Saude. Verifica-se que essa rede € insuficiente para a demanda de
saude mental do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p- 369).

A orientacao do Ministério da Satude ¢ de que a composicao
de uma rede de servicos em saude mental deve considerar, em
primeiro lugar, o porte do municipio em questao. O Distrito Federal
¢ um dos 14 maiores aglomerados urbanos do pais, necessitando,
portanto, de uma rede de satide mental complexa, diversificada,
integrada e resolutiva (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 388).

Em relacdo aos pardmetros estabelecidos pelas normas
do Ministério da Satde para implementagdo de uma rede que
garanta boa cobertura, deve-se considerar os seguintes critérios
populacionais: CAPS I, de 20 a 70 mil habitantes; CAPS 11, de
70 a 200 mil habitantes; CAPS III, acima de 200 mil habitantes;
CAPSIi, acima de 200 mil habitantes; e CAPSad, acima de 100
mil habitantes (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 388).
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Portanto, na classificagdo de CAPS por 100 mil habitantes,
verifica-se que o DF encontra-se em penultimo lugar, o que
representa uma baixissima cobertura desses servigos. Diante
desses parametros, se constata a necessidade de urgente amplia¢ao
do ntimero de servigos, bem como uma articulagao em rede dos
servicos ja existentes (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 388).

Além disso, verifica-se que os CAPS existentes trabalham
de forma ambulatorial, demandando uma discussdao légica de
funcionamento desses servigos e melhor articulacao deles na rede
de servigos de satide mental e da satde. Segundo consta no Plano
Diretor de Satde Mental “[...] o DF possui baixa cobertura de
Equipes de Saude da Familia (8,3%) e de Agentes Comunitadrios
de Saude (17,7%) e ndo conta com nenhum servigo residencial
terapéutico” (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 373-375, grifo
nosso).

No que se refere a assisténcia hospitalar no DF, o Programa
Nacional de Avaliagdo dos Servigos Hospitalares — PNASH/
Psiquiatria (Portaria GM n 251/02) constata sérios problemas
no Hospital Sdo Vicente de Paulo — HSVP, tanto em relagdo a
estrutura fisica como em relacao ao projeto terapéutico individual
e institucional, bem como com relagao a dinamica da instituicao
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 373-375).

Com a auséncia de servi¢os extra-hospitalares, ha ainda
uma sobrecarga de internagoes no HSVP, que responde por 60%
do atendimento do DF'. Verifica-se também que a demanda tem

sido bastante superior a capacidade instalada no hospital. Em
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vistorias recentes feitas pelo Ministério Publico foi constatada
grave situagdo com relacdo a infraestrutura: infiltracdes, goteiras,
alagamentos, risco de desabamento do teto, falta de iluminagao,
entre outros. Além disso, foi constatada falta de medicamentos,
com fornecimento descontinuo e precario. A4 concentrag¢do do
atendimento em um unico servigo de natureza hospitalar constitui
o principal problema da rede do DF (DISTRITO FEDERAL,
2010a, p. 373-375, grifo nosso).

Em tal Plano Diretor foram apresentadas pela GESAM/DF
as seguintes propostas: implantacao de leitos em Hospital Geral;
implantacdo de 15 servigos residenciais terapéuticos para acolher
os usudrios egressos de hospitais psiquiatricos; implantacao de
acoes de saude mental na atencdo basica, com o apoio matriarcal
dos CAPS as equipes de Satide da Familia, bem como com a
articulacdo do Programa Vida em Casa, hoje vinculado ao HSVP,
com as acoes da atengdo basica; descentralizacdo dos servigos
do HSVP e a consequente diminuicdo do nimero de pessoas
atendidas nesse hospital; formacao de recursos humanos, com
a qualificacao de profissionais e de servigos; e financiamentos
diversos para os servigos de saude mental, sobretudo para a
implantacdo da rede de CAPS (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p. 376-379).

A par de todas as propostas para implementacao no DF da
assisténcia a satide mental constarem do proprio Plano Diretor —
2007 a 2011, a verdade ¢ que, mesmo decorrido mais de 4 anos do

plano proposto, a Secretaria do DF em nada avancgou, persistindo
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o quadro de absoluta desassisténcia na area de saude mental, com
a consequente violagao reiterada de direitos humanos (DISTRITO
FEDERAL, 2010b).

Diante de tal quadro, o MPDFT ajuizou, em 4 de maio
de 2010, a ACP n° 2010.01.1.067203-4, visando a condenar o
DF (Secretaria de Estado de Saude) a implantar 25 residéncias
teraputicas ¢ 19 CAPS, bem como a constituir equipes
multidisciplinares para atuacdo nas Unidades de Servigos
Residenciais Terapéuticos, suficientes a garantir o efetivo servigo
na medida das necessidades e atividades desenvolvidas pelas
unidades. Tal acdo encontra-se em tramite perante a Primeira Vara
da Fazenda Publica do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL,
2010b).

2.2 Plano Diretor de Saude Mental do Distrito Federal 2011-2015

Em fevereiro de 2013 foi anexado ao Procedimento Interno
n° 08190.135128/11-50, instaurado na PROSUS, o Plano Diretor
de Saude Mental do Distrito Federal 2011 a 2015, da GESAM/
DF (2010), que apresenta um diagnostico situacional da satde
mental no DF.

A rede de servigos substitutivos em saude mental, no DF, é
atualmente composta por onze servigos de Aten¢do Psicossocial,
sendo seis CAPS cadastrados no Ministério da Saude, da seguinte
forma: um CAPS I no Instituto de Saude Mental (ISM); um CAPS
Infantil (CAPSi)no Centro de Orientacao Médica Psicopedagogica
— COMPP; dois CAPS II, em Taguatinga ¢ Paranod; e dois CAPS
Alcool e Drogas (CAPSad) no Guara e Sobradinho. Os outros
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cinco servigos encontram-se em funcionamento, atendendo a
populagdo, e estdo em processo de cadastramento como CAPS II,
em Planaltina, Samambaia e Gama, e como CAPSad, em Ceilandia
e Santa Maria. Segundo o Plano Diretor de Satide Mental “[...]
ndo ha CAPS III (24 horas), nem Residéncia Terapéutica (RT), o
que, somando a baixa cobertura de CAPS, compromete a aten¢do
em saude mental no DF”. (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 430,
grifo nosso).

Tabela do Ministério da Saude, contida no referido Plano
Diretor, indica a cobertura relativa aos seis CAPS cadastrados.
Considerando o total real de 11 servigos de atengdo psicossocial
e uma populagdo de 2.5000.000 habitantes, a cobertura do DF
¢ de 0,44. Segundo parametros estabelecidos pelo Ministério da
Sautde, tal cobertura ¢ considerada regular/baixa, porém significa
um aumento de mais de 80% de servigcos de 2 anos (2008-2010)
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 431).

Para atengdo a criancas ¢ adolescentes, além do CAPSi
e do ambulatorio no COMPP, ha o Ambulatorio do Nucleo de
Apoio Terapéutico — NAT, para a populacdo materno-infantil no
Hospital Regional da Asa Sul — HRAS, e o ADOLESCENTRO,
para as questdes relativas a violéncia e ao uso abusivo de alcool e
outras drogas (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 432).

A unica Emergéncia Psiquiatrica do DF funciona no HSVP,
com 56 leitos. Tal hospital ainda ndo permite acompanhantes aos
internos e obriga o uso de uniformes. O Hospital de Base — HBDF,

dispoe de 11 leitos no Pronto-Socorro, porém sé atende pessoas
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que apresentem quadros psiquidtricos associados a quadros
nosologicos gerais (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 432).

Quanto aos leitos psiquiatricos, estdo ainda concentrados
na Enfermaria e no Hospital-Dia (HD) do HSVP, que oferta um
total de 72 leitos. A Enfermaria Psiquiatrica do HBDF oferece
24 leitos, mas, a exemplo de seu Pronto-Socorro, s6 atende
comorbidades (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 432).

A populagdo conta ainda com o Nucleo de Atencao aos
Usuérios de Alcool e Outras Drogas — NAUAD, que néo é apenas
uma unidade de Saude Mental, mas um servico de assisténcia
para individuos desfiliados socialmente, em geral, criangas e
adolescentes que fazem uso abusivo de drogas, principalmente o
crack (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 433).

Nove Hospitais Regionais — Gama, Planaltina, Sobradinho,
Paranoa, Taguatinga, Ceilandia, Brazlandia, HRAN ¢ HBDF —
tém ambulatorios de psiquiatria, além dos ambulatérios do HSVP,
do ISM, do Centro de Satde da Vila Planalto e do Centro de Satde
de Sao Sebastido (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 434).

EssaRegional conta aindacomum grupo de trés profissionais
que realiza o matriciamento junto as equipes da Estratégia Satde
da Familia, por quem a populagdo ¢ atendida. Da mesma forma
que em Sao Sebastido, a Regional de Samambaia conta com uma
equipe de matriciamento para as questoes de saide mental. Na
Regional Recanto das Emas o matriciamento € realizado por uma
equipe de ISM (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 434).
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Também no ISM hd a Casa de Passagem, que abriga
30 pacientes oriundos da extinta Clinica Planalto, do Nosso
Rancho, da Casa de Davi e da Ala de Tratamento Psiquiétrico
da Vara de Execucdes Penais. Essas pessoas sdo portadoras de
transtornos mentais severos, alguns cronicos, € a maioria delas
nado tem familia, ou a familia ndo tem condi¢des de acolhé-los.
Originalmente essa Casa foi implantada, como se pode inferir
pelo nome, para abrigar provisoriamente as pessoas egressas
desses locais, até que fosse definido seu encaminhamento. A
proposta € que sejam resgatados os vinculos sociais preexistentes
para facilitar sua reinser¢cdo, ou, caso nao mais existam, que a
residéncia terapéutica possa ser o espaco de inclusdo. Como
ainda ndo ha residéncias no DF, a estadia da maioria das pessoas
da Casa se prolonga, impedindo que o fluxo da proposta tenha
continuidade (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 434).

No ambito da atencdo domiciliar, ha atualmente no DF
183 beneficiarios do Programa de Volta para Casa, 410 pessoas
atendidas pelo Programa Vida em Casa e 2.358 pacientes
cadastrados no Grupo de Acompanhamento Pos-Internagdo —
GAPI (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 435).

Quanto ao Sistema Penitenciario no DF, segundo
informagdes da Geréncia de Saude no Sistema Prisional/DIAPS/
SAPS ha cerca de 9.074 detentos distribuidos em seis estabele-
cimentos: Centro de Deten¢ao Proviséria, Penitenciaria do DF
I, Penitenciaria do DF II, Centro de Internamento ¢ Reeducacao,

Centro de Progressao Penitencidria, Penitenciaria Feminina do
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DF e Ala de Tratamento Psiquiatrico. Entre os detentos, 749
fazem uso de medicagdes psicotropicas, configurando um elevado
indice dentro da populacdo penitenciaria (DISTRITO FEDERAL,
2010a, p. 436).

A equipe de satde lotada no Sistema Penitenciario ¢
composta por: médico, enfermeiro, auxiliar de enfermagem,
cirurgido dentista, assistente social, psicologo, terapeuta
ocupacional e dois farmacéuticos. Além desses profissionais, a
Lei de Execucdes Penais prevé o psiquiatra para atender todas
as unidades. Esses profissionais foram capacitados em satde
mental para oferecer atendimento de qualidade a essa populagao
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 437).

Entre os estabelecimentos prisionais citados ha uma unica
unidade destinada as pessoas presas que apresentam transtorno
mental e cumprem medida de seguranca, a Ala de Tratamento
Psiquiatrico — ATP. Alguns egressos da ATP estdo atualmente na
Casa de Passagem, localizada no ISM (DISTRITO FEDERAL,
2010a, p. 437).

Na Penitenciaria Feminina do DF, a assisténcia em
saude mental ¢ direcionada para o publico feminino e para
aproximadamente 96 internos com transtorno mental que
cumprem medida de seguranca na Ala de Tratamento Psiquiatrico.
Ja no Complexo da Papuda ha quatro unidades prisionais, que
correspondem a 82,76% da populagdo penitenciaria do DF, com
7.510 detentos. Desses, 513 fazem uso de medicagao controlada.

A Geréncia de Saude Mental, como responsavel técnica, trabalha
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em parceria com a Geréncia de Saude Prisional para elaborar
acOes em saude para essas pessoas em situagdo de aprisionamento
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 437).

Quanto a for¢a de trabalho das Unidades de Satide Mental
no DF, o Plano Diretor de Satide Mental do DF 2011-2015
constata que ¢ possivel perceber que predominam psicologos,
enfermeiros, assistentes sociais € terapeutas ocupacionais na
composi¢do dos CAPS, enquanto predomina o profissional
médico e de enfermagem no Ambulatorio e na Emergéncia do
HSVP (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 440).

Em relagdo as atividades assistenciais prestadas na rede
de Saude Mental no DF, o Plano Diretor (2010a, p. 445) narra
o esforco das equipes no sentido de executar as atividades
orientadas pela Portaria n® 336/2002 do Ministério da Saude.
Assim, praticamente todos os CAPS desenvolvem atendimento
individual (do tipo acolhimento, avaliagdo clinica, construcdo de
Planos Terapéuticos Individuais, psicoterapia, e terapia familiar
“em casos pontuais, de crise ¢ de emergéncia”).

Segundo o Plano Diretor (2010a, p. 445) as atividades em
grupo sdo variadas e realizadas por todos os servigos substitutivos,
quais sejam: grupos de convivéncia, de socializacao e de “boas
vindas”, reabilitacdo cognitiva, terapia comunitaria e psicoterapia
em grupo, atividade fisica, horta e futebol, além de oficinas de
pinturaludica e em tecido, artesanato, malharia, trabalhos manuais,
bijuterias, tapecaria, tecelagem, culindria, jornal, cinema, musica

e teatro. As oficinas de malharia, bijuterias, tapecaria, tecelagem
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e culinaria t€ém, também, o proposito de promover a reinser¢ao
social dos pacientes por meio de atividades produtivas.

Com esse proposito de contribuir para a reinser¢ao social dos
pacientes, além das “oficinas de geragdao de renda” e das “agdes
de fortalecimento da rede social” sdo também organizados grupos
de convivéncia e de socializacdo, eventos (confraternizacdes em
datas comemorativas, envolvendo familiares e comunidade),
assembleias de usuarios e atividades de producao cultural, além
de “passeios” que viabilizam o acesso dos pacientes a cultura e
lazer (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 445).

O Plano Diretor (2010a, p. 445) narra que a Atencao
Domiciliar ¢ realizada, com muitas dificuldades, pelo Programa
Vida em Casa e encontra-se implantado no HSVP e ISM e pelo
Grupo de Acompanhamento Poés-Internacao (GAPI). Visando
articular e qualificar a atencdo em Satide Mental, estdo estruturadas
equipes matriciais nas Regionais de Saude de Samambaia, Sao
Sebastido e Recanto das Emas.

Conforme descrito no Plano Diretor (2010a, p. 446), o
HSVP e o0 ISM sao as duas unidades mais complexas da rede de
servicos de satide mental do DF. O HSVP ¢ a “unidade psiquiatrica
por exceléncia”, pois conta com mais de 20 psiquiatras, 20
enfermeiros e 9 psicologos, bem como oferece a maior variedade
de servigos, como o Grupo de Assisténcia Pos-Internacao - GAPI,
Equipe Matricial, Programa Vida em Casa - PVC, Enfermaria,
Pronto-Socorro e Hospital-Dia. Tal nosocdmio realiza, ainda,

acolhimento, atendimento psiquiatrico e psicoldgico, de
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enfermagem, terapia ocupacional e servi¢o social, mas também
atua em grupos e d4 orientacao as familias.

O ISM ¢ também uma grande unidade que possui 7
psiquiatras, 11 enfermeiros, 49 técnicos e outros 10 profissionais
de nivel superior. Além de ocupar um excelente espaco fisico no
Riacho Fundo, abriga uma variedade de servicos como o CAPS
I, Equipe Matricial, PVC, Ambulatorio e Casa de Passagem.
Também realiza atendimentos individuais, como acolhimentos,
atendimento psiquiatrico, psicoldgico, de enfermagem e servigo
social, e em grupos, além de busca ativa e acompanhamento de
pacientes em avaliagdes médicas (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p. 446).

Além de apresentar um diagndstico da situacdo atual da
rede de saude mental no DF, compde o Plano Diretor de Satde
Mental do DF 2011-2015 a identificagdo de problemas relevantes,
que foram selecionados e analisados pelos participantes do
Planejamento Estratégico, quais sejam: dificuldade de acesso
aos cuidados de saide mental, concentrados no HSVP e em
um numero insuficiente de servigos substitutivos; processo de
trabalho de atencdo em satde mental sem um claro padrao de
qualidade definido; baixa efetividade das agdes de reinsercao
social; e problemas relacionados a gestao dos servigos e recursos
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 480).

Diante de tais problemas e considerando que a Atengao em
Saude Mental tem recebido poucos investimentos estruturantes ao
longo de anos, o referido Plano Diretor (2010a, p. 481) apresenta

propostas para a readequacao da rede de satide mental.
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Visando a ampliag¢ao do acesso a rede de servicos de Saude
Mental, o Plano Diretor propde as seguintes agdes: implantacao de
40 CAPSno DF (CAPS I, 11 e I1I, CAPSad e CAPSI), que, somados
aos 6 CAPS cadastrados, totalizarao 46 CAPS; implantagdo de 15
Residéncias Terapéuticas, que abrangerao regides administrativas
como o Gama (1), Taguatinga (2), Sobradinho (1), Planaltina (2),
Paranoa (1), Ceilandia (2), Guara (1), Samambaia (1), Santa Maria
(1), Sao Sebastiao (1), Recanto das Emas (1) e Riacho Fundo (1);
implantacdo de fluxo de emergéncia em Satide Mental infanto-
juvenil; habilitacdo dos Servigos os Hospitalares de Referéncia
para a Atencdo Integral aos Usuarios de Alcool e outras Drogas
— SHRad; territorializagdo dos servigos de Saude Mental e
matriciamento dos servigos de Atengdo Basica; levantamento ¢
compra de equipamentos/mobiliarios para adequacdo dos novos
servicos; e readequagdo/contratacdo de recursos humanos para
compor 0s novos servicos € adequar os ja existentes (DISTRITO
FEDERAL, 2010a, p. 481).

O Plano Diretor esclarece que o atual desafio ¢ expandir e
qualificar a rede de atencao integral em saude mental as pessoas
acometidas de sofrimento psiquico no DF. Para tanto, busca-
-se reorganizar o sistema por meio da realocagdo dos recursos
fisicos, humanos e financeiros, de modo a atender os principios e
diretrizes do SUS. Tal Plano afirma que a meta definida ¢ de 100%
da capacidade instalada ao final de 2015 (DISTRITO FEDERAL,
2010a, p. 481).
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O Plano Diretor afirma que a Geréncia de Saude Mental -
GESAM, trabalhou junto com a Coordenagdo Geral de Engenharia
em Saude na elaboragdo de planta baixa para definir os custos
da implantagdo dos 40 CAPS e 15 Residéncias Terapéuticas. Foi
feito o calculo de custo por unidade: R$ 2.300.000,00 por CAPS
e R$ 1.200.000,00 por RT.

Considerando os altos valores para implantacio dos
CAPS e RTs, nos moldes acima descritos, a GESAM solicitou a
Subsecretaria de Planejamento, Regulagdo, Avaliagao e Controle
— SUPRAC que seja feita a substituicdo da categoria de gastos
de construgdo para aquisicdo de imoével. Segundo referido
documento, tal solicitacdo se justifica em razdo da otimizacao de
recursos para aumentar o naumero de servigos substitutivos no DF,
com consequente ampliacao do acesso as agdes de satide mental
pela populacao (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).

No que se refere a habilitagdo dos servicos Hospitalares de
Referéncia para Atengio Integral aos Usuarios de Alcool e outras
Drogas — SHRad, o Plano Diretor estabelece que, com base na
Portaria n° 1.190, de 4 de junho de 2009, que institui o Plano
Emergencial de Ampliagcdo do Acesso ao Tratamento e Prevengao
em Alcool e outras Drogas no SUS, a proposta ¢ que os Hospitais
Regionais de Ceilandia, do Paranoa, do Gama, de Sobradinho, o
HRAN e o HUB sejam habilitados como servigos hospitalares de
referéncia para aten¢do integral aos usuarios de alcool e outras
drogas e recebam os recursos especificos do Ministério da Saude
(DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).
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No que se refere a territorializacdo dos servigos de Saude
Mental e matriaciamento dos servigos de Aten¢ao Basica, referido
documento prevé que, conforme parametros estabelecidos pela
Coordenacdo Nacional de Saude Mental e pela Coordenagao
de Gestao da Aten¢ao Basica do Ministério da Satde, a atencao
em saude mental deve ocorrer dentro de uma rede de cuidados,
em virtude da complexidade de fatores desencadeantes do
sofrimento, aos quais a equipe do servigo especializado nao tem
acesso. Para maior adesdo e vinculo, a organizacao das instancias
de saude deve atender a essa complexidade e incluir a atengao
basica, as residéncias terapéuticas, os ambulatorios, os centros de
convivéncia, grupos comunitarios e demais recursos disponiveis
para lidar com a amplitude e profundidade das questdes subjetivas
de sofrimento de individuos (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p.
490).

Tal agdo visa fortalecer a ideia de interlocu¢do entre
os diversos servigos de saude, priorizando uma rede mais
horizontalizada e diversificada, aspectos que viabilizam uma
aten¢do mais humanizada e potencializada dentro do proprio
territoério (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).

A partir dos pressupostos da Politica de Humanizacao
do SUS, vigente desde 2003, propde-se como novos arranjos a
equipe matricial e a equipe de referéncia, no sentido de mudar
a logica burocratica de encaminhamento instituida no modelo

anterior de gestdo, aspectos que geraram o ndo comprometimento,
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dificuldades de comunicagdo e sobrecarga em varios pontos do
sistema de saude (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).

A Equipe Matricial consiste em um grupo de profissionais
de diversas especialidades que visa oferecer suporte e orientagao
as equipes de saude da atencdo bdsica no acompanhamento,
prevencdo e promoc¢do da saide mental. O matriciamento visa
proporcionar apoio e autonomia aos profissionais da atencdo
basica nas acdes de saide mental por meio de capacitacdoes em
servico, discussdes de casos e demais aparatos de suporte e de
formacgao continuada (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).

Ja a Equipe de Referéncia constitui-se em um grupo
de profissionais da unidade basica de saude, responsavel
direto pela atencdo integral e conducao dos casos, que oferece
espaco privilegiado de acolhimento e vinculo aos usuérios de
seu territorio. Em atuacdo complementar, a equipe matricial
auxilia na constru¢do de estratégias terapéuticas especificas e
no desenvolvimento de acdes compartilhadas. Logo, “[...] a
responsabilizacdo compartilhada dos casos exclui a logica do
encaminhamento, pois visa aumentar a capacidade resolutiva
de problemas de saude mental pela equipe local.” (DISTRITO
FEDERAL, 2010a, p. 490).

O Plano Diretor dispde que, de acordo com as orientagdes do
Departamento de Agdes Programaticas Estratégicas do Ministério
da Satde, no caso de municipios onde o numero de CAPS ¢
insuficiente para garantir o apoio matricial a todas as equipes de

atencao basica, ¢ possivel compor esse apoio com a implantagao
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de equipes de apoio matricial e/ou planejar a expansao do numero
de CAPS. Ja onde nao houver servigos de saude mental havera a
criacdo de equipes de apoio matricial compostas, no minimo, por
um médico psiquiatra (ou generalista com capacitacdo em saude
mental), dois técnicos de nivel superior (psicologo, terapeuta
ocupacional, assistente social, enfermeiro etc.) e auxiliares de
enfermagem, para no minimo 6 € no maximo 9 equipes de PSF
ou grupos populacionais entre 15 a 30 mil habitantes (DISTRITO
FEDERAL, 2010a, p. 490).

Em consonancia com tais orientagdes o Plano Diretor
recomenda, como estratégia de fortalecimento da rede de
servicos, a criagdo de equipes matriciais vinculadas a cada um
dos CAPS da rede de servicos de satde e vinculada a unidades do
Programa Saude da Familia, sendo que sua configuracao deve ser
regulamentada pelos critérios demograficos j4 mencionados, para
que seja mantida sua base territorial e capacidade (DISTRITO
FEDERAL, 2010a, p. 496).

Visando a qualifica¢do do cuidado em satide mental, o Plano
Diretor da GESAM/DF propde as seguintes agdes: ampliacao
de novas estratégias assistenciais nos servigos de satide mental
(grupos de convivéncia, terapia comunitaria etc.); criacdo de
protocolos assistenciais padronizados (com reformulagdo de
indicadores de producao e classificacao de risco); implementagao
de supervisdo clinica institucional; e implantagdao de programa
de formagao inicial e de educagdo permanente na rede de satde
mental (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 490).
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Buscando a promogao da reinsercao social dos pacientes, o
Plano Diretor propde acdes visando o mapeamento e articulagdo
com a rede social da area de abrangéncia dos servigcos de Satude
Mental; o apoio a implementagdo de projetos de producao cultural
promovidas pelos servicos e associagdes de usuarios por meio
de Programa de Incentivo; a promog¢ao de oficinas de geragao
de renda em todos os servicos de saude mental, entre outros
mecanismos de reinser¢ao social dos pacientes no mercado de
trabalho; a informacao a populacao sobre os transtornos mentais
e ampliagdo da visibilidade da questdo na sociedade — Dia de
Luta Manicomial; bem como a corresponsabilizagdo/participacao
de familiares e ou responsaveis no processo terapéutico e de
reinsercao social dos usuarios atendidos nos servigos de satde
mental (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 500).

Com vistas a reinser¢dao social dos pacientes acometidos
de transtorno mental no DF, o Plano Diretor propde que sejam
organizados os processos no sentido de mapear e articular a rede
social da area de abrangéncia de todas as Unidades de Saude
Mental, o que implicaria realizar oficinas de territorializagao
entre os servicos na perspectiva da intersetorialidade, apoiar
a implementacdo de projetos de producdo cultural promovidos
pelos servigos e associacdes de usudrios por meio de Programa
de Incentivo, participar da organizacdo de agenda local de
eventos culturais, de forma a inserir oficinas com suas equipes na
participagdo e construir instrumentos de parceria com as ONG da
area na execucao orcamentaria (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p- 500).
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Quanto a capacitacao o Plano Diretor (2010a, p. 500) prevé
que sera necessario promover oficinas de geracao de renda, entre
outros mecanismos de reinsercao social dos pacientes no mercado
de trabalho, bem como fazer levantamento das atividades das
oficinas atuais e a analise de trabalho desenvolvido como gerentes,
profissionais e usuarios dos servicos.

Na perspectiva da sociedade, referido documento preconiza
que serd necessario informar a populacdo sobre os transtornos
mentais e ampliar a visibilidade do problema na sociedade,
o que pode ser feito utilizando recursos das varias midias para
comunicacado entre a sociedade e os servicos. O Plano Diretor
(2010a, p. 500) salienta que a introdu¢do dessas praticas no
territério como atividades cotidianas dos servicos facilita a
promocgao da reinsercao social com o olhar e vivéncia de quem
traz uma histéria particular.

Objetivando a reorganizacao e gestdo da rede de servigos,
referido Plano Diretor propde as seguintes acdes: defini¢ao
de atribuigdes dos diversos niveis de atuagdo dos servigos de
Saude Mental; promocao de mecanismos de comunicacao entre
os servicos de Satde Mental; registro correto da informagao
e informatizagdo de 100% dos servigos em Saude Mental,
abastecimento de 100% dos medicamentos constantes da Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME, a todos
os servicos de Saude Mental; estabelecimento de métodos de
padronizagdo e controle de medicamentos; melhoria da gestao da

for¢ca de trabalho; negociacdo com Superintendéncia de Gestao
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e da Participag¢do Social — SUGEPS para realizagdo de concurso
especifico para a Satde Mental; e ampliagdo dos espacos a
participagdo ativa dos profissionais, usuarios e familiares nos
servigos e no Programa de Satde Mental (DISTRITO FEDERAL,
2010a, p. 500).

O Plano Diretor estabelece que as a¢des acima descritas
serdo construidas por meio da execucdo de atividades como:
definicdo da responsabilidade sanitaria em satide mental para
cada servigo, de acordo com os critérios geograficos, entre
outros; agendamento sistematico de reunides de servigos de
satide mental; criagdo de mecanismos de comunicagao agil entre
os servicos (e-mail e grupos dos servicos); promogao de reunides
dos servigos com a Subsecretaria de Planejamento, Regulacao,
Avaliacao e Controle — SUPRAC no sentido de definir o registro
adequado das informagdes; realizacao de reunides com a Diretoria
de Assisténcia Farmacéutica — DIASF e os servigos de saude
mental para organizar a distribuicdo adequada das medicagdes na
rede (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 500).

Quanto ao investimento em recursos humanos, o Plano
Diretor (2010a, p. 500) frisa que ¢ importante a manutengao
dos cursos de atualizacdo e de capacitacdo dos profissionais,
priorizando areas criticas, bem como a criagdo de proposta de
edital para concursos em saude mental adequados as necessidades
da SES e respeitando a legislagdo vigente.

O Plano Diretor de Saude Mental (2010a, p. 509) apresenta,

ainda, a proposta de fluxo operacional de acesso a rede de Saude
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Mental, que devera se pautar nos seguintes principios: acolhimento
universal; acesso por demanda espontadnea ou encaminhamento
de diversas institui¢des; construcdo continua da rede de Saude
Mental; e cuidado baseado no territorio, considerando a
necessidade de agdes intersetoriais.

Propde-se que no acolhimento em Saude Mental deve-
-se tomar um cuidado importante: rejeitar o velho critério do
agendamento conforme a fila por ordem de chegada, pois € preciso
avaliar ndo so qual o atendimento necessario, mas também o grau
e a preméncia dessa necessidade (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p. 509).

O acolhimento, quando na unidade basica, pode ser feito por
qualquer profissional de saude. Nos CAPS, que atendem casos de
maior complexidade, ¢ sempre feito por um profissional de Satde
Mental. Apods a primeira abordagem, o técnico que o acolheu
poderéd necessitar do apoio imediato de um outro profissional,
ou tomar ele proprio as primeiras decisdoes quanto as condutas a
serem adotadas.

O Plano Diretor estabelece que apds o acolhimento e o devido
encaminhamento para a unidade de saude mental de referéncia, o
técnico de referéncia sera o responsavel por estabelecer e sustentar
o vinculo com o paciente, bem como por estabelecer junto com
ele as linhas de seu projeto terapéutico individual, definindo a
frequéncia dos atendimentos e do comparecimento ao servigo.
Ressalta-se, ainda, que contatos com familiares e outras pessoas/
servigos de sua rede social sdo extremamente importantes para o
sucesso do tratamento (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).
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O Plano Diretor prevé o fluxograma de atendimento na
rede de Saude Mental. Se o usudrio for identificado na visita
domiciliar ou acolhido na UBS com os seguintes perfis: usuario
cronico de benzodiazepinicos ou antidepressivos, neurdtico ou
psicdtico, usuario de alcool e outras drogas, egresso de servico de
saude mental, usudrio “problematico” ou “em crise”, devera ser
encaminhado para avalia¢ao pela ESF, com apoio do profissional
de Saude Mental. Em seguida o paciente devera ser encaminhado
para o CAPS se houver a confirmag¢do do diagndstico, para
definicdo do projeto terap€utico e acompanhamento, ou se o
usudrio tiver sido atendido no servigo hospitalar ou de urgéncia/
emergéncia (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).

Se o paciente estiver de alta do CAPS ou de um servico de
saude mental ambulatorial, referido documento estabelece que,
se houver necessidade de atendimento de urgéncia em caso de
crises, o paciente devera ser reencaminhado para o CAPS. Se tal
fato acontecer no periodo noturno, finais de semanas e feriados,
o paciente podera ser encaminhado para os CAPS 24 horas ou
para o pronto socorro do HSVP e, em caso de comorbidades com
quadro clinico, encaminhado para a Unidade de Psiquiatria do
HBDF (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).

O Plano Diretor dispde que a Geréncia de Satde Mental
iniciou um processo de qualificacdo e ampliacdo dos servigos
no Entorno por meio de participacdo no Colegiado de Satude
da Regido Integrada de Desenvolvimento do Distrito Federal e

Entorno - RIDE. O resultado desse processo de constru¢cdo com
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os municipios do Entorno apresentou-se com a implantagao
dos CAPS nos seguintes municipios: Aguas Lindas, Cristalina,
Formosa, Unai, Padre Bernardo, Luziania e Buritis. No entanto,
ressalta que “[...] faz-se mister continuar investindo na ampliac¢ao
do acesso e na qualificagcdo do processo de gestdo dos municipios
envolvidos” (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).

Em suas “Consideragdes Finais”, o Plano Diretor de Saude
Mental do DF (2010a, p. 510) dispde que dois itens devem fazer
parte do elenco de um projeto de atengdo com qualidade em
satide mental: “identificar dados de uma rede reprimida e tentar
organizar as forgas possiveis no sentido de construir um Sistema
Unico de Saude que possa atender a toda a populagio do Distrito
Federal”.

E, tendo em vista que o cotidiano dos servicos ird apresentar
demandas diversas, tal Plano Diretor estabelece que cabera ao
seu gestor acompanhar adequadamente as acdes, os resultados
e tomar as medidas necessdrias para implementar uma rede de
saude de base comunitaria e com praticas territoriais articuladas
também intersetorialmente. A acdo territorial pode significar para
muitos usuarios dos servigos de saude mental uma retomada
dos espagos sociais € a consequente assun¢do do seu papel na
sociedade (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).

Por fim, a GESAM/DF dispde que o Plano Diretor de
Saude Mental do DF 2011-2015 ¢ resultado de um processo
de planejamento estratégico que contemplou a participagdo de

usudrios, familiares, trabalhadores e gestores e que suas propostas
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serviram para os debates nas Conferéncias Regionais de Saude
Mental, que, por sua vez, produziram as bases de discussao da
Conferéncia de Saude Mental do DF. Ressalta, ainda, que “as
propostas aprovadas foram encaminhadas ao Conselho de Saude
do Distrito Federal e compuseram o rol de propostas nacionais
apreciadas na IV Conferéncia Nacional de Saude Mental —
Intersetorial, em junho ultimo” (DISTRITO FEDERAL, 2010a,
p. 510).

3 Cidadania

A possibilidade de se pensar na saude mental por um outro
paradigma, o da constru¢do da cidadania, aumenta a possibilidade
de intervencgdes, as quais ultrapassam a medicagao e a psicoterapia
(MOTA; BARROS, 2013).

A satde mental tem buscado ocupar um espago
privilegiado na discuss@o do exercicio da cidadania dos pacientes
com sofrimento psiquico. Esse movimento estd atrelado as
transformagdes do modelo assistencial que, por consequéncia,
busca modificar a forma de relacdo que existe entre pacientes
e técnicos, técnicos e familiares, técnicos e sociedade civil,
pacientes, familiares e a sociedade civil (MORENO; SAEKI,
1998).

A cidadania traz em seu bojo as questdes dos direitos civis,
politicos e sociais. A esses direitos vém atrelados os deveres,
que consistem em uma luta constante para se fazer que esses
direitos sejam respeitados por meio dos movimentos sociais,

da responsabilidade de cumprir normas propostas e¢ elaboradas
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coletivamente e, ainda, incorporar novos contetidos para serem
agilizados no interior desses movimentos (MORENO; SAEKI,
1998).

O conceito de cidadania tem origem na Grécia classica e foi
ampliado ao longo da historia, passando a abranger um conjunto
de valores sociais que determinam o conjunto de deveres e direitos

de um cidadao.

A origem da cidadania ¢ atribuida a polis grega. Dessa forma,
o surgimento da vida nessa cidade, a necessidade de regular
os direitos e deveres dos homens, assim como o fato de
tomar decisdes, fizeram que os cidaddos gregos participassem
ativamente da esfera publica. Todavia, os gregos ndo permitiam
uma amplitude do conceito de cidaddo, vez que tal restricdo
segregava as mulheres, criangas e escravos. Fustel de Coulanges,
ao ensinar sobre a sociedade grega, afirma que cidaddo era
“[...] todo homem que participava do culto da cidade, e dessa
participagdo provinham todos os seus direitos civis e politicos”.
Com o caminhar da historia, o desenvolvimento da sociedade em
que a burguesia ascende e substitui o modelo feudal, o exercicio
da cidadania recebe outros contornos. A Declara¢do de Direitos
do Homem e do Cidadao (1789) evidencia a separagdo da
personalidade juridica (status personae) em relagdo a cidadania
(status civitatis).

[...] A mencionada separacdo longe esta de ser apenas uma
distingdo entre termos, mas uma afirmagdo pela defesa do ser
em face do Estado, algo plenamente justificavel diante do sentir
de ideias e atitudes tiranicas.

Ao separar o homem do cidaddo nasce uma concepgio
individualista deste, ou seja, “o individuo torna-se praticamente
um ser sem nenhum dever para com a sociedade”. A respectiva
nogdo recebe refor¢o com a obra Citizenship and Social Class,
1950, em que Marshall definiu a cidadania como um status,
ou seja, algo que confere ao homem a existéncia igualitaria
de direitos e obriga¢des. Contudo, tais deveres apenas seriam
cobrados em situagdes extremas, como, por exemplo, na guerra.
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Em outras palavras, para Marshall, o cidaddo possuia um extenso
rol de direitos em contraposi¢@o a algumas obrigagdes para com
o corpo social.

Percebe-se que a nogdo de cidadania (individualizada) ainda
possui assento em diversos segmentos sociais, aflorando-
-se, apenas, na forma politica mais comum, qual seja, o voto.
Nao parece razoavel admitir que a cidadania esteja resumida
no direito politico de votar e ser votado. Para muito além ¢
necessario o caminhar, principalmente quando se depara com
um Estado cada vez menos capaz de assegurar a todos os
beneficios de outrora.

Para Leonardo Prota, a cidadania é formada com a soma de
trés ingredientes, quais sejam: “ndo ha direitos sem deveres; a
cidadania n3o ¢ outorgada, mas conquistada; ¢ essa conquista
so se realiza pela educagdo”. Permite-se dizer que trés também
sd0 as caracteristicas centrais da cidadania: quais sejam: a
identidade, ou seja, cada pessoa sendo livre e autonoma e, por
consequéncia, afastando-se da serviddo; a infegra¢do social,
uma vez que o individuo deve sentir e saber de sua importancia
perante a comunidade e, por ultimo, a superagdo, traduzida na
vontade de buscar algo a mais, superar os obstaculos e vencer.
Reinventar a cidadania ¢ tarefa urgente, imprescindivel para que
se permita construir uma sociedade responsavel, preocupada e
solidaria com o préximo. Daquele modelo excludente (grego)
para um pacto de inclusdo cidadd faze-se mister algumas
reformulagdes. A comegar, a cidadania deixa de ser algo dado,
estatico e passa a ser apreendida e sentida diante do mundo
vivido, da dimens@o politica. Ora, ndo se entende como razoavel
a defini¢@o de uma cidadania incapaz de realizar os movimentos
e mutagdes socialmente exigidas.

Em segundo momento, a cidadania precisa abandonar o status de
direitos politicos para albergar todo o rol dos direitos e deveres
dos homens. Assim, a cidadania deixa de ser realizada através do
eleitor, somente nos periodos de elei¢do, ¢ passa a ser sentida na
participacdo didria, no cotidiano.

Por fim, abandona-se a cidadania individual pelo nascimento de
um conceito plural, capaz de abranger os mais variados grupos,
classes e minorias sociais. A partir das alteragdes mencionadas,
fértil estard o campo para que floresgam agdes de inclusdo
politica e social. (SOUZA, 2008, p. 32-34).
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No entender de Belfort (2010), a cidadania tem uma estreita
relacdo com o Estado Democratico de Direito, pois permite
a efetiva participa¢do do cidadao nas resolu¢des do Estado. O
exercicio da cidadania serve a democracia quanto a organizagao
e objetivos de um Estado Democratico de Direito, que busca,
teoricamente, o equilibrio, a liberdade e a igualdade, tendo como
centro o cidadao e os seus direitos fundamentais e inalienaveis de
pessoa humana.

A verdade ¢ que, no mundo dos fatos juridicos, no processo
da historia do Direito, o Estado Democratico de Direito somente
se realizara no Brasil, como em qualquer pais, quando nao s6 os
direitos politicos, mas todos os direitos fundamentais, inclusive
os politicos, estiverem convertidos em direitos humanos difusos,
integrais, reciprocos, solidarios: verdadeiros direitos de todos
que, por serem apoiados em deveres de todos que lhe sejam
correspondentes, possam assim, quanto a titularidade, sujeitar
todos os individuos da espécie humana e, quanto ao objeto,
apreender todos os valores da dignidade humana (BELFORT,
2010, p. 284-285, grifo nosso).

3.1 A Cidadania como Direito Fundamental

Os direitos fundamentais constituem uma categoria
juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a protegdo
da dignidade humana em todas as dimensdes. Dessarte, possuem
natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano
na sua liberdade (direitos e garantidas individuais), nas suas

necessidades (direitos econdmicos, sociais ¢ culturais) € na sua
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preservagdo (direitos a fraternidade e a solidariedade) (ARAUJO,
20006, p. 110).

Quando se fala em direitos fundamentais se esta diante
de direitos humanos garantidos por um ordenamento juridico
positivo, na maioria das vezes em patamar constitucional e que
gozam de uma tutela refor¢ada, com o papel de fundamentar o
sistema juridico politico dos Estados de Direito (SOUZA, 2008,
p. 187).

Nos dizeres de Canotilho (1998, p. 359):

[...] os direitos do homem arrancariam da propria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal;
os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente (sic)
vigentes numa ordem juridica concreta.

O fato de a cidadania estar gravada no artigo 1°, inciso II,
da Constituicado Federal de 1988, como fundamento do Estado
Democratico de Direito ja é, por si so, fator suficiente para
aplicagdo direta e imediata a todos. Jorge Miranda (1997, p. 231),
ao abordar o sistema constitucional brasileiro, afirma que “[...]
diversamente de todas as anteriores Constituigoes, a de 1988
ocupa-se dos direitos fundamentais com prioridade em relagdo as
demais matérias”.

Dessa maneira, entender a cidadania como direito
fundamental ¢, também, proteger de forma objetiva a dignidade
da pessoa humana, uma vez que nao se tem vida digna sem a
participagdo ativa nos rumos da propria historia. Ao cidadao nao
se pode permitir um existir passivo, descompromissado com os
proprios rumos (SOUZA, 2008, p. 36).
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Portanto, uma vez que os direitos fundamentais sdao “[...] os
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana [...]”, iloégico seria excluir a cidadania desse catdlogo
(BONAVIDES, 1999, p. 514).

Cumpre, ainda, destacar a posi¢cao de Gilmar Ferreira
Mendes (2012), que, seguindo a tradi¢do europeia sobre o tema,
trabalha os direitos fundamentais como, a um s6 tempo, direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva. No primeiro aspecto significa dizer que eles outorgam
a seus titulares possibilidades juridicas de impor interesses
pessoais em face dos orgdos estatais obrigados. No outro, os
direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico
de um Estado Democratico de Direito. A primeira (subjetiva),
conforme descrito acima, importa na faculdade de impor uma
atuacdo negativa ou positiva dos titulares do Poder Publico. A
segunda (objetiva) vai além da perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais como garantias do individuo frente ao Estado e
coloca os direitos fundamentais como um verdadeiro “norte” de
“eficacia irradiante” que fundamenta todo o ordenamento juridico.

Nesses termos, os direitos fundamentais seriam, a0 mesmo
tempo, ora vistos como direitos de defesa (ligados a um dever
de omissao, um nao fazer ou ndo interferir no universo privado
dos cidadaos), principalmente contra o Estado; mas ainda, como
garantias positivas para o exercicio das liberdades (e aqui,
entendidos como obrigagdes de fazer ou de realizar) por parte

do mesmo Estado. Dito de outro modo: por meio dos direitos
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fundamentais um cidadao ¢ titular de um direito subjetivo contra
o Estado que estaria, por sua vez, obrigado a uma agdo (prestacao
positiva) ou omissdo (prestacao negativa) (FERNANDES, 2011,
p- 229).

Porém, outra leitura pode, ainda, ser desenvolvida. Nessa,
os direitos fundamentais representam garantias fundamentais
de carater instrumental. Ou seja, eles permitiriam ao cidadao
acionar os Poderes Publicos — mas principalmente o Judicidrio
— para a protecdo de outros direitos, representando, assim, meios
processuais para o reconhecimento e asseguramento de direitos
(FERNANDES, 2011, p. 229).

3.1.1 Praticas de Cidadania nos Servicos de Satide Mental — Caso
Damido Ximenes Lopes

Na apresentacao do livro A Instituicao Sinistra — Mortes
Violentas em Hospitais psiquidtricos no Brasil (SILVA, 2001),
este se intitula como um alerta para toda a sociedade e leitura
imprescindivel para quem quiser saber o que realmente ocorre
dentro dos muros dos manicomios. Publicado pelo Conselho
Federal de Psicologia, o livro apresenta relatos de crimes ocorridos
dentro dos muros dos hospitais psiquiatricos no pais, elaborados
por entidades de Direitos Humanos ligadas a luta antimanicomial.
Ao todo sdo sete casos contados por profissionais que convivem
com a terrivel realidade dessas instituigoes.

O segundo caso relatado em tal obra ¢ o de Damido

Ximenes Lopes, 30 anos, na Casa de Repouso Guararapes, em
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Sobral (CE). O impacto da morte de Damido repercutiu em todo
pais por meio de dentincia publica procedida pela mae e irma da
vitima, as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda. Movida pela dor, nas circunstancias brutais da perda, a
familia de Damido passa a revelar toda estrutura miserdvel que
tipifica as relacdes e interesses ligados aos hospitais psiquiatricos.
O caso de Damiao foi pesquisado pelo Diretor do Instituto Franco
Basaglia do Rio de Janeiro, Milton Freire Pereira (SILVA, 2001).

Em referido livro, Irene Ximenes Lopes Miranda, irma de

Damido, narra que:

Damifo tinha 30 anos ¢ sua saide mental ndo era perfeita.
Fisicamente era saudavel e quando ndo estava em crise
levava uma vida normal a base de remédios controlados. Era
extremamente pacato, gentil e docil. Era amado pela familia e
benquisto em toda a vizinhanga. Ele ja havia sido internado duas
vezes na Clinica Guararapes e em ambas as vezes, voltou com
cicatrizes que ndo possuia antes. Ele reclamou: “La dentro existe
muita violéncia e maus-tratos; se o paciente ndo quer tomar o
remédio, os enfermeiros batem até o doente perder as forgas e
aceitar o medicamento”.

No més de setembro, meu irmio resolvera deixar de tomar
os remédios, disse que lhe causavam nauseas e se sentia mal.
Ja estava farto de tantos remédios e afirmou com firmeza que
nunca mais tomaria medicamento algum. Esta decisdo afetou
novamente sua saude. Ficou sem dormir, sem se alimentar,
inquieto, mas ndo estava agressivo. Nossa mae, por receio
que ele entrasse em crise, na tarde de sexta-feira, primeiro de
outubro de 1999, levou-o ao hospital acima mencionado e o
deixou internado para receber cuidados médicos.

Na segunda-feira pela manha quando ela voltou para fazer visita
encontrou Damido quase morto. Ele havia sido impiedosamente
espancado, estava com as roupas sujas e rasgadas, as maos
amarradas para tras e seu corpo coberto de sangue. Cheirava a
sangue coagulado, a fezes e a urina. Nas fossas nasais boldes de
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sangue coagulado. Ele ainda conseguiu falar e numa expressdo
de pedido de socorro, disse: “policia, policia, policia [...]

Uma faxineira do hospital contou para mamae que presenciou
tudo; os autores da violéncia foram os auxiliares de enfermagem
e monitores do patio, que teoricamente sdo contratados para
apartar brigas, mas ndo possuem preparo para isso.

Mamae pediu que limpassem o sangue. Eles deram um banho
nele sem sequer desamarrar as maos e o deixaram nu. Neste
intersticio, ela foi procurar o médico dele, que até o momento
nao havia lhe dado assisténcia. Aflita e chorando (reagdo normal
de uma mae, neste caso) fez reclamagdes ao Dr. Francisco Ivo
de Vasconcelos (CRM 3374) e pediu para que ele atendesse meu
irmdo. Ele grosseiro mandou ela calar a boa (sic). Entdo ela
disse: “Mas doutor, o meu filho vai morrer”. Ele respondeu: “Vai
mesmo, porque todo mundo que nasce morre. Pare de chorar, eu
ndo assistia novela porque ndo gosto de choro (sic)”.

Ali mesmo, onde estava, receitou um medicamento injetavel,
sem ao menos ver o paciente. Vale ressaltar que o Dr. Ivo ¢
também o diretor clinico da Casa de Repouso Guararapes [...].
Ela saiu o foi até ao Damido novamente. Ele estava jogado ao
lado de uma cama, completamente nu e ainda com as maos
amarradas. Ela queria toca-lo, mas o enfermeiro disse que ele
tinha tomada a injecdo e, por isso, que ndo o incomodasse, pois
ele ia dormir. Ela foi embora e pegou o 6nibus para casa, em
Varjota, cidade que fica a 72 km de Sobral. Quando ela chegou
em casa, ja havia um telefonema do hospital, chamando-a com
urgéncia. Entdo, minha mae me ligou e contou o que havia
acontecido com Damido e que tinha sido chamada para voltar a
Sobral com urgéncia. Eu pedi a meu esposo para pega-la em casa
e leva-la para a Clinica de Guararapes. Quando chegaram 14,
estava um outro médico (sic), Dr. Humberto Lacerda, que disse
que ndo sabia de nada e tinha sido encarregado apenas de dar
a noticia. Ele disse “O rapaz faleceu”. Damido havia morrido.
Depois, entregou o laudo assinado pelo Dr. Ivo, em que dizia
que a causa mortis era “parada respiratdria”. Nos sabiamos que
nao era verdade; tratava-se de um homicidio.

Minha mae ficou em estado de choque. Entdo, meu esposo foi
a policia e pediu um exame cadavérico, mas o médico legista
da policia ¢ o mesmo da Clinica Guararapes — ou seja, o Dr.
Ivo Francisco. Por isso ndo deu em nada. Depois, pedimos o
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mesmo exame para o Instituto Médico Legal de Fortaleza.
Houve o exame, mas foi incompleto, nem abriram a caixa
craniana. Eu e outras pessoas vimos o corpo, depois da autdpsia
e havia marcas de tortura. O resultado do laudo foi manipulado,
dizendo “causa mortis indeterminada. Sem elementos para
responder”. Denunciei o crime de todas as formas e para todas
as autoridades ligadas a saude, a justi¢a e aos direitos humanos
— inclusive para o Coordenador de Satide Mental do Estado do
Ceara, Dr. Aquino, que, ap0s visitar a Clinica com uma equipe,
constatou que aquele hospital nao tinha condi¢des de funcionar.
Ele também compreende que a morte de Damido foi causada por
maus-tratos e assisténcia precaria. (SILVA, 2001, p. 130-133).

Diante das confirmagdes das dentncias relativas a Casa
de Repouso Guararapes, o Conselho Municipal decidiu pela sua
intervengdo, o que ocorreu no dia 29 de fevereiro de 2000. Depois
de 90 dias do trabalho da junta interventora, o Conselho Municipal
de Saude proporia a solug@o definitiva para o caso (SILVA, 2001,
p. 157).

No dia 10 de julho de 2000, a Secretaria Municipal de
Sobral emitiu a Portaria CCA n° 113, descredenciando a Casa de
Repouso Guararapes como institui¢cdo contratada para prestagao
de servigos a0 SUS na area de assisténcia hospitalar em psiquiatria,
ficando estabelecido que a assisténcia hospitalar de urgéncia
seja prestada pelo hospital Dr. Estevao Ponte, sob a supervisao
da Equipe de Saude Mental do Municipio. O Centro de Ateng¢ao
Psicossocial de Sobral — CAPS daré seguimento ambulatorial aos
usudrios. O programa da Satide Familia — PSF prestara a atencao
bésica aos usudrios procedentes de Sobral e os procedentes de

outros municipios ficardo a cargo do Ambulatorio Especializado
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em Psiquiatria do Centro de Especialidades Médicas (SILVA,
2001, p. 157).

Outras providéncias também foram tomadas, como acao
indenizatoria, por danos morais, em favor de Albertina Viana
Lopes, mae de Damido. Além disso, o caso foi encaminhado para
os Conselhos Regional e Federal de Medicina (SILVA, 2001, p.
157).

O caso da morte de Damido Ximenes Lopes tornou-se
relevante na historia atual da psiquiatria no Brasil, pela quebra
de um tabu. O fato se tornou coletivo, transcendendo o ambito
local e alcangando repercussdao quando atingiu a opinido publica.
Juntando-se a outros casos, o fato se transforma em debate nos
mais diversos foruns. Mobilizou, ainda, instancias politicas,
movimentos populares como o das entidades de usuarios e
familiares dos servicos de sauide mental ¢ instituigdes oficiais
como o Conselho Federal de Psicologia, culminando em agdes
como a da I Caravana Nacional de Direitos Humanos da Comissao
de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, que realizou um
levantamento critico da realidade manicomial brasileira (SILVA,
2001, p. 159).

Em termos locais, as auditorias e sindicancias realizadas
pelas Secretarias Municipal de Sobral e Estadual do Ceara, as
acoes do Conselho Municipal de Saude de Sobral e da Comissao
de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Estado do
Ceara resultaram em intervencao e posterior descredenciamento
da Clinica de Repouso Guararapes, provocando a aplicacdao, na

pratica, de uma nova politica de satide mental. Essa politica, com
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uma concep¢ao democratica e comunitaria, leva em consideracao
a subjetividade e o comportamento humano, incluindo de forma
mais ampla na saude publica e no contexto da Reforma Psiquiatrica
Brasileira dimensdes sociais, legislativas, econdmicas e culturais,
possibilitando uma préatica transformadora e otimista em termos
de cuidados, reabilitagdo e inclusao social (SILVA, 2001, p. 160).

Essa pratica transformadora tem levado a psiquiatria
a se articular melhor com outros saberes como a historia, a
filosofia, a antropologia, a sociedade, a psicandlise, a psicologia
e, principalmente, a estabelecer uma relagdo riquissima com o
campo das artes (SILVA, 2001, p. 161).

A pratica transformadora em satde mental requer a
constru¢do de um novo modelo assistencial que facilite a
participagdo ativa do usudrio como principal protagonista de sua
propria historia. Esse modelo requer novos lugares de producao
de sentido, onde na “emogao de lidar” possam fluir relagdes mais
humanas e os afetos mais criativos, garantindo a constru¢do da
cidadania, favorecendo a integracdo psicossocial, o acesso a
educacdo, a moradia, ao trabalho e ao lazer (SILVA, 2001, p. 161).

Essa nova pratica requer também uma nova atitude da
sociedade em relagdo ao portador de sofrimento psiquico,
transformando também o status de seu papel historico de bode
expiatorio, para se tornar um referencial da subjetividade humana.
Por incrivel que pareca, essa minoria tdo mortificada pela clausura
e segregacao passou para a sociedade, em sentimentos, sensagoes,

imagens e percepgdes oniricas, os conteidos mais profundos de
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conhecimento do homem sobre si mesmo. Em troca, como seres
exoticos, foram amontoados em espagos reduzidos de prisao
para reproduzirem uma cultura fabricada pelos seus algozes, sem
direitos, sem testemunhas, amaldi¢coados na prisdao perpétua de
uma condicao cruel, como matéria prima da industria da loucura,
na sua vertente publica e privada (SILVA, 2001, p. 162).

A conclusdo a que se chega ¢ que, além de um novo
modelo de atencdao a saude mental, ha necessidade também de
uma nova mentalidade, de uma nova atitude em face da sombra
onde estdo presentes os fatores irracionais e destrutivos das
relagdes humanas. Deve-se levar em conta que a sobrevivéncia
da propria espécie humana nao depende apenas da relagdo do
homem com a natureza ou com outros homens, mas também da
relagdo do homem consigo mesmo. O novo continente da esfera
da experiéncia humana, denominado por Freud de inconsciente,
sempre foi empiricamente um lugar da vivéncia mais familiar
da pessoa considerada doente mental. Lidar com o inconsciente
significa lidar com o irracional para, cada vez mais e de uma
forma melhor, lidarmos com a loucura, o absurdo e a violéncia
nas relagdes humanas (SILVA, 2001, p. 163).

3.2 Resgate da Cidadania dos Pacientes Acometidos de Transtorno

Mental no Distrito Federal

A Reforma Psiquiatrica coloca em pauta a questao da ética,

da cidadania dos portadores de sofrimento psiquico € o processo
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de desinstitucionalizacdo, apontando para novas possibilidades
no campo terapéutico (MORENO; SAEKI, 1998).

A cidadania ndo se apresenta mais como uma palavra
abstrata, mas faz parte do cotidiano dos servigos de satde. Sua
busca ndo se baseia apenas na observagdo constante do quadro
clinico, mas sim no conhecimento da historia de vida dos pacientes
(MORENO; SAEKI, 1998).

A relacdo que se estabelece € entre pessoas, em um
local solidario, onde sujeitos/atores constroem uma relagao
democratica. Nesse novo cenario a doenga mental permeia todos
0s microespagos € nao estd mais trancada em um pratica que fica
no fundo de uma enfermaria (MORENO; SAEKI, 1998).

As diretrizes devem ser propostas em nivel local, de
acordo com as peculiaridades do Distrito Federal, ndo existindo
normas gerais ditadas por um 6rgao superior distante. Os projetos
ou programas devem ser construidos por usuarios, familiares
e trabalhadores, de acordo com as necessidades do servigo e
utilizando o méximo potencial criativo de todos (MORENO;
SAEKI, 1998).

Nesse contexto, Vieira (1997) aponta que o exercicio
da cidadania cumpre um papel libertador e contribui para a
emancipagdo humana, abrindo novos espagos de liberdade, por
onde ecoardo as vozes de todos aqueles que, em nome da liberdade
e da igualdade, foram silenciados.

O cotidiano dos servigos ira apresentar demandas diversas.
Cabera a gestdo do Plano Diretor de Saide Mental 2011-
2015 (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510) acompanhar
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adequadamente as acdes, os resultados e tomar as medidas
necessarias para implementar uma rede de satde de base
comunitdria € com praticas territoriais articuladas também
intersetorialmente. A acao territorial pode significar para muitos
usudrios dos servigos de saide mental uma retomada dos espagos
sociais e a consequente assun¢ao do seu papel na sociedade.

Vale ressaltar que esse Plano ¢ resultado de um processo de
Planejamento Estratégico — PE, que contemplou a participagao
de usudrios, familiares, trabalhadores e gestores. As propostas
resultantes desse PE serviram para os debates nas Conferéncias
Regionais de Saude Mental, que por sua vez, produziram as
bases de discussdo da Conferéncia de Satde Mental do DF —
Intersetorial, ocorrida em maio deste ano. As propostas aprovadas
foram encaminhadas ao Conselho de Saude do Distrito Federal
e compuseram o rol de propostas nacionais apreciadas na IV
Conferéncia Nacional de Satide Mental — Intersetorial, em junho
ultimo (DISTRITO FEDERAL, 2010a, p. 510).

No entanto, o direito a cidadania conforma-se e consolida-
-se mediante politicas publicas (MORENO, 1998). Portanto,
enquanto ndo forem implementadas no DF politicas publicas
de satde mental que garantam assisténcia integral aos pacientes
acometidos de tal patologia, a Reforma Psiquiatrica ndo passara
de um movimento simbodlico, vez que ndo cumpriu 0 seu
principal papel: resgatar a cidadania dos pacientes acometidos

por transtornos mentais.
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4 Conclusao

Apesar dos avancos conquistados com a Reforma
Psiquiatrica no que se refere a humanizacdo do tratamento
em saude de individuos acometidos por transtornos mentais,
constata-se que muitos obstaculos ainda devem ser transpostos
para a efetiva universalidade e atendimento integral em saude
mental desses individuos. Portanto, a Reforma Psiquiatrica ndo ¢
um movimento findo, mas que esta em processo de construcao e
consolidagdo de seus principios.

Se a Politica Nacional de Saude Mental merece
reconhecimento por deflagrar a Reforma Psiquiatrica Brasileira,
com a criacdo de Centros de Atencdao Psicossocial (CAPS) e
de outros servigos extra-hospitalares substitutivos dos antigos
Hospitais Psiquiatricos, bem como a previsdo de leitos em
Hospitais Gerais, ndo se pode ignorar que o fechamento
desordenado de leitos psiquiatricos ¢ a implementagdo de
equipamentos de saiide mental em nimero insuficiente ou sem as
minimas condigoes de atendimento ¢ um desastre.

Se considerarmos apenas os dispositivos previstos na
Politica Nacional de Saude Mental ja implementada no DF,
conforme dados apresentados pela Geréncia de Satide Mental do
DF, constantes no Plano Diretor de Saide Mental 2007-2011 ¢
2011-2015, a realidade atual revela diversas falhas nas estruturas
j& implementadas, bem como a constatacdo da falta de CAPS,
centros de convivéncia, leitos em Hospitais Gerais e inexisténcia

de residéncias terapéuticas, o que compromete a integralidade de
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assisténcia em saude e o suprimento da demanda da populagao
por esse tipo de atendimento.

Na atuacdo cotidiana da PROSUS, visando garantir os
direitos dos usuarios do SUS acometidos por transtornos mentais,
constata-se que no DF a demanda por assisténcia em tal area da
saude ¢ crescente e que, ndo obstante tal constatagdo, as Politicas
Publicas de Satide Mental ja implementadas pelo governo sao
insuficientes para assegurar o tratamento integral desses pacientes
como forma de resgate da cidadania.

Assim, 1mpde-se a implementagdo e ampliagdo, na
sua totalidade, dos dispositivos extra-hospitalares das atuais
politicas publicas em satide mental no Distrito Federal, conforme
preconizado pelo Plano Diretor de Satide Mental do DF 2011-
2015, de forma a incentivar o processo de desinstitucionalizacao.
Contudo, a observacdo critica da realidade revela que, nem
sempre, a atuacdo dos gestores publicos ¢ condizente com
o fortalecimento dos recursos extra-hospitalares € com a
humanizag¢do do tratamento em saude dos individuos acometidos
por transtornos mentais.

Ora, garantir a assisténcia integral aos pacientes acometidos
de transtornos mentais no DF significa resgatar-lhes a cidadania,
que tem na dignidade da pessoa humana seu principal fundamento.
E, enquanto isso ndo ocorrer, a promog¢ao dos direitos humanos
nao passara de discurso ideologico e vazio. Futuros trabalhos que
acessem tais questdes serdo importantes no planejamento das

acoes tanto para a saide como para a garantia da cidadania.
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Title: Brazilian Psychiatric Reform to the Rescue of Citizenship
for People Affected by Mental Disorder in Distrito Federal.

Abstract: This paper seeks to examine whether the current po-
licies of the Distrito Federal follow the guidelines introduced by
the Brazilian Psychiatric Reform, as well as performs a critical
reflective analysis about public policy on mental health which
have been implemented by the government of the Distrito Fede-
ral, seeking to verify if these are sufficient to meet the demand
of patients of SUS users affected by this pathology as a way of
rescuing citizenship. It proposes a reflection about the process
of Brazilian Psychiatric Reform in which is culminated with the
edition of the Law number 10.216/2001 and proposed new gui-
delines to the current public health system provided by Sistema
Unico de Satde - SUS, to patients suffering from mental disor-
ders. It is held bibliographical and documental research about
the changes implemented by the Law number 10. 216/2001,
which provides for the protection of the rights of people with
mental disorders and redirects the model of mental health care,
establishing guidelines for care outside hospitals, the reintegra-
tion into the society services and multidisciplinary services.

Keywords: Mental health. Public policy. Distrito Federal.
Citizenship.
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Resumo: O presente artigo propde uma abordagem panorami-
ca dos resultados da implementag@o das penas ¢ medidas alter-
nativas no Brasil, especulando acerca da concretizagdo ou ndo
dos objetivos da politica criminal desenvolvida nos dez Gltimos
anos, com a pretendida reducdo da populacdo carceraria. Os
coautores tratam de questdes como retribuigdo e prevengdo, a
fim de verificar acerca da legitimidade das alternativas penais.
Constata-se, entdo, a relevancia da participagdo da sociedade ¢
do engajamento dos agentes de controle social (policia, Judicia-
rio e Ministério Publico) como elementos essenciais na recons-
trugdo de uma politica de alternativas penais efetiva. Assim,
muito embora elogiavel a intengdo legislativa, apercebe-se em
crise o sistema de alternativas penais.

Palavras-chave: Crime. Prisdo. Alternativas penais.

Sumario: Introdu¢do. 1 A Irracionalidade da Pena Tomada
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tro de uma Proposta de Reconstrugdo da Politica de Alternativas
Penais. 4 A Importancia da Pesquisa para Mapeamento e Mo-
nitoramento da Execucdo da Politica de Alternativas Penais: a
Experiéncia dos Juizados Especiais Criminais. 5 A Experiéncia
da Secretaria Executiva de Medidas Alternativas do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios — SEMA/MPDFT no
Monitoramento da Aplicacdo de Medidas Alternativas. 6 Consi-
deragdes Finais. Referéncias.

Introduciao

Se abandonarmos a perspectiva fantdstica de uma sociedade
sem crimes fatalmente precisaremos lidar com a questao pratica de
estabelecermos as formas possiveis de controle da criminalidade.

Derivadas da acdo humana no mundo, as manifestagdes
criminosas sao tao plurais quanto a variedade de possibilidades
do agir dos individuos e, portanto, desafiam intervengdes que
reconhegam essa multiplicidade e suas peculiaridades. Buscar
a resposta mais adequada ao crime pressupde o reconhecimento
de que, para um fendmeno tdo multiplo, ndo pode haver uma
resposta Unica. E que qualquer resposta passa pela reflexdo sobre
a forma como pretendemos lidar com as transgressdes humanas
que alcangam a qualifica¢@o de criminosas.

Nesse sentido, qualquer manifestagdo criminosa ¢ um
conflito social entre individuos antes de ser um conflito entre um
individuo e o Estado. Vistos como conflito social entre individuos,
atos considerados criminosos permitem a ampliagdo do espectro
de acdes possiveis no sentido da solug¢do do conflito, permitindo-
se a reconstrucdo da justica caso a caso, sem estigmatizacdo e

sem dor. No entanto, ¢ a segunda concepgao que rege o sistema
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penal brasileiro, em que o Estado apropria-se do conflito,
afastando e ignorando a vitima, abrindo caminho para a puni¢ao
despersonificada do infrator. E somente com base nessa concepgio
que a atuagdo institucionalizada do Estado pode ser pretensamente
legitimada, autorizando-o a reagir as manifestacdes criminosas
com uma solu¢do Unica, que ¢ a aplicagdo da pena de prisao.

Nao associar crime com vinganca e castigo ¢ um desafio
ndo apenas filosofico, mas também juridico. Afinal, foi sob a
promessa de abolir a vinganga privada que o direito se inseriu entre
os humanos acenando com a perspectiva de ser uma ferramenta
capaz de favorecer uma convivéncia minimamente civilizada.

Ocorre que, por mais que nos esforcemos para crer e fazer
que outros acreditem que superamos o paradigma da necessidade
da vinganca como expiagdo do crime, frequentemente nos
vemos instados — quando ndo somos nds proprios — a demandar
certo endurecimento da resposta penal que aplaque em nds essa
sensagdo de inseguranca tdo frequente nas grandes metropoles
modernas.

E sempre que se fala em endurecimento penal ¢ a prisdo,
como castigo e expiacdo, que tem se perpetuado ao longo dos
anos como resposta penal por exceléncia. Falida, desacreditada
e escandalosamente violadora dos mesmos direitos humanos que
promete proteger, ainda assim encontra ressonancia social para
continuar existindo.

Reagimos ao crime com nossa demanda atavica por vinganca

e puni¢do. Talvez isso nunca mude. Mas reagir é diferente de agir
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no mundo. E uma politica criminal deve ser sempre a expressado de
uma agdo e ndo de mera reagdo. A¢ao demanda reflexao, tempo e
resultados observaveis. E ¢ justamente aqui, no campo empirico
da observacao, que podemos buscar pistas para compreender por
que a prisdo por tanto tempo reina no imagindrio popular como a
resposta por exceléncia para o controle da criminalidade.

Ocorre que, quando se afirma que a prisdo ¢ a resposta que
mais tranquiliza o cidaddo acuado diante da violéncia urbana,
esconde-se nessa afirmacao o fato de que pouco se tem investido
em respostas alternativas a ela.

O poeta e professor Ariano Suassuna, em suas palestras pelo
Brasil, fala jocosamente sobre supostas “verdades’ que o brasileiro
costuma repetir sem muita reflexdo e propde, por exemplo, aos
que afirmam que os caes adoram o0sso: experimentem oferecer filé
aos cdes ao invés de 0sso...

No campo da politica criminal nao ¢ diferente. Experimente-
-se oferecer a sociedade uma alternativa eficaz ao carcere e
veremos que € possivel, sim, escapar a 1dgica irracional da qual
hoje somos todos prisioneiros.

E por isso que propor alternativas de controle da
criminalidade diferentes da prisdo ¢ abandonar uma politica
criminal baseada em dogmas para abracar a construgcdao de uma
politica criminal baseada em evidéncias.

Aqueles que sonham com uma sociedade sem prisoes
precisam, pois, trabalhar duro para construir alternativas

responsabilizadoras que conquistem, por sua eficiéncia e sua
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eficacia, o respeito e o reconhecimento das agéncias estatais de

controle, da sociedade e dos individuos.

1 A Irracionalidade Juridica da Pena Tomada como Retribui-
¢ao a um Mal Praticado

O sistema penal faz uso de um direito penal pautado
na retribuicdo e na prevengdo como discurso legitimador de
suas acdes, tendo em vista sua tentativa de adequacdo a ordem
constitucional'. Para tanto, tem como objetivos declarados a
igualdade, especialmente a formal (que estabelece uma falsa
pretensdo de neutralidade), a seguranga juridica e a prevencao
geral. Entretanto, o que se verifica na pratica ¢ precisamente
o oposto, devido ao que Cervini (1995, p. 64) chama de “jogo
das relacdes e fatores de poder”, notando-se uma desfiguragio
daqueles principios, fazendo que o sistema funcione de forma
seletiva, marginalizante, estigmatizante e condicionante.

A atuagdo do sistema penal como estigmatizante e
condicionante estd intrinsecamente ligada ao carater retributivo da
pena de prisdo, que precisamente por assumir essa caracteristica
torna-se irracional, uma vez que ¢ aplicada para solucionar
conflitos, mas apenas para infligir um sofrimento, uma dor sem
sentido. Raul Eugenio Zaffaroni (2001, p. 204, grifo do autor)

define pena como sendo “qualquer sofrimento ou privagdo de

Observe-se que a legislagao relativa ao direito penal vigente em nosso
ordenamento juridico, exceto parte das leis extravagantes, antecede a
Constituicao Federal de 1988, sendo que ap6s a sua promulgacdo, vem
sendo realizado um esfor¢o de adaptagdo de antigos institutos a nova
ordem constitucional.
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algum bem ou direito que ndo resulte racionalmente adequado a
algum dos modelos de solugdo de conflitos dos demais ramos do
direito”. O sofrimento, contudo, ndo seria exclusividade da pena,
fazendo parte do mundo juridico, uma vez que varios institutos de
outras areas do Direito também causariam diferentes formas de
sofrimento. Mas nenhum deles ¢ denominado pena, pois possuem
um sentido claro, estabelecido de acordo com modelos abstratos
e verificavel na aplicacdo pratica, servindo as finalidades a
que se propdem. A pena, ao contrario, “como sofrimento o6rfao
de racionalidade, ha varios anos procura um sentido € nao o
encontra, simplesmente porque ndo tem sentido a nao ser como
manifestacdao de poder” (ZAFFARONI, 2001, p. 204).

Assim, a pena de prisdao € vista como um mal retribuido
ao autor do delito e existe para restabelecer ou realizar a Justica
— Teoria da Retribuicdo Moral, de base kantiana — ou para a
reafirmacao e do Direito — Teoria da Retribui¢do Juridica, de base
hegeliana (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1997, p. 464). A
retribuicdo do injusto surge, portanto, para compensar o mal a
partir da culpabilidade do autor?, permitindo-se ao Estado castigar
aquele que, com culpa, tenha praticado uma infracao penal.

Evidentemente, quando se fala em retribui¢do, nao ha
qualquer preocupagdo com a prevengao do delito ou com a pessoa

do infrator. Ignora-se a condi¢do de sujeito que compde uma

O conceito de culpabilidade majoritariamente adotado em nossos dias

¢ eminentemente normativo e compde-se de trés requisitos: capacidade
penal; conhecimento da antijuridicidade; exigibilidade de comportamento
diverso.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 245-280, 2014



Alternativas Penais ou Macropsia Punitiva? - A crise... 25]

comunidade daqueles que sdo interiorizados pelo sistema penal
com a inten¢do de dar uma resposta a sociedade, retribuindo o
mal praticado pelo infrator ao condena-lo a prisdo. O que ocorre
nesse modelo classico e ultrapassado de Justica Criminal ¢ uma
tentativa de atender as expectativas punitivas pretensamente
atribuidas a sociedade, que sempre figura na condi¢do de sujeito
passivo do ato delitivo dentro desse modelo, nao havendo qualquer
preocupacao pratica com as reais expectativas que circundam o
fato delitivo, seja do infrator, seja da vitima, seja da comunidade
em que estdo inseridos.

Tomar a pena de prisdo como retribui¢ao ao “mal” praticado
pelo infrator faz que qualquer conduta a qual seja atribuido o rotulo
de crime j4 implique, necessariamente, retribui¢do por meio do
encarceramento. Assim, a pena com base na retribuicdo ao mal
representa tanto uma debilidade tedrica como um perigo pratico,
pois coloca a prisao a disposicao do legislador, que muitas vezes
introduz tipos penais no ordenamento juridico como mera reagdo
a fatos de grande repercussao nacional.

O castigo institucionalizado como puni¢do, para além da
mera vinganga que possa existir nos conflitos entre individuos — o
que ¢ justamente uma das finalidades do Direito Penal por meio
do monopdlio do poder punitivo pelo Estado —, surge na Idade
Média com a Igreja Catdlica, que assume a posi¢ao de institui¢ao
responsavel pela expiagdo do mal. Nesse sentido, Alvaro Pires
(2011, p. 33) questiona acerca da puni¢do como sofrimento,

fazendo referéncia a Berman, que busca a origem dessa nog¢ao de
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pena, encontrando o primeiro registro em uma carta anénima do
século XI em que se encontrava uma defini¢do precisa de puni¢dao
como ‘“‘um sofrimento que castiga e vinga o que o individuo fez”
(PIRES, 2011, p. 34). Posteriormente, essa ideia foi trabalhada
em textos religiosos produzidos por expoentes do pensamento
religioso, como Santo Anselmo e Sdo Tomas de Aquino.

Essa nog¢do de puni¢do como castigo, como retribuigao,
portanto, parte de uma concepgao religiosa, sendo incorporada
posteriormente pelo Direito. Nao se deve admitir, contudo, que
o Estado, sob o manto do Direito, promova a aplicagdo da pena
de prisdo de maneira irracional, com o intuito de castigar. Passa
por aqui a completa reprovagdao e combate aos movimentos que
buscam o endurecimento das penas e flexibilizagdo de garantias
do Direito Penal, tornando-o incriminador, pois ndo se pode fazer
uso do instrumental do Estado para vingar-se de alguém.

Para Roxin (1986, p. 18), a propria concepgao de retribuicao
compensadora s6 pode ser plausivel mediante um ato de fé,
uma vez que nao hd racionalidade no ato de responder ao mal
cometido com o mero sofrimento imposto (pena no sentido de
expiac¢ao do mal). Esse ato de f€ pode até povoar o imaginario de
grande parte da populagdo, mas evidentemente nao pode ter sua
fundamentagdo considerada como valida e vinculante para todos
dentro do paradigma de Estado Democratico de Direito, a partir
do que preve a Constituigao.

O livre arbitrio, a liberdade da vontade pressuposta pela

liberdade humana, ¢ indemonstravel. Roxin (1986, p. 18) afirma
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que investigagdes antropologicas ja “demonstraram que ndo existe
uma determinagao bioldgica geral do homem (contrariamente ao
animal) e que essa relativa falta de esquemas instintivos fixos €
substituida principalmente por modelos de condutas culturais”.

Nesse sentido, o individuo € livre, mas apenas para adotar
o padrao de comportamento ditado pelos modelos das condutas
culturais predominantes, ndo havendo espago para a liberdade
de atuagdo fora do que uma minoria entende como socialmente
adequado.

Portanto, ndo se pode falar em vontade livre e consciente na
acao do homem que vive nas sociedades ocidentais voltadas para
0 consumo ¢ para a alimentacao do sistema capitalista, pois, ao se
extrapolar os limites desses modelos de comportamento desejados
pelo sistema, surge uma tendéncia a criminalizar pessoas por
condutas que sdo justamente produtos de tais interacdes, ou
melhor, resultados da légica que as informa: ¢ o que acontecia
com a mendicancia® e com a greve (BATISTA, 1990, p. 35-36)%; ¢

3 Lei de Contravengdes Penais (Decreto-Lei n. 3.688, de 1941), art. 60:
revogado recentemente, pela Lei n. 11.983/09.

Ao tratar da interacdo entre capitalismo e sistema penal Nilo Batista afir-
ma que o capitalismo, historicamente, recorreu ao sistema penal com dois
objetivos essenciais: garantir a mao-de-obra; e impedir a cessagao do tra-
balho. Nesse sentido, ‘para impedir a cessag@o do trabalho, criminalizava-
-se o trabalhador que se recusasse ao trabalho tal como ele ‘era’: criou-se
o delito de greve.” Lembra o autor que no Brasil, apds a escravidao ser
abolida, o Cdédigo Penal de 1890 punia a vadiagem em seu art. 399 ¢ a
greve, definida em seu art. 206 como “cessagdo ou suspensdo do trabalho
para impor aumento ou diminuigdo de servigo ou salario” (BATISTA,
1990, p. 35-36).
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o que ainda acontece formalmente com a vadiagems; e ¢ também
0 que acontece com a criminalizagdo que gravita ao redor da
tematica das drogas®.

No entanto, ¢ imperativo reconhecer que o poder punitivo
estatal, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito,
com fundamento na dignidade da pessoa humana, ndo esta
autorizado a castigar ninguém, seja qual for o motivo. A puni¢ao
nesses moldes olha exclusivamente para trds, sem qualquer
preocupacao com o futuro, retirando a condi¢ao de pessoa daquele
que recebe o castigo, fazendo que o poder punitivo alinhe-se a
um paradigma de Estado autoritario. Acrescenta-se a no¢ao de
que nao se resolve um conflito adicionando-lhe mais violéncia, da
mesma forma que ndo hd como se admitir a extirpacao da culpa

imputada ao autor de um delito infligindo-lhe um mero castigo.

2 A Politica Nacional de Alternativas Penais

Antes de tudo, € preciso notar que a inser¢ao das alternativas

no sistema penal afigura-se medida inovadora, pois contraria

5 Lei de Contravengdes Penais, art. 59: Projeto de Lei 4.668/04, que prevé a
revogacdo desse artigo, foi aprovado pelo plenario da Camara dos Depu-
tados em 8/8/2012 e seguiu para o Senado (onde ja existiam projetos com
a mesma finalidade).

Embora o assunto, para ser tratado de maneira adequada, exija argumen-
tos mais complexos do que esta reducdo, entendemos que a criminaliza-
¢do do uso de drogas e sua relagdo com o trafico de drogas (lembre-se
alta seletividade permitida pela adequagdo tipica que transita entre os arts.
28 e 33 da Lei n. 11.343/06 a depender de quem se esta incriminando),

na pratica, nada mais ¢ do que a criminalizag@o de pessoas devido a suas
condutas.
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a prisdo como paradigma punitivo, € contrapde-se a cultura do
encarceramento como resposta penal basica. Nesse sentido, leia-
-se a Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal

em vigéncia:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger
a sociedade tera de restringir a pena privativa da liberdade
aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz de
impedir a a¢do crimindgena cada vez maior do carcere. Esta
filosofia importa obviamente na busca de sangdes outras para
delinquentes sem periculosidade ou crimes menos graves. [...]
28. Esse questionamento da privagdo da liberdade tem levado
penalistas de numerosos paises e a propria Organizagdo das
Nagodes Unidas a uma ‘procura mundial’ de solugdes alternativas
para os infratores que ndo ponham em risco a paz ¢ a seguranca
da sociedade. (BRASIL, 2013, p. 13-14, grifo nosso).

Entdo, de plano se apercebem os primeiros indicios de
tentativas de mudanca nas execucdes penais no Brasil, relegando
ao carcere uma func¢ado residual, de ultima via. Todavia, essas
alteragdes ndo surgiram a partir de uma demanda popular, ou de
um movimento social. Na verdade, foram postas nitidamente de
modo vertical e ligeiramente externo, quase impositivo, quando,

supde-se, deveriam incluir a todos. Isso porque:

[...] as discussdes sobre a aplicagdo de penas alternativas em
substituicdo as penas privativas de liberdade devem continuar
nos bastidores ndo s6 dos tribunais, mas no seio de toda a
sociedade. (OLIVEIRA; XAVIER, 2009, p. 17).

Dai, inserir as alternativas penais na politica de seguranga
publica e de justica no Brasil tem sido uma pauta dificil. A

cultura nacional do encarceramento refor¢a o ceticismo quanto
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a possibilidade de que a mudanga de paradigma possa vir de
alteragOes legislativas. Diante de uma limitagdo de tal porte ¢
preciso buscar outros caminhos, criar cenarios institucionais
favoraveis a experimentacdo e a diversidade de procedimentos.
Observa-los. Monitorar e validar aqueles que se mostrarem mais
eficazes. Em suma, criar uma cultura de planejamento e de uma
intervencao penal baseados em evidéncias.

Nesse caminho, o estimulo a participagdo da comunidade
afetada pelo crime no processo de responsabilizacdo do infrator
¢ essencial.

Também nesse sentido, eis a relevancia da sociedade civil

no éxito da implementacao de politicas criminais:

Como qualquer politica publica, a politica de alternativas penais
se concretiza no espago das cidades, bairros e comunidades.
Depende dos atores e servigos estatais mas também, e
igualmente, da sociedade civil: é ela que acolhe ¢ fornece vagas
aos prestadores de servigos a comunidade, modalidade restritiva
de direitos mais aplicada no pais, que oferece espagos de didlogo
e mediagdo as pessoas envolvidas em conflito e, enfim, que
viabiliza o processo de restaurag@o das relagdes entre os autores
de delito, as vitimas e a comunidades. (BRASIL, 2013, p. 13-14,
grifo nosso).

Afinal, mesmo para o leigo no Direito — e talvez
especialmente para ele — ndo sera tarefa ardua notar que o carcere
afigura-se como o parametro punitivo por exceléncia no sistema
penal brasileiro. A cronometragem do tempo, o disciplinamento
do comportamento, o condicionamento das condutas e o

cerceamento da liberdade, dentre outras asticias (ndo menos
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espertas) sdo técnicas eficazes de controle social, sejam elas
medidas de prevengdo geral ou especial.

E ¢ justo por esse motivo que nos deparamos com alguns
paradoxos, como a crise de legitimidade das penas alternativas. E
imprescindivel a adesdo da sociedade ao sistema punitivo vigente,
encarando-o como potencialmente eficaz e proporcional. Doutro
modo, o descrédito nas penas alternativas configura, ao tempo
que numa supervalorizacdo do carcere como solucao punitiva,
também na intencdo de recrudescimento do tratamento penal,
tantas vezes pernicioso e inadequado.

Ora, na verdade ¢ justamente para a sociedade que essa
retribui¢do faz tanto sentido, que anseia por uma resposta estatal
as transgressoes e pela tdo famigerada (sensagdo de) “seguranga
publica”.

Ocorre, entretanto, que essas concepgdes, para
o conhecimento juridico, possuem outras premissas e,
consequentemente, outros resultados. Nao que cumpra a politica
criminal um deliberado desprestigio do senso comum: ao revés,
afinal, ¢ exatamente no que a sociedade eleva a bem juridico que
o Direito Penal intervém e se apoia, encontrando legitimidade. O
reconhecimento social (por meio do conhecimento espontaneo)
de determinada politica publica €, portanto, questdo de primeira
relevancia. Até porque “o senso comum e a ciéncia sao expressoes
da mesma necessidade basica, a necessidade de compreender o
mundo, a fim de viver melhor e sobreviver.” (ALVES, 2000, p.

21, grifo nosso).
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Aponta Bitencourt (2012, p. 165) para o estabelecimento
de uma politica criminal carente de legitimidade, como na
teoria da prevengao geral positiva fundamentadora, compativel,
em justificacdo, com as penas alternativas. Do mesmo modo,
o modelo tecnocratico do saber social proposto pela teoria
sistémica do Direito Penal implicaria, segundo Conde (2004, p.
122 apud BITENCOURT, 2012, p. 165), um neorretribucionismo
intrassistematico, em que nao se questiona o sistema social, para

onde se desloca a subjetividade. Sendo, leia-se:

Com os avangos das pesquisas sociologicas, a teoria da
prevengdo geral positiva alcanga uma dimensdo muito mais
ampla, de modo que a finalidade de reafirmagdo da fidelidade e
da confian¢a da comunidade no Direito passa a ocupar o centro
da fundamentagdo de todo o sistema penal. (CONDE, 2004, p.
122, grifo nosso).

Assim, ndo resta davida de que a institucionalizagdo das
alternativas penais ¢ desafio latente e determinante da eficacia
da politica criminal. Nao por acaso, a conclusio do Grupo
de Trabalho de Alternativas Penais, instituido no ambito do
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica,
por meio da Portaria DEPEN n°® 226, de 10 de junho de 2011,
aponta para o fortalecimento das penas alternativas, em logica
contraria a expansao do controle penal e para o estabelecimento
de diretrizes que sirvam de parametro a multiplicagdo da a¢do nos
estados (BRASIL, 2013, p. 24).
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3 O Papel das Agéncias de Controle dentro de uma Proposta
de Reconstrucao da Politica de Alternativas Penais

A preocupacdo €, doutro modo, também uma potencial
retroalimentagdo do sistemade alternativas penais, que sofre o risco
de assumir proporg¢des tao agigantadas quanto as do carcerario, em
que jamais hé vagas suficientes, sendo constantemente necessario
ampliar seus instrumentos de atuagdo e execugao.

A questio ¢ que esse agigantamento do sistema
carcerario, ao revés de resultar no atingimento dos objetivos
ressocializadores que se pretende, reduz-se, na verdade, a praticas
de controle e exclusdo social, dado o seu carater seletivo. Nesse
sentido, imperioso lembrar que o copioso mundo intramuros
abarca depositarios da expiacdo’, como fosse uma puni¢do por
amostragem, inclusive quanto a cifra oculta.

E preciso, portanto, atentar para a qualidade (eficacia)
na aplicagdo das penas alternativas, ndo se atendo apenas ao
avolumamento desgovernado de sua aplicagdo. Por isso é que hoje
ja se especula acerca da ocorréncia efetiva de reducao dos niveis
de encarceramento decorrente da aplicagdo de penas alternativas,
conforme se previa quando da sua instituicao legislativa.

Essa indagagdo se da principalmente porque, no Brasil,
o crescimento da aplicagdo de penas alternativas se deu

majoritariamente em razdo da pratica de infracdes de menor

Referimo-nos aqui a mitica figura do bode expiatorio, muito recorrente
na literatura psicanalitica para explicar determinados comportamentos
repressivo-punitivos dirigidos aqueles em condigao indefesa, carregados
de sentimentos de culpa e enviados ao deserto.
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potencial ofensivo ou de crimes com pena minima inferior a um
ano, € ndo em substituicdo a penas privativas de liberdade. Ou
seja: o perfil dos individuos submetidos ao cumprimento de penas
restritivas de direitos ¢ distinto daqueles inicialmente submetidos
ao carcere. Trata-se entdo, a atual pratica, de absoluta inversao
do espirito legislativo, uma vez que amplia as hipoteses de
intervenc¢do punitiva.

Segundo levantamento de dados do 1° semestre de 2008,
consolidados pela Coordenacao-Geral de Politica, Pesquisa e
Anadlise da Informacao do Depen, o nimero de cumpridores de
pena e medida alternativa ultrapassou o nimero de presos no
Brasil.

Logo, se ¢ verdade que as penas alternativas ndo funcionam
como solucdo para a redu¢do da populagdo carceraria, entdo ha
que se mudar de estratégia para que elas sirvam aos casos aos
quais se aplicam, tanto em nivel retributivo quanto preventivo,
mas também atinjam aquela populagdo que hoje cumpre pena
privativa de liberdade, atendendo exat\amente o que a sua propria
denominacgao pressupde: a ideia de uma alternativa, como forma
de substituicdo gradativa e em detrimento a prisdo. Eis porque
ndo somente a sociedade como também as agéncias de controle
exercem papel essencial na proposta de reconstrugdo das politicas
de alternativas penais, na intengdo de legitima-las.

Zaffaroni (2001) ja atentou para a irracionalidade violenta
do sistema penal, afirmando que esta o deslegitima; o que, por

sua vez, demonstra (ao contrario do que se pensa) que a fungdo
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politica que as agéncias judiciais desempenham (mesmo quando
se isentam de exercer seu poder) devem ser capazes de definir
para que € para quem servem.

Dessa forma, dentro da proposta de reconstru¢do do
sistema a partir de um discurso juridico-penal reetizante, as
agéncias judiciais deveriam exercer uma funcdo contraditoria ao
poder instituido (e portanto contrario a violéncia exercida contra
determinados setores sociais € a favor dos Direitos Humanos).
Esse comportamento, por sua vez, poderia induzir a discussao
dentro das proprias instituigdes nao judiciais (agéncias policiais
e penitencidrias), embora Zaffaroni (2001) reconheca ser pouco
provavel uma verdadeira mudanga no comportamento delas, dado
o treinamento ao qual sdo submetidas nos paises marginais.

Seja como for, a indu¢do do didlogo dentro dessas
instituicdes, com destaque para as agéncias policiais e
penitencidrias, poderia contribuir para uma tomada de consciéncia
social dos seus membros. A medida que isso ocorresse, os
integrantes dessa institui¢do iriam exigir corporativamente novas
fungdes relacionadas ao seu papel comunitario. O autor em
comento destaca, nesse sentido: a potencialidade das agéncias
policiais em inspirar modelos de resolucdo de conflito ndo punitiva
e a capacidade de as agéncias penitenciarias reivindicarem
a aplicacdo de penas privativas de liberdade e a redugdo ao
minimo possivel da execuc¢do da pena e dos efeitos destruidores e
multiplicadores da pena.

Essas medidas sdo possiveis no Brasil, a partir de uma

capacitacdo do corpo policial e penitenciario nesse sentido,
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instituindo-se uma politica alternativa a prisdo € nao a puni¢ao
(como tanto se acusa, no sentido de uma suposta impunidade) e
uma cultura de desencarceramento como providéncia positiva e
ndo negativa para a sociedade.

Também o Poder Judiciario ¢ passivel de mudancas na sua
atuacdo: numa andlise casuistica, por 6bvio, das hipdteses em
que ¢ suficiente como resposta punitiva a substitui¢do imediata
por penas restritivas de direitos, suspensao condicional da pena
ou suspensao condicional do processo. O beneficio certamente
nao se restringird ao apenado, mas se revertera em prol de todo o

corpo social.

4 A Importancia da Pesquisa para Mapeamento e Monitora-
mento da Execucado da Politica de Alternativas Penais: a Ex-
periéncia dos Juizados Especiais Criminais

A experiéncia dos Juizados Especiais Criminais e da
aplicagdo de penas alternativas tem demonstrado que a dindmica
de funcionamento desses orgdos nio corresponde as previsodes
legislativa e doutrinaria que foram feitas quando da edigdo da
Lei n° 9.099/95, uma vez que eles parecem levar consigo muitos
dos problemas verificados nas instancias tradicionais do Poder
Judiciario.

Pesquisando a dindmica de atuagdo do Juizado Especial
Criminal de Belo Horizonte, o Nucleo de Estudos de Seguranca
Publica — NESP, da Fundac¢do Jodao Pinheiro, levantou dados
quantitativos e qualitativos que permitiram chegar a conclusio

de que, na pratica, o processamento de conflitos naquele Juizado
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em muito se identificava com os conflitos processados mediante
procedimento ordinario e sumario (BATITUCCI et al., 2010, p.
267).

Essa pesquisa permite a Batitucci ef al. afirmar que o
procedimento realizado pelo Juizado Especial Criminal ¢ tipico
de uma linha de montagem, fazendo referéncia a Sapori, que
identifica na justica criminal tradicional uma burocratizagao
excessiva, cujas caracteristicas sao impessoalidade, formalismo,
centralizacgdo, profissionalizacao, especializacao e documentagao.
Isso porque: “a linguagem ¢ padronizada tendo em vista os termos
juridicos utilizados, as decisdes sdo formalizadas de acordo com
o tipo de caso, os formularios estdo sempre prontos aguardando
apenas o nome dos envolvidos” (BATITUCCI et al., 2010, p.
267).

Os pesquisadores perceberam haver uma “regularidade
mecanica” na dinamica de funcionamento também nas audiéncias
do Juizado Especial Criminal de Belo Horizonte, reafirmada
pelo numero de conciliacdes e sentencas, fazendo que se
verifique a burocracia inerente ao sistema Civi/ Law no que se
refere a “abundancia de papéis e ritos a serem cumpridos; em
uma institucionalidade refrataria a linguagem popular e cheia de
formalismos desnecessarios a solu¢do dos conflitos” (BATITUCCI
et al., 2010, p. 268). Isso faz que o procedimento nos Juizados
seja extremamente longo para um juizado se considerados os

principios pelos quais deveriam pautar-se:
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O tempo necessario ao JECrim para o processamento de seus
casos em geral (110 dias) ndo € muito inferior ao tempo prescrito
do CPP (Cédigo de Processo Penal) para o processamento de
crimes comuns pela instincia tradicional (129 dias para réu
preso e 179 dias para réu solto). Portanto os tempos observados
no fluxo dos processos no Juizado ajudam a evidenciar que o
JECrim-BH apresenta importantes limitacdes institucionais para
o exercicio tempestivo das atividades a que se propde, dentro
dos ideais originais previstos na Lei dos Juizados Especiais.
(BATITUCCI et al., 2010, p. 259).

Dois fatores sdo identificados como problematicos na
operatividade, ou na dinamica dos Juizados Especiais Criminais.
O primeiro ¢ a auséncia de uma concepgdo institucional mais
profissionalizada para o exercicio da conciliagdo, ndo no sentido
de acuracia técnica, mas no sentido de efetivamente prestar
um servigo publico pautado pela informalidade e oralidade,
propiciando uma real aproximagao entre a Justica e os individuos
que a procuram. O segundo fator ¢ exigéncia de produ¢do maior
do que a capacidade de atendimento para se dar uma resposta
institucional com qualidade, ou seja, hd uma tentativa de se
encobrir a crise da administragao da justica pelo eficientismo.

No que se refere a conciliagdo realizada no ambito dos

Juizados de Belo Horizonte, expdem Batitucci ef al.:

Ademais, os conciliadores sdo claramente pressionados a
realizar um grande nimero de audiéncias por turno e de forma
breve. Na dindmica de processamento do JECrim, o ritmo da
concilia¢do e da mediacao ¢ ditado pela escala e hd uma pressdo
inexoravel sobre os coordenadores, que delineia um sistema
em que o acordo ¢ extraido sem o menor entendimento do que
seria a Justica e qual deveria ser o real papel de um provavel
mediador/restaurador de conflitos.
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Portanto, muito mais do que a preocupagdo em solucionar
pequenos delitos, o foco do JECrim de Belo Horizonte consiste
em processar e punir, com absoluta eficiéncia, as perturbacdes a
ordem que chegam ao seu conhecimento. Nao hé preocupagdo
com o destino das partes, sendo algo que escapa a sua
competéncia.

Essa preocupacdo exacerbada do JECrim-BH com a eficiéncia
possibilita, de fato, a realizacdo de audiéncias de conciliacdo
rapidas e eficazes; a grande maioria dessas consegue levar o
procedimento a um desfecho que, em geral, se consolida na
transagdo penal. Contudo, se por um lado, o ndo tratamento de
cada caso como se fosse unico possibilita a realizacdo de um
nimero maior de transacdes penais e, por conseguinte, uma
maior produtividade, por outro, esse fendmeno demonstra uma
inversdo de prioridades dessa instancia do Poder Judiciario.
(BATITUCCI et al., 2010, p. 263).

Essa busca pela eficiéncia vai de encontro ao que postula
o direito penal minimo e ¢ extremamente criticada por Lopes Jr.,
uma vez que corresponde ao utilitarismo e a loégica de mercado,
em que “tempo € dinheiro”, valorizando-se a produgado de decisodes
e “solugdo” de casos sem se atentar para a qualidade da solugdo.

Nas palavras do autor:

A premissa neoliberal de Estado minimo também se reflete no
campo processual, na medida em que a intervencao jurisdicional
também deve ser minima (na justica negociada o Estado se
afasta do conflito), tanto no fator tempo (duragdo do processo),
como também na auséncia de um comprometimento maior por
parte do julgador, que passa a desempenhar um pael meramente
burocratico. E inafastavel que vivemos numa sociedade regida
pela velocidade, mas isso ndo nos obriga a tolerar o atropelo
de direitos e garantias fundamentais caracteristico dos juizados
especiais. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 141).
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Entretanto, esse ndo ¢ um problema especifico dos Juizados
Especiais Criminais. Como ressalta Lopes Jr. em outro trecho de

sua obra, agora referindo-se ao processo penal e ao sistema penal:

Os juizes sdo pressionados para decidirem “rapido” e as
comissdes de reforma, para criarem procedimentos mais
“acelerados”, esquecendo-se que o tempo do direito sempre
sera outro, por uma questdo de garantia. A acelera¢do deve
ocorrer, mas em outras esferas. Ndo podemos sacrificar a
necessaria maturagao, reflexdo e tranqiiilidade do ato de julgar,
tao importante na esfera penal. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 37).

Nesse mesmo sentido, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo
(2001) afirma que na pratica dos Juizados Especiais Criminais o
que ¢ levado em conta ¢ o tempo que o juiz tem disponivel para
a audiéncia, deixando-se de buscar qualidade, nao se discutindo
o problema, ndo havendo didlogo entre vitima e autor. Essa
constatacdo nos permite afirmar que o que se verifica na pratica
dos Juizados Especiais Criminais representa uma perversao da
Lei 9.099/95, uma vez que suas bases encontram-se justamente
na justica consensual e constitutiva, buscando-se medidas
alternativas para solucionar-se o conflito, contrapondo-se,
portanto, a justica retributiva.

H4 ainda outra critica quanto a atuagdo do Poder Judiciario
no contexto da aplicacdo de penas e medidas alternativas, que ¢
a frustragdo da expectativa de redu¢ao do nimero de processos
e a ampliagdo da intervengdo estatal em crimes que haviam sido

“esquecidos”.
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A 1ideia vislumbrada com a implantacdo dos Juizados
Especiais Criminais era desafogar o sistema penal, reduzindo o
movimento processual das Varas Criminais Comuns. Entretanto,
Azevedo (2001, p. 103) afirma que a “andlise do movimento
processual verificado na Comarca de Porto Alegre nos dois
anos anteriores € posteriores a implantagdo ndao confirma
essa expectativa”, pois de acordo com dados fornecidos pela
Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul referentes a Comarca de Porto Alegre, nos anos de
1994 e 1995 foram distribuidos para as Varas Criminais Comuns
em torno de 6.000 processos por ano, nimero que salta para quase
55.000 em 1996, reduzindo para 37.608 processos em 1997. Isso
demonstra que, em que pese ter havido significativa reducao
percentual entre os anos de 1996 e 1997, “o volume de processos
distribuidos nas antigas Varas Criminais se mantém praticamente
inalterado” (AZEVEDO, 2001, p. 103).

O autor conclui que em vez de assumir parte dos processos

que chegavam até aquelas varas,

[...] os Juizados Especiais Criminais passaram a dar conta de
um tipo de delituosidade que ndo chegava até as Varas Judiciais,
sendo resolvido por meio de processos informais de ‘mediacao’
nas delegacias ou pelo puro e simples ‘engavetamento’
(AZEVEDO, 2001, p. 103).

Encontramos aqui uma dura critica a Lei n°® 9.099/95, pois
para Azevedo os Juizados Especiais Criminais, com a finalidade
de trazer a concilia¢do para dentro do processo penal, tornando-o

informal, para dispersar e desafogar o Poder Judiciario, acabaram
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por trazer para dentro da justica penal uma conflitualidade antes
“abafada” nas delegacias. No mesmo sentido, Aury Lopes Jr.

afirma que:

[...] quando todos defendem a intervengdo penal minima, a Lei
9.099 vem para ressuscitar no imaginario social as contravengdes
penais e outros delitos de bagatela e minima relevancia social. E
a banalizag@o do processo penal (LOPES JUNIOR, 2006, p. 26).

Essas criticas, embora direcionadas ao modelo de justica
penal que se propde como alternativa, sdo antes uma critica ao
sistema penal e a crise da administragao da justica como um todo,
no sentido de que ela ¢ uma critica direcionada a manifestacao do
carater retributivo e irracional que assume o sistema penal.

Ao referir-se aos Juizados e a Lei n® 9.099/95, a critica
garantista procede enquanto tal na medida em que se refere a forma
como a resposta jurisdicional se da, selecionando e excluindo
pessoas, e verifica nos procedimentos ali realizados uma busca
pela eficiéncia a qualquer custo, o que se faz em detrimento da
efetiva solucao do conflito, ou a0 menos em detrimento de um
tratamento mais humano e digno da pessoa que ¢ levada até o
Poder Judiciario.

No que se refere a essa busca pela eficiéncia, ela representa,
obviamente, o caminho mais facil ou mais rapido para se dar
conta de um problema a partir de uma 6tica punitiva, o que se
verifica tanto no caso dos Juizados Especiais Criminais quanto no

caso das instancias tradicionais do Poder Judiciario.
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Contudo, ha certo avango no sentido da descarcerizacao, o
que se verifica tanto nas medidas despenalizadoras dos Juizados
quanto nas proprias penas alternativas, uma vez que ha previsao
legal fundamentando possivel atuagdo jurisdicional no sentido
de evitar a prisdo e consequentemente a irracionalidade do
sistema penal, ja4 que a prisdo € a principal e mais danosa das
tantas irracionalidades verificadas. Nesse sentido, nota-se que ha
possibilidade de reducdo da discricionariedade seletiva inerente
ao poder punitivo do sistema penal, uma vez que permite evitar o
encarceramento seletivo € marginalizante.

Como afirma Zaffaroni (2001), o Poder Judiciario deve
funcionar como 6rgdo pautado por uma atuagdo no sentido de
reduzir a0 maximo a irracionalidade do sistema penal. Uma das
formas de fazer isso ¢ diversificar a resposta dada aos conflitos.
Isso porque a prisdo ndo €, evidentemente, solugdo de conflito,
sendo degradante em vdarias esferas da condicdo humana.
Especificamente no que diz respeito ao tempo de encarceramento,
observa-se total desamparo dos Direitos Humanos.

Com base em Alvaro Pires (2001) e Aury Lopes Jr.
(2006), fica a observagdao de que os Direitos Humanos ndo dao
conta do tempo que a pessoa permanece na prisao e isso € algo
extremamente nocivo em certos casos concretos e flagrantemente
violador da dignidade humana em alguns tipos penais cuja

cominagdo abstrata vai além do razodvel.
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5 A Experiéncia da Secretaria Executiva de Medidas Alterna-
tivas do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
— SEMA/MPDFT no Monitoramento da Aplicacio dos Insti-
tutos Despenalizadores

Partindo da construgdo de Arendt (2004, p. 93-156) que
concebe poder como sinénimo de consenso, interacao dialogica,
defendemos que a criacdo de um espaco dialdégico proprio onde
o conflito possa ser reconhecido, trabalhado e negociado €, pois,
um fator crucial para redug@o da violéncia nas relagdes sociais.

E entre as formas de enfrentamento da violéncia urbana, ao
buscar a parceria da sociedade civil organizada, a Justiga Criminal
deve abrir espaco para que esse trabalho seja feito de forma
horizontal, favorecendo ambiente propicio onde os envolvidos no
conflito e os parceiros da rede de atendimento multidisciplinar
possam encontrar a solu¢do mais adequada ao caso.

A lei estabelece que a prestacdo de servigos a comunidade e
a prestacdo pecunidria — intervengdes alternativas a prisao — dar-
-se-a0 em entidades com destinacao social, assistenciais, orfanatos
e outros congéneres, em programas comunitarios e estatais, ou
seja, atribui uma tarefa dentro do sistema de administragdo dos
conflitos a sociedade civil organizada.

O Ministério Publico, como titular da acdo penal publica,
tem também a atribuicdo de, preenchidos os requisitos legais,
oferecer a suspensdo condicional do processo e a transagdo
penal. O comprometimento do Ministério Publico ao oferecer
tais medidas e institutos alternativos a prisdo e, em alguns

casos, ao processo penal deve se estender ao monitoramento e
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acompanhamento da fiel execucao delas, de modo que se verifique
se foram realmente as mais adequadas, necessarias € suficientes
ndo soO para a repressao, mas principalmente para a prevencao de
novas infracdes penais. Essa € a inten¢ado da lei.

E se no cumprimento de tal mister a relacdo de parceria
pode se revelar mais eficaz, a institucionalizacdo de um canal
de aproximagdo entre o Ministério Publico, uma das agéncias
de controle oficial, e a sociedade civil organizada pode ser
apresentada neste estudo, pois tem sido testada ha alguns anos no
Distrito Federal.

A Secretaria Executiva de Medidas Alternativas — SEMA
¢ um 6rgdao do MPDFT criado em 2001 para auxiliar promotores
de justica na proposic¢do, fiscalizacao e sistematizagdao dos dados
relativos as penas e medidas alternativas. A partir do trabalho
desenvolvido pela SEMA, € possivel mapear o numero de medidas
aplicadas, as instituigdes beneficiadas, o perfil do autor do fato e
coletar dados que nos permitam especular sobre a eficacia das
penas e medidas alternativas.

A par dessas vantagens, ap6és 13 anos de sua implantagao a
SEMA vem demonstrando ser um viavel canal de aproximagdo
e didlogo com a sociedade civil para o enfrentamento de
varias questoes relacionadas ao controle da criminalidade. As
intervengdes sdo feitas fora do ambiente formal das salas de
audiéncia, por profissionais de outras areas, tais como, psicologos
e assistentes sociais, o que favorece a abordagem multidisciplinar

tao desejada e mencionada no inicio deste artigo.
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A SEMA também ¢ estruturada para armazenar dados a
partir do monitoramento das medidas aplicadas pelos promotores
de justica no Distrito Federal.

A partir da andlise de tais dados ¢ possivel, por exemplo,
comparar o volume de medidas aplicadas nas cidades do Distrito
Federal, além da quantidade de revogagdes dos institutos, como

podemos observar na tabela e grafico a seguir:

Tabela unica— Medidas Aplicadas de 2009 até hoje

Circunscri- Tran- Institu- | Percentu-
ICUNSEN™ | SURSIS | sacio | TOTAL | tos Re- | al de Re-
¢ao ~
Penal vogados | vogacdes
Brasilia 455 1.630 2.085 16 0,76%
Brazlandia 482 378 860 53 6,16%
Ceilandia 936 2.132 3.068 6 0,19%
Distrito
Federal 239 55 294 0 0
Gama 334 1.006 1.340 17 1,27%
Ncleo 159 238 397 1 0,25%
Bandeirante
Paranoa 255 639 894 8 0,89%
Planaltina 1.043 1.155 2.198 92 4,18%
Riacho 62 187 249 1 0,40%
Fundo
Samambaia 1.465 2.137 3.602 39 1,08%
Santa Maria 570 498 1.068 72 6,74%
Sao o
Sebastido 331 479 810 74 9,13%
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Sobradinho 476 1.401 1.877 5 0,27%
Taguatinga 1.066 1.967 3.033 107 3,53%
TOTAL 7.873 13.902 21.775 491 2,25%

Fonte: SMA/SISPROWEB/MPDFT.

Figura unica- Medidas aplicadas de 2009 até hoje
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Conforme se observa, a metodologia de acompanhamento
das medidas aplicadas evidencia um indice médio de cumprimento

em mais de 97% dos casos. Mesmo nas cidades com maior
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indice de revogacdes (retomada do processo criminal por
descumprimento do acordo feito com o Ministério Publico) esse
indice de efetividade se confirma.

O Sistema Informatizado de Cadastramento de Medidas
Alternativas do Ministério Publico do Distrito Federal — SMA
nasceu para acompanhamento das medidas aplicadas e ¢ baseado
no cadastramento dos dados extraidos dos termos de audiéncia
em que elas sdo fixadas. O SMA ¢ um sistema auténomo e
integra o sistema de informa¢cdo da SEMA, mas se insere na
logica do armazenamento e qualidade de dados desenvolvido
pelo SISPROWEB, que ¢ o sistema oficial de controle de feitos
e requerimentos que ingressam no Ministério Publico do Distrito
Federal®.

Os dados armazenados também podem ser acessados
para verificarmos a quantidade de medidas aplicadas, inclusive
discriminadas por cidades, as infragcdes penais mais frequentes, as
institui¢des parceiras que mais receberam prestadores de servigos
ou prestagcdes pecunidrias.

Investir na qualidade das informacgdes, de forma a pensar
uma politica de alternativas penais baseada em evidéncias, € o
que o Ministério Publico do Distrito Federal tem feito.

A analise, a partir do cruzamento de todos os dados
armazenados, de todas as informagdes oriundas do monitoramento

feito pelo Ministério Publico no acompanhamento das medidas

8 Para maiores informagdes sobre a constru¢ao do SISPROWEB/MPDFT,
ver: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/11215/1/2012_AndreaViei-
raSantos.pdf. Acessado em 21 de jan. de 2015.
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alternativas aplicadas no Distrito Federal certamente extrapolariam
os limites estabelecidos para o presente texto. Porém, em outra
oportunidade, poderdo ser devidamente explorados em texto

especifico.

6 Consideracoes Finais

Apresentamos neste artigo nossa reflexdo sobre a
possibilidade de que as respostas jurisdicionais ao crime passam
pelo reconhecimento da existéncia de conflitos sociais diferentes
entre si, somente sendo possivel individualizar cada resposta
a partir da adequacdo da prestacdo jurisdicional mais eficaz
conforme a peculiaridade de cada conflito.

Nao se pode aceitar a prisdo como soluc¢do tunica e adequada
para toda a conflituosidade caracterizada como criminosa,
seja pela notoria constatacdo de sua incapacidade de conter a
criminalidade crescente, seja por que meramente retribui um
mal ao infrator, despersonificando os envolvidos no conflito e os
desresponsabilizando.

De fato, a crenga na prisdo como solucdo so tende a reforgar a
ideia de que rotular uma conduta ou conflito como crime e puni-lo
com o encarceramento significa em ultima analise nosso fracasso
em apresentar solugdes por outros mecanismos de controle menos
agressivos. Representa, ademais, a desisténcia de reflexdo do
corpo social, que se abstém de buscar respostas diferenciadas e
mais adequadas a cada tipo de conflito.

Por outro lado, a ampliacio dos tipos de prestagdo

jurisdicional como respostas aos crimes traz consigo a proposta

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 245-280, 2014



276 Alessandra Campos Morato, Bruna Mello de Miranda e Leonardo Garcia Filho

de introduzir as alternativas penais monitoradas. Sugerimos que,
para serem efetivas, essas alternativas devem buscar a implicacao
subjetiva do autor no processo de sua responsabiliza¢do, o que
passa principalmente pela reparagdo do dano e reconhecimento
do dano social causado.

E preciso superar a politica criminal hoje reinante no
tema das alternativas penais e que contribui para manutencao de
armadilhas e lugares comuns que ja sdo ha tempos identificados
como problemas do sistema penal tradicional, como por
exemplo a auséncia de acompanhamento efetivo do processo
responsabilizatorio, a automagdo da execugdo das medidas e
busca pelo mera eficiéncia (produgdo de estatisticas formais),
relegando as pessoas envolvidas, a responsabilizagdo do autor e o
proprio conflito a um plano secundario.

Para Azevedo (2001), ¢ de se reconhecer os aspectos
emancipatorios que se desenvolvem com a diversificagdo e o
investimento na desburocratizagdo da prestacao jurisdicional.
Entretanto, “sdo justamente essas caracteristicas as mais facilmente
relegadas quando da implementacdo pratica das medidas
informalizantes” (AZEVEDO, 2001, p. 108), pontuando ainda
que a manuten¢do do sentido emancipatério da informalizagao
levada a cabo com alternativas penais depende dos niveis de
entusiasmo, consenso e convencimento dos operadores do direito,
além da compreensdo do que realmente se quer com essa forma
de justica, fazendo que eles evitem os formalismos expressos nos

trajes, discurso e procedimentos, por exemplo.
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E nesse contexto que se evidencia como de suma importancia
a pesquisa para mapeamento € monitoramento da execugdo da
politica de alternativas penais.

Verificar quais sdo as boas praticas que estdo sendo
realizadas e identificar as que eventualmente cairem no lugar
comum do sistema tradicional, de cunho punitivista, procurando
modos de ajustd-las a um sistema mais justo e humanizado.

O que se propde, portanto, com o presente artigo ¢ ampliar
o debate sobre a necessidade de maior autonomia das alternativas
penais, desvinculando-as de forma radical da politica e da logica
que legitima o encarceramento.

Sabemos que as prisdes continuardo a existir, mas se
sonhamos com um futuro em que nao necessitemos mais delas,
urge que tenhamos espaco para a constru¢do de alternativas
penais realmente efetivas. Esse ¢ o desejo daqueles que defendem
politica criminal baseada em evidéncias, como fruto de a¢do no

mundo.

Title: Alternative Sanctions or Punitive Macropsy? The Crisis
of Legitimacy of Alternative Sanctions in Brazil

Abstract: This article proposes an analysis of the results of the
implementation of alternative sanctions in Brazil, speculating
about the concretization or not of criminal policy aims, with
the intended reduction of the prison population. The coauthors
analyzes issues as retribution and prevention, passing through
the notion of responsibility in order to check on the legitimacy
of criminal alternatives. Then, the relevance of society partici-
pation and engagement of social control agents (police, judiciary
and prosecutors) as essential elements in the reconstruction of
the alternative sanction criminal policy are shown. Thus, althou-
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gh commendable the legislative intent, there is a crisis in the
system of criminal alternatives.

Keywords: Crime. Prison. Alternative sanctions.
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Resumo: O presente artigo visa a demonstrar a atual importan-
cia da suspensdo condicional do processo no ordenamento juri-
dico brasileiro e as preocupagdes, doutrinarias e jurisprudenciais
acerca de seus aspectos mais controvertidos. Aborda-se a visdo
da pena privativa de liberdade e sua real utilidade e necessidade
no panorama atual, destacando o relevante papel do sursis pro-
cessual como instrumento de realiza¢do de justiga sem privagéo
de liberdade, sem perder sua nota fundamental de carater resso-
cializador e de pacificagdo social, conciliando eficiéncia e huma-
nidade. Além disso, discutem-se os pressupostos de cabimento,
natureza juridica e condigdes para aplicacdo da Suspensdo Con-
dicional. Por fim, discute-se a possibilidade de aplicagédo da sus-
pensdo condicional do processo nos procedimentos regidos pela
Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), no ambito dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Palavras-chave: Direito processual penal. Suspensdo condi-
cional do processo — natureza juridica. Suspensdo condicional
do processo — cabimento. Suspensdo condicional do processo
— condi¢des. Lei Maria da Penha.

Sumario: Introdugfo. 1 A Suspensdo Condicional do Processo.
1.1 Pressupostos de Cabimento. 1.2 Natureza Juridica: Direito
Subjetivo ou Poder-Dever do Parquet? 1.3 Ato Bilateral e Prin-
cipio da Autonomia da Vontade. 1.4 Natureza Penal ou Proces-
sual? 2 Condigdes para a Suspensdo Condicional do Processo.
3 Recurso da Decisdao que Suspende o Processo. 4 O Sursis ¢ a
Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006). 4.1 Da Constitucio-

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



282 Leonardo Longo Motta

nalidade e do Alcance do Artigo 41 da Lei n° 11.340/06. 4.2 Da
Aplicagdo da Suspensdo Condicional do Processo nos Procedi-
mentos Regidos pela Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006).
5 Conclusdo. Referéncias.

Introduciao

A Lei n° 9.099/95 trouxe em suas Disposi¢des Finais, no
artigo 89, o instituto da suspensdo condicional do processo, com
franca inspira¢do anglo-saxdnica, que consiste em paralisacdo do
processo, com potencialidade extintiva da punibilidade, caso as
condi¢des acordadas entre o “acusado” e o promotor de justica
sejam cumpridas durante o periodo de prova.

De acordo com o artigo 89 da lei, nos crimes em que a pena
minima cominada for igual ou inferior a um ano, o Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia, “podera” (poder-dever) propor
a suspensdo do processo, desde que o acusado preencha alguns
requisitos legais que serdo vistos adiante.

A suspensdo condicional do processo diferencia-se do sursis
—suspensdo condicional da pena—, previstono artigo 77 do Codigo
Penal (1940), uma vez que neste ha um processo que prossegue
em seu curso ordindrio, com a instrug¢do processual e a sentenca.
Ao se condenar o acusado, pode-se suspender a execu¢do da pena
durante um periodo no qual o condenado cumpre determinadas
condi¢des. Na suspensdo condicional do processo, ao contrario,

ndo se discute culpabilidade, e ndo ha instru¢do nem sentenga.

' Alguns doutrinadores preferem fazer uso das expressdes “autor do fato” e

“denunciado”.
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Como explica Victor Eduardo Rios Gongalves (2012, p. 563):

A questdo da efetiva responsabilizacdo penal do acusado sequer
chega a ser discutida e a ele ndo se impde pena, mas meras
condigdes as quais ele proprio se dispde a cumprir, sendo que,
uma vez declarada extinta a punibilidade pelo juiz, nada constara
de sua folha de antecedentes.

Apesar de tamanha importancia do instituto, dada sua
capacidade de desburocratizagdo, despenalizagdo, celeridade na
resposta estatal e satisfagdo da vitima pela reparacao dos danos
causados pelo acusado, o legislador pecou por ter sido muito
laconico ao disciplinar o sursis processual em apenas um artigo
inserido nas Disposi¢des Finais da Lei do Juizado Especial
Criminal (JECrim). Essa parece ser uma critica quase unanime
na doutrina, tanto que Ada Pelegrinni (GRINOVER et al., 2002,
p. 241) assim afirma: “o legislador foi muito lacOnico na sua
disciplina. Cuidou de um dos mais revoluciondrios institutos no
mundo atual em apenas um artigo (art. 89).”

Do mesmo modo, Luiz Flavio Gomes (1995, p. 124) explica
que a polémica instalada no meio forense acerca da interpretacao
da nova lei decorre, em parte, do laconismo do legislador.

Diante das omissdes legislativas acerca da suspensao
condicional do processo, coube a doutrina e a jurisprudéncia

29

colmatar essa “moldura minima’ prevista em lei. Esse artigo
pretende analisar algumas intrincadas questdes acerca do instituto,

sendo certo que algumas divergéncias, mesmo depois de quase

2 Expressdo utilizada por Ada Pelegrinni.
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vinte anos da edi¢do da lei, ainda ndo foram solucionadas nos

Tribunais Superiores, conforme veremos.

1 A Suspensiao Condicional do Processo

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 98,
introduziu no ordenamento juridico brasileiro os Juizados
Especiais Criminais, competentes para processar € julgar os
delitos de menor potencial ofensivo. Assim, em obediéncia ao
aludido comando constitucional, verdadeira norma de eficacia
limitada, foi editada a Lei n® 9.099, publicada em 26 de setembro
de 1995.

Com a edigdo da referida lei e a regulamentagdo do
artigo 98, foi finalmente instituido no Brasil um procedimento
sumariissimo, caracterizado por uma justi¢a criminal consensual
com o escopo de efetivar a descarcerizagdo e despenalizagdo, sob
influéncia do sistema da Commom Law (ALENCAR, 2006, p.
42).

Nos Estados Unidos da América fica claro o papel das
chamadas penas alternativas, dando azo a criagdo de novas formas
de controle formal e disciplina social impostos pelo Estado a

fim de se evitar o encarceramento. Estima-se que naquele pais

3 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a concilia¢do, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos,
nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau; |[...]
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a populacao carceraria seja de mais de dois milhdes de presos,
e mais de quatro milhdes de individuos submetidos a medidas
alternativas, tais como a probation (suspensao do processo) ou
o parole (livramento condicional) (WACQUANT, 2001, p. 64).
Ao destacar as diferencas entre o sursis processual e a probation

system, Damasio de Jesus (1995, p. 115) leciona que:

[...] na probation exige-se prova da culpabilidade do acusado,
suspendendo-se o decreto condenatério; na suspensdo
condicional do processo ndo ha apreciagdo judicial do mérito da
acusagdo, sobrestando-se o feito, em regra, no poértico da agéo
penal, quando do recebimento da denuncia.

Muito embora a doutrina aponte que a fonte maior de
inspiracao para a suspensao condicional do processo tenha sido
a probation anglo-saxonica, com ela, todavia, ndo se confunde.
Ao contrario do instituto brasileiro, em que ndo ha instrucao
processual, no sistema penal inglés hd inicialmente uma declaracao
de culpa e somente depois entra 0 momento processual adequado
a probation na qual apenas se suspende a sentenca condenatoria.
Concluido o periodo de prova sem intercorréncias, tem-se o caso
por encerrado sem a sentenca final condenatoria (GRINOVER et
al., 2002, p. 240).

Muito embora o sistema da Commom Law norte-americano
tenha adotado o principio da oportunidade puro, no Brasil, via
de regra, ha a adogdo dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acdo penal publica, como nos sistemas

portugués e italiano. Nada obstante, com a influéncia dos institutos
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despenalizadores estrangeiros, sobretudo do plea bargaining’, a

Lei n°® 9.099/95 abriu espago para a discricionariedade regulada

pela lei e submetida a controle jurisdicional, denominada
discricionariedade regulada ou regrada (GRINOVER et al., 2002,
p. 97).

Alguns autores advogam que a Lein®9.099/95 consubstancia

importante via de entrada para a Justica Restaurativa® e para o

4

De acordo com Entralgo, citado por Grinover et al. (2002, p. 242) o plea
bargaining norte-americano também prevé um periodo de prova e o cum-
primento de algumas condi¢des, contudo nele ha ampla transagdo sobre os
fatos, a qualificac@o juridica e consequéncias penais. Pode ser extrapro-
cessual, ao contrario do sursis processual, em que tudo tem de ser celebra-
do na presenca do juiz (art. 89, § 1°), cabendo ao juiz aferir a adequagéo
da medida (art. 89, § 2°).

A despeito das inumeras diferengas entre o procedimento dos juizados
criminais e a justiga restaurativa levada a efeito nos demais ordenamentos
juridicos, cumpre reconhecer que o objeto da justica restaurativa esta nao
em aumentar o controle formal estatal e o poder punitivo, e sim o acesso
a justica de qualidade. A doutrina menciona nesse caso a cisdo do sistema
penal em mediagdo e punig¢ao, podendo, em tese, reduzir a populagéo car-
ceraria e oferecer resposta estatal mais acessivel e viavel para uma série
de conflitos que ficariam marginalizados ou ndo encontraram “respostas
satisfatorias dentro de um sistema de mao Unica, fechado e inflexivel,
consoante Leonardo Sica, citado por Pallamolla (2009, p. 151). A justica
restaurativa ¢ uma modalidade de resposta ao crime diferente da resposta
da Justica Criminal ordinaria. Atua de forma objetiva, considerando as
causas e consequéncias do crime, bem como com abrangéncia subjetiva,
pois inclui na solu¢do do problema (fato-crime) ndo s6 as pessoas dire-
tamente afetadas, mas também as indiretamente afetadas, envolvendo a
comunidade. Assim, a suspensdo condicional do processo teria um mesmo
viés, uma vez que visa a adog@o de medidas capazes de ensejar a cons-
cientiza¢do do agressor e, a0 mesmo tempo, dar pronta resposta social,
com carater restaurativo, € ndo apenas punitivo. (Sobre o tema, v. <http://
www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-
-restaurativa>. Acesso em margo de 2014).
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Direito Penal Minimo*. Para Antonio Baptista Gongalves (2009,
p. 287-304), o sistema penal brasileiro traduz a ideia equivocada
de que o Direito Penal vem exercendo a func¢do de mero aplicador
desordenado de sang¢des, sem exercer sua fun¢ao de garantidor de
liberdades, funcionando os presidios como ““cursinhos” do crime.

H4 de se ressaltar que, apesar de sua enorme relevancia no
ordenamento juridico patrio, o instituto ndo € imune a criticas,
pois autores afirmam que consiste apenas em apenas outra forma
de ampliagdo do poder do Estado de punir. Nesse contexto,
nos dizeres de Nilo Batista (1997, p. 145-154), a “simbdlica,
crescentemente perigosa e indispensavel” pena privativa de
liberdade seria destinada aos “infratores perigosos”, enquanto
as penas alternativas (restritivas e ndo privativas de liberdade)
se destinariam aos “bons delinquentes”, todavia ndo como reles
substitutas da prisao, no sentido da ameniza¢do do sofrimento,
de humaniza¢do da pena, mas sim como um meio paralelo de
ampliacao do poder do Estado de punir.

Maria Lucia Karam (2004, p. 34, 38 e 47), na mesma
senda, adverte que a lei dos juizados especiais enriqueceu nosso

ordenamento juridico com uma ‘“caixa de ferramentas” do

¢ Leciona Paulo Queiroz (1999, p. 23-24) que “o Direito Penal deve ser
a ultima ratio, limitando e orientando o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizagdo de uma conduta somente se justifica
se constituir um meio necessario para a protecdo de determinado bem
juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os demais ramos do
Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito.”

7 Foucault (2012, p. 218) afirma, em “Vigiar e Punir”, que “a pena privativa

de liberdade ¢ a detestavel solugdo de que ndo se pode abrir mao”.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



288 Leonardo Longo Motta

sistema penal, criando procedimentos abreviados e favorecendo
a “ampliacdo do poder do Estado de punir”, sublinhando a autora
que as sanc¢des se ampliaram “sobre uma populagdo de infratores,
que antes ndo recebia punicao efetiva”, propiciando ao autor do
fato uma “negociacao” imposta sob forma de uma “chantagem”.

Ousamos divergir das criticas dos renomados autores.
H4 muito, a pena privativa de liberdade ndo vem exercendo a
contento suas fungdes retributiva e preventiva. A ressocializa¢ao
passa ao largo de nossos presidios, que exercem funcao
meramente expiatoria. Noutro passo, a justica criminal consensual
e a justica restaurativa vém demonstrando que determinados
crimes afetam interesses predominantemente particulares, e nao
ofendem sobremaneira a paz ¢ a ordem sociais, de forma que
os procedimentos abreviados permitem pronta e eficaz resposta
do poder punitivo estatal, como nos delitos de dano (art. 163,
caput, do CP), lesdo corporal simples (art. 129, caput, do CP),
apropriacdo de coisa havida por erro, caso fortuito ou forga da
natureza (art. 169, do CP), calinia, difamagao e injtria (arts. 138,
139 e 140, caput, do CP, respectivamente), entre outros.

Até o advento da supracitada lei, o modelo politico-criminal
brasileiro vigente sustentava uma vertente “paleorrepressiva’™.
Hoje, ao contrario, verifica-se que o paradigma do consenso, em

delitos de menor potencial ofensivo, ¢ a via mais promissora e

8 Expresséo utilizada por Damasio de Jesus (1995, p. 3), aduzindo que as

notas marcantes do nosso modelo sdo aumento de penas, novas tipifica-
¢des e endurecimento da execugdo penal.
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vidvel para a desburocratizacao da justi¢a criminal e da satisfacao
dos interesses das vitimas de pequenos delitos.

Dessa forma, beneficia-se toda a sociedade, uma vez que
ocorre a descarcerizacao, a despenalizagdo (que nao se confunde
com a descriminalizacdo), a resposta estatal célere e eficaz,
a reparacdo dos danos causados a vitima. Além disso, evita-
-se a prescricdo de crimes que antes eram relegados a segundo
plano e impede-se a estigmatizacdao do autor do fato, bem assim
possibilita-se a sua verdadeira ressocializagao.

Ao contrario do afirmado por alguns autores, que asseveram
que asuspensao condicional do processo se revelaumadissimulada
“negociacdo”, imposta a quem substancialmente teme uma
“chantagem”, o novo modelo consensual favorece a conciliagao
e nao a barganha penal. Portanto, no que tange a “negocia¢ao”
levada a efeito no ambito dos juizados, nosso sistema diferencia-
-se do sistema norte-americano, pois os institutos do guilty plea’
e do plea bargaining permitem que o acusado, respectivamente,
declare-se culpado e entabule amplo acordo penal entre ele e seu
acusador, que afeta a qualificacdo juridica dos fatos e a pena.
Em outro giro, nosso sistema permite apenas que o Ministério
Publico, dentro do principio da legalidade processual e da
discricionariedade regrada, apresente uma “proposta” prevista

em lei, dispondo o Parquet da san¢do penal original (privativa

®  No guilty plea anglo-saxdnico ha uma espécie de defesa perante o juizo,

em que o acusado assume o fato a ele imputado, recebendo em contrapar-
tida um beneficio, como redugdo da pena. Também, o guilty plea prescin-
de de processo instaurado para ocorrer (REIS; OLIVEIRA, 2011, p. 2).
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de liberdade), mas sem deixar de agir dentro dos pardmetros
alternativos delineados pela lei (oportunidade regrada).

Consideramos que dentro desse contexto de despenalizacao,
a suspensdao condicional do processo, ou “sursis processual”'®,
vem revelando-se como dos institutos mais importantes para
alcangar a imediata reagao estatal e a satisfacdo dos interesses em
conflito. Nao a toa, eminentes autores a consideram como “uma
das maiores revolugdes no processo penal brasileiro nos ultimos
cinquenta anos” (GRINOVER etal., 2002, p. 44). Por esse motivo,
e talvez pela auséncia de amplo tratamento legal, trata-se de tema
que enseja o surgimento de tantos aspectos controvertidos.

Um grande, sendo o maior, instigador e reivindicador da
introducdo do instituto da suspensdo condicional do processo
foi o desembargador Weber Martins Batista, que em 1981 ja
apresentava proposta nesse sentido e foi a primeira pessoa que
sistematizou o instituto, ja em 1987 (BATISTA, 1987, p. 139-
156).

A suspensdo condicional do processo, certamente, deu
azo ao surgimento de diversas controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, cujo relevo e interesse académico e pratico nos
fazem trata-las de forma um pouco mais detalhada de agora em
diante.

Grinover (2002, p. 239) critica a expressao sursis processual, contudo a
expressao ¢ largamente utilizada pela doutrina e para fins deste trabalho
considerar-se-a sursis processual ou sursis antecipado como sindnimos de
suspensao condicional do processo, o que nao se confunde com o sursis
propriamente dito (suspensdo condicional da execugdo da pena) previsto
no artigo 77 do Codigo Penal.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



Aspectos Controvertidos acerca do Instituto da Suspensdo Condicional... 291

1.1 Pressupostos de Cabimento

No que tange ao cabimento do sursis processual, cabem
aqui algumas breves consideragdes. A suspensdo condicional do
processo aplica-se as infragdes penais cuja pena minima cominada
in abstractum ndo seja superior a um ano, sendo irrelevante que
haja previsdo cumulativa de pena de multa e também irrelevante
a espécie de pena privativa de liberdade prevista para a infragao
penal (se reclusdo ou detengao).

A suspensao condicional do processo ¢ incabivel em crimes
de competéncia da Justica Militar, por forca da vedacdo expressa
contida no art. 90-A da Lei n® 9.099/95", todavia pode incidir ndo
s6 em crimes previstos no Codigo Penal, mas também em leis
especiais, tais como crimes de competéncia da Justica Federal,
da Justica Eleitoral, bem como nos delitos de competéncia
originaria dos tribunais. Ademais, ndo hd qualquer problema
no oferecimento da proposta de suspensdo quando ja estiver em
curso a agdo penal, desde que ja ndo esteja sentenciada.

A previsdo de rito especial para apuragdo de determinada
infra¢do penal ndo retira a possibilidade do sursis antecipado. Em
alguns crimes de competéncia do Juri, por exemplo, mostra-se
plenamente cabivel a suspensdo, como nos crimes de autoaborto
e consentimento para o aborto (art. 124 do CP), em que a pena
minima ¢ de um ano. Nesse caso, nao ha viola¢ao do dispositivo

constitucional que atribui competéncia ao Jari para julgar os

' Art. 90-A. As disposi¢des desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justiga
Militar.
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crimes dolosos contra a vida, pois, na suspensdo condicional do
processo inexiste analise do mérito da acusagdo. Assim, se houver
revogagao do beneficio, o andamento da a¢do sera retomado e
o julgamento sera feito pelo tribunal popular (GONCALVES;
REIS, 2012, p. 564).

No caso de concurso de crimes (material ou formal), deve-
-se atentar para a existéncia de entendimento sumulado. A Simula

n° 243 do Superior Tribunal de Justi¢a assim disciplina:

O beneficio da suspensdo do processo ndao ¢ aplicavel em
relacdo as infragdes penais cometidas em concurso material,
concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena
minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da
majorante, ultrapassar o limite de 1 ano. (BRASIL, 2001).

Ja a Stimula n° 723 do Supremo Tribunal Federal diz que:
“Nao se admite a suspensao condicional do processo por crime
continuado, se a soma da pena minima da infracdo mais grave
com o aumento minimo de 1/6 for superior a 1 ano” (BRASIL,
2003b).

O reconhecimento de agravante genérica nao impede o
beneficio do sursis, porque ndo tem o condao de alterar a pena-
-base em abstrato. Por outro lado, deve ser levada em consideragao
a existéncia de causas obrigatdrias de aumento ou de diminuig¢ao
de pena. Como exemplos, temos que o reconhecimento de um
furto noturno (art. 155, § 1°, do CP) torna inaplicavel o instituto ao
delito de furto. Da mesma forma, também ¢ possivel a aplicagao
do beneficio na tentativa de furto qualificado, haja vista que a

pena minima prevista para o furto qualificado ¢ de dois anos, mas,
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em caso de tentativa, em que a redu¢do maxima ¢ de 2/3, tornar-
-se-a cabivel a suspensdo condicional do processo (GONCALVES;
REIS, 2012, p. 565).

Além do requisito temporal (pena minima abstrata igual ou
inferior a um ano), o art. 89 impde como requisitos para o sursis
antecipado que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao
tenha sido condenado por outro crime'>, bem como que estejam
preenchidos os demais requisitos exigidos para a suspensao
condicional da pena (art. 77 do CP)".

Dessa forma, no que concerne aos requisitos do beneficio
do sursis deve-se ressaltar que sdo distintos dos requisitos
previstos para transacao penal, de maneira que ha casos em que
se podera vislumbrar que estejam presentes os do sursis € ndao os
da transagdo, quando entdo somente caberd ao promotor fazer a
proposta da suspensdo. Assim, se o autor do fato ja foi beneficiado
nos cinco anos anteriores por outra transacao penal, ndo sera
cabivel nova transagdo penal, consoante art. 76, § 2°, 11, da Lei
n°® 9.099/95, ndo obstante seja cabivel a proposta de suspensao

condicional do processo.

12 Nao obsta se a condenagdo anterior resultou exclusivamente a pena de

multa (STJ, RHC 7878-RJ).

De acordo com a Quinta Turma do STJ: “para a concessdo do sursis
processual, necessdria a presenga de certos requisitos subjetivos, dentre
eles, que o acusado ndo esteja sendo processado criminalmente nem tenha
sofrido condenagdo penal, salientando-se que tal exigéncia ndo ofende o
principio constitucional da inocéncia” (REsp 1096585/RS, rel. ministro
Jorge Mussi, 5% T., julgado em 29/9/2009, DJe 30/11/2009). O STF ja
reconheceu que outro processo em andamento impede a suspensao (STF,
HC 73.793-5).
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1.2 Natureza Juridica: Direito Subjetivo ou Poder-Dever do
Parquet?

Weber Martins Batista (1998, p. 1) afirma categoricamente
que “um dos temas mais fascinantes da suspensdo condicional
do processo diz respeito a natureza juridica do instituto, pois ¢é
com base nela que se pode estabelecer a quem cabe a iniciativa
de formula-la”.

A suspensdo condicional do processo surgiu como um
meio de solugdo rapida de conflitos penais advindos da pratica de
infragdes penais de médio potencial ofensivo, ou seja, aqueles em
que a pena minima cominada € igual ou inferior a um ano, mesmo
que, para esses crimes, a lei comine pena maxima superior a dois
anos. Como exemplos, temos os crimes de furto, estelionato e
receptacdo simples.

O escopo da Lei dos Juizados Especiais Criminais (JECrim)
¢ tentar a0 maximo o consenso, o acordo, a repara¢ao dos danos
sofridos pela vitima e aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade
(cf. art. 61 da Lei do JECrim). Assim, diz a doutrina que a Lei
n® 9.099/95 excepcionou o principio da indisponibilidade. O
Ministério Publico, ao propor a suspensdo, paralisa a instancia
com consequente extingdo da punibilidade, caso aceita pelo
acusado e homologada pelo juiz. Diz-se que hd uma oportunidade
regrada, ou discricionariedade regulada ou controlada, pois o
MP dispde da persecutio criminis para propor alguma medida
alternativa (GRINOVER et al., 2002, p. 247).
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Nesse passo, deve-se gizar que o objetivo visado pelo
legislador nas infracdes penais de menor e médio potencial
ofensivo ndo ¢ a puni¢do, mas, sim, a oportunidade dada ao
acusado de se reintegrar, desde ja, ao convivio social, porquanto a
suspensao condicional do processo € um “instituto despenalizador
indireto” (RANGEL, 2011, p. 334), assim denominado, pois o
Ministério Publico dispde da via persecutoria normal, e extingue-
-se a pretensao punitiva estatal sem a persecucao penal em juizo.
Eis o artigo 89 da Lei:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensido do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo
condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal). (BRASIL, 1995).

Diz o artigo acima transcrito que o Ministério Publico
podera propor o sursis processual. O verbo “poder” ensejou
diversas discussOes doutrinarias acerca da natureza juridica da
suspensao condicional do processo. Com efeito, defensores
de uma primeira corrente aduzem que o verbo poder traduz
que a suspensao condicional do processo nao constitui um
direito subjetivo do autor do fato, constituindo mera faculdade
ou juizo de conveniéncia e oportunidade do Parguet, ou seja,

“verdadeiro mecanismo jurisdicional insito na discricionariedade
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regrada do acusador publico, emanada do ordenamento juridico”
(OLIVEIRA, 1995, p. 76).

No polo inverso, considera-se que o sursis processual
consiste em um direito publico subjetivo do autor, de sorte que,
preenchidas as condi¢des legais', trata-se de um direito do
acusado, ndo configurando sua proposicdo uma faculdade do
Ministério Publico.

Com efeito, na suspensdo condicional do processo, o
Ministério Publico dispde da agdao penal publica por meio da
previsao legislativa do artigo 89 da Lei n® 9.099/95, que estipulou
umaviaalternativaa pretensao acusatoria. Dai por que se denomina
discricionariedade regrada, porquanto a disponibilidade da agao
publica é sempre movida pelo principio da legalidade. E a lei,
exclusivamente, que diz as hipdteses de cabimento da suspensao
condicional do processo, ja& que ndo adotamos o principio da
oportunidade puro como no sistema anglo-saxao.

Portanto, preenchidos os requisitos legais devera ser
feita a proposta de suspensdao condicional do processo, sob
pena de, havendo recusa do promotor de justiga, ser aplicado

analogicamente o disposto no art. 28 do Codigo de Processo

4 Relembremos que os pressupostos para a concessdo da medida sdo: crime

punido com pena minima de até um ano; autor do fato ndo processado ou
condenado por outro crime; presenga dos demais requisitos previstos no
artigo 77 do Codigo Penal. Presentes os aludidos requisitos o processo
podera ser suspenso por dois a quatro anos, dando-se inicio ao periodo de
prova.
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Penal (CPP)". Nesse sentido ¢ o verbete n° 696 da sumula da

jurisprudéncia dominante do STF:

[...] Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica
a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questio ao procurador-
geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP'® (BRASIL,
2003a).

Nessa esteira, 0 Enunciado n® 86 do Forum Nacional dos

Juizados Especiais (Fonaje) (2007) — que substituiu o Enunciado

6 — aduz que: “Em caso de ndo oferecimento de proposta de

transagcdo penal ou de suspensdo condicional do processo pelo

Ministério Publico, aplica-se, por analogia, o disposto no art. 28
do CPP (XXI Encontro — Vitoria/ES)”.

15

O acusado que néo estd sendo processado nem tenha sido condenado por
outro processo, ¢ contra o qual ndo militam as circunstancias judiciais,
em principio, tem direito aos beneficios e a medida despenalizadora
previstos nos artigo 74 e 89 da Lei n° 9.099/95. 2. Negados os beneficios
pelo julgador singular, com fundamento em juizo de meras possibili-
dades e conjecturas ndo provadas nos autos, tem o paciente direito de
ver a matéria reexaminada pelo procurador-geral do Ministério Publico,
como disciplina a Simula 696 do Supremo Tribunal Federal. (Acérdao
n°® 200120, 20040160003811DV], relator: Jodo Batista Teixeira, Segunda
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data
de Julgamento: 22/9/2004, Publicado no DJU Secao 3: 1°/10/2004, pag.
206). V. Enunciado 86 do Fonaje.

Recentemente assim decidiu a Quinta Turma do STJ: “Embora o 6rgao
ministerial, na qualidade de titular da agdo penal publica, seja ordinaria-
mente legitimado a propor a suspensao condicional do processo prevista
no artigo 89 da Lei n® 9.099/95, os fundamentos da recusa da proposta
podem e devem ser submetidos ao juizo de legalidade por parte do Poder
Judiciario”. (STJ. Quinta Turma. HC 131.108/RJ. rel. min. Jorge Mussi.
Publicado no DJ de 4/3/2013).
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Aury Lopes Junior (2012, p. 987) entende de maneira

diversa, afirmando que:

[...] essa é uma solugdo excessivamente burocratica ¢ fora da
realidade diuturna dos foros brasileiros. Ademais, atribui a tltima
palavra ao proprio Ministério Publico, retirando a eficacia do
direito subjetivo do acusado. Dessarte, presentes os pressupostos
legais e insistindo o Ministério Publico na recusa em oferecer
a suspensdo condicional, pensamos que a melhor solugdo é
permitir que o juiz o faga, acolhendo o pedido do imputado,
concedendo o direito postulado. Novamente afirmamos que o
fato de atribuir-se ao juiz esse poder em nada viola o modelo
constitucional-acusatorio por nds defendido.

Ressalte-se que o Ministério Publico ¢, em principio, o
unico legitimado ao oferecimento da proposta de suspensao
condicional do processo, sendo inadmissivel, diante do principio
do acusatorio, que o juiz a conceda de oficio"”. Concedendo o juiz
de oficio, cabe em favor do Ministério Publico correicdo parcial, a
fim de reclamar para si a legitimidade da proposta de suspensao's.
A excecdo ocorre no caso de acao penal privada, na qual compete

ao querelante a legitimidade para oferecer a proposta’.

17 “Ndo cabe ao Juiz, que ndo ¢ titular da a¢do penal, substituir-se ao
Parquet para formular proposta de suspensdo condicional do processo. A
eventual divergéncia sobre o ndo oferecimento da proposta resolve-se a
luz do mecanismo estabelecido no art. 28 ¢/c o art. 3° do CPP. Precedentes
do STF e desta Corte. Recurso conhecido e provido (STJ. REsp 181158 /
SP. rel. min. José Arnaldo da Fonseca. Publicado no DJU dia 14/6/1999,
p. 218).

18 CPn° 1.024.259, TACrimSP, rel. Lourengo Filho, rolo-flash 1061/379.

19 V. Informativo 262 do STJ, HC 81.720-SP, rel. min. Septlveda Pertence,
j. 26/3/2002.
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A redagdo do artigo 89 da Lei do JECrim que diz que o
Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, “poderd” propor
a suspensao do processo, por dois a quatro anos. A natureza
obrigatoria do sursis ja se pacificou na doutrina, apesar da locug¢ao
verbal “podera propor” que a lei usou. “Ao juiz cabe verificar se
as condi¢des foram preenchidas, ndo podendo, em caso positivo,
recusar a concessao” (BRASIL, 1995).

Reconhece a jurisprudéncia que a auséncia de manifesta-
¢do do Parquet acerca da possibilidade de concessdo do sursis
processual configura causa de nulidade, porquanto ocorre cons-
trangimento ilegal no ato de recebimento da dentincia em oblivio
ao direito do autor do fato que faz jus, em tese, a suspensao®.
Assim, o Ministério Pablico tem o dever de, obrigatoriamente,
manifestar-se quanto a suspensao, propondo ou justificando o seu
nao oferecimento?'.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia
no sentido de que a suspensdo condicional do processo nao ¢

direito subjetivo do réu, mas mera faculdade do 6rgao da acusagao:

Pacificou-se neste Tribunal o entendimento de que o sursis
processual ndo configura um direito subjetivo do acusado, mas
uma prerrogativa exclusiva do Ministério Publico, que tem a

20 V. STJ, HC 12.785-RJ, rel. Edson Vidigal, DJU 11.12.2000, p. 221; STJ,
REsp 231.952-SP, rel. José Arnaldoda Fonseca, julg. 4.9.2001, DJU de
22/10/2001, p. 345.

21 STJ, HC 6.691-SP, rel. min. Edson Vidigal, DJU de 11/5/1998, p. 134.
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atribui¢@o de propor ou nao a suspensao do processo, desde que
o faga fundamentadamente.?

Segundo o posicionamento sufragado pelo STF, a
proposta de sursis ndo consiste em direito subjetivo, pois “a
imprescindibilidade do assentimento do Ministério Publico esta
conectada estreitamente a titularidade da agdo penal publica, a
qual a Constitui¢do lhe confiou privativamente (CF, art. 129, I).”>

Em setembro de 2012, no HC 218.785/PA, a Quinta Turma

do STJ reiterou seu entendimento, afirmando:

A suspensdo condicional do processo ndo é direito publico
subjetivo do acusado, mas sim um poder-dever do Ministério
Publico, titular da acdo penal, a quem cabe, com exclusividade,
analisar a possibilidade de aplicagdo ou nio do referido instituto,
desde que o faga de forma fundamentada.?*

Entretanto, em decisdo ainda mais recente, proferida em

dezembro de 2012, conforme noticiado no Informativo n°® 513, a

22 HC 18.003/RS, rel. ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em
24/11/2004, DJe de 25/5/2009. No mesmo sentido, REsp 318.745/MG -
STJ, DJ 24/3/2003.

2 HC 101369, Relator: min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em
25/10/2011, acordao eletronico DJe-225, divulgagdo em 25/11/2011,
publicagdo em 28/11/2011.

24 HC 218.785/PA, rel. ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
julgado em 4/9/2012, DJe de 11/9/2012. No mesmo sentido: “A transag@o
penal, assim como a suspensdo condicional do processo, ndo se trata de
direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministé-
rio Publico (Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal Fede-
ral).” (APn. 634/RJ, rel. ministro Felix Fischer, Corte Especial, julgado
em 21/3/2012, DJe de 3/4/2012.)
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mesma Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica modificou
seu entendimento, afirmando que “a suspensdo condicional do
processo representa um direito subjetivo do acusado na hipotese
em que atendidos os requisitos previstos no art. 89 da Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais.”

A despeito da divergéncia, ndo temos duvida de que
Ministério Puablico ndo pode agir soberanamente, ndao sdo seus
critérios particulares que norteardo sua atuagao diante da proposta
de suspensao (facultas agendi). Como defensor da ordem juridica
(art. 129 da CF), além de poder, deve formular a proposta de
sursis processual, quando preenchidos os critérios eleitos pelo
legislador para que o acusado faca jus ao beneficio, quais sejam:

Objetivos: a) recebimento da dentincia’; b) nao estar sendo
processado por outro crime; ¢) ndo ter sido condenado por outro
crime.

Subjetivos: que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias da infracdo demonstrem que o beneficio ¢
suficiente.

Superada tal premissa, temos o posicionamento que
certamente o sursis antecipado traduz verdadeiro poder-dever

do Parquet, contudo, o Ministério Publico deve apresentar

25 HC 131.108-RJ, rel. min. Jorge Mussi, julgado em 18/12/2012.

% STF. Ing. 3198, relator min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em

14/6/2012, acordao eletronico DJe-164, data de divulgagdo: 20/8/2012,
publicagdo: 21/8/2012.
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elementos concretos idoneos para motivar a negativa de suspensao
condicional do processo?.

Questdo deveras interessante ¢ saber se o promotor de
justica, por analise equivocada nos requisitos para a transacao
penal, entenda que o autor do fato ndo faca jus ao beneficio, porém
denuncie o autor do fato e lhe proponha o sursis processual. Nesse
caso, o denunciado, comprovando ter preenchidos os requisitos
para a transagdo penal, terd direito subjetivo a transacao em
detrimento a suspensdo condicional do processo? Entendemos
que sim. Fato ¢ que a transacdo penal revela-se mais vantajosa
e, portanto, o defensor do denunciado deve pugnar ao juiz que a

transagao seja oferecida pelo promotor ao réu.

27 Nessa senda ¢ a recente jurisprudéncia do STF: recurso ordinario em

habeas corpus constitucional. Imputagdo do delito previsto no art. 299 do
Codigo Penal. Suspenséao condicional do processo. Poder-dever do Minis-
tério Publico e ndo direito subjetivo do réu. Fundamentacéo idonea para
a ndo suspensdo. 1. A suspensao condicional do processo ndo ¢ direito
subjetivo do réu. Precedentes. Foram apresentados elementos concretos
idoneos para motivar a negativa de suspensdo condicional do processo.
2. Recurso ao qual se nega provimento. (STF — RHC: 115997 PA, relator
min. Carmen Licia, Data de julgamento: 12/11/2013, Segunda Turma,
data de publicacdo no DJe-228: 20/11/2013, divulgagao: 19/11/2013).
Também nesse sentido ¢ a doutrina de Luiz Flavio Gomes (Suspensdo
condicional do processo. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 169), para o qual o

juiz ndo pode tomar a iniciativa da suspensdo condicional do processo.
Ou seja, ndo pode agir de oficio. Quem detém a legitimidade ativa é o
Ministério Publico, mas adverte que o art. 89 confere ao promotor de
Justi¢a um poder-dever que reclama manifestagdo positiva, no sentido da
proposta, sempre que presentes os requisitos legais. E sustenta que, em
caso de negativa ministerial, cabe ao acusado requerer a suspensio, que
sera deferida ou nao pelo magistrado. Ainda assim, afirma o autor que tal
deve se dar apenas como excecdo a natureza bilateral da suspensao.
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Em primeiro lugar, a transacdo penal € mais benéfica do
que a suspensdo condicional do processo, porquanto naquela nao
ha sequer propositura de agdo penal contra o acusado. Ou seja,
quando a transacdo penal ¢ proposta, ndo ha sequer processo,
sendo via de regra apresentada pelo MP antes de ofertada a
denuncia®.

Além disso, a suspensdo condicional do processo, terminado
o periodo de prova, acarreta a extingdo da punibilidade e permite
que conste em folha penal daquele ex-sursisando, nada obstante
se tratar de sentenca meramente declaratoria (RANGEL, 2011, p.
691). Com a transagdo penal, o réu beneficia-se porque, a par de
também ndo discutir culpa, ndo registra antecedentes criminais,
sai do Juizado como inocente e apenas tem restri¢ao de direitos
(prestacao de servigos) ou paga pena de multa. Se continuar com
o sursis processual, pode ter a revogagao do beneficio e continuar
a responder o processo com, eventual e possivel, condenagao.
Entretanto, em se tratando de transacao penal, pode o autor do
fato ndo aceitar e preferir permanecer com o sursis processual,
até porque o ato ¢ personalissimo, ou seja, € ele, autor do fato,
quem vai (ou nao) cumprir com o acordado. Portanto, quem
decide o que ¢ mais benéfico, naquele momento, € o proprio réu.
Nao obstante o instituto da transagdo penal ser mais benéfico,
ndo se pode obrigar o acusado a aceitd-lo. Trata-se do principio

da autonomia da vontade. O que ndo pode acontecer ¢ o Estado

2 STJ—HC: 82258 RJ 2007/0098986-5, relator: ministro Jorge Mussi,
data de julgamento: 1°/6/2010, Quinta Turma, data de publicagdo no DJe:
23/8/2010.
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deixar de fazer a proposta ao acusado. Contudo, uma vez feita, ele
decide (RANGEL, 2011, p. 533).

Portanto, a jurisprudéncia reconhece que nao se pode levar
a cabo a suspensdo do processo sem que se discuta a transag¢ao

penal, quando esta € cabivel®.

1.3 Ato Bilateral e Principio da Autonomia da Vontade

A suspensdo condicional do processo ¢ um ato bilateral,
cuja proposta do Ministério Publico ndo prescinde de aceitagdo
por parte do autor do fato (acusado), conforme redacio do art.
89, §1°:

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do
juiz, este, recebendo a denuncia, podera suspender o processo,
submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes
condigdes: I — reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; II — proibicdo de frequentar determinados lugares;
III — proibi¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizagdo do juiz; IV — comparecimento pessoal e obrigatorio
a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
Dispde o § 2°: O juiz podera especificar outras condi¢des a que
fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a
situac@o pessoal do acusado. (BRASIL, 1995).

Em termos processuais, o momento adequado para proposta
do sursis antecipado ¢ o do oferecimento da denuncia, podendo
0 promotor, ja na propria cota, estipular as condi¢des a que se

submeterd o sursisando. O Pleno do STF j4 decidiu que a denuncia

2 TACrimSP, AC 1226665-6, rel. Luiz Soares de Mello, rolo/flash
1360/152, data de julgamento: 9/10/2000.
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deve antes ser recebida para depois ser oferecida ao acusado a
proposta de sursis processual. Depois de recebida a denuncia,
segundo aquela Corte, deve o acusado ser citado para comparecer
a audiéncia na qual sera ofertada a proposta de sursis processual®.

O acusado, ao aceitar, entra em periodo de prova sem que
sua culpabilidade seja discutida®'. Ha a paralisa¢ao do processo e,
transcorrido o periodo de prova com cumprimento das condigdes
acordadas, havera a extin¢ao da punibilidade, com o consequente
desaparecimento da pretensdo punitiva estatal.

Assim, hd uma bilateralidade na suspensao processual, pois
nada impede que as condi¢des sejam conversadas entre acusado e

Ministério Publico. Nesse sentido, pode haver uma contraproposta

30 Pet 3898/DF, rel. min. Gilmar Mendes, 27.8.2009. Noticiado no Infor-
mativo n° 557 do STF. No mesmo sentido o STJ: “A formalizagao da
suspensdo condicional do processo pressupde o recebimento da dentincia.
E nesta etapa que o magistrado examina se a pega acusatoria preenche
ou ndo os requisitos normativos para seu adequado processamento. Com
isso, permite-se que a proposta de suspensdo condicional do processo
seja realizada em um cenario de reconhecida legalidade, e evita-se que o
acusado venha a aceitar o beneficio em casos de inépcia ou de auséncia
de justa causa para processamento do feito. Reveréncia ao due process of
law.” (RHC 35.724/BA, rel. ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado
em 24/9/2013, DJe 2/10/2013).

Trata-se de ato de autonomia da vontade do acusado aceitar ou ndo o
sursis processual. Aceitar ou ndo a suspenso passa a ser estratégia de
defesa, por isso a lei exige que acusado e defensor se manifestem. Pre-
valece a vontade do acusado sempre que houver divergéncia entre ele e
seu defensor (TRF 3% Regido — RCCR: 45863 SP 97.03.045863-7, relator:
juiz Arice Amaral, Data de Julgamento: 14/3/2000, data de publicagéo:
21/6/2000, pag. 495).

31
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do acusado, e tanto ele quanto o Ministério Publico devem ceder.
H4é o que a doutrina denomina de conformidade bilateral, sendo a
conformidade processual, no sursis processual brasileiro, aquele
ato que reflete imediatamente no processo, distinto do que ocorre,
v. g., na Espanha, em que ha uma conformidade unilateral, caso
em que o acusado nao tem alternativa: ou concorda com a proposta
que o promotor entende justa ou entdo aceita o prosseguimento
do processo criminal (GOMES, 1997, p. 84).

Além disso, como explica Grinover et al. (2002, p. 244),
a bilateralidade ¢ material e ndo apenas formal, cada um — MP e
acusado — cede uma parcela de seu direito. Nao funciona a regra
do “ou tudo ou nada” para o acusado, nao se confunde tampouco
com uma ‘“‘chantagem”, como aduz Maria Lucia Karam (2004,
p. 38), pois ha alternativas ao acusado. O instituto funda-se na
autonomia da vontade do acusado. Sem sua aceitacao nao existe
suspensao (art. 89, § 1°). Insta ressaltar que a bilateralidade na
suspensao nao se confunde com “consensualidade bilateral”, pois
as condi¢des da suspensdo nao podem ser estabelecidas pelas
partes, ja que estabelecidas em lei (GOMES, 1995, p. 125).

1.4 Natureza Penal ou Processual?

A suspensdo condicional do processo tem caracteristicas
do nolo contendere aplicado no direito anglo-saxdo, em que o
acusado de um crime, no lugar de declarar-se culpado (guilty
plea), deixa de contestar a acusagdo (nolo contendere ou no

contest), visando assim a evitar outro processo em que a vitima

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



Aspectos Controvertidos acerca do Instituto da Suspensdo Condicional... 307

do crime venha a pleitear alguma indenizagdo (v. g. acidente de
transito com vitima)».

Porém, diferencia-se o sursis processual daquele instituto
estrangeiro, pois uma das condi¢des da suspensao condicional do
processo € a reparagdo dos danos causados a vitima (art. 89 § 1°,
I, da Lei do JECrim).

Trata-se, assim, de um instituto de natureza primordialmente
processual, evidenciada a suspensao da agdo em andamento. Por
outro lado, tem o conddao de gerar reflexo no direito material
e extinguir a punibilidade sem discutir a culpabilidade do
sursisando, revelando seu inegavel carater penal-material.

H4, portanto, uma natureza hibrida. Trata-se, segundo
a doutrina, de espécie de direito premial de natureza mista
(processual ou penal): € um instituto primordialmente processual,
porque implica o sobrestamento do feito, mas premia-se o
acusado com a cessacdo da punibilidade caso aceite cumprir (e
cumpra) algumas condi¢des, durante certo periodo, sem discutir
sua culpabilidade (GRINOVER et al., 2002, p. 245).

2 Condicoes para a Suspensiao Condicional do Processo

O elenco das condigdes da suspensdo condicional do
processo encontra-se no art. 89, § 1° da Lei n°® 9.099/95. Nesses
termos, o juiz pode suspender o processo, submetendo o autor do
fato ao periodo de prova sob as seguintes condi¢des previstas na

referida norma;:

32 Cornell University Law School — Legal Information Institute. Disponivel
em: <http://www.law.cornell.edu/wex/>.
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I — reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo*;

II — proibi¢do de frequentar determinados lugares;

III — proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizagdo do juiz;

IV —comparecimento pessoal ¢ obrigatdrio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

O § 2°dispde que o “juiz podera especificar outras condi¢des
a que fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato
e a situacdo pessoal do acusado”. Inicialmente, a jurisprudéncia
passouavindicar que o Ministério Piblico ndo poderia condicionar
a suspensao a outras condi¢des além das especificadas na lei *.

Diante da redacdo do dispositivo, surgiu a seguinte questao
controversa: como condi¢do facultativa, pode ser imposta uma
sancao ndo privativa de liberdade, a semelhanga da transagdo
penal? Em outras palavras, existe a possibilidade de impor a
prestagao de servigos comunitarios ou prestagao pecuniaria como
condi¢do de suspensdo do processo, ndo previstos no § 1° do
artigo 89 da Lei do JECrim?

Sobre o tema, parece haver uma atual divergéncia
doutrinaria, bem como entre ambas as Turmas Criminais do STJ.

Eugénio Pacelli Oliveira (2011, p. 692) ndo admite a
aplicacdo de outras sangdes nao previstas no § 1° como condig¢ao

para o sursis. Na embasada opinido do ilustre autor:

3 Frise-se que a reparagdo do dano ndo é condigdo a concessio da suspen-
sdo, sendo condicao da extingdo da punibilidade.

3 Apelagdo n° 1.002.581, TACrimSP, rel. Walter Swensson, rolo-flash
1082/332.
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Em relag@o as condi¢des impostas para a suspensdo condicional
do processo, impende observar que, ao contrario do que vem
ocorrendo, ndo serd possivel a imposicdo de san¢des pecunidrias,
como ¢ o caso tipico das cestas bdasicas, com fundamento
exatamente nesse dispositivo. As restricdes de direito cabiveis, a
exemplo daquelas alinhadas nos incs. I, IIT e IV do § 1°, dizem
respeito a regras de comportamento pessoal do acusado. A inica
hipotese em que podera ocorrer imposicdo de dnus pecuniario
encontra-se expressamente prevista em lei, como ¢ o caso do
inc. I do mesmo § 1°, com a obrigacdo de reparar o dano.

A Sexta Turma do STJ, em decisdo publicada em 6 de junho
de 2013, sufraga o mesmo entendimento esposado pelo eminente

doutrinador mineiro, vejamos:

A prestagdo pecunidria ou de servicos a comunidade por
corporificar pena depende de previsao legal para sujeitar
alguém ao seu cumprimento. Desta forma, ¢ inviavel, & mingua
de comando respectivo, impor, como condi¢do da suspensdo
do processo, nos moldes do art. 89 da Lei 9.099/95, prestagdo
pecunidria. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp
1285740/RS, rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 28/5/2013, DJe 6/6/2013).

Para essa primeira corrente, o sursis antecipado demonstra-
-se incompativel com a imposicao de prestacao pecuniaria (e perda
de bens e valores) ou prestacdo de servigos comunitarios, pois
estes sdo considerados san¢do penal, por estarem incluidos no rol

do art. 43 do Cddigo Penal, nos incisos I e IV, respectivamente?.

35 Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

I — prestagdo pecunidria;
II — perda de bens e valores;
III - (VETADO).

IV — prestagdo de servigo a comunidade ou a entidades publicas; [...]
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Dessa forma, argumentam os defensores dessa corrente que seria
inconstitucional condicionar a suspensdao com tais sangdes sem
instrucao criminal, ja que equivaleria ao cumprimento de pena
criminal sem a respectiva condenagdo obtida sob o signo do
contraditorio e da ampla defesa.

No mesmo sentido: “é inadmissivel a fixacdo de prestacdao
de servicos a comunidade ou de prestagdo pecunidria, que
tém carater de san¢do penal, como condi¢do para a suspensao
condicional do processo” (AgRg no HC n°® 232.793/BA, rel. min.
Sebastido Reis Junior, DJe de 1°/2/2013)%.

Em sentido diametralmente oposto, a Quinta Turma do STJ
vem admitindo a imposi¢do de pagamento de cesta basica ou de
qualquer pena restritiva de direitos como condi¢do para o sursis

antecipado. Confira-se:

E pacifico o entendimento da Quinta Turma desta Corte no
sentido de que ¢ cabivel a imposic¢do de prestacdo de servigos a
comunidade ou de prestagdo pecuniaria como condic¢do especial
para a concessdo do beneficio da suspensdo condicional do
processo, desde que estas se mostrem adequadas ao caso
concreto, observando-se os principios da adequagdo e da
proporcionalidade. (RHC 31.283/ES, rel. ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, julgado em 11/12/2012, DJe 17/12/2012). *"

3 Ha diversas decisdes da Sexta Turma do STJ no mesmo sentido: HC
234.917/BA, rel. ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julgado em 12/3/2013, DJe 19/3/2013; HC 245.972/BA, rel. ministro
Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 11/9/2012, DJe 24/9/2012; HC
222.026/BA, rel. ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julgado em 20/3/2012, DJe 9/4/2012.

37 No mesmo sentido: AgRg no RHC 33.019/PR, rel. ministro Marco Au-
rélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 18/10/2012, DJe 25/10/2012;
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Em decisdao ainda mais recente, publicada em 25 de fevereiro

de 2013, a Quinta Turma decidiu que:

A imposi¢do de prestagdo pecuniaria - in casu, a doagdo de R$
620,00 a Conta Unica Remunerada das Penas Alternativas da
comarca de origem - como condig@o para a concessdo do sursis
processual tem amparo no art. 89, § 2°, da Lei n. 9.099/95,
em que se faculta ao juiz a especificagdo de outras condigoes,
além das enumeradas na lei, desde que proporcionais ao fato e
compativeis com a situag@o pessoal do acusado. (RHC 34.332/
RS, rel. ministra Marilza Maynard (desembargadora convocada
co TJ/SE), Quinta Turma, julgado em 19/2/2013, DJe 25/2/2013).

A despeito da divergéncia entre as Turmas criminais do STJ,

o STF possui precedentes admitindo a imposi¢do condicional do

sursis, de feito que o ministro Gilmar Mendes, relator do HC

108.103, proferiu o seguinte voto favoravel, afirmando que:

[...] ndo ha de se falar de ofensa ao principio da presuncdo
de inocéncia, porquanto ndo se trata de pena, mas de
condigdo inerente ao instituto, diferenciando-se quantitativa
e qualitativamente. Impende destacar que o beneficio da
suspensdo processual ¢ condicional, sendo intuitivo, portanto,
impor determinada restricdo ou Onus ao acusado. E, com
efeito, a coincidéncia ou similaridade entre a condigdo e penas
legalmente previstas, por si s0, ndo invalida o ato.*

38

HC 228.405/BA, rel. ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em
16/2/2012, DJe 28/2/2012).

Eis a Ementa: “Habeas Corpus. 2. Suspensdo condicional do processo.
Art. 89, § 2° da Lei 9.099/1995. 3. Condigoes facultativas impostas pelo
Juiz. Prestagdo pecuniaria. Possibilidade. 4. Precedente: INQ. 2721,

rel. min. Joaquim Barbosa, Pleno, decisdo unanime, DJe 29/10/2009. 5.
Ordem denegada”. (HC 108103, relator: min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 8/11/2011,DJe-231, divulgacdo em 5/12/2011, publi-
cagdo em 6/12/2011).
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Verifica-se que ambas as Turmas do STF vém defendendo
o entendimento de que ¢ plenamente possivel a imposicdo de
condicdo nao privativa de liberdade para fins de suspensdo
condicional do processo, com fulcro no § 2° do artigo 89 da Lei
n°® 9.099/95, ficando sujeita ao prudente arbitrio do juiz. A Corte
ressalva, contudo, que a prestagdo pecunidria ou a prestacdo de
servicos deve revelar-se adequada ao fato concreto e a situagdo
pessoal do autor do fato, bem como fixadas em patamares distintos
da pena decorrente de eventual condenacao®.

Consideramos que, a despeito dos respeitaveis argumentos
contrarios a aplicagdo de condigdes ndo privativas de liberdade,
cremos que ndo ha nenhum obice a utilizagdo das condigdes
previstas no artigo 43 do Codigo Penal, sendo possivel a utilizacao
da prestacdo de servigos comunitarios, da interdi¢do de direitos,
da prestacdo pecunidria ou da limitacdo de fim de semana.
Grinover et al. (2002, p. 306-307) consideram que tais medidas
possuem cariz preventivo. Demais disso, ndo t€m carater de pena,
pois tais condicdes, caso descumpridas, implicariam tdo somente
a continuidade da marcha processual.

H4, portanto, diversos argumentos favoraveis, haja vista
que a suspensdo condicional, em nenhum caso, sera viavel

sem que ocorra a clara e inequivoca aceitagdo do acusado (ato

3 Nesse sentido: HC 115.721, relator: min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, julgado em 18/6/2013, DJe-125, divulgagao em 28/6/2013, publi-
cacdo em 1°/7/2013); e HC 108.914, relatora: min. Rosa Weber, Primeira
Turma, julgado em 29/5/2012, DJe-150, divulgagao em 31/7/2012, publi-
cacdo em 1°/8/2012, RT, v. 101, n. 926, 2012, p. 757-764).
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bilateral, personalissimo e formal)®. O autor do fato, caso ndo
seja advogado, deverd ser obrigatoriamente assistido por um,
disso advém mais seguranga ao ato voluntario solene de aceitagao
da proposta oferecida pelo promotor de justica. Insta ressaltar
que, no caso de divergéncia entre o autor do fato e seu defensor,
prevalece o entendimento de que deverd prevalecer a vontade

daquele?'.

3 Recurso da Decisao que Suspende o Processo

A decisao judicial que homologa o acordo firmado entre
o promotor de justi¢a ¢ o acusado ndo tem o condio encerrar o
processo, de julgar o mérito da causa penal. Isso porque o juiz ndo
condena e nao absolve o acusado. Dessa forma, trata-se, segundo
a doutrina majoritaria, de uma decisao interlocutéria atipica, ndo
prevista no rol do artigo 581 do Cédigo de Processo Penal.

Em razao da auséncia de previsao legal, discute-se qual seria
a decisdo cabivel da aludida decisdo homologatoria. Ha quatro
posicdes principais a respeito: (1) ndo cabe qualquer recurso;
(2) cabe recurso em sentido estrito, por analogia a suspensio

condicional da pena; (3) cabe apelacdo; (4) cabe correigdo parcial.

“  F nula a solenidade judicial sem a presenga do autor do fato (STF, HC
75.924-5, rel. min. Marco Aurélio, DJU de 15/5/98, p. 44).

Art. 89, § 7°: Se 0 acusado nao aceitar a proposta prevista neste artigo, o
processo prosseguira em seus ulteriores termos.

41

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



314 Leonardo Longo Motta

De acordo com a doutrina de Fernando da Costa Tourinho
Neto (2002, p. 755), da decisdo do juiz no presente caso, em que
homologou o “acordo”, determinando a suspensdo do processo,
cabe apelacdo, no prazo de dez dias, pois consoante o autor
“se trata de uma decisdo com for¢a definitiva, extinguindo-se o
processo, sob condicdo resolutoria”.

Para Ada Pelegrinni Grinover ef al. (2002, p. 132), o rol
do artigo 581 do CPP ¢ taxativo, e como a decisdao que defere a
suspensao nao esta inserida no rol, e trata-se de uma “decisao com
for¢a de definitiva”, o recurso correto € a apelagcdo. Igualmente a
Sexta Turma do STJ tem decisdes que asseveram caber apelagdo
e ndo RSE. Vejamos: “Tendo natureza de interlocutoria mista com
for¢a de definitiva (ndo terminativa), a decisdo que suspende o
processo, nos termos do artigo 89 da Lei n°® 9.099/95, impugnavel
¢, por via de recurso de apelacao (artigo 593, inciso II, do Codigo
de Processo Penal)”*.

A Quinta Turma do STJ tem reiterado julgados de que contra
decisdo que concede, nega ou revoga suspensao condicional do
processo cabe recurso em sentido estrito (RSE), com base no

disposto no artigo 581, inciso XVI, aplicado analogicamente®.

4 HC 16.377/SP, rel. ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado
em 20/9/2001, DJ 4/2/2002, p. 561.

4 REsp 601924/PR, Quinta Turma, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
de 7/11/05; REsp 296343/MG, Quinta Turma, rel. min. Gilson Dipp, DJ
de 16/9/02; REsp 263544/CE; RMS 23.516/RJ, rel. min. Felix Fischer,
Quinta Turma, unanime, DJe de 3/3/2008.
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H4, outrossim, entendimentos de que caberia correicao
parcial* (TRF4 5005767-62.2012.404.0000, Sétima Turma,
relator para Acérdao Luiz Carlos Canalli, D. E. 10/5/2012; RSE
1037063, TACrimSP, rel. Teixeira de Freitas, rolo-flash 1077/173)
ou mandado de seguranca, dependendo do caso®.

No caso de indeferimento injustificado da suspensdo pelo
juiz, Ada Pelegrinni ef al. (2002, p. 318) entendem ser o habeas
corpus a Unica via de impugnacao cabivel.

Inegavelmente, a matéria esta longe de ser pacificada, e
a duvida quanto ao recurso cabivel € objetiva. Dessa feita, em
virtude da auséncia da expressa previsao recursal na lei, ndo se
verifica erro grosseiro a interposi¢do de um recurso por outro,
de sorte que se deve reconhecer a possibilidade de aplicacdao do
principio da fungibilidade®.

#  Conforme lecionam Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 752), a

correigdo parcial “ndo visa reexaminar matéria decidida em dado proces-
so, mas colima a aplicagdo de sangdo disciplinar, com cunho preponde-
rantemente administrativo”.

4 Para Fernando Capez (2012, p. 624) a decisdo ¢ irrecorrivel. Em havendo
ofensa a direito liquido e certo, como, por exemplo, no caso de o juiz fixar
ex officio o beneficio, procedendo ao acordo contra a vontade de uma das
partes ou de serem impostas condigdes claramente atentatdrias a digni-
dade humana, podera ser impetrado mandado de seguranca (pelo MP) ou
habeas corpus (condigdes abusivas), dependendo da hipdtese. Se o juiz se
recusar a homologar a transagdo processual ¢ determinar o prosseguimen-
to do processo, cabera também correi¢ao parcial, dado que se trata de um
erro in procedendo.

% Nesse sentido: “O equivoco na interposi¢@o do recurso pode ser sanado

pela aplicagdo do principio da fungibilidade, onde se admite o recebimen-
to de um recurso por outro, quando demonstrado que, além de inocorrente
erro grosseiro, foi aquele interposto no prazo deste” (STJ, HC 16.377/SP,

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 281-336, 2014



316 Leonardo Longo Motta

4 O Sursis e a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006)

A Lei n° 11.340/06, conhecida popularmente como Lei
Maria da Penha, veda expressamente a incidéncia da Lei dos
Juizados Especiais (Lei n° 9.099/90). Assim reza o artigo 41 da
referida Lei: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.”

Com o advento da Lei Maria da Penha, grande parte da
doutrina passou a entender que, diante desse dispositivo legal,
ndo ha que se falar em delito de pequeno potencial ofensivo em
sede de violéncia doméstica. Eventual crime de lesdo corporal
ensejaria uma agdo penal publica incondicionada, ndo havendo
espaco para transacao penal, composi¢ao dos danos ou suspensao
do processo. Esse, inclusive, foi o entendimento inicial da ilustre
desembargadora Maria Berenice Dias, manifestado em diversos
artigos doutrinarios, de sua obra “Lei Maria da Penha na Justica”
(DIAS, 2007, p. 71)*.

Todavia, como veremos, esse posicionamento hermético
foi cedendo espaco a novas reflexdes acerca do beneficio trazido
por tais institutos, o que fez a autora e diversos outros juristas
modificarem seu ponto de vista, fato que vem refletindo na

jurisprudéncia acerca do tema.

rel. ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em 20/9/2001,
DJ 4/2/2002, p. 561).

A propria autora confirma que foi o posicionamento que inicialmente
adotou e manifestou em alguns artigos, mas acabou repensando o tema.

47
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A analise da supracitada norma do artigo 41, em principio,
permite inferir que a intencdo do legislador foi de suprimir a
aplicacdo de todos os institutos despenalizadores previstos na Lei
n°® 9.099/95, inclusive a suspensdo condicional do processo, ja
que o sursis processual encontra-se capitulado no art. 89 da Lei
dos Juizados.

A publicagdo e a vigéncia da Let n° 11.340/2006
imediatamente trouxeram a tona diversas discussdes acerca da
constitucionalidade do seu artigo 41 e de sua compatibilidade
com os demais institutos juridicos do nosso ordenamento.

Dessa maneira, criado o debate doutrinario e as diversas
interpretagdes conferidas pelos tribunais estaduais, mormente
no que toca a possibilidade de incidéncia dos institutos
despenalizadores, o STF foi instado a se manifestar a respeito
o tema em sede de controle difuso® e também concentrado® de

constitucionalidade.

4.1 Da Constitucionalidade e do Alcance do Artigo 41 da Lei n°
11.340/06

Tanto na ADC 19-DF quanto na Adin 4424, o STF declarou,
incidentalmente, ndo ser possivel a incidéncia do sursis processual

aos delitos cometidos em situag¢do de violéncia doméstica contra

48

No controle difuso, temos o exemplo do HC 106212/MS, no qual decidiu-
-se de forma unanime a favor compatibilidade do artigo 41 com a Consti-
tuicdo Federal e, nesse diapasdo, pela impossibilidade de oferta do sursis
processual aos delitos praticados sob o palio da Lei Maria da Penha.

4 No controle concentrado temos a A¢do Declaratoria de Constitucionalida-

de n° 19-DF e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4424.
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a mulher, uma vez que o art. 41 estaria em perfeita consonancia
com a Carta Politica de 1988, uma vez que a lei veio a trazer
efetividade ao artigo 226, § 8° da Constituicdo, coibindo-se a
violéncia contra a mulher.

Segundo a Suprema Corte, nas situacdes de violéncia
doméstica, a mulher estd em situacao de desigualdade em relagao
a seu algoz e na maioria dos casos em que perpetrada lesdao
corporal de natureza leve, a mulher acabaria por ndo representar
ou por afastar a representacao anteriormente formalizada. Ainda,
de acordo com a Corte, deixar a mulher decidir sobre o inicio da
persecucao penal significaria desconsiderar a “assimetria de poder
decorrente de relacdes historico-culturais”, o que contribuiria
para a diminuicao de sua protecao®.

Dessarte, o STF assentou que, a par da impossibilidade
de utilizagdo de institutos despenalizadores previstos na Lei dos
Juizados, a ag¢do penal no crime de lesdo corporal praticado em
situacdo de violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher seria

de natureza incondicionadas’!.

30 ADI 4424/DF, rel. min. Marco Aurélio, 9/2/2012, noticiado no Informati-
vo n° 654, de 6 a 10 de fevereiro de 2012.

3l Diferente, contudo, foi a conclusdo do STJ. Consolidou a Terceira Segédo
o seguinte entendimento:
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA CON-
TROVERSIA. PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA. CRIME
DE LESAO CORPORAL LEVE. ACAO PENAL PUBLICA CONDI-
CIONADA A REPRESENTACAO DA VITIMA. IRRESIGNACAO
IMPROVIDA.
1. A acdo penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimen-
to da mulher, no &mbito doméstico e familiar, ¢ ptiblica condicionada a
representacdo da vitima.
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Mesmo o rigido posicionamento do Supremo Tribunal
Federal ndo teve o conddo de afastar a polémica doutrinéria
e jurisprudencial que se seguiu, ndo estando, até o presente
momento, pacificada a impossibilidade de aplicagdo da suspensao
condicional do processo nos crimes relacionados a violéncia
contra a mulher.

A propria finalidade do legislador, que, na visdo do STF,
teria excluido peremptoriamente a incidéncia do instituto da
suspensao condicional do processo, ¢ bastante questionada pela
doutrina.

Eugénio Pacelli (2011, p. 763) afirma que o legislador, ao
optar pelo horizonte exclusivamente punitivo, pode afetar também
a administragdo da estabilidade das relacdes domésticas, nem
sempre percebidas na abstra¢do das leis. Rodrigo Ghiringhelli
de Azevedo e Elisa Girotti Celmer (2007, p. 15-17) defendem
0 mesmo posicionamento, argumentando que a finalidade visada
pelo legislador ndo se confirma na pratica, pois, na grande maioria
dos casos, a condenagao criminal ndo € a inten¢ao da vitima.

Como bem ressalta com o pragmatismo que lhe ¢ peculiar,

Maria Berenice Dias (2007, p. 124) corrobora os entendimentos

2. O disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006, que veda a aplicacdo da Lei
9.099/95, restringe-se a exclusdo do procedimento sumarissimo e das
medidas despenalizadoras.

3. Nos termos do art. 16 da Lei Maria da Penha, a retratacdo da ofendida
somente podera ser realizada perante o magistrado, o qual tera condigdes
de aferir a real espontaneidade da manifestagdo apresentada.

4. Recurso especial improvido. (REsp 1097042/DF, rel. ministro Napo-
ledo Nunes Maia Filho, rel. para Acérddo ministro Jorge Mussi, Terceira
Segdo, julgado em 24/2/2010, DJe 21/5/2010).
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acima coligidos, dizendo que a vitima conta com enorme
dificuldade de denunciar um ente amado com quem convive,
muitas vezes genitor de seus filhos e provedor da familia.
Quando recorre a uma delegacia ou ao Ministério Publico, busca
auxilio para que a paz volte a reinar em sua casa. Na maioria
dos casos ndo tem o interesse em se separar definitivamente nem
quer que seu companheiro seja privado de sua liberdade. Ora,
prossegue a autora, se a mulher souber que ele serd processado e
necessariamente levado para a cadeia, ¢ capaz de desistir. Por isso,
a autora confirma que legislagdes muito rigidas desestimulam as
mulheres agredidas a denunciarem seus agressores.

No mesmo sentido sentenciam Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto (2007, p. 130): “sempre que o companheiro
ou esposo ¢ o unico provedor da familia, o medo da sua prisao
e condenacdo a uma pena privativa de liberdade acaba por
contribuiu para a impunidade”.

Como visto, mesmo diante da decisdo da mais alta Corte do
pais, o tema ainda € cercado de controvérsias, alimentadas nao so
por robusta doutrina, sendo principalmente pela atuagdo pratica
nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher
por todo o pais, que vem demonstrando que a interpretacao literal
da lei ndo se revela a melhor solucao as vitimas, conforme sera

visto a seguir.

4.2 Da Aplicagdo da Suspensao Condicional do Processo
nos Procedimentos Regidos pela Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006)
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Consoante j& mencionado, o STF decidiu que a lesdo
corporal praticada em desfavor da mulher, em situagdo de violéncia
doméstica e familiar, ¢ de natureza publica incondicionada e,
segundo a Corte, o artigo41 da Lei Maria da Penha € constitucional,
e devem ser afastadas as medidas despenalizadoras previstas na
Lein® 9.099/95.

Todavia, inobstante a palavra final em sede de controle
concentrado de constitucionalidade”, doutrina majoritaria
considera ter havido uma analise literal e quica superficial do
artigo 41, impossibilitando a aplicacdo da suspensao condicional
do processo, ja que tal instituto esta capitulado nas disposi¢des
finais da Lei do JECrim, no art. 89 da Lei n. 9099/95. De fato,
o instituto vem se revelando um importante instrumento de
pacificacdo social, demonstrando-se ndo so aceitavel, mas
também aconselhavel sua incidéncia aos delitos ocorridos contra
a mulher em ambito domeéstico.

Diversos e complexos sdo os argumentos favoraveis a
aplicacdo do sursis processual na seara da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Vejamos alguns deles.

Em primeiro plano, um argumento de utilidade pratica e

2 Cumpre deixar claro que a eficicia contra todos e efeito vinculante da
decisdo tomada em sede concentrada foi acerca da constitucionalidade do
dispositivo da Lei Maria da Penha, o que ndo ocorre com o obter dictum,
ou seja, ndo ocorre efeito vinculante dos motivos determinantes da deci-
sdo tomada no controle abstrato de constitucionalidade (transcendéncia
dos motivos determinantes). A respeito, v. STF, Pleno, RCL n° 4907-PE,
rel. min. Dias Toffoli, J. 11/4/2013; e RCL n° 6204-AL, rel. min. Eros
Grau, J. 6/5/2010.
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social € que, ao negar o sursis em crimes de pequeno ou médio
potencial ofensivo, a vitima deve aguardar o provimento final a fim
de obter resposta estatal sobre a violéncia por ela sofrida. Como
cedico, o inchago de processos nos Juizados Especializados, cuja
grande maioria possui em seu bojo crimes de penas baixas, em
muitos casos sdo alcangados facilmente pela prescri¢do. Diante
da mora estatal, ndo raro, vitima e agressor se reconciliam,
tornando indcuo o tardio provimento judicial, dele advindo,
ainda, constrangimentos no seio familiar.

Um segundo argumento, que permite relativizar a proscri¢ao
contida no artigo 41 da Lei Maria da Penha, ¢ que muitos
promotores de justica verificam que os crimes ocorrem longe das
vistas de testemunhas e a vitima ndo esta disposta a depor contra
o acusado, diante da natural fragilidade das provas contidas em
inquéritos que apuram a violéncia de género. Decerto que, no mais
das vezes, os crimes de género que ocorrem em ambito doméstico
ndo contam com a presencga de testemunhas. Ademais, a vitima
muitas vezes se sente coagida pelo seu companheiro ou marido,
por diversos motivos, sejam eles de ordem social, emocional ou
econOmica. Por isso, o prosseguimento do feito até a sentenca seria
medida que poderia subverter a ordem de protecao a mulher. Por
esses motivos, em diversos juizados pais afora, os promotores de
justica passaram a defender a aplicacdo da suspensao condicional
do processo (RIBEIRO, 2013, p. 79). Isso pode evitar o sofrimento
da vitima pelo strepitus iudici, € a0 mesmo tempo conferir a ela

uma resposta estatal e a ressocializacao do acusado.
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Um terceiro entendimento, que gira em torno da hierarquia
das leis, € que deve ser relativizada a aplicagdo da norma contida
no art. 41 da Lei Maria da Penha, que proibe a aplicacdo da Lei
n° 9.099/95 nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher,
pois ambas as leis se encontram no mesmo patamar hierarquico,
e a constitucionalidade daquela lei ndo implica necessariamente
a vedacao de todos os institutos constantes da Lei dos Juizados,
entre os quais o sursis antecipado, porque, além de ser instituto
ndo exclusivo para delitos de menor potencial ofensivo, objeto
precipuo da Lei n® 9.099/95, trata-se de direito subjetivo do
agressor.

Com efeito, o crime de lesao corporal previsto no art. 129, §
9°, do Codigo Penal® ¢ de médio potencial ofensivo, o que revela
uma incongruéncia da lei. Veja que na maioria das hipoteses, em
caso de condenagao por lesdo corporal, ameaga ou injuria, para
citar os delitos mais comuns, ao final de longo e sofrido processo,
aplicar-se-4 a pena minima ou proxima dela, v.g. 3 meses. Nesse
caso, a lei ndo veda o sursis previsto no Cddigo Penal. Nos
termos do artigo 78, § 1°, do CP, no primeiro ano do periodo de
prova exige-se a prestacao de servigos a comunidade. Ora, tal
solucdo seria alcangada, de igual modo, com o sursis processual,
de forma mais célere, conferindo a vitima resposta estatal muito

mais efetiva, racional e antecipada.

33§ 9°Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irméo,
cdnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade: (Redagdo dada pela Lei n°® 11.340, de 2006.) Pena -
detengdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.
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Esse ultimo argumento também foi utilizado recentemente
pela Sexta Turma do STJ, conforme noticiado no Informativo n°
460:

LEI MARIA DA PENHA. SURSIS PROCESSUAL.

Trata-se de habeas corpus em que se discute a possibilidade de
oportunizar ao MP o oferecimento de proposta de suspensdo
condicional do processo (sursis processual) nos feitos vinculados
a Lei Maria da Penha. A Turma, por maioria, concedeu a ordem
pelos fundamentos, entre outros, de que, na hipdtese, tendo a
infli¢ao da reprimenda culminado na aplicagdo de mera restrigdo
dedireitos (como, emregra, ¢ o caso das persecugdes por infragdes
penais de médio potencial ofensivo), nao se mostra proporcional
inviabilizar a incidéncia do art. 89 da Lei n. 9.099/1995, por uma
interpretacdo ampliativa do art. 41 da Lei n. 11.340/2006, pois
tal providéncia revelaria uma opgdo dissonante da valorizacdo
da dignidade da pessoa humana, pedra fundamental do Estado
democratico de direito. Consignou-se que, havendo, no leque de
opgdes legais, um instrumento benéfico tendente ao reequilibrio
das consequéncias deletérias causadas pelo crime, com a
possibilidade de evitar a carga que estigmatiza a condenacdo
criminal, mostra-se injusto, numa perspectiva material, deixar
de aplica-lo per fas et nefas. Precedentes citados do STF: HC
82.969-PR, DJ 17/10/2003; do STJ: REsp 1.097.042-DF, DJe
21/5/2010. (HC 185.930-MS, rel. min. Maria Thereza de Assis
Moura, julgado em 14/12/2010).

No Forum Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher (FONAVID) (2011), concluiu-se, em
23/6/2010, acerca da possibilidade de concessao da suspensao
condicional dos processos em casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, consoante teor do Enunciado Fonavid
n. 10: “A Lei n° 11.340/06 nao impede a aplicacdo da suspensao

condicional do processo nos casos que esta couber”.
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Portanto, acreditamos que, em uma interpretacao teleologica
e ndo literal do artigo 41 da Lei Maria da Penha*, o fim visado pelo
artigo 41 da Lei n°® 11.340/06 ¢ afastar apenas o rito sumariissimo
dos Juizados Especiais Criminais € a transa¢ao penal, porquanto
mais benéfica ao acusado que o sursis processual, conforme ja foi
visto no presente artigo. E a propria Lei Maria da Penha, em seu
artigo 4° que determina que se deve adotar a interpretacdo que
melhor atenda aos fins sociais da norma®.

De fato, conforme afirma a doutrina, permitir a transacao
penal e a conciliacdo entre as partes banalizaria a resposta penal
e esvaziando a finalidade da Lei Maria da Penha, deixando a
mulher em desamparo®.

Dessaforma, defendemos que obstar a suspensao condicional
do processo no rito dos Juizados de Violéncia Doméstica seria
prolongar a violéncia a mulher, uma vez que esta teria de aguardar
todo o fim do processo para ver seu agressor ser beneficiado com
a suspensao da pena, cujos efeitos praticos serdo os mesmos de
um sursis processual. A aplicacdo da suspensao condicional do
processo, porque medida célere, permite pronta resposta estatal
a vitima e a ado¢ao de medidas de conscientizacdo do agressor

acerca da violéncia de género.

3 Método teleologico preconizado por Rudolph Von Thering emergiu em
contraponto a interpretacao literal advinda do formalismo juridico aleméao
(CAMARGO, 2003, p. 84).

5 Art. 4° Na interpretacao desta Lei serdo considerados os fins sociais a que
ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares das mulheres em
situagdo de violéncia doméstica e familiar.

% Nesse sentido, Ribeiro (2013, p. 83).
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Nesses casos de crimes de médio potencial ofensivo, o sursis
processual terd carater restaurativo, e os Juizados especializados
de violéncia doméstica, quando dotados de equipe disciplinar
e boa estrutura, permitirdo que, dessa maneira, seja coibida a
violéncia contra a mulher, a0 mesmo tempo que atinge de forma
eficaz o escopo da Lei Maria da Penha. Conforme explica a

antropo6loga Barbara Soares (2005, p. 36):

[...] o primordial é oferecer prote¢do para as mulheres em
situagdo de violéncia. Porém, para superar o problema ¢
necessario também transformar o comportamento dos autores,
pois a mera punig¢ao os tornara ainda mais violentos.

Registre-se, por oportuno, que o sursis processual possui
finalidade ressocializadora e restauradora, e sua aplicacdo em
desfavor do agressor impede a perpetragdao da violéncia familiar
e ainda permite ao Estado, por meio do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, acompanhar mais atentamente o acusado
durante o periodo de prova da suspensao condicional do processo,
possibilitando intervencao e conscientizacdo mais rapidas do que
ocorreriam caso 0 pProcesso seguisse seu curso até a sentenca,
ocasido em que seria aplicada uma pena a ser cumprida, certamente
em regime aberto, sem nenhuma prote¢ao a mulher, vitima da
violéncia doméstica.

Em conclusao, para higidez e coeréncia do sistema punitivo,
desde que preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos do art.
89 da Lei n°® 9.099/95, pode o sursis processual ser aplicado as

hipdteses da Lei “Maria da Penha”, competindo ao juiz do caso
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concreto a analise da inclusao de condi¢des outras, determinando
a participacdo do agressor em oficinas de prevencdo a
violéncia doméstica, comparecimento a centros de capacitacao,
acompanhamento psicossocial periddico, frequéncia a programas

de tratamento ao alcoolismo ou dependéncia de drogas.

5 Conclusao

Quando da publicacdo da Lei n° 9.099/95, algumas vozes
surgiram identificando a lei como apenas uma nova forma
de ampliagdo do poder do Estado de punir. As medidas ditas
alternativas e despenalizadoras, tais como a transacao penal e o
sursis processual seriam apenas uma extensao do controle social
formal.

Todavia, a utilizagdo pratica e crescente da referida Lei
demonstrou rapidamente que as consequéncias penais dos
institutos despenalizadores, sobretudo a suspensdao condicional
do processo, sdo muito mais vantajosas que prejudiciais.

Nesse contexto, o sursis processual ou antecipado permite
economia de tempo (ndo haverd instrugdo nem sentenca), beneficia
vitimas, com resposta célere e eficaz a delitos que, em caso de
sentenga, no seriam reprimidos com pena privativa de liberdade.
Beneficia a Justiga, com economia de servidores, dinheiro e
desburocratizagdo. Beneficia testemunhas, que nao precisam ir a
longas audiéncias, perdendo tempo com deslocamento até o forum,
sendo obrigadas a realizar reconhecimentos formais, perdendo
dias de trabalho, etc. Por fim, e por que ndo, beneficia também o

acusado com uma medida socializadora, educativa e restaurativa,
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sem submeté-lo ao estigma e a cerimdnia do julgamento. Com
os juizados criminais, houve descongestionamento dos juizos
criminais, razao pela qual infragdes mais graves ao corpo social
nao serdo preteridas, alcancando melhores niveis de otimizagao,
desde a apuracao feita na Delegacia de Policia até a sentenca final
em juizo.

Do sursis processual decorre o poder-dever de o Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia, propor a suspensao condicional
do processo, pelo prazo de dois a quatro anos, em crimes cuja pena
minima cominada seja igual ou inferior a um ano. Entende-se que
ha um poder-dever do Parquet, mas que depende que o autor do
fato preencha as exigéncias legais’’: ndo estar sendo processado
ou nao ter sido condenado por outro crime e estarem presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da
pena, previstos no artigo 77 do CP. O juiz ndo podera, de oficio,
substituir o promotor de justi¢a e propor a suspensao. Se discordar
do Ministério Publico, o juiz devera aplicar, por analogia, o
art. 28 do CPP, encaminhando os autos ao procurador-geral de
justica a fim de que este se pronuncie sobre o oferecimento ou
nao da proposta®. Alids, como visto, esse ¢ o teor da Simula
696 do STF. Cumpre ressalvar uma excecao a exclusividade do
Parquet: a Lei n° 9.099/95, desde que obedecidos os requisitos

autorizadores, permite o sursis antecipado nas acdes penais de

37 Preenchidos os critérios eleitos pelo legislador, o MP, como defensor da
ordem juridica (art. 129 da CF), além de poder, deve formular a proposta
prevista no art 89 da Lei do JECrim.

8 Nesse sentido: STF, Pleno, HC n. 75.343-4, Boletim do STF, n. 92.
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iniciativa exclusivamente privada, caso em que a legitimidade
para oferecimento da proposta € do querelante (APN 390/DF, rel.
min. Felix Fischer, Corte Especial, DJ 10.4.2006).

No que toca ao meio de impugnacgdo cabivel da decisdao
interlocutoria que fixa as condigdes da suspensdo®, a questdo
¢ deveras polémica. Ha diversas posigdes a respeito: (a) cabe
recurso em sentido estrito, por analogia a suspensao condicional
da pena; (b) cabe apelacao (art, 593, II, CPP); (c¢) ndo cabe
qualquer recurso; (d) cabe mandado de seguranca; (e) cabe
correicao parcial.

Nesse ponto, as Quinta e Sexta Turmas do STJ divergem,
para aquela, seria cabivel o Recurso em Sentido Estrito; para
esta, Apelacdo. Certo ¢ que hd uma duavida objetiva. Em
virtude da auséncia da expressa previsdo recursal na lei, os
tribunais reconhecem que eventual equivoco na interposi¢ao do
recurso cabivel pode ser sanado pela aplicagdo do principio da
fungibilidade, caso se revele tempestivo o recurso interposto pela
parte e ndo haja erro grosseiro.

Quanto a também divergente possibilidade de impor a
prestacdo de servigos comunitarios ou prestacdo pecuniaria
como condicao de suspensdo do processo, a despeito da recente
divergéncia entre as Turmas criminais do STJ, ousamos discordar
de renomada doutrina, mas entendemos que tais medidas nao

privativas de liberdade ndo possuem natureza de pena; sdo

% A doutrina tende a rejeitar a palavra “homologa”, pois entende-se que a
decisdo interlocutoria ndo ¢ meramente homologatéria, pois € o juiz quem
fixa as condi¢des da suspensao.
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condi¢des inerentes ao instituto, com amparo no art. 89, § 2°
da Lei do JECrim. H4 decisdo da Segunda Turma do STF nesse
sentido (HC 108103).

Por fim, considerando os beneficios advindos do sursis
antecipado a todos os atores processuais, concluimos pela
possibilidade de aplicag¢do do aludido instituto nos procedimentos
regidos pela Lei Maria da Penha, diante de crimes com pena
minima ndo superior a um ano. A pena privativa de liberdade e
o estigma processual, com base na Lei Maria da Penha, devem
ser utilizados apenas para os casos de maior gravidade. A
pratica demonstra que a prioridade para a vitima nem sempre €
a prioridade supostamente pretendida pelo legislador, devendo o
promotor de justi¢a e o juiz ter a sensibilidade de aferir se no caso
concreto revela-se mais importante a persecu¢do penal em juizo

ou a constru¢ao de relagdes domésticas estaveis e sadias.

Title: Controversial Aspects Regarding the Conditional Suspen-
sion of the Process (Article 89, Act n® 9099, 1995)

Abstract: This article’s objective is to show the current rele-
vance of the Conditional Suspension of the Process within the
Brazilian legal system, as well as to show doctrinal and juris-
prudential concerns regarding its most controversial aspects. It
addresses the vision of the imprisonment sentence and its real
use and necessity within the current scenario, highlighting the
important role of procedural probation (sursis) as a tool for
achieving Justice without deprivation of freedom, without losing
its fundamental character of re-socialization nature and social

60

Relator: min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 8/11/2011,
processo eletronico DJE-231, divulgagdo em 5/12/2011; publicagdo em
6/12/2011.
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pacification, as well as reconciling efficiency and humanity. Fur-
thermore, it addresses the assumptions of appropriateness, legal
nature and conditions for applying the Conditional Suspension.
Finally, the possibility of applying the Conditional Suspension
of the Process on procedures ruled by Maria da Penha Law (Law
No. 11.340/06), under the Special Courts of Domestic and Fami-
ly Violence Against Women is also brought upon to discussion.

Keywords: Criminal procedural law. Conditional suspension of
the process - legal nature. Conditional suspension of the process
- appropriateness. Conditional suspension of the process - con-
ditions. Maria da Penha Law.
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Resumo: O presente artigo analisa os argumentos favoraveis e
contrarios ao fenomeno de policiais utilizarem-se de sua identi-
ficagdo pessoal para ingressarem gratuitamente em estabeleci-
mentos comerciais de diversdo fora do exercicio de sua fungao
policial, para fins meramente pessoais. Conclui que ndo pode
compactuar com formas de privilégios pessoais dissociados de
sua fungdo publica, e que os argumentos usualmente utilizados
por corporagdes policiais para justificar a “carteirada” sdo in-
compativeis com o paradigma do Estado Democratico de Di-
reito. Também conclui que ha necessidade de controle dessse
desvio, o qual configura uma forma de abuso de autoridade.

Palavras-chave: “Carteirada”. Policiais. Estabelecimentos co-
merciais. Estado de Direito. Controle. Abuso de autoridade.

Sumario: Introducédo. 1 Refutagdo dos Argumentos Favoraveis
ao Uso da Prerrogativa de Ingresso Gratuito Fora do Exercicio
da Funcdo. 1.1 Ingresso Gratuito como Beneficio Social. 1.2 In-
gresso Gratuito como Incentivo a Maior Presenga de Policiais
em Determinados Locais. 1.3 Ingresso Gratuito em Razdo de
o Policial Ser Policial 24 Horas por Dia. 2 Da Necessidade de
Controle. 3 Operacionalidade do Sistema de Controle dos In-
gressos Gratuitos em Estabelecimentos Comerciais. 4 Qualifi-
cacdo Criminal da “Carteirada”. 5 Consideracdes Finais. Refe-
réncias.
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Introducio

Normalmente, as leis estabelecem que os policiais possuem

a prerrogativa de ingressar gratuitamente em determinados

estabelecimentos comerciais que sdo abertos ao publico sem o

pagamento de ingresso e com dispensa de espera em fila, como,

por exemplo, cinemas, apresentacdes de teatro, espetdculos

musicais, eventos esportivos ou boates'. Também acontece de

1

Nesse sentido, ver o art. 141 da Lei Organica da Paraiba: “Art. 141.

O policial civil, no exercicio de suas fung¢des, goza das seguintes
prerrogativas, dentre outras estabelecidas em lei:

VI - livre acesso a locais publicos ou particulares que necessitem de
intervencao policial, na forma da legisla¢do; VII — ingresso e transito
livres em locais de acessibilidade publica, independentemente de

prévia autorizag@o ou de verificagdo de estar em servigo, uma vez que

o exercicio das fungées policiais ocorre em tempo integral e exige
dedicagdo exclusiva, devendo-se apurar a responsabilidade penal

do eventual obstrutor da agdo policial nesse caso”. Essa norma ¢
flagrantemente inconstitucional na medida em que ndo limita o ingresso
gratuito ao exercicio da funcdo; conferir argumentagdo adiante. No
ambito do Departamento de Policia Federal, o Decreto Federal n°

73.332, de 19 de dezembro de 1973, em seu art. 9°, dispde: “A carteira de
identidade policial, expedida pelo Instituto Nacional de Identificagdo do
Departamento de Policia Federal, confere ao seu portador livre porte de
arma, franco acesso aos locais sob fiscalizagdo da policia e tem fé publica
em todo o territdrio nacional”; No ambito do Distrito Federal, a Lei
Distrital n® 2.835, de 12 de dezembro de 2001, prevé em seu art. 55: “Os
policiais civis do Distrito Federal, sem distingdo, tém porte livre de arma,
valido em todo o territério nacional, e franco acesso a todas as casas

de diversdes publicas e outros locais sujeitos a fiscalizagdo da policia,
devendo as autoridades civis e militares prestar-lhes todo o apoio e auxilio
necessarios”; e a Lei Distrital n° 3.060, de 22 de agosto de 2002, dispoe
em seu art. 1°: “Fica assegurado aos servidores militares, da Seguranga
Publica do Distrito Federal, independentemente do uso do uniforme, livre
acesso a eventos artisticos, culturais e esportivos no ambito do Distrito
Federal”.
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policiais decidirem ingressar em casos de estabelecimentos que
ndo cobram ingresso, mas para os quais hid uma fila de acesso,
utilizando-se a carteira funcional para “furar a fila” (bares e
restaurantes). Eventualmente policiais decidirem comer e beber
em estabelecimentos comerciais € ao final ndo pagar a conta,
especialmente quando a consumacao ja esta incluida no ingresso
(situagdo de verdadeiro “calote policial”). Tais situagdes sao

29

conhecidas no Brasil como “carteirada’.

Registre-se, todavia, que todas essas normas do DF estdo impugnadas
por vicios de iniciativa. No caso da PMDF, o TIDFT declarou incons-
titucional a Lei Distrital n® 3.060/2002: TIDFT, ADI n. 2006 00 2
010908-3, Conselho Especial, rel. desig. Des. Mario Machado, DJ-e 28
jan. 2009. Em sentido semelhante, declarando inconstitucional a Lei
Estadual n® 275/2000 (de Roraima), que previa a prerrogativa seme-
lhante 8 PMRR: TJRR, Processo n. 90135815, rel. Juiza Graciete Sotto
Mayor Ribeiro, j. 15 dez. 2010. Ja em relagdo a PCDF a Lei Distrital n°
2.835/2001 foi inteiramente declarada inconstitucional pelo TIDFT (ADI
2002.00.2.002147-4, rel. Des. Estevam Maia, DJ 14 jun. 2005), em razao
de vicio de incompeténcia legislativa (pois de acordo com o art. 21, XIV,
da CRFB/1988, compete a Unido organizar e manter a PCDF), todavia, o
DF ingressou com reclamagao perante o STF (RCL 3.165, rel. Min. Mar-
co Aurélio), que sustou os efeitos dessa decisdo até julgamento do mérito;
essa reclamacdo estd parada desde 2005, aguardando julgamento, com
parecer favoravel da PGR pela inconstitucionalidade. Sobre as diversas
legislagdes aplicaveis quanto ao uso da prerrogativa em discussdo, ver
Coimbra, 2009.

Ha que se registrar que o problema do abuso da prerrogativa da funcéo
para obter vantagens pessoais nao ¢ exclusivo de policiais. Infelizmen-
te, ha episodios de varias outras categorias profissionais que também
procuram usar a fung@o para beneficios pessoais, como desembargadores,
juizes, membros do Ministério Publico, oficiais de justi¢a, bombeiros e
fiscais em geral. Todavia, o problema da “carteirada” policial é que ha
uma ideologia subjacente a pratica, dando uma aparéncia de legitimidade
a apropriacdo pessoal de prerrogativas publicas, o que analisaremos a
seguir.
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Obviamente, a prerrogativa policial de ingresso gratuito
em estabelecimentos comerciais no exercicio da fungdo ¢ uma
prerrogativa legitima, necessaria ao exercicio da atividade policial
quando destinada a fiscaliza¢dao desses locais abertos ao publico
mediante o pagamento de ingresso (que continuam a se qualificar
como locais abertos ao publico, e que, portanto, uma ingeréncia
policial ndo necessitaria de prévia autorizagdo judicial)’. A
expressao “carteirada”, cunhada pela expressdao popular para se
referir ao abuso dessa prerrogativa, utilizada fora da fungdo e para
fins meramente pessoais, deve ser reservada nao ao uso legitimo
da prerrogativa policial, mas apenas a situagdo abusiva de desvio
de finalidade.

Pode parecer muito 0bvio que a prerrogativa de ingresso
gratuito ou dispensa de fila em estabelecimentos comerciais apenas
deveria ser utilizada para o exercicio concreto de uma atividade
de policiamento. Todavia, ¢ recorrente no Brasil a reclamacao de
comerciantes de que policiais ingressam em seus estabelecimentos

para fins ludicos, dissociados do exercicio da fungdo, e que

3 Na Franga, é admissivel a realizagio de vistorias em estabelecimentos
comerciais (nos locais, anexos e dependéncias) e controles de identifica-
¢do de funcionarios para fiscalizar a regularidade fiscal ¢ a documentagéo
trabalhista (especialmente, verificar a inexisténcia de trabalhadores imi-
grantes irregulares), mediante prévia requisi¢do do Ministério Publico. Ao
final, é necessario lavrar uma ata, encaminhando-se copia ao interessado
(art. 78-2-1 do CPP francés); ver Bouloc, 2010, p. 382-383.
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tal situacdo lhes causaria prejuizos e inconvenientes’. Mais
surpreendente ainda € verificar que diversas corporagdes policiais
(sindicatos, associacdes) defendem abertamente a possibilidade
de o policial ingressar gratuitamente em tais locais sem uma
missao policial especifica, o que, aliado a auséncia de postura das
direcdes policiais (ou sua conivéncia expressa), refor¢a na cultura
policial brasileira a representacdo de que os policiais possuem
o direito ao ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais’.
Todavia, essa prerrogativa legal deve ser analisada estritamente a
luz dos principios democraticos e reconduzida a sua justificagcao
finalistica.

Normalmente essa situacao ¢ sustentada pelos policiais ao
argumento de que “policial € policial 24 horas por dia”, que se
trata de uma prerrogativa da profissdo entrar gratuitamente em

cinemas, bares ou restaurantes, que tais estabelecimentos nao

4 Em margo de 2009, a diregdo do clube futebolistico Sport de Pernambuco

limitou os ingressos gratuitos fornecidos a policiais a “apenas” 250, pois
seria necessario assegurar uma arrecadagdo minima; essa medida foi clas-
sificada como “discriminatoria e arbitraria” pelo presidente do Sindicato
dos Policiais Civis de Pernambuco; conferir: <http://jc3.uol.com.br/blogs/
blogdotorcedor/canais/libertadores/2009/03/04/sport_limita entrada gra-
tuita_de policiais_e irrita_a_classe 42078.php>, acesso em: 12 set.
2011. Para indica¢des de problemas quanto a grande quantidade de poli-
ciais que ingressam gratuitamente em jogos de futebol em Alagoas, ver
Gomes, 2011. Para indicagdes de policiais que ingressam gratuitamente
fora da fun¢do em cinemas, bares e boates em Maraba, e ainda se recusam
a pagar o valor consumido, ver Maraba, 2011.

Para “artigos juridicos” de delegados de policia defendendo abertamente
a possibilidade de usar a prerrogativa de ingresso gratuito em estabele-
cimentos comerciais fora do exercicio da fungdo, ver: Queiroz, 2011; e
Coimbra, 2009.
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possuem a prerrogativa de julgar se o policial estd ou ndo de
servico, que mesmo quando ele esta fora de servico esta realizando
uma atividade de “inteligéncia criminal”, coletando informagdes
de possiveis crimes, ou ainda o de que ha um “interesse social”
em favorecer a presenca dos policiais nesses estabelecimentos,
pois se houver a pratica de algum crime no local o policial
poderé (segundo a tese, “deverd”) prestar seus valiosos servigos
de seguranca publica. Outros chegam ao extremo de afirmar que
seria um verdadeiro beneficio social aos policiais, destinado
a recompensar o valor dos profissionais da seguranca publica.
Todavia, esses argumentos nao se sustentam minimamente a uma
analise critica®.

1 Refutacio dos Argumentos Favoraveis ao Uso da Prerroga-
tiva de Ingresso Gratuito Fora do Exercicio da Funcao

1.1 Ingresso Gratuito como Beneficio Social

O primeiro argumento estd ligado a possibilidade de

concessao de um beneficio pessoal a policiais, de terem isencao de

¢ Sintese dos varios argumentos recolhidos em Queiroz, 2011; e Coim-

bra, 2009. O jornal Gazeta do Povo publicou em 9 nov. 2007 um scrap
em seu blog intitulado “a maldi¢do das carteiradas”, indicando os
problemas que alguns proprietarios de estabelecimentos comerciais

tém com as carteiradas de policiais (e também de juizes e promotores

de justica). Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/blog/
anoitetoda/?id=711719&tit=a-maldicao-das->. Acesso em: 9 set. 2011. E
interessante observar a agressividade linguistica de alguns policiais que
intervieram na discussdo para defender sua “prerrogativa” profissional
(demonstrando o déficit de interioriza¢ao de valores democraticos na
discussdo publica de suas prerrogativas).
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pagamentos de ingressos em estabelecimentos comerciais, apenas
como uma forma de vantagem pessoal sem ligagdo concreta
com o exercicio da funcdo, apenas como um acréscimo salarial
ou como um beneficio social. Isso ¢ inadmissivel. No Estado de
Direito, ndo se admitem brechas de arbitrariedade, de vantagens
pessoais, de desigualdades. Se um funcionario publico recebe
uma prerrogativa legal, diferenciando-o dos demais cidaddos
(e, portanto, criando uma excecao ao principio da igualdade), ¢
porque ela deve estar necessariamente associada a uma finalidade
publica. E obvio que o fato de leis preverem que policiais podem
ingressar gratuitamente em estabelecimentos comerciais esta
ligada ao favorecimento do exercicio da fun¢do policial. Se
ha necessidade de investigar um crime, de colher informagdes
sobre possiveis praticas criminosas, ou de reforcar a seguranca
preventiva, entdo o ingresso no estabelecimento se justifica, caso
contrario, nao.

O Estado ndo possui poder de conceder vantagens pessoais
sem razdes concretas que as justifiquem. Quando, por exemplo,
concede-se por lei o direito de estudantes ou idosos pagarem
meio ingresso em cinemas ou apresentagcdes culturais, ha um
interesse publico que justifica esse beneficio pessoal, qual seja,
fomentar a capacitacdo de estudantes e facilitar-lhes o acesso
a cultura, ou facilitar o acesso de idosos a atividades ludicas
enquanto instrumento de assegurar uma velhice com qualidade
de vida (um dever de solidariedade para com os idosos). Parte-

-se do pressuposto que estudantes e idosos sdo um segmento
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social hipossuficiente, pois os estudantes ainda ndo ingressaram
com todo o seu potencial no mercado de trabalho e os idosos,
que sobrevivem com os recursos de suas aposentadorias, tém
elevados custos de remédios e tratamentos médicos inerentes
a sua faixa etaria. Em alguns estados, esse beneficio também ¢
atribuido a professores; nessa situagcdo, o beneficio ¢ justificado
pelanecessidade de professores estarem em constante atualizacao,
de serem reprodutores da cultura e, portanto, merecerem um
incentivo social para participarem desses eventos de cultura. O
custo dessas atividades de beneficio social ¢ socializado por toda
a coletividade, pois, quando a lei atribui o beneficio pessoal de
meia entrada, o empreendedor ira realizar uma estimativa dos
possiveis custos do empreendimento (estimativa de provaveis
ingressos com o beneficio) e, para cobrir tais custos, ira elevar
o preco dos ingressos ordindrios para compensar os gastos com
os ingressos com beneficios. Portanto, o custo do beneficio ¢é,
em ultima analise, socializado. O que justifica essa derrogacao
parcial do principio da igualdade, impondo um custo adicional
a coletividade em razdo da elevagdo de custos dos ingressos
ordinarios, ¢ justamente a presenca de fatores concretos que
justificam o tratamento desigual, quais sejam, uma situacao de
hipossuficiéncia do beneficiado e a necessidade de incentivar

determinada atividade ao grupo hipossuficiente’.

Nao se pode negligenciar que a entrada gratuita de policiais em estabe-
lecimentos comerciais sem pagamento de ingresso constitui um prejuizo
significativo para o empreendimento que, se legitimado, seria socializado
mediante elevagdo dos valores de ingresso. Nesse sentido, a Box Cinemas
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No caso dos policiais, ndo ha qualquer razdo concreta de
hipossuficiéncia que justifique um beneficio social enquanto
vantagem pessoal. Os policiais possuem razoavelmente bons
salarios (em comparacdo com a meédia da populacdo e uma
retribuicdo merecida por sua atividade de risco) e, portanto,
possuem condi¢cdes de arcar com os diminutos valores das
entradas em estabelecimentos comerciais. Nao se discute aqui a
necessidade de policiais terem salarios dignos, condizentes com
a elevada relevancia e o risco de suas fungdes, mas se os policiais
desejarem melhorar sua condi¢do salarial tal deve ocorrer mediante
a elevagdo da remuneragdo ¢ nao mediante a obtencdo de um
pseudobeneficio social dissociado de razdes de hipossuficiéncia ou
de incentivo concreto. Se uma lei atribuisse a determinada classe
profissional (por exemplo, os fiscais do Trabalho ou auditores da
Receita Federal) a prerrogativa de ingressar gratuitamente em
estabelecimentos comerciais sem qualquer justificativa concreta,
essa lei seria claramente inconstitucional, por ferir o principio da
igualdade e por atribuir um 6nus ao comerciante e a coletividade
sem uma justificativa concreta de incentivo que respalde o
beneficio. Alids, a prerrogativa de ingressar gratuitamente em
estabelecimentos comerciais ndo € vista como vantagem pessoal,

tanto que ela ndo ¢ atribuida como um desconto no ingresso,

do Brasil Ltda., ao impetrar um mandado de seguranca contra o secre-
tario de Defesa Social do Estado de Pernambuco, pelo fato de policiais
reiteradamente utilizarem suas carteiras para terem ingresso gratuito em
cinemas, informou que os prejuizos sofridos ja seriam da ordem de R$
60.000,00 (sessenta mil reais). Ver: TJIPE, MS 181253-1, rel. Des. Eduar-
do Sertorio, 1° Grupo de Camaras Civeis, j. 9 fev. 2009.
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como sO1 ocorrer nas demais situagdes de incentivo social, mas
de isen¢do integral, indicando que esse poder de ingresso esta
dentro do “poder de império” da Administracao Publica, portanto
necessariamente ligada a uma prerrogativa da fungao publica®.
Uma tultima situacdo poderia ser reconduzida ao argumento
do beneficio social. Seria o de que a atividade policial constitui
uma profissao altamente estressante e que um policial em situacao
de estresse seria um risco a incolumidade publica, na medida em
que estaria mais vulneravel a pratica de atos de abuso de autoridade
e, portanto, haveria um interesse publico em incentivar atividades

ludicas aos policiais, como medida profilatica de possiveis

Vislumbra-se a situagdo residual de haver interesse ptiblico em incentivar
a presenga de policiais em atividades culturais como forma de incentivar
a formacao civica continuada dessas profissdes, que seria posteriormente
revertida em uma atividade de policiamento de melhor qualidade. Aqui
haveria efetivamente um interesse publico relevante a justificar alguma
medida topica de relativizagdo do principio da igualdade. Todavia, as ati-
vidades culturais deveriam estar concretamente ligadas a valores civicos,
como, por exemplo, o ingresso em museus ¢ atividades culturais genui-
namente brasileiras. Nesse sentido, por exemplo, as secretarias de cultura
e de seguranga publica do Estado de Sao Paulo celebraram convénio
para que policiais militares, civis e bombeiros ndo paguem ingressos em
diversos centros culturais publicos. Conferir: <http://vejasp.abril.com.br/
revista/edicao-2175/centros-culturais-bombeiros-policiais-gratis>, acesso
em: 12 set. 2011. Todavia, repise-se, essa distingdo apenas ¢ legitima se
diretamente ligada a finalidade de formagao civica necessaria (ou util)

a atividade policial, reforcando os valores humanistas que devem estar
necessariamente subjacentes a essa atividade. Ainda assim, deveria ser
realizada ndo mediante uma lei geral, mas mediante convénios diretos
com instituigdes de cultura. Registre-se que, no caso do precedente citado
do Estado de Sao Paulo, o beneficio foi estendido ao conjuge e filhos do
policial, em situagdo que constitui, a nosso ver, claramente uma auséncia
das possiveis justificativas da restri¢do ao principio da igualdade.
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desvios. O argumento ¢ parcialmente verdadeiro na perspectiva
de que uma preocupacdo com o estresse na atividade policial ¢
um fator essencial a prevencao de possiveis desvios. Todavia, a
solucao desse problema de estresse profissional ndo pode passar
pela liberacao geral da prerrogativa de ingresso gratuito em casas
de diversdo por meio de uma lei geral. Primeiro, porque ndo se
pode dizer que os policiais sejam a Unica categoria profissional
que trabalha em niveis elevados de estresse: professores de
escolas publicas em bairros desestruturados também estdo
expostos a elevados niveis de desgaste pessoal e que um desvio
nessa profissao também constitua um perigo significativo (o risco
de uma agressdo gratuita — fisica ou moral — a um estudante,
que podera evoluir para atos de rebeldia e desajuste social); da
mesma forma, pilotos de aeronaves, controladores de tréafico
aéreo ou médicos plantonistas estdo sujeitos a elevados niveis
de estresse e uma falha podera significar a perda de varias
vidas. Ha uma infinidade de profissdes estressantes (psicologos,
operadores de bolsa de valores, operadores de telemarketing,
motoristas profissionais, jornalistas, segurangas particulares),
e ndo se pode dizer a priori que uma ¢ mais valiosa que outra.
Portanto, a solucao dos problemas de estresse profissional deve
ser feita ndo mediante a atribuicao de um beneficio pessoal em
lei geral (em violagdo ao principio da igualdade perante outras
profissdes igualmente estressantes, com restricdo de direitos dos
comerciantes), mas mediante um programa de recursos humanos

na institui¢ao policial especialmente destinado ao controle desse
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risco, com cargas horarias de trabalho nao excessivas, programas
de apoio psicossocial a situagdes de agravamento do estresse em
nivel pessoal (separacdo conjugal, morte de um parente, doenga
na familia) e, eventualmente, parcerias topicas com instituicoes
de diversdes celebradas pelas associacdes de classe (desde que
tais parcerias ndo sejam obtidas mediante uma pressao implicita
decorrente do fato de se tratar de uma institui¢ao policial — que
possui algo a oferecer ou com o poder de retaliar). Ainda assim,
nessas situacoes, o policial estara presente no local de diversoes
como um cidaddo em seu periodo de descanso e ndo como um
policial 24 horas por dia (mesmo porque um policial 24 horas
por dia ndo teria descanso, o que seria novamente um fator de

incremento do estresse profissional).

1.2 Ingresso Gratuito como Incentivo a Maior Presenca de
Policiais em Determinados Locais

Quanto ao segundo argumento, da necessidade de incentivar
a presenca de policiais em locais de aglomera¢do de pessoas,
ainda que estes estejam em folga, como um fator de incremento
potencial da seguranga, ele derivaria do disposto no art. 301,
caput, do CPP, pelo qual os policiais possuem a obrigagdo legal
de intervir em caso de flagrante delito, e haveria, portanto, um
interesse publico em fomentar a presenca de policiais em locais
de aglomeracgdo de pessoas, pois o policial, ao se identificar como

tal no ingresso, estaria se responsabilizando a ser chamado a

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 337-403, 2014



A “Carteirada” Policial 349

agir no caso de qualquer eventualidade®’. Ademais, ao perceber

alguma atividade ilicita no interior do estabelecimento, ainda

que ndo tenha condi¢des de intervir imediatamente, o policial

poderia colaborar com a seguranca local, informando o fato aos

segurancas ou chamando o refor¢o de outros policiais. Assim,

considerando que a seguranca publica ¢ “responsabilidade de
todos” (art. 144, caput, da CRFB/1988), haveria o 6nus social

de estimular a presenga de policiais nesses locais. Todavia, o

9

Essa tese ¢ sintetizada pelo delegado de policia diretor da Associagao dos
Delegados de Policia de Pernambuco, nos seguintes termos: “o Policial,
mesmo estando em gozo de sua folga, ndo deixa de ser Policial, e a partir
do momento que o mesmo se identifica na entrada de um evento ou de
qualquer outro local acessivel ao publico, em caso de necessidade, passara
a ser cobrado pela sociedade, sendo compelido a agir como policial, mes-
mo ndo estando em servigo, vez que, para a sociedade, ele ndo ¢ um cida-
dao comum, mas um Policial que tem o dever de agir diante de um crime
[...] A Policia deve ser estimulada a estar presente em todos os locais onde
potencialmente haja a probabilidade de ocorréncias criminogenas e o
livre acesso de Policiais a locais publicos ou privados deve ser garantido,
ndo como forma de beneficiar pessoalmente o Policial com o nio paga-
mento do ingresso, mas como forma de garantir a fiscalizacdo e a ago

da Policia, ndo sendo exigivel que o Agente ou Autoridade Policial esteja
necessariamente em servigo, ja que a Policia ¢ instituicdo permanente que
funciona 24h”, e conclui que esse incentivo a presenga de policiais em to-
dos os locais possiveis seria uma expressao do “principio da onipresenga
da Policia”. Ver Queiroz, 2011. Em sentido semelhante, ver a posi¢ao de
delegado da PCDF: “Como a Lei ndo exige que o servidor esteja no exer-
cicio de suas atividades para usar a prerrogativa da ‘carteirada’, ndo cabe
ao particular exigir daqueles que fazem uso de tal recurso que comprovem
encontrarem-se de servico. Inclusive, o impedimento do servidor apos se
identificar, podera caracterizar crime de desacato, desobediéncia ou resis-
téncia”; ver Coimbra, 2009. Esse tltimo autor afirma que hé um interesse
publico em fomentar a presenca de policiais nesses locais coletivos, mas
recomenda que ndo haja “excesso” no uso dessa prerrogativa (em outras
palavras, ir de vez em quando de graga pode, nao pode ¢ ir todo dia...).
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argumento novamente ndo passa por uma andlise meticulosa.
Se héa necessidade de seguranga, ela deve ser concretamente
providenciada, e se ela nao foi providenciada € porque se entendeu
que ndo seria necessaria. Nao se pode atribuir a pessoa do policial
a prerrogativa de decidir quando seria necessario reforcar a
seguranca em um estabelecimento comercial, em seu horario
de folga, com um custo social pelo ingresso gratuito. Ademais,
uma analise concreta dos locais ordinariamente frequentados
por policiais em folga, nos quais se utiliza da prerrogativa do
ingresso gratuito, simplesmente ndo permite a conclusdo da
necessidade da presenca dos policiais como fator de seguranga
profilatica. E possivel que ocorra um crime no interior de um
cinema ou durante uma apresentacao de teatro, todavia esse
ndo ¢ um risco tdo alarmante a ponto de justificar um beneficio
social de ingresso gratuito®. Também ha esse risco de conflitos
durante apresentacdes musicais, especialmente para o publico
jovem, todavia nessas situagdes deve haver um planejamento
da intervencao policial de forma a permitir o acompanhamento
do evento de forma profissional. Por outro lado, boates e clubes

noturnos ja sao um ambiente com um risco um pouco mais elevado

10 Sousa, 2009, p. 72, fala de um principio de vedagdo da simplificacdo das
operagdes policiais, que significaria que a policia ndo pode, para atingir
uma finalidade, restringir outros direitos fundamentais ndo ligados direta-
mente aquela finalidade, apenas para indiretamente facilitar seu trabalho.
E exemplifica exatamente com essa situagdo: ndo é possivel obrigar a que
todas as salas de cinema tenham um agente policial, “pois a mera concen-
tracdo de pessoas nio representa ainda um perigo concreto de roubo de
carteira ou de tumultos”.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 337-403, 2014



A “Carteirada” Policial 351

de conflitos, todavia, a propria natureza desses locais ja evidencia
que provavelmente um policial em lazer nesse local sera de
diminuta utilidade como fator de prevengao de crimes, pois, se ele
esta a paisana, nao havera o fator policiamento ostensivo a atuar
como fator de prevencao. E se o crime for praticado, ou houver
uma tentativa, considerando que o policial esta participando
da atividade ludica, normalmente acompanhada de ingestdo de
bebidas alcoodlicas, ndo estard na postura de alerta necessaria a
intervencdo, ¢ a eventual ingestdo de bebidas alcoolicas podera
mesmo ensejar um novo fator de risco para a seguranga no local
(um policial que, mesmo sob influéncia de bebida alcodlica,
acredita que possui o dever de agir, pode, em verdade, piorar
muito uma situacao''). Essa perspectiva evidencia o paradoxo da
tese da admissao gratuita de policiais em boates nos momentos de
folga: todos os policiais possuem o direito de divertirem-se nos

horarios de folga e, se for o caso, descontrairem-se e ingerirem

" A situagdo evidencia outro problema, que ¢ o de os policiais desejarem

ingressar portando armas de fogo no interior de estabelecimentos de lazer,
quando estdo em folga. A situag@o se complica quando o policial deseja
realizar o consumo de bebidas alcodlicas, ou portar de forma ostensi-

va a arma. Entendemos que, eticamente, o policial deveria abster-se de
portar sua arma se ira frequentar um ambiente ltidico, no qual ndo estara
diretamente no exercicio de sua fun¢do. Quanto as hipéteses de porte de
arma em estado de embriaguez ou porte ostensivo de arma, tais condutas
configuram o crime de porte ilegal de arma, ja que o art. 14 da Lei n°
10.826/2003 prevé o crime de portar arma de fogo em desacordo com
determinag@o regulamentar, e o art. 26 do Decreto n°® 5.123/2004, que
regulamente o estatuto do desarmamento, prevé a inadmissibilidade de
portar arma de fogo de forma ostensiva em locais publicos, ou de porta-la
sob influéncia de alcool, com a previsdo adicional da pena administrativa
de apreensdo da arma e cassagdo do porte de arma de fogo.
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bebidas alcoodlicas; todavia, se o policial se descontrai e ingere
bebidas alcodlicas, ele torna-se inapto para exercer a fungdo de
policiamento; por isso, ele deixa de ser um fator de seguranga,
que justificaria, em tese, seu ingresso gratuito.

Em todas essas situagdes, o policial que ingressa
gratuitamente em estabelecimento comercial deverd estar
presente no local para cumprir uma fungdo policial, ndo para
se divertir. Nao ¢ possivel admitir o argumento do interesse
publico em incentivar a presenga de policiais nesses locais de
aglomeracdo de pessoas, fora do exercicio concreto de uma
atividade de policiamento ou investigacao, pois, de outra forma,
seria necessario também assegurar aos policiais gratuidade no
pagamento das mensalidades de faculdades ou em academias
de ginastica, pois uma maior presenca de policiais nesses locais
também aumentaria de forma profilatica a seguranca, o que ¢
claramente absurdo, pois tal medida permitiria que policiais
tivessem estendido a sua esfera privada o direito de usufruirem
de todos os beneficios da vida em sociedade de forma gratuita.
Se a tese fosse verdadeira, dever-se-ia incentivar também a
presenca gratuita de médicos nesses locais, pois se algum cliente
passasse mal poderia ser imediatamente socorrido, o que também
¢ esdruxulo. Permitir a tese do incentivo profilatico a seguranca
¢ assegurar que sempre os policiais, durante seu horario de folga,
ingressem em estabelecimentos comerciais de forma gratuita,
para fins diretamente pessoais € sem uma necessidade publica que

justifique a vantagem. Entender que os policiais, durante toda sua
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vida, poderdo ingressar gratuitamente em cinemas, espetaculos
e boates, para fins meramente pessoais, consistiria nado uma
prerrogativa da funcao, mas sim um verdadeiro privilégio pessoal,
inadmissivel no Estado de Direito. Essa tese acaba por confundir
esfera privada e esfera publica, tentando reconduzir prerrogativas
publicas para serem fruidas na esfera privada, numa inaceitavel
constituicdo de uma classe de pessoas acima da lei.

Finalmente uma ultima situagdao deve ser analisada dentro
desse topico de incentivo da presenca de policiais em determinados
locais. E o caso do beneficio de ingresso gratuito em veiculos
de transporte publico coletivo por policiais. Nessa situacao, ha
precedentes contraditorios do STF entendendo ora que se trata
de uma prerrogativa derivada do exercicio da funcao policial,
outras vezes que se trata de mero beneficio salarial indireto, que

poderia, portanto, ser suprimido'>. Cumpre ressaltar que, em todas

12 Conferir a ementa: “1. A¢do direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 155, §

1° da Lei Complementar n° 1/90 do Estado do Piaui. 3. Previsdo de acesso
de policial civil a 6nibus urbano. 4. Alegagao de violagao aos arts. 22, XI,
230, § 2° ¢ 208, VII da Constitui¢ao Federal. 5. A norma impugnada ndo
representa gratuidade de transporte urbano, antes visa a assegurar o pleno
exercicio do poder de policia. 6. Improcedéncia da agao direta de incons-
titucionalidade”. STF, ADI 1323, rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. 29
ago. 2002, DJ 1 ago. 2003, p. 99. Também ha outro acérddo analisando o
mesmo tema, quanto a concessao de gratuidade em servigo de transporte
coletivo intermunicipal para policiais militares: STF, MC na ADI 1052/
RS, rel. Min. Francisco Rezek, DJ 23 set. 1994, p. 286. Todavia, esses
dois acordaos ndo discutiram especificamente a possibilidade de utiliza-
¢do da prerrogativa no horario de folga e para fins pessoais, estando impli-
cito no acorddo que o uso da prerrogativa de ingresso gratuito em 6nibus
seria uma decorréncia da atividade de fiscalizag@o do estado, exercida
pela policia; portanto, que o policial deveria estar a servigo. Em preceden-
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as profissdes publicas, o valor do transporte ordinario ou ja se
considera incluido no valor do salario, ou é concedido em sede
de auxilio-transporte, bem como as atividades de deslocamentos
extraordinarios devem ser especificamente indenizadas, de sorte
que ndo se afigura razoavel estabelecer um regime juridico
diferenciado para os policiais. Se um policial necessita deslocar-se
para outra cidade e nao possui a possibilidade de utilizar o veiculo
oficial, devera utilizar o servi¢o de transporte publico, pagando
pelo servigo e sendo indenizado pela Administragdao Publica, da
mesma forma que todas as demais profissdes publicas. A questao
que poderia ser discutida seria a de o policial estar realizando uma
atividade de policiamento no interior do veiculo de transportes

publicos.

te posterior, o STF considerou que ¢ licito ao estado suprimir a concessao
de gratuidade em servico de transportes coletivo intermunicipal a policiais
civis, pois tal ndo estaria no ambito das atribui¢des de policiais civis, que
estes ndo teriam direito a regimes juridicos e, inclusive, ja receberiam
auxilio transporte para os deslocamentos ordinarios e indenizagao para os
deslocamentos extraordinarios. Ver: STF, ADI 2349, rel. Min. Eros Grau,
Pleno, j. 31 ago. 2005, DJ 14 out. 2005, p. 7. Nesse precedente, a Cons-
tituicdo do Espirito Santo previa a gratuidade a criancgas e idosos, previa
a concessao de meia passagem a estudantes e vedava a concessdo de
gratuidade a outras categorias (o que incluiu implicitamente os policiais
civis desse estado); o STF entendeu que seria possivel a retirada do bene-
ficio de gratuidade em transportes coletivos intermunicipais aos policiais
civis pela constitui¢ao estadual, mas que a retirada do mesmo beneficio
em nivel municipal dependeria de lei municipal, por ser tema de interesse
local. Interessante ver que o tema foi discutido inteiramente na perspecti-
va de se tratar de um beneficio pessoal de indole salarial e ndo como uma
prerrogativa da fungdo policial, o que revela verdadeiramente a indole
desse instituto em discussdo, pois se 0 ingresso gratuito em transportes
publicos fosse indispensavel ao exercicio da atividade policial ele deveria
ser obrigatoriamente dado aos policiais, mas assim nao julgou o STF.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 337-403, 2014



A “Carteirada” Policial 355

Nesse ponto, a situagcdo da presenca de policiais no interior
de veiculos de transportes publicos diferencia-se efetivamente
da presenca de policiais em casas de diversdo. Isso porque aqui
o veiculo € efetivamente uma extensao do espaco publico, pois
circula em vias publicas e esta aberto a populagdo em geral a
precos modicos”, e hd efetivamente um elevado indice de
criminalidade no interior de veiculos de transporte coletivo local,
especialmente naqueles que circulam por bairros desestruturados,
tornando esses locais um espaco especialmente vulneravel a
pratica de crimes. Assim, haveria, portanto, uma razao concreta
a justificar uma presenga adicional de policiais nesses locais.
Todavia, essa atividade de estar presente de forma ostensiva
para evitar preventivamente a pratica de crimes € uma atividade
tipicamente de policiamento ostensivo, encarregada a policia
militar. Portanto, ndo se pode falar de incentivo a policia civil
para realizar atividades tipicas de policiamento ostensivo, bem
como se a atividade ¢ efetivamente de policiamento ostensivo ¢
essencial que o policial esteja devidamente uniformizado, para
indicar aos demais ocupantes do veiculo que ha uma autoridade
de seguranca publica no local. Nao se vislumbra concretamente
um interesse de investigacdo na presenca de um agente de

policia civil no interior de veiculos de transporte publico (uma

3 Alias, infelizmente no Brasil o espago publico do interior dos veiculos de

transportes publicos municipais constitui um espago social ndo da elite,
mas das classes sociais subalternas. Portanto, a perspectiva de apropriacao
pessoal de beneficios possui aqui um significado muito menos expressivo
do que o ingresso gratuito em locais de ingresso de valores mais elevados,
como soi ser nas casas de diversdo em geral.
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investigacdo nao necessita, prima facie, do transporte, mas da
analise das evidencias de um delito, que provavelmente seriam
mais bem recolhidas com o veiculo estatico)™.

Portanto, se o beneficio de ingresso gratuito de policiais
em veiculos de transporte publico local for concedido, ele deve
estar vinculado aos seguintes pré-requisitos: (a) lei municipal
prevendo a concessdo do beneficio em razdo da atividade de
policiamento, como um interesse local no incremento da presenca
desses profissionais no local; (b) limitacao do beneficio a policiais
militares para o policiamento ostensivo ou a policiais civis em
atividade de investigacdo concretamente individualizada; (c)
obrigatoriedade de os policiais militares estarem fardados para
obtencdo do beneficio; (d) previsao (implicita) de obrigatoriedade
de intervencao do policial na eventualidade de distarbio a ordem

publica; (e) mecanismos de controle para os eventuais desvios.

4 Nesse sentido, Portugal regulamentou a questdo do acesso gratuito de

policiais ao servigo de transportes no art. 19 do DL n° 299/2009 (Estatuto
Profissional da PSP), da seguinte forma: “Art. 19. (1) Ao pessoal policial,
quando devidamente identificado e em missdo de servigo, ¢ facultado o
livre acesso, em todo o territdrio nacional, aos transportes coletivos terres-
tres, fluviais e maritimos. (2) O pessoal policial tem direito a utilizagao
gratuita dos transportes referidos no niimero anterior nas deslocagdes em
servigo dentro da area de circunscrigdo em que exerce fungdes e entre a
sua residéncia habitual e a localidade em que presta servigo até a distancia
de 50 km. (3) O regime de utilizagdo dos transportes publicos coletivos é
objeto de portaria conjunta dos membros do Governo responsaveis pelas
areas das finangas, da administragdo interna ¢ dos transportes.”
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1.3 Ingresso Gratuito em Razdo de o Policial Ser Policial 24
Horas por Dia

De acordo com o terceiro argumento, de que os policiais
sdo policiais 24 horas por dia, sempre o policial estaria realizando
de forma latente uma fun¢do de policiamento, portanto, mesmo
nas horas de folga o policial continua mantendo as prerrogativas
de sua funcdo. Alguns chegam a equiparar essa prerrogativa de
ingressar gratuitamente em estabelecimentos comerciais em
horario de folga as imunidades parlamentares’, que se ligariam
também a esfera privada da pessoa em razdo de ocuparem
um cargo publico. Esse argumento ¢ um desdobramento do
anterior (interesse publico em incentivar a presen¢a de policiais
em locais em horéario de folga) e da mesma forma falacioso,
constituindo-se mais numa justificacdo corporativa destinada
a estender prerrogativas da funcdo a esfera da vida privada do
policial e, portanto, receber um beneficio pessoal mediante uma
interpretacdo torcida da lei.

A funcido de colocar-se preventivamente em locais publicos
para estar a postos para intervir no caso da eventualidade da
pratica de um delito ¢ uma atividade tipicamente de policiamento
ostensivo, que ndo ¢ atribuicdo da policia civil (e muito menos
da policia federal, j& que ndo h4, em regra, interesse da Unido),
a quem compete a apuragdo das infragdes penais (art. 144, § 4°,
CRFB/1988). Agentes da policia civil (e muito menos delegados

de policia) ndo se colocam preventivamente nas esquinas da

15 Coimbra (2009).
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cidade para estarem a postos para intervir na eventualidade
da pratica de um delito no local, pois essa atividade ndo ¢ de
apuracdo de infracdes penais. Quando realizam atividades de
rua desse tipo ¢ porque ja hd uma noticia concreta de suspeita
da pratica de um crime, de sorte que a vigilancia ja ¢ um passo
planejado anterior a iminente agdo (campanas no caso de suspeita
de trafico de drogas, vigilancia de quarteirdes onde ha acdes de
grupos criminosos organizados) e em regra a a¢do da policia de
investigacdo da-se de forma camuflada (tanto que seus agentes
ndo precisam usar uniforme de identificagdo). Se a finalidade do
policiamento preventivo ¢ estar a disposi¢ao da populagdo quando
houver a eventualidade da pratica de um delito, entdo ele deve
estar necessariamente uniformizado para possibilitar o acesso
pela populagdo, o que se torna inviavel quando um policial civil
ingressa em uma boate, um cinema ou uma apresentacao musical
com grande nimero de pessoas.

E um contrassenso reconhecer que a policia civil ndo
realiza atividades de policiamento ostensivo, colocando-se
preventivamente, sem qualquernoticiaconcretade crime, em locais
publicos para estar a disposi¢cdo da populagdo para ser acionada
na eventualidade da pratica de um crime; no mesmo sentido, nao
¢ possivel admitir que um policial civil possa, fora do exercicio
da fungdo, em atividade de lazer pessoal, querer utilizar-se do
argumento de ser policial 24 horas por dia para receber o beneficio
de ingresso gratuito a estabelecimentos comerciais, aduzindo

que, se houver um crime, ele estara disponivel para intervir, pelo

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 337-403, 2014



A “Carteirada” Policial 359

simples fato de que essa funcdo de policiamento preventivo no
interior de estabelecimentos comerciais, ndo compete a policia
civil (e muito menos a policia federal). Policiais civis e federais
podem utilizar-se da prerrogativa para realizar suas funcdes de
apuracdo de infragdes penais, ndo de policiamento ostensivo
de prevencdo. Ainda que se trate de atividade de inteligéncia
criminal, ela deve estar respaldada por requisitos minimos de
intervenc¢do indicidria, sob pena de se permitir um panoptismo
incontrolavel (investigacdes preventivas, ndo documentadas, sem
quaisquer relagdes com indicios concretos). Portanto, se houvesse
alguma duvida quanto ao uso da prerrogativa de ingresso gratuito
em razdo de um policial ser policial 24 horas por dia, e poder,
portanto, estar a disposicao preventivamente, ela deveria recair
exclusivamente em relacdo a policiais militares, que possuem a
atribuicao de realizar o policiamento preventivo, pois policiais
civis simplesmente ndo possuem essa obrigacdo. Todavia, ainda
em relacdo aos policiais que realizam o policiamento preventivo,
ha uma inadmissibilidade de apropriacao pessoal de prerrogativas
publicas, como veremos a seguir.

Primeiramente, destaque-se que nao ha lei estabelecendo
que o policial seja policial 24 horas por dia, esse € apenas um jargao
reiterado no proprio circulo policial, eventualmente reiterado
em disposicdes regulamentares, para enfatizar a necessidade de
um policial intervir diante da presenca de um flagrante delito,
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nos termos do art. 301, caput, do CPP*. E 6bvio que o policial,
como qualquer ser humano, possui o direito de ter um espago
de vida privada, fora da ingeréncia de seus superiores. A fic¢ao
legal de estabelecer que o policial ¢ policial 24 horas ¢ apenas
artificio para permitir que o policial seja convocado, mesmo em
situacdo de folga ou férias, diante de uma situacao excepcional,
para prestar seus servigos, ou seja, uma situacdo constante de
sobreaviso'. Ainda assim, essa prerrogativa deve ser aplicada
a luz do principio da proporcionalidade (excepcionalidade da
situagdo), pois os policiais, enquanto também detentores de
direitos fundamentais, possuem direito a um espago de vida
privada, portanto, de horario de repouso e convivio familiar, pois
se hd uma aplicagdo continuada de convocagdes de sobreaviso
ela deixa de ser excepcional e passa a ser ordindria, violando
potencialmente direitos do policial.

Na maioria das profissoes de relevante interesse social,
ha um dever civico de colaboragdo mesmo nos momentos de
folga, previsto em seus codigos de ética. A titulo de paradigma,

veja-se a situagdo do médico: esse profissional ndo deixa de

Argumentando genericamente que o policial mantém seu status de garan-
tidor contra a pratica de ilicitos penais mesmo nos dias de folga: Greco,
2012, p. 173. Todavia, argumentando que esse estado constante de atua-
¢do ¢ contrario aos direitos humanos dos policiais, ver Zaffaroni, 1991, p.
140.

7" Nesse sentido, por exemplo, estabelece o art. 7.1 do DL n°® 299/2009 de
Portugal (Estatuto Profissional da PSP), que: “O pessoal policial deve
manter permanente disponibilidade para o servigo, ainda que com sacrifi-
cio dos interesses pessoais”.
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ser médico nos momentos de folga e, portanto, possui um
dever humanitario de prestar socorro caso esteja diante de uma
emergéncia de saude, pois a emergéncia de salvar uma vida vale
mais que seu repouso momentaneo; todavia, esse dever nao tera
a mesma envergadura caso se trate de uma necessidade médica
ordinaria (um caso ambulatorial)'®. Ainda assim, a possibilidade
de intervencao do médico deverd ser analisada diante de suas
possibilidades mais reduzidas inerentes ao estado de folga (seu
despreparo instrumental momentaneo). Da mesma forma, um
advogado possui o dever civico de dar uma orientagdo informal
ao presenciar um ato de grave usurpacdo de direitos ou de
auxiliar gratuitamente os necessitados’”, um assistente social

possui um dever civico prestar auxilio no caso de calamidades

18 Nesse sentido, estabelece o Codigo de Deontologia Médica brasileiro

(DL n. 7955/1945): “Art. 1° - O médico que exerce a clinica deve aten-
der a chamado dos que solicitam seus servigos profissionais. A seu juizo,
entretanto, podera eximir-se dessa obrigacdo, salvo nos casos seguintes:
1- Quando ndo houver outro facultativo na localidade em que exerce a
profissao; 2- Quando houver urgéncia ou perigo para a vida do doente; 3-
Quando outro médico pedir a sua colaboracdo; 4- Quando, em localidade
em que ndo haja servico de assisténcia médica gratuita, estiver em causa
um indigente”.

19 O art. 2° IX, do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB estabelece ser
dever do advogado: “pugnar pela solugdo dos problemas da cidadania e
pela efetivacdo dos seus direitos individuais, coletivos e difusos, no am-
bito da comunidade”, o que constitui claramente a expressdo de um dever
fundamental de solidariedade em razdo dos conhecimentos profissionais,
de forma que toda profissdo atenda a sua funcao social.
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publicas®* e um psicologo possui obrigacdo de prestar assisténcia
numa situagdo de emergéncia sem visar beneficio pessoal’. Até
mesmo um engenheiro pode ser requisitado numa situagdo de
emergencia para contribuir com a preservacdo da incolumidade
publica®. Todas as profissdes possuem uma relevancia social e
colaboram com as questdes de relevante interesse publico, em
dever de solidariedade, mesmo nos horarios de folga, quando
houver uma situacdo de emergéncia que justifique uma restri¢ao
parcial e momentanea de sua tranquilidade pessoal em favor do
coletivo. Em todas essas situacoes ha um dever fundamental de
solidariedade, derivado do valor estruturante da dignidade da
pessoa humana no sistema juridico-constitucional, € que possui
vinculagdo mesmo na esfera de vida privada dos cidaddos, em
seus momentos de folga®.

No ambito da seguranga publica, a situagcdo nao ¢ diferente.
Primeiramente, ¢ falacioso afirmar que os cidadaos em geral

ndo possuem qualquer obrigagdo de auxiliar a realizacdo do

20 Conforme previsto no art. 3°, “d”, do Codigo de Etica Profissional dos As-
sistentes Sociais (Resolugao CFESS n. 273/1993): “Art. 3° - Sdo deveres
do assistente social: [...] (d) participar de programas de socorro a popula-
¢do em situagdo de calamidade publica, no atendimento ¢ defesa de seus
interesses ¢ necessidades”.

21 Art. 1°,“d”, do Cédigo de Etica Profissional do Psicologo (Resolugio
CFP n. 10/2005).

2 Art. 9°, I, “c”, do Codigo de Etica Profissional da Engenharia, Arquitetura,
Agronomia, Geologia, Geografia, ¢ Meteorologia.

2 Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais (ou seja, sua eficacia
nas relagdes privadas), ver Alexy, 2002, p. 506-523; Canotilho, 2003, p.
1283-1293.
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valor da segurancga publica. De acordo com o art. 144, caput, da
CRFB/1988, a segurancga publica ¢ dever de todos. Ha, portanto,
um dever fundamental de colaboragdo com as atividades de
seguranca publica. Assim, se um cidaddo vé€ outra pessoa sendo
vitima de um crime, ha um dever civico de colaborar com
aquela pessoa, desde que tal colaboracdo nao coloque em risco
sua integridade fisica. O fato de os deveres fundamentais nem
sempre serem acompanhados de sangdes nao retira sua qualidade
de deveres juridicos. Mas em determinadas situagdes ha: se ha
uma vitima de homicidio a sangrar e o cidaddo deixa de chamar
o socorro, quando tinha condi¢cdes de fazé-lo, podera responder
pelo crime de omissdo de socorro (CP, art. 135). Alids, esse
crime apenas pode ser explicado como derivagdo de um dever
geral de solidariedade. Todavia, a propria lei ja reconhece que
os cidaddos em geral, diante de seu despreparo em lidar com as
questdes criminais, dificilmente terdo condigdes de efetuar uma
prisdo em flagrante: hd um elevado risco a sua integridade fisica,
agravado pelo despreparo em geral que as pessoas “comuns” tém
em lidar com as intervengdes coativas. Todavia, a possibilidade
ndo ¢ elidida, a pratica da deten¢do em flagrante € facultativa aos
cidadaos e essa possibilidade deriva de uma manifestagdo concreta
do dever de cooperacdo com a seguranca publica prescrito no
art. 144 da CRFB/1988, que se constitui em verdadeiro dever

fundamental?.

24O dever fundamental de cooperagdo com a seguranga publica esta gene-

ricamente previsto no art. 144, caput, da CRFB/1988. Sobre o tema, ver
Canotilho, 2003, p. 531-536.
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Ja em relagdo aos policiais, a situagdo ¢ diferente. Diante
de seu condicionamento profissional, os policiais estdo em uma
posi¢do privilegiada de colaborar com a realizagdo do valor
constitucional de seguranca publica, pois, mesmo em situagao
de folga, ndo deixam de ter os conhecimentos técnicos que os
habilitam a realizar com eficiéncia intervencdes coativas na
esfera da vida em sociedade para restabelecer a ordem publica:
sabem melhor que os cidaddos em geral quais sdo as condutas
tipicas criminais, sabem quando ¢ possivel ou ndo deter uma
pessoa, sdo treinados a imobilizarem uma pessoa diminuindo os
riscos de lesdo propria e ao abordado, detendo com eficiéncia os
suspeitos, sao condicionados a evitarem situacdes de confronto
desnecessario e a protegerem os inocentes. Por serem policiais,
tém a perspicacia acurada de vislumbrarem situagdes de possivel
praticadelituosa e de colaborarem com as autoridades de seguranca
que estdo presentes no local (segurangas particulares ou agentes
da forga publica) para organizarem de forma profissional uma
intervenc¢ao adequada. A profissao policial condiciona a eficiéncia
numa interven¢ao decorrente de flagrante delito. Portanto,
apesar de a seguranca publica ser dever de todos, os policiais,
mesmo nos momentos de folga, possuem um dever fundamental
adicionado de colaborarem com a realizagao concreta desse valor
de seguranga (da mesma forma que outras profissdes possuem
o dever fundamental de solidariedade de auxiliar numa situagao
de emergéncia nos respectivos campos de saber). Se os cidadados

em geral estdo normalmente despreparados para intervengoes
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em situagdes criminais, portanto a exigéncia lhes ¢ diminuta, em
relacdo aos policiais ha uma maior expectativa de colaboragao
numa situacao de ruptura da normalidade, para deter uma pessoa
que pratica um crime, ou para repassar informacgdes da pratica de
um crime.

Todavia, ainda assim, esse dever de intervencao do policial
em momentos de crise deve ser lido dentro da conjuntura fatica
concreta e das possibilidades de intervencdo, especialmente
mais enfraquecidas diante do fato de o policial estar em folga,
ndo preparado para a intervencdo (eventualmente desatento,
eventualmente nao portando arma de fogo, provavelmente
sem meios de comunicacdo imediata com os policiais que sdo
efetivamente responsaveis pela area, sem informagdes concretas
sobre a dimensdo do evento, pois ndo estd integrado a rede de
policiamento especifica que se preparou para prestar de forma
profissional a atividade de seguranca preventiva). Naquele
momento, o policial de folga ndo esta desenvolvendo de forma
profissional a atividade policial (profissional no sentido de
atenta, planejada, de responsabilidade integral com a eficiéncia),
e, portanto, a eventual colaboragdo ¢ apenas um reflexo de suas
habilitagdes pessoais (das quais ndo pode se despir por estar
de folga, da mesma forma que todos os profissionais mantém
seus conhecimentos profissionais durante suas folgas), dentro
das possibilidades concretas. Trata-se de uma colaboragao
sempre util, mas ¢ claro que as possibilidades de intervengdo

do policial em situacdo de folga sdo substancialmente menores
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que as do policial que estd em atividade e sua possibilidade
de interven¢do serd julgada nos limites de sua contingéncia.
Portanto, a obrigatoriedade legal de intervencdo das autoridades
policiais diante de uma situacdo de flagrante delito deve ser
interpretada como obrigac¢ao para os policiais que estdo a servigo,
devidamente preparados para exercer a funcao de policiamento
de forma profissional®.

Essa perspectiva da cisdo entre horario de trabalho e horario
de folga e de obrigacdo de auxilio limitada as possibilidades ¢
reconhecida em diversos codigos de ética de policiais. Ver por
exemplo o Estatuto Juridico dos Policiais Civis do Rio de Janeiro
(DL n°® 218/1975-RJ), art. 10, XVII, que prevé, sob o titulo
“Codigo de Etica Policial”, ser dever de todo policial:

XVII - prestar auxilio, ainda que ndo esteja em hora de servigo:
1 - a fim de prevenir ou reprimir perturbacdo da ordem publica;
2 - quando solicitado por qualquer pessoa carente de socorro
policial, encaminhando-a a autoridade competente, quando
insuficientes as providéncias de sua algada®.

2 A doutrina processual penal ndo aborda usualmente essa questdo da
obrigatoriedade de interveng@o do policial mesmo em situagio de folga.
Mirabete, 2002, p. 377, aborda tdo somente a possibilidade de o policial,
mesmo estando fora de sua circunscri¢do, poder efetuar a prisao (ja que
até mesmo qualquer pessoa do povo poderia).

% Essas disposi¢des tem sido repetidas em diversos outros regramentos

legais, como consta da Lei Orgénica da Policia Civil do Mato Grosso do
Sul (LC n. 114/2005), art. 153, XII. No ambito do Estatuto da PMDF (Lei
Federal n. 7.289/1984), ndo ha regra semelhante, todavia, consta do art.
Ja Lima, 2008, p. 345, aborda o tema de que a obrigatoriedade de prisdo
existe apenas para policias, ndo para juizes ou promotores, aos quais
competiria apenas o dever genérico de chamar o reforgo policial para que
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se efetue a prisdo (derivado do dever funcional comunicacdo da pratica
da infracdo penal). Varios outros autores de renome sequer comentam

os problemas envolvidos na situagdo de atividade ou folga da autoridade
policial sobre a qual recai o dever de prisdao obrigatoria: Rangel, 2009, p.
683; Oliveira, 2009, p. 439; Choukr, 2009, p. 511. Em Portugal, o tema
também ndo ¢ tratado: Albuquerque, 2009, p. 677; VVAA, 2009, p. 632;
Gongalves, 2009, p. 610; Silva, 2008, v. 2, p. 267. Provavelmente, esse
siléncio doutrinal seja uma expressdo exatamente da solugdo evidente: a
autoridade policial obrigada a efetuar a prisao em flagrante corresponde

a pessoa que esta exercendo naquele momento a fungdo policial e ndo a
pessoa que, apesar de ser policial, estd em seu momento de repouso e,
portanto, ndo esta exercendo naquele momento a funcéo policial. Uma das
poucas referéncias na doutrina brasileira a tese do policial 24 horas por
dia estd em Nucci, 2008, p. 595, para o qual “Quanto as autoridades po-
liciais e seus agentes (Policia Militar ou Civil), impds o dever de efetiva-
-la, sob pena de responder criminal e funcionalmente pelo seu descaso.

E deve fazé-lo durante as 24 horas do dia, quando possivel” e cita, em
defesa da tese, acorddo do TJSP, que estabelece que policiais civis podem
ter o porte permanente de arma, pois tal estaria atrelado a sua situagdo de
trabalho policial. Acompanha essa posi¢do de Nucci, de forma ndo critica
quanto a efetiva existéncia do dever de atuagdo no horario de folga, ape-
nas minimizando sua extensdo as possibilidades de intervengao: Pereira,
2010. Cumpre destacar quatro aspectos: (i) o proprio Nucci reconhece
que as autoridades possuem o dever de realizar a prisdo em flagrante nas
24 horas do dia, quando possivel, indicando um carater nao absoluto na
prescrigdo e sem analisar especificamente o problema do estado de folga
laboral; (ii) ndo ha qualquer lei que estabeleca essa obrigatoriedade de
atuac@o 24 horas por dia da pessoa do policial, e tal ndo ¢ obrigatoriamen-
te inerente a sua profissdo; (iii) a possibilidade de a policia atuar 24 horas
por dia ndo se confunde com a obrigatoriedade de um agente atuar 24 ho-
ras por dia; e (iv) o fato de policiais terem porte de arma 24 horas por dia
ndo se confunde com a obrigagdo de um policial especifico a exercer sua
profissao 24 horas por dia e, portanto, dever efetuar prisdes em flagrante
24 horas por dia. 29, que sdo deveres dos policiais militares do DF: “XII
- cumprir seus deveres de cidaddo; XIII - proceder de maneira ilibada na
vida publica, e particular; XV - comportar-se mesmo fora do servigo ou
na inatividade, de modo que néo sejam prejudicados os principios da dis-
ciplina, do respeito ¢ do decoro policial-militar; XVII - abster-se de fazer
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Também estd previsto no art. 5.2 do DL n° 299/2009 de
Portugal (Estatuto Profissional da PSP), que prevé um dever
¢tico, limitado as possibilidades de acao:

O pessoal policial, ainda que se encontre fora do periodo normal
de trabalho e da area de jurisdigdo da subunidade ou servigo onde
exerca fungdes, deve tomar, até a intervengdo da autoridade de
policia criminal competente, as providéncias urgentes, dentro da
sua esfera de competéncia, para evitar a pratica ou para descobrir
e deter os agentes de qualquer crime de cuja preparacdo ou
execugdo tenha conhecimento.

Portanto, esse dever de intervenc¢do do policial em folga
ndo ¢ uma obrigagdo absoluta. Nao € possivel admitir a ficgdo do
policial super-homem (ou melhor, um policial kamikaze), que faz
tudo a todas as horas, onde quer que esteja, pois se um policial
esta de folga e presencia um crime, ele ird atuar apenas caso tenha
condig¢des de atuar (se estiver armado, se estiver em condicoes de
reagir com seguranga). A exigéncia de intervencao de um policial
em atividade ¢ claramente muito mais acentuada que a de um
policial em situacao de folga que toma conhecimento do crime,
pois aquele deve estar preparado com antecedéncia de forma
efetivamente profissional. O dever do policial em folga de agir

se estiver presente diante de um crime nao significa obrigagdo

uso do posto ou graduagdo para obter facilidades pessoais de qualquer
natureza ou para encaminhar negocios particulares ou de terceiros”. Todos
os dispositivos sdo claros ao diferenciar uma esfera publica (investida de
autoridade) e outra particular (na qual ha vedacao de apropriacao pessoal
das prerrogativas publicas).
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de onipresenca da instituicdo policial”’ (que seria expressao de
verdadeiro panoptismo social, tipico de estados totalitarios).
Portanto, esse dever civico do policial de prestar as colaboragdes
inerentes a sua profissao, mesmo nos horarios de folga, ndo pode
ser erigido em razdo de fundamentacdo para a apropriacao de
prerrogativas publicas no ambito da vida privada, por violagao
a outros principios constitucionais (como a impessoalidade e a
moralidade administrativa).

Admitir que um policial € policial 24 horas por dia, e que
possui o dever de continuar prestando servicos de seguranca
publica 24 horas por dia, significaria admitir que quando um
policial se envolve numa discussdao conjugal e eventualmente
pratica um ato de violéncia doméstica (infelizmente ocorrem
tais casos), o policial estaria também praticando um ato de
abuso de autoridade, pois ele ¢ policial 24 horas por dia (o que

¢ obviamente absurdo...)*. Ou entdo que todas as vezes que um

¥ Defendendo a existéncia de um principio de onipresenca da policia, que
justificaria os ingressos gratuitos, ver a posi¢do do delegado de policia
Queiroz, 2011. Sobre o panoptismo social e a policializagdo das relagdes
sociais, ver Foucault, 2004 ¢ Wacquant, 1999, p. 144 et seq.

2 Ainda levando o argumento ad absurdum, a tese do policial 24 horas

implicaria admitir que um policial pode praticar relagdes sexuais no
exercicio da fung@o publica (ja que em algum momento do dia, quando
estiver em sua casa, tera o direito de ter uma vida sexual normal), ou
pode beber em servigo (quando beber em casa). Essa tese do policial 24
horas ndo resiste a uma analise mais acurada, pois se acaba perdendo o
referencial entre horario de trabalho e horario de descanso, essencial para
o enquadramento da conduta do policial. Curiosamente, os policiais deci-
dem exercer esse prerrogativa de serem policiais 24h por dia apenas nos
estabelecimentos de diversoes, ndo nas areas de elevada criminalidade, o
que evidencia novamente a apropriagdo pessoal de prerrogativas publicas.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 337-403, 2014



370 Thiago André Pierobom de Avila

policial militar ingerir bebida alcodlica, ainda que na privacidade
de seu domicilio, ele estard cometendo o crime de embriaguez
em servico, previsto no art. 202 do CPM, o que por 6bvio nao
pode ocorrer, pois naquele momento ele ndo estd de servigo, ele
esta de folga. E claro que um policial em férias ou licenga nio
possui a prerrogativa de expedir multas de transito, pois naquele
momento ele ndo ¢ uma autoridade, ndo possui a prerrogativa
legal de praticar o ato administrativo de aplicacdo de uma multa®.
Ademais, se um policial fosse obrigado a intervir em todas as
situagdes nas quais fosse chamado, caso ele residisse em uma area
de elevados niveis de criminalidade ele virtualmente nunca teria
descanso, pois sempre seria possivel que um cidaddo batesse em
sua porta solicitando ajuda e ele seria obrigado a intervir, sob pena
de praticar o crime de prevaricacdo, o que ndo ¢ minimamente
razoavel. Ha claramente uma diferenciacao entre a atividade em
servico e a vida privada, em situacao de folga, fora do exercicio
da fun¢do publica. Tanto que o policial, em folga, que deixa de

prender alguém ndo responde pelo delito de prevaricagao, pois

2 Nesse sentido: Alves, 2008. Obviamente, situagdo distinta é aquela na

qual o policial fardado estd em transito de sua residéncia para o quartel,
ou durante o retorno, pois, enquanto esta fardado, o policial apresenta-
-se a populagdo como uma autoridade publica e, portanto, ainda encarna
a autoridade estatal, sendo razoavel admitir, portanto, a legitimidade da
intervencao policial algumas horas ao término de seu expediente, se o po-
licial pratica os atos inerentes ao seu oficio especifico (competéncia), ao
deparar-se com a situagdo que enseja a intervengao policial (presentes os
pressupostos de fato), sem qualquer pessoalidade na intervengo (ausén-
cia de perseguicdes ou vinganga pessoal).
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nao estava no exercicio da fungao®.

Nao € possivel admitir que o policial decida de livre iniciativa
continuar a exercer as prerrogativas da funcdo (destinadas a
viabilizar o seu exercicio) no horario de folga, sem uma missao
especifica (documentada e fiscalizada), e ainda mais com restri¢ao
de direitos de terceiros (ingresso gratuito em estabelecimentos
comerciais). E certo que o policial pode continuar a exercer suas
atividades fora do horario da escala de trabalho, se houver uma
especial razdo a justifica-lo, mas para tanto ou a atividade derivara
de uma exigéncia de emergéncia (como o flagrante delito), ou
de uma atividade concreta e determinada, necessariamente
documentada, e sempre excepcional. A cisdo entre horario de
trabalho (no qual se estd investido da autoridade publica) e horario
de folga ¢ essencial para que ndo haja uma apropriagdo pessoal
de prerrogativas publicas. Nao € raro que autoridades policiais se
recusem a ser submetidas a atividades de policiamento preventivo
(como, v.g., parar em blitz), ao simples argumento de serem
autoridade, o que viola claramente o paradigma do Estado de
Direito, pois todos devem se submeter igualmente as abordagens
policiais (inclusive politicos, juizes e promotores de justiga).
Essa visdo de ser policial 24 horas por dia acaba por reforgar essa
representacao de estar constantemente acima da lei.

Algumas vezes procura-se reconduzir a justificacdo da

prerrogativa de ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais

3 Ver extensa referéncia de decisdes no sentido de que policiais em folga

que deixam de efetuar prisdo em flagrante ndo respondem pelo crime de
prevaricacdo: Mirabete, 2005, p. 2372.
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a logica da prerrogativa de porte de arma em razao do exercicio
da funcdo, ja que esse porte de arma também se estende aos
momentos de folga do policial, as 24 horas do dia. Todavia, a
logica € totalmente distinta, pois a necessidade de portar arma
de fogo mesmo nos momentos de folga esta ligada a necessidade
de o policial eventualmente proteger-se de represalias, em
razao do alto risco inerente a sua atividade e de tais represalias
ocorrerem normalmente nos momentos de folga, quando o
policial estd menos atento, bem como diante da possibilidade,
sempre excepcional, de deparar-se ao acaso com uma situagao
de flagrante delito ou de receber uma convocagdo para reforgar
a atividade de policiamento. Ainda assim, a excepcionalidade do
uso de armas de fogo (maquinas de elevado poder letal) sempre
condiciona a moderacao de seu porte nos momentos de folga, a ser
feito conforme a previsibilidade da necessidade de seu emprego
(andlise essa que naturalmente os policiais realizam quanto a
necessidade de portarem sua arma nos momentos de folga).
Portanto, a indispensabilidade do uso da arma de fogo mesmo
nos momentos de folga ndo pode ser invocada para justificar
outra prerrogativa que nao esta ligada a mesma logica dessa. Se
assim fosse, outras profissdes que também tem direito ao porte
legal de arma de fogo (mesmo nos momentos de folga), como
juizes, promotores de justica, oficiais de justica, funcionarios
do DETRAN etc., também teriam direito ao ingresso gratuito, o
que ¢ ilogico, pois porte de arma ¢ uma coisa, direito ao ingresso

gratuito em estabelecimentos comerciais € outra. Nem se diga o
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mesmo em relacdo as imunidades parlamentares, que possuem
uma natureza juridica totalmente distinta da prerrogativa de
ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais. O parlamentar
pode, mesmo fora da tribuna, ndo ser responsabilizado por suas
palavras e opinides, pois a livre manifestacdao de opinides, mesmo
em “folga”, € pressuposto do exercicio do cargo; ainda assim, essa
liberdade ndo permite ao parlamentar praticar excessos de ofensa
a honra, sob pena de praticar uma falta de decoro parlamentar,
que o sujeita ao processo de impeachment. Todas as prerrogativas
de funcao estdo ligadas ao exercicio concreto da fungao.

Quanto a situacdo de recebimento gratuito de bebidas
ou refei¢des, ndo hd nenhuma disposi¢dao legal que permita ao
policial obrigar o estabelecimento comercial a dar-lhe isencao
de pagamento do seu consumo pessoal. Inicialmente, ha que se
destacar que, se o policial esta no exercicio da funcao (e ndo em
folga), ndo deveria jamais estar consumindo bebidas alcodlicas e
o consumo de alimentos seria limitado aos pequenos intervalos
de refeicdes (momento no qual ndo hd uma autoridade de exigir
o recebimento de alimentos gratuitos de estabelecimentos comer-
ciais, voltando o policial a agir como um cidadao). Ademais, o
Estado nao poderia transferir o 6nus de alimentagao, que € pessoal
do policial, para um estabelecimento comercial. Alias, em muitas
situacdes, configura uma verdadeira “corrupcao light” um policial
aceitar refeigOes gratuitas ou beneficios de estabelecimentos co-
merciais, pois se o estabelecimento da a gratuidade ¢ porque ha

algum interesse na contrapartida, seja que os policiais vejam com
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bons olhos aquele estabelecimento (relevem as eventuais ilegali-
dades ali praticadas) ou eventualmente favoregam o comercian-
te com uma “atengdo especial” no policiamento’’. Ou ainda, ha
sempre o risco de o estabelecimento dar esses beneficios pelo
receio de ter problemas ou retaliacdes dos policiais, de forma
que o beneficio seria obtido mediante uma coagdo implicita
(inerente ao fato de o policial se qualificar como tal para solicitar
o beneficio pessoal).

Em ultima andlise, a tese do policial 24 horas por dia,
construida pela cultura policial, visa realizar uma distingao
entre policial e cidaddo, no sentido de que aquele nunca sera um
cidadao comum, ¢ sempre um policial. Essa ideologia ¢ perigosa,
pois induz a uma supremacia constante do policial sobre os
cidadaos mesmo em momentos de folga, ou seja, torna latente
o uso das prerrogativas de autoridade da fun¢do publica para a
esfera privada da pessoa que ocupa a fungao policial. A ideologia
da superioridade continua ¢, portanto, uma brecha perigosa para
fomentar outras formas de abuso de autoridade. Quando a cultura

policial passa a normalizar determinados beneficios pessoais

31 Esse possivel carater espurio fica documentado no depoimento de um ex-

-proprietario de casa noturna, prestado ao Jornal Gazeta do Povo sobre o
tema das carteiradas: “Acredito que deve ser usado o bom senso... afinal
ndo ¢ de todo mal possuir dentro de um ambiente de festa um delega-

do, um policial federal, um conselheiro tutelar, entre outras pessoas que
transformam o ambiente. J4 administrei uma casa noturna e para resolver
o problema dava desconto de 50% para o pessoal que usava distinti-

vo e gratuidade para os delegados. Vai que vocé precisa se explicar na
Delegacia?”. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/blog/
anoitetoda/?1d=711719&tit=a-maldicao-das->. Acesso em: 9 set. 2011.
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como um “abono salarial” ou compensacao pelos supostos salarios
baixos, abre-se uma perigosa porta para que outras culturas de

corrup¢ao também possam florescer?.

2 Da Necessidade de Controle

Da anélise dos argumentos anteriores conclui-se claramente
que as normas que estabelecem a prerrogativa de ingresso
gratuito em estabelecimentos comerciais ou de diversdo devem
sofrer uma “interpretacdo conforme a Constituicdo”, para
serem interpretadas como legitimas, dando-se o sentido de
que o ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais ou o
acesso preferencial sem fila apenas pode ocorrer no exercicio
da fungdo. Ou seja, tais normas sdo destinadas a fomentar uma
atividade de policiamento especifica, uma atividade preventiva
a pratica de crimes ou conflitos (policiamento ostensivo), para
concretamente evitar a pratica de um crime, ou para deter o autor
de um delito e investigar o delito, tudo dentro das atribui¢des do
policial®*. Também ¢ inadmissivel, em qualquer situacdo, obrigar
um estabelecimento comercial a assumir o prejuizo de uma conta

relativa aos alimentos consumidos por um policial no seu interior,

32 Nesse sentido: Lemgruber et al., 2003, p. 41.

3 Discussao do tema toma conotagdes tdo dramaticamente corporativistas

que alguns policiais chegam ao cumulo de defender que essa prerrogativa
pode ser usada em qualquer lugar do pais, ou seja, mesmo estando em
férias em outros estados, fora de suas atribuigdes locais, o policial ainda
poderia manter a prerrogativa de ingresso gratuito em estabelecimentos
comerciais (o que demonstra claramente a apropriag@o pessoal de prerro-
gativas publicas): Ver Queiroz, 2011.
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por absoluta auséncia de previsao legal dessa obrigacao.
Parece-nos que o tema foi corretamente abordado em

Portugal na disciplina do Estatuto Profissional da Policia de

Seguranca Publica (DL n. 299/2009, grifo nosso), que prevé em

seu art. 18%:

1. Ao pessoal policial, quando devidamente identificado e
em ato ou missdo de servigo, é facultada a entrada livre em
estabelecimentos e outros locais publicos ou abertos ao publico
para a realizag@o de agdes de fiscalizacdo ou de prevencao.

2. Para a realizagdo de diligéncias de investigacdo criminal ou de
coadjuvagdo judiciaria, o pessoal policial, quando devidamente
identificado e em missdo de servigo, tem direito de acesso a
quaisquer repartigdes ou servigos publicos, empresas comerciais
ou industriais e outras instalagdes publicas ou privadas, em
conformidade com as Leis n. 49/2008, de 27 de Agosto, ¢
53/2008, de 29 de Agosto, e as disposi¢des aplicaveis do Codigo
do Processo Penal.

Veja-se que o referido dispositivo claramente condiciona
a prerrogativa de ingresso gratuito nos locais submetidos a
fiscalizagdo policial ao fato de o policial estar “em ato ou missao
de servi¢o”, uma derivacao logica do postulado do Estado de
Direito de vedag¢dao de apropriacdo pessoal de prerrogativas
publicas. A reiterada veiculagdo de posigdes (pseudo) juridicas

por integrantes das carreiras policiais de que ¢ admissivel ao

3 Idéntica regra existe para a Policia Judiciaria portuguesa, no art. 17.1
da Lei n® 37/2008, exigindo-se identificacdo do policial e sua situacéo
concreta de estar em missdo de servigo para justificar o livre ingresso nos
locais sujeitos a fiscalizagdo policial.
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policial utilizar-se da identificacdo profissional para ingressar
gratuitamente em casas de diversao para fins pessoais apenas pode
ser justificada diante de uma baixa densidade de interiorizagao de
principios inerentes ao Estado de Direito no Brasil.

Cumpre agora analisar se, apesar da vinculagdo com o
exercicio da fungdo, essa situacao ¢ passivel de alguma forma de
controle. Vejamos.

Sehaumasituagao deflagrante delito, com sinais exteriores ja
indicados, a vistoria policial devera ser suficiente para documenta-
-la e ja ensejar a autuagdo em flagrante (ou o esclarecimento dos
fatos), mas nessa situa¢do o policial estara claramente atuando
no exercicio de sua fungdo. Se ha apenas a suspeita da possivel
pratica de algum crime e a atividade policial ¢ de inteligéncia,
visa colher informagdes, essa atividade deve ser exercida no
ambito de uma ordem de servico; ndo ¢ possivel concede-se a
um agente policial ou um policial militar a prerrogativa de
iniciar de autoridade propria um procedimento de colheita de
informacodes, visando esclarecer um delito, sem a formalizag¢ao
desse procedimento. Abrir mao dessa formalizacao seria criar um
espaco de discricionariedade para o agente de policia, consistente
em abusar da prerrogativa da fun¢do para ingressar gratuitamente
em estabelecimentos comerciais sem qualquer ligacdo concreta
com uma atividade de inteligéncia criminal, portanto, um claro
abuso.

Quanto as atividades de policiamento ostensivo de

prevencdo, a necessidade ou ndo de policiamento ja deve estar
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avaliada quando da obten¢do de um alvard para o exercicio da
funcdo. Em regra, cinemas, pegas de teatro e boates nao exigem
policiamento publico, a atividade de seguranca ¢ exercida em
nivel particular, portanto nao se justificaria a presenc¢a de policiais
militaresnesses locais sob o argumento do policiamento preventivo.
Ja em apresentagdes de musica ou eventos esportivos, € possivel
antever-se a necessidade de policiamento ostensivo. Todavia, os
policiais serdo devidamente escalados para trabalhar no evento
e deverao estar devidamente uniformizados. Eventualmente,
algum policial podera estar a paisana para se infiltrar no grupo
e recolher informacgdes para repassar ao policiamento ostensivo,
mas nessa situacdo ele estara claramente atuando numa missao
especifica e serd identificado perante o organizador do evento
pelo comandante da operacao de seguranga como um policial no
exercicio da fung¢ao.

O problema nao ¢ tdo comum com policiais militares, pois
esses devem (em regra) estar fardados, o que ja individualiza sua
presenca como sendo no exercicio da funcao. Ademais, ha regras
proibitivas de beber em servico para os policiais militares (crime
previsto art. 202 do CPM), o que ja inibe as situagdes de policiais
militares fardados em bares ou boates. O problema ¢ mais sé€rio em
relagcdo aos policiais civis, que nao se apresentam uniformizados
e podem, em tese, argumentar que estariam realizando atividades
de “inteligéncia criminal” ou quando policiais militares, mesmo
em folga (a paisana), desejam ingressar gratuitamente em

estabelecimentos comerciais.
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Se o policial esta efetivamente realizando uma atividade
de inteligéncia criminal, infiltrando-se no milieu para receber
informacodes da possivel pratica de crimes, ¢ muito mais provavel
que essa diligéncia seja mais eficiente guardando-se a identidade
de policial em sigilo. Se o dono do estabelecimento comercial
sabe que a pessoa que ingressa ¢ um policial, e isso serd inevitavel
se o policial quiser ingressar sem pagar, pois terd de exibir sua
carteira funcional para tanto (ou entdo seria confundido com
um caloteiro), e se o dono do estabelecimento estiver de alguma
forma envolvido no esquema criminoso, entdo ele certamente
ird comunicar as demais pessoas que ha um policial na casa, e
a eficiéncia da atividade de investigagdo serd reduzida. Isso
retiraria a eficiéncia de agdes de fiscalizacdo, por exemplo, de
exploracdo da prostituicao de menores ou de casa de prostitui¢ao
(que poderiam justificar um ingresso em boates ou casas noturnas
para receber informacgodes). Alias, no caso de trafico de drogas no
interior de boates ou casas noturnas, normalmente, ha algum nivel
de acobertamento dos proprietérios a justificar cuidados especiais
para ndo revelar a identidade dos policiais aos funcionarios do
estabelecimento (ja que a conivéncia do proprietario lhe pode ser
conveniente, ao assegurar que os frequentadores do local achem
no local as drogas que procuram, favorecendo o incremento da
frequéncia para esse fim).

Restam, portanto, as situagdes de suspeita da pratica e
crime, sem envolvimento do dono do estabelecimento, como,
por exemplo, a diligéncia de seguir uma pessoa suspeita da

pratica de crime, na qual seria necessario ao policial fingir ser
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um dos frequentadores do local (cinema, bar, boate, restaurante).
Novamente repisa-se que ingressar no estabelecimento comercial
sem o conhecimento do dono (ou o funcionario responsavel pelo
controle de acesso) ¢ sempre virtualmente mais eficiente para
assegurar anao descoberta da atividade de infiltracdo ou a campana
dissimulada no local e, para tanto, deve haver verba especifica na
policia para assegurar o pagamento das entradas nessas hipoteses.
Todavia, ainda que se considere que o conhecimento da identidade
do policial ndo seria um fator reducao da eficacia da diligéncia,
¢ essencial o controle da diligéncia. Permitir, nessa situagao
residual (investigacdo ou inteligéncia relativas a crime praticado
no interior de estabelecimento comercial, fora da situacao de
flagrante delito, no qual a identifica¢dao da identidade do policial
ao funcionario que controla o acesso ndo prejudica a eficacia da
diligéncia) que o policial ingresse gratuitamente no local sem
qualquer controle pela policia significa permitir, por via indireta,
que todos os policiais que eventualmente abusam da fungao para
ingressar gratuitamente nesses locais fora do exercicio da func¢ao,
em situacdo de folga, fiquem absolutamente impunes e nao se
altere efetivamente a atual cultura policial de representagdo dessa
prerrogativa da fungdo como um privilégio pessoal. O controle do
uso dessa prerrogativa da fungdo policial ¢ um imperativo frente
aos principios do Estado de Direito, de eticidade, de vedagao de
espacos de arbitrariedades, de vedacdo de apropriagao pessoal
de prerrogativas publicas, da obrigatoriedade de prestar contas
das atividades publicas e de sujeitar-se a mecanismos de controle
(accountability).
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Em sintese, nas situa¢des de flagrante delito ou risco
iminente de desastre, a propria situacdo de excepcionalidade e
urgéncia na necessidade de uma intervencao ja justifica por si s6 o
ingresso gratuito de policiais, da mesma forma que autorizaria até
mesmo o ingresso em um domicilio. Ja na situagdo de atividades
de inteligéncia criminal ou de investigacao criminal, vislumbra-
-se que um grande niimero de situagdes de investigagcdo exigira o
anonimato do policial no local, o que por si sé inviabilizara o uso
da prerrogativa de ingresso gratuito (que pressupde identificacao)
e impora a necessidade de a policia ter uma verba especialmente
destinada a essa situagdo. Ja nas outras situagoes ordinarias em
que haja necessidade de uma atividade de inteligéncia criminal
ou de investigacao, em relacao a qual a descoberta do policial nao
a frustre, hd a prerrogativa de ingresso gratuito, que deve estar
concretamente vinculada a necessidade de exercer uma funcao
policial, motivada por indicios anteriores € documentada (antes
ou depois) em relatorios. Essas atividades de ingresso gratuito

deverdo ser obrigatoriamente fiscalizadas.

3 Operacionalidade do Sistema de Controle dos Ingressos
Gratuitos em Estabelecimentos Comerciais

A prerrogativa de ingresso gratuito deve estar
necessariamente acompanhada de um sistema de controle de seu
uso, de forma a evitar desvios de finalidade. A existéncia de uma
realidade de grande nimero de usos irregulares da prerrogativa
legal (expressos na grande quantidade de manifestagdes

favoraveis a existéncia de uma suposta prerrogativa de ingresso
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gratuito mesmo fora do exercicio da funcao) justifica um controle
mais intensivo dessa prerrogativa, para fomentar uma alteragao
da cultura policial.

E factivel arquitetar trés sistemas de controles possiveis:
o prévio e o posterior por iniciativa do policial e o posterior
por iniciativa do estabelecimento comercial. Em verdade, o
sistema mais aperfeicoado de controle deveria conjugar os dois
ultimos métodos de controle. Pelo sistema de controle prévio,
todo policial, para usar a prerrogativa, deveria estar previamente
munido de uma ordem de missdo especifica, expedida por seu
superior hierarquico, devendo apresentar, além de sua carteira
funcional, a ordem de missdo no momento do ingresso para
justificar a restricdo ao titular do estabelecimento (assim como
¢ necessario um mandado judicial para as buscas domiciliares).
Esse sistema seria o ideal para as situacdes ordinarias, a luz do
principio constitucional da transparéncia, mas ndo ¢ eficiente
para todas as situagdes. Primeiramente, vale repisar que ndao ha
necessidade de ordem judicial para ingressar em estabelecimentos
comerciais abertos ao publico em geral, com acesso mediante
pagamento de ingressos, pois tais estabelecimentos equiparam-
-se a locais publicos para efeitos de fiscalizagdo das autoridades
publicas. Ademais, uma situacdo de urgéncia (ndo rara na
atividade policial) pode justificar a impossibilidade ordinaria de
se providenciar uma ordem de missdo prévia para a diligéncia
no estabelecimento comercial. Esse controle prévio transfere

ao particular a faculdade de julgar a legalidade da agao policial,
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que deveria se presumir legitima, com o risco de eventualmente
atrapalhar uma investigacdo legitima.

O sistema de controle posterior mediante relatorio do
agente policial ¢ sem duvidas uma necessidade decorrente da
transparéncia interna da atividade policial. Como toda operagao
policial, € necessario realizar-se ao término da diligéncia um
relatorio indicando as agdes que foram realizadas, onde o policial
ingressou, por quanto tempo permaneceu no local, qual o motivo
que justificou seu ingresso, as eventuais intercorréncias durante a
diligéncia e quais foram os resultados dessa diligéncia. O dever
de documentagdo ¢ uma derivacdo da necessidade de controle e
do principio do profissionalismo na atividade policial. Portanto,
sempre que um policial necessitar utilizar-se da prerrogativa de
ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais devera elaborar
um relatorio e encaminha-lo a chefia imediata, para conhecimento
e controle.

Pelo sistema de controle posterior por iniciativa do
estabelecimento comercial, haveria uma possibilidade estimulada
pelo poder ptiblico de o estabelecimento comercial anotar os dados
dos policiais que ingressa gratuitamente em seu estabelecimento,
quando da identificacdo do policial para ingressar (anotando
sumariamente o nome do policial, matricula, institui¢do, além do
dia e horario do ingresso), e encaminhando obrigatoriamente esse
formulario ao 6rgdo de controle interno da instituicao policial.
Se o policial deve apresentar sua identificagdo funcional para

ingressar gratuitamente no estabelecimento comercial, anotar
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os dados seria apenas uma formalidade que levaria poucos
instantes. Essa faculdade do estabelecimento comercial seria
utilizada nas situacdes em que ele suspeitar que haja um uso
ilegitimo da prerrogativa policial (como no ingresso de policiais
em cinemas, boates ou espetaculos) e deve haver uma orientagao
institucional para ndo haver retaliagdes ao utilizar-se da faculdade
conferida ao estabelecimento comercial. Esse 6rgao de controle
interno realizaria a conferéncia se o policial que ingressou no
estabelecimento comercial estava no exercicio da funcédo policial,
se estava dentro de suas atribuigOes territoriais € em razao
da matéria, se havia concretamente uma ordem de servico (ou
uma necessidade urgente que impediu a expedicao da ordem de
servico), tudo a documentar a lisura do procedimento.

O encaminhamento deve centralizar-se no 6rgao de controle
interno e ndo na chefia imediata, para impedir eventual leniéncia
corporativa. Cremos que o mais correto seria uma conjugacao
dos dois métodos, sempre que possivel havendo documentagao
da ordem de servigo, inclusive para prestar contas ao afetado
pela restri¢ao do seu direito (liberdade comercial), ou, ndo sendo
possivel, permitindo-se o acesso imediato, em qualquer situacao
com o controle daidentificagdo do policial e remessa obrigatoria da
informacao para o 6rgao de controle interno. Nessa situacao, seria
tarefa do 6rgdo de controle externo da atividade policial fiscalizar
se 0 oOrgdo de controle interno implementou um mecanismo

de controle suficientemente eficiente e se esta efetivamente
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colocando-o em pratica. Ainda assim, haveria a situacao residual
de um policial necessitar de ingresso imediato, por um motivo
de urgéncia (ndo perder de vista a pessoa seguida pela policia,
risco de acidente, suspeita concreta e iminente de um atentado),
situagcdo na qual seria permitido ao policial explicar rapidamente
a situacdo e ja ingressar imediatamente, formalizando-se o
controle posteriormente; mas novamente essa serd uma situagao
excepcional, claramente identificavel como exercicio da fung¢ao

(e ndo aquilo que ordinariamente se vé€)*. Nada impede que o

35 No Distrito Federal, o tema esta regulamentado pela Portaria Conjunta

SSP/PMDF, CBMDF/PCDF n. 7, de 26 jun. 1999 (alterada pela Porta-
ria Conjunta n. 11, de 28 set. 1999). Por sua relevancia, transcreve-se a
portaria: “Art. 1° Os policiais civis e militares e os bombeiros militares
do Distrito Federal t€m porte livre de arma, em todo territério nacio-

nal, nos termos do Decreto 2.222/97, alterado pelo Decreto 2.532/98, e
franco acesso, quando no exercicio de suas atividades, a todas as casas
de diversdes publicas e outros locais sujeitos a fiscalizagdo da policia no
Distrito Federal, devendo as autoridades prestar-lhes todo o apoio e auxi-
lio necessarios ao desempenho de suas atribuigdes. Art. 2° Para o franco
acesso aos estabelecimentos que dispde o artigo anterior, o policial devera
identificar-se ao funcionario responsavel pelo local, apresentando sua
carteira funcional, de modo que possibilite a efetiva ciéncia de seu nome,
cargo ¢ matricula. Art. 3° As casas de diversdes publicas e outros locais
sujeitos a fiscalizagdo da policia manterdo registro proprio, na forma do
anexo, de maneira a proporcionar ao funciondrio responsavel a anotagdo
de nome, cargo e matricula do integrante de quaisquer das institui¢des de
que trata esta Portaria Conjunta, a quem foi franqueada a entrada no esta-
belecimento, devendo encaminhar copia dos registros mensais a Secre-
taria de Seguranga Publica do Distrito Federal, para controle. Art. 4° Os
casos omissos e as duvidas surgidas ser@o solucionados pelo Secretario de
Seguranga Publica do Distrito federal. Art. 5° Esta Portaria entra em vigor
na data de sua publicagdo no Diario Oficial do Distrito Federal, revogadas
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estabelecimento comercial encaminhe a informag¢ao ao Ministério
Publico, para ciéncia (o que pode ser especialmente util nos locais
em que houver uma conivéncia da Corregedoria de Policia com o
uso da prerrogativa de ingresso gratuito fora da fung¢ao).

Ao receber a comunicagdo, o 6rgdo de controle interno
deve repassa-la a chefia imediata do policial para documentar-
-se a ordem de missao que estava sendo cumprida ou o relatorio
de missdao realizado, realizando-se, posteriormente, uma
analise da pertinéncia da justificacdo apresentada (uma analise
provavelmente nao exauriente, apenas de plausibilidade da
diligéncia investigativa e de auséncia de razdes manifestamente
abusivas ou pessoais). Também deveria haver a previsao de uma
falta disciplinar para o uso da prerrogativa funcional de ingresso

gratuito fora do exercicio da fun¢do, ou para a prestagdo de

as disposi¢des em contrario” (grifo nosso). Todavia, ha uma divergéncia
dessa portaria com a posterior Lei Distrital n. 2.835/2001, que prevé em
seu art. 55 que “Os policiais civis do Distrito Federal, sem disting@o, t€ém
porte livre de arma, valido em todo o territorio nacional, e franco acesso a
todas as casas de diversdes publicas e outros locais sujeitos a fiscalizagao
da policia, devendo as autoridades civis e militares prestar-lhes todo o
apoio e auxilio necessarios”, ou seja, prevé a prerrogativa sem explici-

tar que ela deve ser utilizada “quando no exercicio de suas atividades”;
obviamente, ainda que nao haja explicitagdo da circunstancia que justifica
o uso da prerrogativa, é essencial uma interpretagdo conforme a constitui-
c¢do, em especial diante dos principios da igualdade, da proporcionalidade,
do Estado de Direito, da impessoalidade e moralidade administrativas,
para se interpretar o dispositivo no sentido de que necessariamente o

uso da prerrogativa da fungdo deve estar ligado ao exercicio concreto da
funcdo. Quanto a declaragdo de inconstitucionalidade dessa lei distrital
por vicio de competéncia legislativa, ver comentarios na nota de rodapé
no inicio dessa se¢ao.
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informacdes falsas no procedimento de controle (além da eventual
falta criminal). O simples fato de o policial ser obrigado a prestar
contas da legalidade de suas atuagdes ja impora um limite natural
ao abuso da funcdo. Se nem sempre ¢ possivel prestar uma
explicacdo ao proprietario comercial das razdes que justificam
o ingresso policial gratuito (accountability externa, diante do
eventual risco de desfavorecer uma investigacdo legitima), o
Estado de Direito exige que se criem mecanismos de prestar
contas dentro da propria instituicdo (accountability interna).
Esse sistema de controle deve ser criado e divulgado pelo
proprio 6rgdo de controle interno da atividade policial, com
campanhas educativas dentro da institui¢do para conscientiza¢ao
dos limites da prerrogativa legal e campanhas perante os
orgaos de representacdo das associacdes de comerciantes para
divulgacao da necessidade do cadastro dos acessos dos policiais.
Bom seria que o controle fosse obrigatorio pelos proprietarios de
estabelecimentos comerciais. Todavia, as instituicdes policiais
nao podem obrigar os estabelecimentos comerciais a realizarem o
controle, pois tal consistiria na imposi¢ao de uma obrigagdo sem
previsdo legal. Mas tal controle pode ser criado a partir de mera
regulamentacdo administrativa interna e colocado a disposi¢ao
dos estabelecimentos comerciais e a sua realizagdao pode e deve
ser incentivada pelo 6rgdo de controle interno, como instrumento
de politica criminal de redugdo desse desvio policial. E o controle
¢ feito no interesse dos estabelecimentos comerciais de evitar
que sejam vitimas de usos abusivos da identificagdo funcional e,

portanto, necessita de sua cooperagao.
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A realizacdo de ingresso gratuito ou de acesso preferencial
em estabelecimentos comerciais fora do exercicio da fungdo ¢
claramente um caso de “pequena corrup¢ao”, na qual os policiais
se apropriam pessoalmente de prerrogativas institucionais e as
usam em beneficio proprio. Trata-se da representagao de que, se no
exercicio da fungdo, os policiais podem ter acesso a determinados
lugares gratuitamente, entdo eles também devem poder ter acesso
gratuito a tais locais nos momentos de lazer pessoal. As teses que
procuram justificar esse desvio da funcdo, sempre produzidas e
reproduzidas no meio policial, sdo, em verdade, fruto da producao
de um (pseudo) conhecimento derivado de uma afirmacdo de
poder. Essa argumentacdo policial de justificativa do privilégio
esta diretamente impregnada de valores corporativos que
condicionam a tentativa de legitima¢ao de um poder conveniente,
que satisfaz interesses pessoais partilhados em comum, e que se

erige em verdadeira ideologia institucional®.

¢ Foucault ja dizia que todo conhecimento ¢ formado e condicionado a par-

tir das relagdes de forca e de poder politico na sociedade, ja que o sujeito
do conhecimento existe dentro de suas circunstancias: “[...] as condigdes
politicas e econdmicas de existéncia ndo sdo um véu ou um obstaculo
para o sujeito de conhecimento mas aquilo através do que se formam os
sujeitos de conhecimento e, por conseguinte, as relagdes de verdade”;
Foucault, 2003, p. 27. E ainda: “O poder politico ndo esta ausente do
saber, ele ¢ tramado com o saber” (Ibidem, p. 51). No caso policial ndo é
diferente: as diversas manifestagdes de justificagdo do uso da prerrogativa
legal fora da fun¢@o sdo claramente um uso politico do suposto conheci-
mento de justificacdo apresentado.
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Além de ser uma ilegalidade, essa pratica fomenta a cultura
de desvio policial, pois refor¢a na cultura policial a representagao
de que ha uma cisdo entre policiais de um lado e cidadaos de
outro, que os policiais ndo sdo cidadaos comuns, eles estao acima
da populacdo em geral, estdo acima das leis’, pois possuem
privilégios pessoais extensiveis a vida privada que outros
ndo possuem, € que podem, portanto, tirar proveito pessoal da
institui¢do. Esses sdo os mesmos ingredientes dos grandes atos
de corrupcao. Tal pratica também fomenta a representagdo de que
policiais ndo precisam pagar pelo que fazem, induzindo lagos
promiscuos de solidariedade corporativa que podem desaguar no
acobertamento dos desvios praticados por outros policiais, pois as
premissas sdo as mesmas. Trata-se de uma expressao da cultura do
“voce sabe com quem esté falando?”, que representa a supremacia
das relagdes de poder pessoal sobre a igualdade perante a lei, na
qual as relagdes de poder sdo ordinariamente chamadas a quebrar
o império da lei em favor de um império da cumplicidade e do
abuso de poder, tdo arraigados na cultura brasileira®. O apego

aos valores democraticos deve ser uma constante no exercicio da

37 Argumentando que, na cultura policial, ha a representagdo de que os po-
liciais estdo acima das leis: Skolnick e Fyfe, 1993, p. 134 et seq. Também
argumentam que essa representacdo cultural que policiais sdo a blue thin
line (a delicada pelicula de protegdo da sociedade), que devem proteger-
-se reciprocamente, que estdo acima de responsabilizagdes e ndo devem
prestar contas a sociedade do uso das suas prerrogativas funcionais, ¢ um
dos principais fatores que potenciam desvios policiais.

% Sobre o tema do “dilema brasileiro”, da dualidade de regramentos (aos

“individuos” a lei, as “pessoas” os beneficios das relagdes de poder), ver o
classico estudo de Matta, 1981 (cap. IV).
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atividade policial, seus agentes devem ter sempre presente que as
prerrogativas profissionais devem ser usadas no estrito interesse
da sociedade (que lhes outorgou as prerrogativas), que fora do
exercicio concreto de atividades de policiamento eles recobram
sua qualificagdo de cidaddaos comuns, circunscritos pelo principio
da igualdade nas relagdes sociais. Essas pequenas brechas de
arbitrariedade devem ser fechadas para que ndo venham evoluir
(em alguns policiais especificos, sob condi¢des ambientais
especificas) para formas mais complexas e elaboradas de desvios.

A “carteirada”, portanto, ¢ uma pratica que deve ser
proscrita e severamente repudiada pelas direcoes dos orgaos
policiais. Sua pratica, além de ser uma imoralidade, constitui o
crime de concussao ou abuso de autoridade (conforme o valor
da vantagem que se pretende obter), bem como constitui ato de

improbidade administrativa.

4 Qualificacao Criminal da “Carteirada”

Sobre a qualificagdo juridica do ato de ingressar
gratuitamente em estabelecimentos comerciais, de forma abusiva
fora do exercicio da fun¢do, ha duas figuras tipicas que podem
amoldar-se aos fatos: a concussdo ou o abuso de autoridade (na
modalidade causar prejuizo a outrem).

Tecnicamente, o fato amolda-se a descri¢do do tipo penal
de concussdo (exigir para si, diretamente, em razao da funcao,
vantagem indevida), previsto no art. 316, caput, do CP (ou no art.
305 do CPM, para os policiais militares). O ato de exigir refei¢des

gratuitas configura-se claramente nesse dispositivo legal, ja que
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ndo possui qualquer amparo legal. Talvez a eventual discussdao
juridica seja quanto ao ingresso gratuito em estabelecimentos
comerciais, fora do exercicio da funcdo, mas prevalecendo-se
dela, diante do pequeno valor da vantagem que se pretende obter
e de sua eventual relacio com o principio da insignificancia.
Todavia, ha que se ter em mente que o crime de concussdo nao
esta ligado ao valor da vantagem que ¢ obtida, que, alids, nem
precisa ser patrimonial, pode ser uma vantagem de outra indole,
ja que a objetividade juridica desse crime ¢ a probidade da
fungdo publica (o tipo penal prevé o género vantagem, de que sao
espécies a vantagem patrimonial e a vantagem ndo patrimonial).
Portanto, ndo interessa o valor patrimonial da vantagem exigida, a
objetividade juridica esta ligada a exigéncia de algo que ¢ indevido
prevalecendo-se da fun¢do®. Um policial que, fora do exercicio
da funcao, exige a entrada gratuita em cinemas, apresentagoes,
boates, esta pretendendo obter uma vantagem que a lei ndo lhe
permite obter, pois essa prerrogativa esta limitada ao exercicio
da fun¢do. A conduta de exigir significa “exigir, impor como

obrigacao, ordenar, reclamar vantagem indevida, aproveitando-

¥ Nesse sentido, sobre a inaplicabilidade do principio da insignificancia ao

crime de concussdo, decidiu o STJ: “O bem juridico que se visa resguar-
dar no crime de concussdo ¢ a Administragdo Publica, a confiabilidade de
seus agentes. Inobstante e exigéncia de quantia minima da vitima (quaren-
ta reais), ndo ¢ habil a desqualificar a conduta a ponto de torna-la atipica
por aplicagdo do principio da insignificancia, pois houve leséo ao Estado,
sujeito passivo do crime”; STJ, RHC 17.974/SC, rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa, 6* T., j. 13 dez. 2005, DJ 13 fev. 2006, p. 848. Ver ainda: STJ,
RHC 8.357/GO, rel. Min. Edson Vidigal, 5* T., j. 15 abr. 1999, DJ 25 out.
1999, p. 99.
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-se 0 agente do metus publicae potestatis, ou seja, do temor de
represalia a que fica constrangida a vitima; ndo € necessario que se
faca a promessa de um mal determinado, basta do temor genérico
que a autoridade inspira, que influa na manifestagao volitiva do
sujeito passivo”. Quando o policial solicita a entrada gratuita
mediante exibicdo da carteira funcional, ele estd exigindo sua
entrada, sob a ameaga direta de haver consequéncias negativas
contra a pessoa que negar seu acesso. Isso porque, em regra, nao
cabe ao particular avaliar se o policial esta agindo dentro ou fora
de sua fung¢do, cabendo-lhe apenas atender a requisi¢cao de uma
autoridade publica de ingressar no estabelecimento em razao
de sua funcao (ressalvamos uma situacdo excepcional de estar
claramente patente que o policial ndo esta no exercicio da fungao
— por exemplo, um policial militar a paisana, com sua namorada
ou com familia, tentando ingressar gratuitamente em cinema ou
boate, ou vestido com a camisa do time para assistir um jogo
de futebol, situacdes em que haveria claramente uma legitima
defesa contra o abuso policial). A exigéncia ¢ especialmente
caracterizada pelo fato de se tratar de uma autoridade publica
de policia, que podera prender em flagrante o funcionario que
nao deseja permitir o ingresso do policial, pelo suposto crime de

resisténcia (opor-se a execucao de ato legal) ou de desobediéncia*,

4 Mirabete, 2005, p. 2345.

41 Ver noticia de gerente de cinemas em Maceid/AL, que foi presa por

policiais apos ter negado o ingresso gratuito no cinema: <http://gl.globo.
com/Noticias/Brasil/0,,MUL1525279-5598,00-GERENTE+E+DETI
DA+APOS+BARRAR+POLICIAIS+EM+CINEMA+EM+MACEIO.
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usar da forga contra as pessoas que obstam seu ingresso®,
havendo ainda o receio concreto de o estabelecimento comercial
vir a sofrer represalias do policial (como abordagens reiteradas
em todos os clientes do estabelecimento — em situagdes que
provavelmente ndo ocorreriam se ndo houvesse o confronto com
o policial — que acabam por gerar prejuizos ao proprietario em
razao da diminui¢ao do movimento no local, ou ainda a negativa
da prestacao da atividade de segurancga nas imediagdes do local).
Essa pratica de abusar da fungdo para ingressar gratuitamente em
estabelecimentos comerciais denigre de forma séria a probidade

administrativa, pois transmite a populagdo (que presencia o

htmI>, acesso em: 12 set. 2011. Nesse caso, os policiais argumentaram
que tentavam realizar uma investigacdo de trafico de drogas no interior do
cinema (alias, recentemente inaugurado). Segundo manifestacdo do MPF,
em verdade o funcionario ndo pode negar o ingresso de policiais que se
identificam como tais, ele deve apenas providenciar a anotacdo do nome
desses policiais e a posterior remessa desses nomes a Corregedoria de
Policia ou ao Ministério Publico, para fiscalizag@o a posteriori. Portanto,
todo uso da prerrogativa legal ¢ acompanhado de uma ameaca latente, o
que torna a exibigdo da carteira funcional uma “exigéncia” de ingresso.
Nesse sentido: Decisdo n. 009/2008-VF/MPF/PRDF.

Ver caso de delegado de policia que ingressou a forga no estadio de
futebol Ipatingdo, para assistir o jogo de futebol do Cruzeiro vs. Grémio
Prudente em 13 ago. 2010. Ver filmagem do episoédio no Jornal de Altero-
sa, disponivel em: <http://www.alterosa.com.br/html/noticia_interna,id
sessao=9&id noticia=39077/noticia_interna.shtml>, acesso em: 13 set.
2011. Ver ainda o caso de policial federal que ingressou gratuitamente em
boate em Ronddnia, permaneceu no local por varias horas em diversao,

e, ao final, recusou-se a pagar a conta, no valor de R$ 270,00, ¢ diante da
insisténcia dos funcionarios no sentido de que teria que pagar a conta, sa-
cou de sua arma e realizou ameagas de que, como policial, ndo precisaria
pagar a conta; o policial foi denunciado por concussdo, abuso de autorida-
de e ameaga; conferir em Machado, 2009.

42
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evento) e aos funcionarios que policiais estdo acima da lei, que nao
sdo iguais aos demais cidaddaos mesmo em suas relagdes privadas.
Ha clara les@o ao dever de honestidade inerente a funcao policial.
Portanto, a conduta de estar fora de uma atividade concreta
de policiamento, mas se prevalecer da funcdo para ingressar
gratuitamente em estabelecimentos comerciais, configura o crime
de concussao®.

E claro que, diante de outras possiveis formas de concussao,
como a exigéncia mediante violéncia de valores de pessoas, a
situacdo do ingresso gratuito em estabelecimentos comerciais
afigura-se substancialmente menos gravosa. Todavia, para essa
distingdo € que existe a possibilidade de aplicar-se a pena entre o
minimo e o maximo da previsao legal abstrata de pena. No caso
em comento, certamente a pena deveria ficar proxima do minimo
legal (no caso de ndo haver concretamente uso de ameagas contra
funcionarios).

E possivel que algum policial argumente erro de tipo,
afirmando que nao sabia que a situagdo configurava crime,
pois acreditaria sinceramente que tinha o direito de ingressar
gratuitamente em estabelecimentos comerciais mesmo fora da
funcdo, diante da representagdo coletiva na cultura policial dessa
possibilidade. Se o Ministério Publico deseja realizar um trabalho
de proscri¢ao dessa pratica ilegal, € conveniente antes de iniciar

qualquer agdo concreta expedir uma recomendagdao a dire¢ao

#  Em sentido semelhante, com interessante argumentacdo: Bento, 2005.
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da policia para que informe os policiais da ilegalidade dessa
pratica, que configura crime de concussdo e ato de improbidade
administrativa, de forma a elidir qualquer argumentacao de erro
de tipo*.

Diante da menor gravidade dessa forma de concussao,
melhor seria, de lege ferenda, que houvesse a previsdo de uma
forma privilegiada de concussao (ou em tipo separado), com pena
menos elevada que a do tipo principal. Ha o risco de que, diante
da gravidade da pena e da natural conivéncia que existe com 0s
desvios de servidores publicos em geral, a persecu¢do penal nao
encontre respaldo perante o poder judicidrio e a situagdo fique sem
qualquer punicdo concreta efetiva, de forma que a impunidade
reforce a naturalidade dessa pratica.

No sentido de admitir uma puni¢do menos grave, o MPF/
PRDF proferiu a Decisao n. 009/2008-VF/ MPF/PRDF, (decisao
proferida no bojo de procedimento administrativo de controle
externo da atividade policial), na qual considera que a conduta
de policiais em ingressar gratuitamente em apresentacdes de
espetaculos ou em boates, fora do exercicio da fungao, constitui o

crime de abuso de autoridade, na modalidade “ato lesivo da honra

“  Ressalte-se que ¢ de ampla circulagdo em sites de internet ligados a ativi-

dade policial uma manifestagdo do MPF (Decisao n. 009/2008-VF/ MPF/
PRDF) que entende que ¢ ilegal o uso da prerrogativa funcional fora do
exercicio da fung@o (concretamente aferido), o que por si, provavelmente,
ja afastaria a maioria o erro de proibigdo. Se apesar de saber a posi¢do
institucional do Ministério Publico um policial insiste em sua posi¢ao
torcida sobre a lei, estd assumindo o risco de sua posigao: a de ser proces-
sado criminalmente pelo Ministério Publico.
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ou do patrimonio de pessoa natural ou juridica, quando praticado
com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal” (art.
4°, “h”, da Lei n. 4.898/1965). Com efeito, a conduta do policial
efetivamente causa uma lesdo ao patrimdénio da empresa (ao
deixar de arrecadar o valor do ingresso) e o ato € praticado com
desvio de poder, ja que o ingresso gratuito deveria ser utilizado
para viabilizar o exercicio de uma atividade policial e ndo para o
beneficio pessoal do policial. Em termos de adequagao tipica, ha
uma diferenga entre ambos os tipos penais: apesar de em ambos
haver o prejuizo pelo estabelecimento comercial (ndo pagamento
dos ingressos), no abuso de autoridade, ndo ha obtencdo de
qualquer vantagem pessoal pelo policial, enquanto que no caso
da concussdo ha a obten¢do da vantagem pessoal. A interpretacao
do MPF apenas seria possivel caso se aceite a aplicacao do
principio da insignificancia quanto ao conceito de “vantagem”
na concussdo, para entender que haveria uma “desclassificagdo”
da situacdo para mero abuso de autoridade. H4 precedente do
STJ entendendo que a conduta de, estando fora do exercicio da
funcgdo, exibir carteira funcional para invocar a autoridade do

cargo configura o crime de abuso de autoridade®.

4 STJ, AgRg no Ag 5.749/SP, rel. Min. José Céandido de Carvalho Filho, 6*
T., j. 4 dez. 1990, DJ 17 dez. 1990, p. 15391; conferir: “Abuso de auto-
ridade. Quando ocorre. Invocacdo a autoridade de Promotor de Justiga.
Comete o delito o agente que, mesmo ndo estando no exercicio da fungao,
age invocando a autoridade do cargo, com exibigdo da carteira funcio-
nal. Negado provimento ao recurso”. Nesse processo, um promotor de
justica da comarca de Cravinhos/SP, estando fora do exercicio da fung¢ao
e inclusive fora de sua comarca (em Ribeirdo Preto), dirigiu-se a um esta-
belecimento telefonico para efetuar chamada telefonica para sua namo-
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Portanto, apesar de a configuracdo penal ser estritamente
a do crime de concussdo, a desclassificacdo da conduta para o
crime de abuso de autoridade, diante da insignificancia do valor
da vantagem, parece melhor atender as finalidades politico-
-criminais de repressdo a conduta. Assim, uma entrada gratuita
em um cinema (valor irrisorio) seria melhor tipificada como
abuso de autoridade; ja o ingresso numa apresentacdo musical de
artistas internacionais, com ingressos de valores elevados, sera
melhor qualificada como concussdo. Ha que se reconhecer que
a desclassificagdo da conduta para o abuso de autoridade tem a
vantagem de assegurar que ao menos algum tipo de resposta penal
seja dada a situacdo, pois se trata de uma infragdo penal de menor
potencial ofensivo, em relacdo a qual sera possivel a celebracao
de transag¢do penal, portanto com um valor profilatico adicional

para permitir a mudanca de praticas e da cultura policial‘.

rada, todavia ndo conseguiu realizar pelo fato de estar fora do horario de
atendimento (ap6s as 22h); apds identificar-se como promotor de Justica e
afirmar que era imperioso realizar a ligagdo telefonica, a gerente permitiu-
-lhe realizar a ligacdo; apés a ligagdo, o promotor de Justica deu voz de
prisdo as funcionarias pelo suposto crime contra a economia popular. No
julgamento, o STJ entendeu que, mesmo estando fora do exercicio de sua
fungdo (em outra comarca), o Promotor de Justiga invocou sua autoridade
para determinar a prisdo das funciondrias e requisitou a autoridade poli-
cial a lavratura da prisdo em flagrante. Portanto, a situagdo se configuraria
como abuso de autoridade.

% O problema dessa estratégia de desclassificagdo seria que ela permitiria

tornar atipica a conduta de “furar filas” em bares ou restaurantes mediante
o uso da prerrogativa da fungdo (mas sem deixar de pagar a conta), situa-
¢do na qual o agente abusa da autoridade da fungdo, obtém uma vantagem
pessoal (ndo esperar na fila), mas que nao possui valor patrimonial. Nao
ha, portanto, prejuizo patrimonial ao estabelecimento comercial, apenas o
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5 Consideracoes Finais

O fendmeno da “carteirada” consiste na manifestacao
mais evidente de que muitos policiais ainda ndo internalizaram
completamente os valores democraticos. Trata-se de um grave
problema social, ndo apenas aos proprietarios de estabelecimentos
comerciais, mas também aos consumidores que sao preteridos nas
filas e que acabam suportando o 6nus da socializagao dos prejuizos.
Mas, especialmente, ¢ um problema de todos os cidaddos,
pois acabam tendo que conviver com policiais que possuem
dificuldades de compreender a diferenca entre as prerrogativas
do cargo, que devem ser utilizadas no interesse publico, e seus
interesses exclusivamente privados. O esvanecimento desses
limites ¢ um dos mais perigosos fatores de risco a pratica da
corrupcao e arbitrariedades policiais.

Cabe ao Ministério Publico, em sua fungdo de exercer o
controle externo da atividade policial, zelar pelos fundamentos do
Estado Democréatico de Direito e pela correcdo de ilegalidade ou
abuso de poder (LC n. 75/1993, art. 3°, alineas “a” e “b”"). Espera-
-se que também o Ministério Publico seja eficiente em sua missao

constitucional.

abuso da autoridade, com lesdo a moralidade administrativa e a impesso-
alidade. Nessa situacgdo, a conduta deve preferencialmente ser sancionada
como falta disciplinar. A conduta também configura ato de improbidade
administrativa, na modalidade ato que atenta contra os principios da Ad-
ministracdo Publica, com fim diverso daquele previsto em lei ou regra de
competéncia (Lei n. 8.429/1992, art. 11, I).
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Title: Misuse of Police Badge

Abstract: This article analyzes the arguments, both pro and con,
to the behavior of police officers who misuse their badges to en-
ter freely in commercial facilities, outside the exercise of police
activities, for personal intentions. It concludes that it is not pos-
sible to accept personal privileges and that usual arguments used
to justify this personal use of police identification are incom-
patible with the Rule of Law standard. It also concludes that it
is necessary to establish mechanisms of control to this conduct
deviation, which is a form of authority abuse.

Keywords: Police badge misuse. Free entrance. Commercial
facilities. Rule of law. Control. Authority abuse.
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Resumo: O Estado brasileiro insiste em estimular uma concep-
¢do de Seguranga Publica desvinculada dos Direitos Humanos.
As construgdes legislativas que ousaram romper com esse para-
digma ndo repercutem de forma satisfatoria no campo pratico. A
Teoria Critica dos Direitos Humanos tenta estreitar essas rela-
¢oes, reclamando uma atuagdo conjunta entre Estado e socieda-
de na tentativa de concretizar o que vem exposto na legislagéo
patria e exigir uma nova concepgao em que tais direitos sao reti-
rados da retérica e colocados em prética.

Palavras-chave: Seguranca publica. Direitos humanos. Teoria
critica. Justica criminal.

Sumario: 1 Por onde ndo Comegar. 2 O Tempo Cairoldgico e os
Direitos Humanos no Brasil. 3 Seguranga Publica e o Sistema de
Justi¢a Criminal: nunca Serdao? 4 Onde esta a Lei 11.530/07? 5
Veras que um Filho Teu ndo Foge a Luta: o Necessario Dialogo
com a Sociedade. 6 O Fim e o Comeco da Utopia - ainda ¢ Pre-
ciso Caminhar. Referéncias.

1 Por onde nio Comegar

Quando se quer comecar um discurso que pretenda ser
verdadeiro a primeira atitude a ser tomada ¢ tentar se desvencilhar

das construcgoes logico-abstratas que insistem em permear grande
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parte do cenario juridico-teorico-filosofico contemporaneo e
mergulhar nas realidades existenciais de cada sociedade. A
inquietude do saber, em varios momentos, promove faganhas
intelectuais que acabam por envolver o autor/interlocutor em
discussdes que nao possuem nenhuma aplicabilidade pratica em
vista de se tratarem de meros construidos abstratos. Isso ndo ¢
interessante para teoria, nao ¢ interessante para sociedade e jamais
conseguird suprir os anseios dos Estados Constitucionais atuais.

A preocupacdao maior daqueles que se propdem enfrentar
os atuais paradoxos existenciais do humano ¢ conseguir realizar
caminhos em que texto e contexto possam convergir em prol de
um bem comum: a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.
Por esse motivo, na tentativa de ndo cair nas armadilhas 16gico-
-abstratas do intelecto, tomar-se-a por base aquilo que afirma
Dworkin (apud ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 14):
“[...] derecho nos es una entidad natural, sino una construccion
lingiiistica y simbdlica cuya consistencia conceptual y fuerza
vinculante dependen en gran parte del empeiio civico e intelectual
de sus intérpretes.” A inten¢do ¢ trazer para dentro do cenario
juridico-social brasileiro possibilidades de se pensar o novo,
imaginar novos mundos em que texto e contexto possam ser
efetivados, em especial, quando se tratar dos abismos encontrados
entre Seguranga Publica, Justica Criminal e concretizagdo dos
Direitos Humanos.

As dificuldades encontradas e os limites destas paginas

possuem a nitida no¢do de que tais temas nao serdao esgotados,
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pelo contrario, serdo trazidos a lume para que possam, a0 menos,
promover a discussdo que a sua complexidade reclama. Buscar-
-se-4, assim, uma abordagem teoérica que esteja comprometida
com as necessarias mudancas sociais, politicas, culturais,
juridicas e econdmicas. Dessa maneira, serd possivel dar azo as
praticas emancipatorias ja existentes e que venham a ser criadas,
no intuito de fornecer o combustivel suficiente para realizacao
concreta da dignidade da pessoa humana.

Levar-se-4 em consideracao a teoria critica dos direitos
humanos, assim como proposta por Joaquin Herrera Flores
(2009), a fim de que tais direitos passem a ser entendidos como
produtos culturais aptos a promover essa realidade normativa,
no sentido de rechacgar verdades abstratas, construidos acabados,
imutaveis por natureza e seja possivel reconhecer os anseios
contemporaneos na perspectiva de estabelecer o correto didlogo
entre Estado e sociedade em prol de uma urgéncia esquecida: que
os direitos precisam sair do papel para serem vistos em nosso

cotidiano.

2 O Tempo Cairologico e os Direitos Humanos no Brasil

E interessante como a inversdo de paradigmas em muitos
casos sequer ¢ enxergada. Em sociedades como a brasileira,
diversos nichos juridico-sociais se formam a fim de efetivar o
impossivel, solucionar o que nao tem solugdo, exatamente por se
esquecerem da premissa, que se estd tratando de vicios de origem,
de causa e ndo de efeito. Ocorre que essa constatacio é complexa,

demanda uma maior atengdo e ¢ impossivel de ser feita a priori,
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como se o tema ndo merecesse uma reflexdo contida nos reais
problemas enfrentados pelas sociedades atuais. Essa inversao
necessaria de paradigmas chega a ser comica, para nao dizer
tragica, quando deparada com o discurso da maioria daqueles que
compoem el Estado Constitucional (CARBONELL, 2003).

Melhor explicando, ¢ comum se deparar com falas
desacreditadas que insistem em afirmar que os problemas atuais
como politica, desigualdade social, crise do direito (e por que
nao da democracia?) ndo possuem solucao. Por consequéncia,
tais problemas permanecerdo nos status quo de sempre em
sociedades como as da América Latina. Até as falas incrustadas
nos movimentos sociais em voga no Brasil, embebedadas do
sentimento de insatisfagdo existencial, em sua maioria, nao
conseguem compreender qual seria realmente a mudanca
almejada. A pergunta a se fazer € por que desses antagonismos?
Onde estdo os sujeitos dessas relacdes que insistem em sair de
lugar nenhum para chegar a lugar algum?

Em tempos de mobilizagdo social, insatisfacdes com o que
ocorre nos entornos sociais que formam um pais de dimensoes
continentais como o Brasil, muitas pessoas ainda insistem em
acreditar no discurso da universalidade dos direitos, das divisoes
em geracoes, no pamprincipiologismo, na falaciosa verdade que o
pouco que se estd fazendo, so estd assim porque ninguém propds
algo melhor. Até quando essas perguntas sem respostas concretas

irdo nos satisfazer?
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A principio, ja ndo satisfazem, ao passo que quando a
construgdo tedrica ndo satisfazer os anseios das realidades
existenciais em que se situa, pior deve ser para teoria, que
precisa ser revista o quanto antes, obrigando algo que vem sendo
esquecido com passar dos tempos: o papel da doutrina ¢ doutrinar
e ndo ser doutrinada. Um excerto retirado da obra de Slavoj Zizek
(2009), citado por Suxberger (2011, p. 99), elucida bem essa etapa

paradoxal vivenciada por parte da doutrina brasileira:

Un analisis critico de la actual constelacion global - que no ofrece
soluciones claras, ningiin consejo ‘practico’ sobre qué hacer, y
no sefiala luz alguna al final del tinel, pues uno es consciente
de que esa luz podria pertencer a un tren a punto de arrollarno -
que menudo va seguido de un reproche: ‘;Queires decir que no
deberiamos hacer nadie? ;Simplemente sentarnos y esperar?’.
Deberiamos tener el coraje de responder: jSi, exactamente
eso!’. Hay situaciones en que lo unico verdaderamente “pratico”
que cabe hacer es resistir 14 tentacion de implicarse y ‘esperar
y ver’ para hacer una analisis paciente y critico. (ZIZEK, 2009
apud SUXBERGER, 2011, p. 99).

Assim, ter paciéncia e reflexdo imprescindiveis para
se enxergar quais sdo os verdadeiros obstaculos entre texto e
contexto € o primeiro passo a ser dado em dire¢do ao possivel
dialogo de convivéncia entre direitos humanos, seguranga publica
e politica criminal. Seus conceitos estdo entrelacados, por conta
disso ndo podem ser esquecidos e jamais se sustentardo de
maneira estanque, dissociada, ao passo que o desenvolvimento de
um depende da seguranca do outro. Essa visao critica dos direitos

humanos inseridos no campo penal assume o papel de coloca-
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-lo em crise, a fim de contextualizar suas praticas dando-lhe a
visibilidade necessaria (SUXBERGER, 2011, p. 100-101).

O marco crucial desse silogismo de ideias ¢ efetivar a
transformagdo do sistema penal como um todo em conjunto com
os consectarios dos direitos humanos, a fim de criar singularidades
no campo existente entre texto e contexto (SUXBERGER,
2011, p. 101). Através das vidracas quebradas pelos vicios de
origem que remontam toda cultura politico-criminal brasileira,
reconhecer a transposicdo de valores e promover uma nova
perspectiva de atuagao € o objetivo principal da abordagem critica
sobre o campo penal. O intuito ¢ combater a crescente ideia do
Estado Penal' por exceléncia e rechacar praticas decorrentes
desse tipo de expansionismo penal vigente em paises que sequer
experimentaram um Estado de bem-estar social, como € o caso
do Brasil.

Para tanto, requer a compreensdo daquilo que Herrera

Flores denomina de principio cairoldgico?, utilizado por nos

' Expressdo esta tomada de Wacquant e os programas que surgiram da
atrofia do Estado-Social pos segunda guerra. Cf. SUXBERGER, Antonio
Henrique Graciano. A Superagio da visdo abstrata do sistema de justica
criminal a partir dos direitos humanos. In: MANENTE, Ruben R.; DIAS,
Jefferson A.; SUXBERGER, Antonio H. G. (Org.). Teoria critica dos di-
reitos humanos: das lutas aos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
p. 102.

2 Para evitar confusdes sobre temas ja refutados e repreendidos por este
trabalho como o “pan-principiologismo”, ndo sera utilizada a palavra
principio, mas sim, tempo cairologico, que detém o mesmo sentido técni-
co-analitico proposto por Joaquin Herrera Flores. Porém, evita qualquer
apropriagdo/compreensdo indevida do termo “principio”, ja que o orde-
namento juridico brasileiro possui inumeros principios que se esquecem
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como tempo cairologico. O tempo cairoldgico, em contraposi¢ao
ao tempo cronoldgico, linear, universal, ¢ qualitativo, intenso,
onde o aqui e o agora sdo vivenciados em sua plenitude maxima.
Procede do termo Kairds, que significa o “aprovechamiento de
circunstancias favorables para la invencion, para la creatividad
y la transformacion de lo que nos viene dado, natural ou
culturalmente.” (HERRERA FLORES, 2005, p. 320). Assim,
esse tempo cairologico pode ser definido como “el processo a
partir do cual las formas culturales se proyectan sobre la realidad
para comprenderla, organizala e interpretarla. Pero, partiendo
siempre de la existencia previa de esa realidad, frente a la cual
reaccionamos culturalmente.” (HERRERA FLORES, 2005, p.
322).

Dessa forma, ¢ possivel compreender que nao ha mais
espago para satisfagdes incutidas sob o manto universal dos
direitos. Os direitos humanos, da forma como estdo, ndo
conseguem ser reconhecidos, vivenciados, tocados; sdo apenas
segurancas logico-abstratas previstas em documentos legais,
constitucionais ou infraconstitucionais. Situar-se em um tempo
cairoldgico permite que tais direitos sejam vividos, presenciados,

reconhecidos da forma como devem sé-los:

No son algo conseguido. Son algo que se consigue
cotidianamente através de las luchas por poner en practica

até mesmo do conceito original-seméantico da palavra. Cf. HERRERA
FLORES, Joaquin. El Processo Cultural: materiales para la creatividad
humana. Madrid: Aconcagua Libros, 2005. p. 317.
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ese principio cairoloégico que nos proponia Antonio Negri: un
principio de apertura de los circuitos de racciéon cultural, un
principio de antagonismo frente a los procesos de division del
hacer humano; y un principio de encuentro y contacto, de nuevo,
de apertura a lo que viene de afuera, de los otros, de aquellos que
han sufrido y sufren la oprsién y la exploracion. (HERRERA
FLORES, 2005, p. 323).

A partir do momento que o autor/interlocutor se enxerga
nesse tempo cairoldgico — de producdo e contraposi¢do ao
imutavel —, € possivel reconhecer as amarras universalistas que
ainda prendem sociedades como a brasileira aos dogmas que ja
deveriam ter sido superados. A um pelo fato de que ndo existe
verdade mais Obvia do que aquela que elucida a situagdo em
que um direito s6 pode ser considerado como tal se puder ser
usufruido por todos e todas de maneira igualitaria e ndo da forma
como esta, em que alguns poucos tem acesso, mas a grande
maioria ndo consegue nem compreender, em suas realidades,
qual o significado da palavra direito. A dois porque os atores
dessa relagao multilateral — Estado, sociedade e institui¢des —
ndo podem mais se esquivar dos papéis principais que lhes sdo
destinados.

O Brasil, como um Estado Garantia, deveria reconhecer
essa inversao de paradigmas e extirpar do seu seio a imutabilidade
de subsisténcia que insiste em conviver com as mazelas sociais,
culturais, politicas, juridicas e econdmicas contemporaneas. A
discussdo primeira desse estudo, focada em uma reinvengao das
relacdes entre Direitos Humanos e Seguranca Publica, por si so,

exige o abandono do dado e acabado para se chegar a essa nova
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forma de pensar o direito. Devem-se abandonar as discussoes
sobre suas geragoes, esquecer a divisao intrinseca que insiste em
contaminar a Constitui¢ao Federal de 1988, retomando conceitos
insustentaveis ainda baseados em revolugdes ocorridas ha dois
séculos, como € o caso dos idearios franceses — Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

Nao se estd negando o construido, o conquistado, mas a
insisténcia em se preocupar com o ultrapassado, com verdades
que ndo mais se sustentam. Quando se falar em geragdes de
direitos, que isso tenha apenas o cunho didatico da matéria, ndo
olvidando de voltar-se aos reclames atuais das sociedades de
nosso tempo: nao estamos mais discutindo quais direitos devem
ou ndo ser efetivados, ao passo que todos, de uma maneira ou
de outra, sdo direitos fundamentais e devem ser tratados como
tais. Se alguém tem direito a liberdade, que isso ndo se resuma
a previsao constitucional ou infraconstitucional; que seja
colocado em pratica por intermédio do acesso igualitario a todos
que compdem aquela sociedade. O mesmo vale para o direito
a saude, a educagdo, a0 meio ambiente e por assim em diante.
Nas palavras de Abramovich e Courtis (2002, p. 10): “No existe
entonces, ninguna diferencia de estructura entre los distintos tipos
de derechos fundamentales.”

O problema ¢ que o proprio Estado brasileiro se esquece
disso ou se baseia nesses consectarios para sustentar uma dualidade
insuportavel entre texto e contexto, de previsdo de direitos sem

aplicabilidade no campo pratico. Isso tudo, nas palavras de Luigi
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Ferrajoli, nada mais ¢ do que “[...] una debilidad politica que
también es fruto de una debilidad teodrica.” (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2002, p. 9).

O Sistema de Justica Criminal e a propria ideia de
Seguranca Publica vém sendo deturpados paulatinamente sob
uma pretensa (in)satisfatoria expansdao penal. A perpetuidade
dessa falta de didlogo entre direitos humanos e os mais variados
campos penais, longe de ser a razdo de todos os problemas que
assolam o Brasil, traz em seu amago a vilania do “nao ser” do
direito. Por esse motivo, todos os atores dessa bilateralidade
atributiva sdo chamados a ocupar os seus postos, ndo com
discursos ultrapassados, mas reconhecendo a existéncia em um
tempo cairoldgico, com a consciéncia de que a mera previsao
constitucional de direitos ndo ¢ suficiente para caracterizar um

Estado Garantia.

3 Seguranca Publica e o Sistema de Justica Criminal: nunca
Serao?

Os corruptos cassados? Nunca serdo!

Cidadaos bem informados? Nunca serao!

Hospitais bem equipados? Nunca serdo! Nunca serdo!! Nunca
serdo!!!

Os impostos bem usados? Nunca serdo!

Os menores educados? Nunca serdo!

Todos alfabetizados? Nunca serdo! Nunca serdo!! Nunca serdo!!!
(GABRIEL, 2011).
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O excerto acima exposto faz parte da letra de uma cancao
entonada por Gabriel, o Pensador, cantor brasileiro. Remete ao
jargdo criado e imortalizado por Capitdo Nascimento, um dos
maiores “herois” da recente historia ficticia brasileira, no filme
Tropa de Elite 2: O inimigo agora ¢ outro, langado em 2011. Os
versos ora mencionados demonstram com énfase a insatisfacao
que corroi o interior/exterior da maioria daqueles que formam o
Estado Constitucional brasileiro.

A proposta deste trabalho ¢ promover possibilidade de
pensar o novo. Para isso, a inversdo do marco inicial. Se o in-
terlocutor prestar a atengdo, perceberd que o jargdo mencionado
reveste-se de uma nova roupagem quando do titulo deste topico.
Ao invés de se exclamar o nunca serdo!, por que nao nos propomos
a questionar nossos entornos? Desse modo, refaca a indagagao de
maneira reflexiva: Seguranca Publica e Politica Criminal, diante
da conjuntura dos direitos humanos no Estado brasileiro, nunca
serdo?

Tentar encontrar a resposta, por si s0, exige um juizo de valor
inafastdvel das realidades do Brasil. O fato de se compreender
que a tematica dos direitos humanos, ndo raras as vezes, vem
acompanhada dos discursos que exigem um aumento das
garantias individuais daqueles que estdo submetidos ao Sistema
de Justica Criminal e, por incrivel que parecga, o reflexo disso
¢ o aumento exponencial de diplomas legais criminalizantes, ¢
apenas 0 comeco para se enxergar a irracionalidade dos campos

penais que se instalam em paises como o Brasil.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 405-439, 2014



416 Tiago Borges Fonseca

Em que pese essas alegacdes, ndo vamos nos ater a discussao
sobre qual modelo penal seria ideal para o Estado brasileiro,
mas tentar encontrar algumas saidas para encurtar as distancias
inconcebiveis entre matérias que, pela propria natureza, precisam
caminhar de maos dadas, como ¢ o caso da Seguranca Publica
e do Sistema de Justica Criminal. Entretanto, como ¢ possivel
estreitar essas relagdes dentro de um ambiente de descaso e falta
de comprometimento? Ou pior, em ambientes que comungam do
sentimento de insatisfacao, mas ndo tomam as atitudes necessarias
para transformar suas realidades existenciais?

A verdade ¢ que a mudanca de paradigma deve partir de
dentro para fora. Os proprios envolvidos nesses campos de atuagao
precisam assumir suas posi¢des, ou seja, a responsabilidade em

maior grau recai sobre nds mesmos:

Se estamos insatisfeitos com o0 modo como o Sistema de Justiga
Criminal reage a esse fendmeno socialmente construido que € o
crime, € preciso que pensemos contextualizadamente as solugoes
que proporemos aos problemas que enxergamos e destacamos
da nossa realidade. (SUXBERGER, 2012, p. 67).

A inten¢do ¢ reclamar aos profissionais que compdem o
Sistema de Seguranca Publica e politica criminal que promovam
entre si uma maior interacdo, um didlogo em que o objetivo
singular seja realizar as concretudes entre texto e contexto, a
fim de que os programas apresentados no campo penal nao se
percam, ou pior, se tornem mero reflexo do gasto irresponsavel do
dinheiro publico. Agir dessa maneira ¢ retirar do papel os direitos

abstratamente previstos e coloca-los em pratica.
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A titulo de exemplo pode-se mencionar os inimeros casos
em que o vicio de origem permanece latente quando da tentativa
de se criar politicas emancipatorias no seio desses instrumentos do
Estado. E o caso de se continuar tratando problemas de drogadigao
como sendo questdo de Seguranga Publica, quando o proprio
Ministério da Satude, no Brasil, e a Organizagdao dos Estados
Americanos — OEA, dentro do Sistema Regional Interamericano
dos Direitos Humanos, consideram-nos como sendo uma questao
de satde publica (REUTERS, 2013).

Nao que a discussao sobre a descriminalizagdo das drogas
seja algo consensual, pelo contrario, existem argumentos pros e
contras com seus devidos fundamentos. A despenalizagao do crime
previsto no art. 28 da Lei 11.343/06 — Lei de Drogas — ja reflete
algum avanco nessa discussao ainda sem resposta. No entanto,
nao se pode fechar os olhos para consequéncia de se considerar
um usuario de drogas como criminoso, ao passo que esse tipo de
acolhimento estatal pode ser muito mais estigmatizante aquela
pessoa do que o proprio tratamento da dependéncia em si. O

Estado Policia’, por assim dizer, ja possui problemas demais

Emprega-se o termo no sentido dado ao Estado Policial, em que a maioria
dos problemas sociais sdo tratados como uma questdo penal, das policias,
Ministério da Justiga e todos 6rgédos que compodem o Sistema de Politica
Criminal, quando as questdes em si reclamam uma melhor reflexdo sobre
sua qualificagdo. Cf. SA, Priscila Placha. Mal-estar de arquivo: as policias
como arquivistas do soberano. Brasilia, DF, out. 2013. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/31922/R%20-
-%20T%20-%20PRISCILLA%20PLACHA%20SA.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 12 out. 2013.
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para se preocupar, sendo que, no final, ainda terd de realizar
politicas publicas voltadas para casos que fogem a sua natureza
institucional.

Em que pese todas essas constatagdes, o que mais intriga o
autor/interlocutor ¢ o fato de existir inimeras obras doutrinarias
que convergem para o reconhecimento desses problemas sem que
haja a repercussdo pratica necessaria para transformagdo social.
Nesse contexto, pergunta-se: por que o que esta sedo produzido,
na maioria das vezes de maneira preocupada e responsavel, nao
consegue transpor a abstracdo das palavras e atingir o cotidiano
de brasileiras e brasileiros? Antes de responder a esses anseios,
se € que essas perguntas possuem respostas, continuemos com a
olhar para o real.

Em recente pesquisa realizada sobre o sistema carcerario
no Brasil, restou comprovado que as prisdes por trafico de drogas
subiram 30%, o que corresponde a trés vezes o crescimento global
da populagdo carcerdria no pais (PRISOES POR TRAFICO...,
2013). Paradoxalmente, esse aumento das prisdes nao repercutiu
na diminuicdo do trafico de drogas. Muito pelo contrario, o
estudo demonstrou que dos 138.198 traficantes presos, 90%
correspondem aos pequenos traficantes, sem antecedentes
criminais e vinculo com o crime organizado (PRISOES POR
TRAFICO..., 2013). Isso consegue demonstrar que mesmo
dentro do mundo criminoso o sistema penal brasileiro consegue
ser segregador. Essa constatacdo fica mais evidente quando

as pesquisas mostram que de 10 presos por trafico, 7 ou 8 sdo
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pequenos traficantes, cuja prisdo nao causa nenhum impacto ao
narcotrafico, ao passo que esses individuos podem ser facilmente
substituidos dentro da cadeia varejista desse comércio ilegal
(PRISOES POR TRAFICO..., 2013).

E esse tipo de politica criminal, em que o sistema funciona
muito bem para parcela significativa da populacdo, mas nao
atinge quem necessariamente deveria atingir, que retrata o quao
distante permanecemos da nossa realidade. Nao vale a pena tocar
nos nimeros sobre quem ocupa esses estabelecimentos prisionais,
uma vez que estariamos falando mais do mesmo, retomando o
discurso ja calejado pelo tempo sobre a discriminagdo dentro da
propria criminalizagdo de condutas. E cedigo que mais de 80% da
populagdo carceraria brasileira ¢ formada por negros e pardos que
ocupam as camadas mais baixas das classes sociais. Relembrar
1sso, apesar de necessario, ja caiu na mesmice dos problemas de
politica criminal enfrentados pelo Brasil.

A verdade ¢ que enquanto os Orgdos que compdem esse
quadro, as instituicdes que agrupadas regem o Sistema de Politica
Criminal ndo se situarem como tais, os problemas irdo persistir.
A culpa ndo ¢ s6 do Estado, das instituicdes publicas ou do da
sociedade, nao! A culpa ¢ de todos nos, que insistimos em nos
satisfazer com o que estd posto e acabado. E por esse tipo de
conduta, do descaso ou da insatisfagdo transmitida apenas em
palavras, sem procurar efetiva-las nos entornos sociais em que
nos situamos, que o status quo da politica criminal no Brasil

insiste em se perpetuar pelo tempo.
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O ciclo de vicissitudes esta tdo claro, evidente, que nao ¢
reconhecido: a sociedade brasileira reclama da nossa policia, que
por sua vez reclama das condi¢des fornecidas pelo Estado, que
também reclama da sociedade que esta impaciente e ninguém
consegue interromper as idas e vindas do ndo ser do direito. O
combate a esse tipo de situacdo passa necessariamente pelo que
Herrera Flores (2009, p. 34) denomina de realidades de resisténcia,
em que todos passamos a compreender qual o nosso papel diante

de tudo que ocorre em nossa volta para entao criarmos 0 novo:

Los derechos humanos no son prima facie ‘derechos’. Son
mas bien procesos de lucha por la dignidad humana que se
materializan en la asuncion interactiva de deberes para con los
demas, para con nosotros mismos y para con la naturaleza. Sélo
si tenemos suerte y, sobre todo, acceso a los procedimientos
politicos y legislativos, estas luchas acabaran siendo garantizadas
por los sistemas juridicos. (HERRERA FLORES, 2005, p. 323).

Somente dessa forma poderemos humanizar o mundo,
demonstrando que o discurso sobre direitos humanos, politica
criminal e seguranga publica ndo pode ser dissociado da realidade,
muito menos da influéncia que um exerce sobre o outro. Dentro
desse contexto, antes de reclamarmos do que esta em nossa
volta, perguntemo-nos: o que estamos fazendo para mudar essa
situacao?

Assim, quando questionarmos: Seguranca Publica e Sistema
de Justica Criminal — nunca serdo? que a resposta esteja pautada
em uma autoanalise sobre o papel que estamos desempenhando

dentro de nossos entornos, a fim de reconhecer qual o tamanho
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da nossa contribui¢do para que esse quadro de crise existencial
do Estado brasileiro permaneca pulsando em nossas vidas. Sem
essa autorreflexdo, esse autoconhecimento sobre ndés mesmos
(a redundancia ¢ necessaria!), ndo sera possivel continuar
sustentando qualquer discurso de insatisfacao, pois chegaremos a
conclusdo de que a insatisfacao ndo ¢ com o que estd ocorrendo 1a
fora e sim com aquilo que ocorre dentro de nos que permanecemos
inertes ao cenario de separagdo absoluta entre texto e contexto,
ser ¢ dever ser. Transposto esse paradigma quase que pessoal,
poderemos comecar a encontrar as respostas concretas que o tema

reclama.

4 Onde esta a Lei 11.530/07?

A Lei 11.530, de outubro de 2007, remete a essa tentativa
de criar o novo, estabelecer novos paradigmas onde direitos
humanos e seguranca publica possam caminhar de maos dadas
ao desenvolvimento de uma visdo interculturalista em que todos
possuamacesso aos direitos, oupelomenos, asdesigualdades sejam
diminuidas. O problema ¢é que apesar dessa ideologia por detras
do diploma legal em apreco, seus consectarios foram esquecidos
ou sequer analisados pelos proprios agentes responsaveis pela sua
efetivacdo. Aqui vale a critica relutante: ¢ necessaria a elaboragao
de novas leis, uma vez que nao conseguimos colocar em pratica
nem as que ja existem?

Esse diploma legal cria o Programa Nacional de Seguranga
Publica com Cidadania — PRONASCI. Uma tentativa real de

reduzir os abismos existentes entre os temas que norteiam todas
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as construgdes expostas neste trabalho. Isso faz pensar e constatar

que ndo estamos tratando de utopias impossiveis!, mas de algo

palpavel, ja concebido pelo ordenamento juridico patrio. A

angustia, no entanto, decorre do fato de se perceber que muito

pouco ou quase nada esta sendo feito para implementar aquilo que

vem exposto em seus dispositivos legais. Suas diretrizes’ e focos

4

O conceito de utopias impossiveis esta sendo tomado de Franz Hinke-
lammert em seu Critica de la razon utopica. Cf. HERRERA FLORES,
Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34.

Estdo previstas no art. 3° da referida lei: promogao dos direitos humanos,
intensificando uma cultura de paz, de apoio ao desarmamento e de comba-
te sistematico aos preconceitos de género, étnico, racial, geracional, de
orientagdo sexual e de diversidade cultural; criagdo e fortalecimento de re-
des sociais e comunitarias; fortalecimento dos conselhos tutelares; promo-
¢do da seguranca e da convivéncia pacifica; modernizagdo das instituigoes
de seguranca publica e do sistema prisional; valorizagdo dos profissionais
de seguranga publica e dos agentes penitenciarios; participacdo de jovens
e adolescentes, de egressos do sistema prisional, de familias expostas a
violéncia urbana e de mulheres em situagdo de violéncia; ressocializagao
dos individuos que cumprem penas privativas de liberdade e egressos do
sistema prisional, mediante implementacao de projetos educativos, es-
portivos e profissionalizantes; intensificagdo e ampliagao das medidas de
enfrentamento do crime organizado e da corrupgdo policial; garantia do
acesso a justiga, especialmente nos territorios vulneraveis; garantia, por
meio de medidas de urbanizagdo, da recuperagao dos espacos publicos;
observancia dos principios e diretrizes dos sistemas de gestdo descentrali-
zados e participativos das politicas sociais e das resolugdes dos conselhos
de politicas sociais e de defesa de direitos afetos ao Pronasci; participagdo
e inclusdo em programas capazes de responder, de modo consistente e
permanente, as demandas das vitimas da criminalidade por intermédio de
apoio psicoldgico, juridico e social; participagdo de jovens e adolescentes
em situagdo de moradores de rua em programas educativos e profissiona-
lizantes com vistas na ressocializago e reintegragdo a familia; promogao
de estudos, pesquisas e indicadores sobre a violéncia que considerem as
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prioritarios® conseguem, de maneira quase que surreal, responder a
quase todas as questoes anteriormente feitas. Isso leva a conclusao
ja exposta no topico anterior: o problema, na maioria das vezes,
ndo estd no que criticamos, mas em nds mesmos, que sequer
conseguimos colocar em pratica (descaso ou desconhecimento?)
o que nos foi dado por exceléncia. Ou seja, se existem diretrizes
bases, focos de atuagao em que a confluéncia dos direitos humanos
e seguranga publica ¢ uma ordem, caminham juntos para o novo,
por que isso ainda ndo foi colocado em pratica? Ou se foi, por que
ainda nao surtiu o efeito necessario para minima transformacgao
do quadro social brasileiro?

Os argumentos de que a lei € relativamente nova, suas di-
retrizes ainda estdo sendo implementadas ou falta dinheiro para
desenvolvimento das politicas publicas nela dispostas ndo mais
se sustentam. Ja se passaram mais de 6 anos da sua publicagdo e
uma minoria dos programas sequer sao vistos em todos os entes
federados. O proprio art. 5° da Lei 11.530/07 reclama uma atua-
¢do conjunta, de cooperacao entre Estado — Unido, Estados, DF

e Municipios — € suas instituicdes, mas por que isso ainda nao

dimensdes de género, étnicas, raciais, geracionais e de orientagdo sexual;
transparéncia de sua execug¢do, inclusive por meios eletronicos de acesso
publico; e garantia da participagdo da sociedade civil.

Previstos no artigo 4° da lei 11.530: I - foco etario: populagdo juvenil de
15 (quinze) a 24 (vinte e quatro) anos; II - foco social: jovens e adoles-
centes egressos do sistema prisional ou em situagdo de moradores de rua,
familias expostas a violéncia urbana, vitimas da criminalidade e mulheres
em situagdo de violéncia; III - foco territorial: regides metropolitanas e
aglomerados urbanos que apresentem altos indices de homicidios e de
crimes violentos; e IV - foco repressivo: combate ao crime organizado.
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ocorre em exceléncia? Se € possivel levantar em menos de 3 anos
estadios para Copa do Mundo de 2014, com valores que ultrapas-
sam a cifra dos 28 bilhdes de reais (COSTAS, 2013), acredita-
-se que o problema ndo ¢ o orcamento. Pelo contrario, a questao
parece ser muito mais cultural, visto que a sociedade brasileira
ainda repercute a ideia va de que direitos humanos se resumem
aos direitos do preso.

Nao ha como negar que os direitos humanos se destinam
também a populacdo carcerdria, mas nao por se enquadrarem
em tal classificacdo e sim pelo simples fato de serem humanos!
Quando gritamos aos quatro ventos a necessidade de protecao
desses direitos ¢ para que o Estado, suas instituicdes e a propria
sociedade rechacem seus preconceitos e compreendam a versao
nova dessa velha historia: direitos humanos sao “[...] meios para
que homens e mulheres possam ter acesso a bens ou servigos,
materiais ou imateriais, aptos a satisfazer suas necessidades como
integrantes de um grupo social.” (ALMEIDA, 2011, p. 212).

Entendé-los dessa forma ¢ compreender que direitos huma-
nos sao destinados a todos e todas que compdem determinada
sociedade constitucional: presos, policiais, ricos, pobres, negros,
brancos, indios, seja 14 quem for. O simples fato de ser humano
ja lhe dé essa garantia e, talvez, somente nesse momento estamos
fadados a compreender um conceito de universal: que esses di-
reitos sejam destinados de maneira universal e unissona a todo e
qualquer ser humano, no sentido de que isso ndo permaneca na

mera retorica.
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A 1deia central, portanto, ¢ demonstrar que os agentes des-
sa historia precisam se situar em seus entornos, reconhecer as
necessidades, mas ndo se satisfazer com isso. E preciso ir além.
Reclamar novos mundos ndo significa transcrever palavras no pa-
pel, muito menos se sustenta com o mero sentimento de insatis-
facdo. E preciso colocar em pratica aquilo que ja foi dado e a Lei

11.530/07 ¢ um exemplo daquilo que pode dar certo.

[...] é a estrutura das relagdes objetivas entre os agentes que
determina o que eles podem e ndo podem fazer. Ou, mais
precisamente, é a posi¢do que eles ocupam nessa estrutura que
determina ou orienta, pelo menos negativamente, suas tomadas
de posicdo. A compreensdo, portanto, do que diz ou do que faz
um agente engajado num campo depende diretamente de sua
condi¢do de perceber a posicdo que ocupa nesse campo, de
conhecer ‘de onde ele fala’. Os campos sdo os lugares de relagdes
de forcas que implicam tendéncias imanentes e probabilidades
objetivas. (SUXBERGER, 2012, p. 67).

Para ndo ficar somente nas criticas, alerta-se para o trabalho
eficiente que vem sendo desempenhado pelo Conselho Nacional
de Justica, Conselho Nacional do Ministério Publico ¢ Secretarias
de Seguranca Publica dos Estados em conjunto com o Ministério
da Justi¢a, na tentativa de implementar uma cultura cidada voltada
para interelacdo dos direitos humanos com toda sistematica de
politica criminal no Brasil.

Alguns exemplos praticos que estdo surtindo efeitos
satisfatorios em decorréncia do que vem exposto na Lei 11.530/07
¢ ainclusao da matéria Direitos Humanos nos Cursos de Formacgao

dos profissionais que compdem os cargos de Segurancga Publica,
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como policias militares, corpos de bombeiros militares, policia
civil e a propria exigéncia de elaboracdo de programas voltados
para inser¢ao desses profissionais na sociedade de uma maneira
mais proxima, afetiva, em que as policias em si ndo sdo vistas
como inimigas, mas como instrumentos de transformacao social
em prol da promocao e efetivacao desses direitos.

No Distrito Federal, por intermédio da Secretaria de
Seguranca Publica do DF — SSP/DF, alguns programas de
capacitacdo também podem ser mencionados, a fim de que a
transversalidade do tema repercuta em realidades vividas por
esses orgdos. O curso A Qualidade no Atendimento a Grupos
Vulneraveis, prestado em 2012, ¢ um exemplo. O objetivo
principal desse tipo de agdo € capacitar os agentes de seguranca
no atendimento as pessoas em situagdo de risco, com foco
na populacdo em situacdo de rua e drogadicdo, reforcando a
importancia de um tratamento adequado, além da intencdo de
humanizar a abordagem dos agentes que atendem esse publico
(PESSOA, 2012).

Com o mesmo intuito de desenvolver esse tipo de integracao,
pode ser citado o encontro realizado pela Secretaria Nacional de
Seguranca Publica— SENASP, nos dias 25 e 26 de margo de 2013,
em Brasilia/DF, reunindo os comandantes gerais das Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares e os chefes das Policias
Civis dos 26 estados e do Distrito Federal, com a finalidade de

avaliar a¢des e propor mudancas para o fortalecimento dessas
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instituigdes sem se esquecer do engajamento social sobre as areas
de atuagao.

Como pode ser visto, sdo todas iniciativas validas, mas que
nao podem ser colocadas no campo do esquecimento, como vem
ocorrendo com a Lei 11.530/07. O que se esta reivindicando € a
necessidade de se criar uma cultura cidada, que nao se esquega
dos seus valores, muito menos dos seus direitos. Isso, como dito,
precisa partir de dentro para fora. Os proprios profissionais que
formam o Sistema de Seguranga Publica precisam estar dispostos
a abandonar seus preconceitos e estabelecer esse novo didlogo
entre texto e contexto. Colocada dessa maneira, essa visdo,
mesmo que simplista e piegas, pode incutir € rejuvenescer o
sentimento de transformar os meios em que nos situamos, a fim
de retratar na pratica o que ja existe no plano abstrato. A partir de

entdo poderemos reclamar novos mundos.

5 Veras que um Filho Teu nao Foge a Luta: o Necessario Dia-
logo com a Sociedade

E engracada a capacidade com que a sociedade brasileira
— isso inclui o autor/interlocutor — predispde-se a reclamar das
realidades contempladas com tom de ceticismo niilista, no
sentido de dar o Brasil como um pais cujo tnico destino possivel
¢ o fracasso. O fato mais interessante € que esse gigante com
sindrome de pequenés continua a caminhar, mesmo apos 500
anos de sua descoberta. Quem sabe sua populagdo de mais de 200
milhdes de habitantes ndo sofra da mesma crise existencial! A

verdade € que poucas sdo as vozes que entoam uma nova era para
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o Estado brasileiro. Infelizmente, na maioria das vezes em que ha
a inversao do discurso, transmudado em promissor, hé por detras
o cunho politico-partidario-econdmico que transfigura as mazelas
sociais em resumo a suposta estabilidade capitalista encontrada
nos ultimos anos.

Esses reducionismos sobre a problematica sociedade
brasileira comunga de um intrigante senso de comodidade. Em
devaneios com o certo e o errado, a maioria das pessoas prefere
permanecer inerte. Esquecem-se de que o proprio direito de
permanecer inerte decorre de lutas travadas ha tempos, a fim de
justificar que a gama conhecida de direitos s6 o € pelo fato de em
algum determinado momento da historia da humanidade alguém
te-los reivindicado.

Por assim dizer, as pessoas estdo condenadas a absorver e
compreender como verdades absolutas aquilo que lhes fornecem
como tal, de fora para dentro, levando em consideragdo sem o
minimo senso critico as retoricas politicas, midiaticas, religiosas,
institucionais, entre outras, no sentido de abandonar o racional
em prol de uma automatiza¢do do pensamento. Esquecem-se do
cultural e aceitam como verdades imutaveis aquilo que lhes ¢
passado, sem nenhuma vontade de compreender o que de fato
ocorre fora dos muros de suas casas, grades dos condominios,
entre outros lugares de bem-estar social pessoal. Nao se
questionam as realidades autoimpostas ou, quando a indagagao

¢ proposta, rapidamente ¢ abafada pelo discurso universalista de
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que esta ¢ a Unica maneira de se compreender o que ocorre em

Nnossos entornos.

En una sociedad donde algunos grupos ostentan privilegios
en el acceso e al os bienes materiales e inmateriales y donde
otros estan oprimidos, insistir en que las interpretaciones de
los textos culturales que rigen la vida de ambos grupos omitan
las experiencias cotidianas y los contextos sociales en que las
personas se situan con el objetivo de aoptar un punto de vista
general, neutral y formal, solo sirve para reforzar esas situaciones
de privilegios como las inicas aceptables y, por tanto, alejarlas
de cualquier tentativa de transformacion o cambio. (HERRERA
FLORES, 2005, p. 71-72).

Nota-se, ndo se estd propondo um motim social ou a
insurrei¢ao contra o proprio Estado brasileiro (apesar de muitos
quererem isso de maneira deturpada), ndo! Ainda preferimos a
democracia, mesmo que em crise.

Como ja demonstrado, muita coisa vem sendo feita, mas ¢
precisoiralém, sair do campo académico, doutrinario, institucional
e ampliar o didlogo, no sentido que este possa ser contaminado
pelos reclames encontrados nas ruas, vielas, becos, favelas,
lixdes. B preciso atingir os locais onde o Estado, infelizmente,
ainda ndo conseguiu chegar e, se consegue, o faz por intermédio
dos 6rgaos que regem todo o Sistema de Politica Criminal, como
as policias. E por conta desse motivo que sustentamos nio ser
possivel conviver com os abismos existentes entre Seguranca
Publica e Direitos Humanos, os dois precisam caminhar juntos
para se alcangar o novo, caso contrario, nossa batalha j& estara

perdida.
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O problema ¢ que, além da tentativa de transpor os
paradoxos dos preconceitos intrinsecos em nossa sociedade, ¢
preciso desmistificar o Estado Policia, a fim de que ele deixe de
ser tratado como tal e reflita naquilo que vem exposto no art. 1° da
Constitui¢ao Federal de 1988. O Brasil como Estado democréatico
de direito ndo pode fechar os olhos para seus componentes, mas
estes também ndo podem virar as costas para o Brasil. A tentativa
aqui, para ficarmos somente no art. 1°, Il e III, da CF/88’, ¢ exigir
que a cidadania seja exercida com o objetivo principal de alcangar
a dignidade da pessoa humana.

Nao faltam exemplos dessa absurda comodidade da
sociedade brasileira com os falsos construidos. A tentativa
de integracdo promovida quando da elaboracdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos, versao 3 - PNDH-3, é um dos mais
vergonhosos. Em um pais de mais de 200 milhdes de habitantes,
onde foram realizados 137 encontros abertos a toda populagao,
apenas 14 mil pessoas compareceram as audiéncias publicas a
fim de discutir os temas de maior relevancia para implementagao
de uma politica voltada ao exercicio dos direitos humanos em
nossa sociedade (VANNUCHI, 2010). Talvez aqui pudéssemos
discutir a pena de morte para toda nossa sociedade! Ao passo que

essa falta de comprometimento com o surgimento do novo, com

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: II - a cidadania; I1I - a
dignidade da pessoa humana.
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a possibilidade de emancipacao de dentro para fora, deveria ser
penalizada com a morte do social, j& que nao existe nenhum senso
coletivo de reciprocidade ou comprometimento com essa nova
forma de pensar direitos humanos.

Para deixar o didlogo mais restrito aos temas ora trabalhados,
cita-se a incapacidade de aproximagdo efetiva entre sociedade
e orgdos de Seguranca Publica, algo que deveria ser corolario
das proprias politicas emancipatorias pretendidas. O pior disso
tudo ¢ que ambos os lados dessa mesma moeda se autocriticam,
sem tomar conta que o recrudescimento dessa relagdao sé tende
a agravar o quadro de crise existencial do Estado brasileiro, que
para continuar precisa da interelacdo daqueles que o formam. Ao
invés disso, por que ndo € proposta uma nova forma de evidenciar
esses erros? Sera que ¢ tdo dificil estabelecer essa aproximagao
comprometida com a efetivagdo/concretizacao dos direitos?

As reclamacdes em demasia ¢ sem fundamento ndo mais
se sustentam. Entendamos “[...] lo cultural como un proceso
continuo de construccion, intercambio y transformacion de signos
que orientan nuestra accion, reguladora o emancipadoramente, en
el mundo.” (HERRERA FLORES, 2005, p. 93). Assim, podemos
incutir em nossas vidas a dosagem correta de impureza, nao
para continuar reclamando de nossos mundos, mas na tentativa
de transformar nossas realidades, onde a realizagdo, acesso ¢
promogado de garantias fundamentais seja um fato consumado e

ndo a utopia impossivel.
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Para isso, mais do que discurso, € preciso acao e interagao.
Reconhecer os problemas sociais, politicos, econdmicos, culturais
e juridicos ndo basta, pois todos ja sabemos onde estdo e como
se manifestam. O clamor atinente ¢ dar o préximo passo a fim de
que, além de reconhecermos os problemas de nossa sociedade,
facamos algo para diminui-los. Isso ndo se consegue apenas
nutrindo um senso incomum de insatisfagdes, mas estreitando as
relagdes entre todos envolvidos.

No campo penal, o tema ganha maior relevancia pela
propria cultura criminal inserida nas sociedades latinas. Longe de
transpor esse paradigma penal-expansionista, o intuito ¢ elaborar
uma nova forma de ver os processos culturais enfrentados por
sociedades como a brasileira. E reconhecer nossos problemas e
perceber que, sem o envolvimento direto de todos os destinatarios,
tudo que for tentado, por si sO, acaba perdendo parte de sua
legitimidade pelo simples fato de ndo ter o aval da maioria que
insiste, em momento posterior, impugnar os motivos que levaram
a tal atitude. Entretanto, como ¢ possivel essa deslegitimacao se

os proprios destinatarios ndo opinaram quando chamados?

Ha de se evitar a simples resposta mais do mesmo. Para novas
demandas, novas posturas. Para novos crimes, novas respostas.
A novidade, em situagdes assim, surge como Unica maneira de
garantir a observancia de conquistas e garantias historicas. Ao
contrario do que possa parecer, incide aqui o dilema segundo o
qual é preciso que corramos para que permane¢amos, a0 menos
no que se refere ao grau de protecdo das garantias juridico-
-penais, no mesmo lugar. (SUXBERGER, 2012, p. 77).
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Perceba-se, a simples implementacdo de programas
integradores que permitam a interelagdo sociedade-seguranca
publica j& seriam suficientes para ativar o reconhecimento de
seus atores. Iniciativas como o programa Bombeiros Mirins
implementado pelo Corpo de Bombeiros Militares do Distrito
Federal exemplificam da melhor maneira possivel o objetivo
dessas palavras. O programa j& esta presente em 12 regides
administrativas do DF e em 14 anos de existéncia ja atendeu
mais de 23 mil jovens entre 7 e 14 anos de idade (SSP/DF, 2013).
Tem por objetivo principal o acolhimento de qualquer crianca
e adolescente dentro da faixa etaria exposta, a fim de que, de
forma gratuita, possam participar desde praticas esportivas
e aulas de refor¢o a aprendizados sobre primeiros socorros e
valores da institui¢do. Algo que € repassado no seio das familias
que participam do programa resultando ndo s6 no envolvimento
social como na aproximagdo necessaria entre sociedade e os
profissionais de seguranga publica envolvidos.

O reflexo direto desse tipo de politica emancipatoria, longe
de se resumir ao reconhecimento institucional pela populagao,
anula qualquer distancia entre texto e contexto, entre ser e
dever ser e coloca em pratica a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana da melhor maneira possivel, envolvendo tanto
Estado como sociedade. Ao contribuir para formagdo social de
uma cultura cidada, os direitos humanos deixam de ser idearios
abstratos e passam a ser a realidade cotidiana, no sentido de

elucidar os pontos fracos daquele determinado nicho social e
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reconstruir novos caminhos, em que a Seguranca Publica deixa
de ser um obstaculo, passando a ser mais um fator determinante
para se chegar a plenitude da dignidade humana.

Esse ¢ o espirito das lutas sociais, do reconhecimento dos
processos culturais, em que a sociedade nao fica resumida ao seu
papel de telespectadora dos acontecimentos sociais, culturais,
econOmicos, politicos e juridicos. Pelo contrario, percebe que
a expressdo contida no Hino Nacional Brasileiro, titulo desse
topico, ndo se limita ao significado literal da palavra luta, mas
a tudo que se possa compreender como emancipacao/efetivacao

dos direitos em prol de um bem maior, a nossa dignidade.

6 O Fim e 0 Comeco da Utopia: ainda é Preciso Caminhar

Ao levar em consideragdo tudo que ja fora exposto, percebe-
-se que o objetivo principal de se reinventar os direitos humanos
dentro de um contexto de cooperagdo entre Seguranca Publica e
Politica Criminal é abandonar o que hoje esta prevalecendo, a fim
de se conquistar uma nova forma de pensar e realizar a dignidade
da pessoa humana. E preciso colocar os interesses pessoais de
lado, a fim de que projetos como os dispostos na Lei 11.530/07
e no PNDH-3 ndo se percam na abstracdo dos direitos. Os
interlocutores desse sistema juridico precisam se reinventar a cada
dia sem que o sentido ou a razdo de ser do Estado Constitucional
também se perca, ou seja, rebaixado as folhas de papel.

Sabe-se que a sociedade brasileira possui os mais variados
defeitos, mas € preciso reconhecer que em sua maioria esses

defeitos possuem vicios originais intrinsecos aos valores de cada
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cidada e cidadao brasileiro. Os espacos para o desenvolvimento
dos processos culturais estdo abertos, reclamando a atuacdo de
todos e todas de maneira conjunta, de maneira que os abismos
existentes entre texto e contexto sejam superados. Portanto, cabe a
cada um de nds ocupar esses espagos, reconhecer nossos defeitos
e ir além. Promover a concretizacdo dos direitos humanos de
forma coletiva ¢ reconhecer mais do eu, atingir o nosso e, com
esse objetivo, ainda precisamos caminhar.

As utopias impossiveis devem ser abandonadas, os velhos
dogmas deixados de lado, mas jamais esquecidos, para que
possamos olhar para tras e ainda visualizar nossos erros sem
olvidar de realizar nossos papéis entre texto e contexto. Quem
sabe dessa forma uma nova utopia surja, mas com sentido
completamente diverso do imagindrio ideal. Que essa nova utopia
seja contaminada com os clamores sociais daqueles lugares onde
o Estado brasileiro ndo se faz presente, com intuito de promover
a transposicao do dado e acabado para o desenvolvimento de
politicas emancipatorias que surtam efeitos praticos condizentes
com nossos diplomas legislativos.

Essa realizagdo concreta dos ditames constitucionais,
vistos ndo mais como categorias de direitos, mas como direitos
e garantias fundamentais vivenciados, tocados, somente sera
possivel quando reconhecermos no outro ndés mesmos. Seguranca
Publica e Direitos Humanos devem ser vistos dessa maneira, uma

visdo em paralaxe de ambos os conceitos, afinal, direitos humanos
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¢ seguranca publica e seguranca publica também ¢ direitos
humanos, ambos nao podem ser dissociados, mas integrados em

prol da tdo repetida dignidade humana.
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Abstract: The Brazilian Government insists to encourage a con-
ception of Public Safety that is unlinked from Human Rights.
The legislative blocks which dared to break up this paradigm do
not satisfactorily reason in the practical field. A Critical Theory
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a joint effort between the State and the Society in an attempt to
realize the factors outlined in the homeland legislation and claim
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Resumo: Tomar o processo penal sob a 6tica do Estado Demo-
cratico de Direito € té-lo como o instrumento estabelecido em
sede constitucional, superando os métodos autoritarios por meio
do consenso, para analise ¢ decisdo dos casos penais da vida.
Considerada a simetria consensual constatada na elaboragdo e
institui¢do dos direitos fundamentais, pelas mais variadas forgas
politicas, afigura-se que essa mesma simetria possa e deva ser
mantida também na decisdo que, tendo a infragdo penal por pres-
suposto, tenda a restringir qualquer desses direitos. Por meio do
pensamento estruturado em bases habermasianas ¢ possivel vis-
lumbrar um alto grau de credibilidade, mesmo em sede de per-
secugdo penal, que para a restri¢do de algum direito fundamental
deva concorrer um necessario consenso entre as fungdes legis-
lativa, executiva, acusatoria e judicial. Tem-se a essencialidade
da fungdo acusatoria para, convergindo com as demais fungdes
estatais, legitimar o provimento judicial, seja em sede cautelar
ou em sede definitiva, para a restri¢do de direito fundamental.

Palavras-chave: Processo penal. Estado democratico de direito.
Direitos fundamentais. Func¢do acusatoria.

Sumario: Introdugdo. 1 Estado Democratico de Direito. 2 Para-
metros Inquisitorios do Codigo de Processo Penal Brasileiro de
1941. 3 Processo Penal e Democracia. 4 A Restrigdo Cautelar de
Direito Fundamental. 5 A Restrigdo Definitiva de Direito Funda-
mental. 6 Consideragdes Finais. Referéncias.
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Introducio

Sao lancadas algumas reflexdes, no presente texto, acerca
da estruturacdo de persecucdo penal — propriamente de um
modelo de processo penal — fincado em bases democraticas.
Pretende-se por e expor a discussao a pratica judicial — ndo raras
vezes oficiosa — de, sem pedido do titular da fun¢do acusatoria,
restringir direitos fundamentais, especificamente o direito de
liberdade.

Afigura-se de todo aceitavel que compreender a natureza e
as estruturas basilares de um processo, especialmente do processo
penal, implica considera-lo no modelo de Estado em que inserido.
Nessa perspectiva emerge a célebre e pertinente expressdo de
James Goldschmidt no sentido de que a estrutura do processo
penal de uma nag@o ndo ¢ outra coisa sendo o fiel retrato dos
(demais) elementos corporativos e autoritarios de sua propria
Constituicao. Seguindo a literalidade do citado processualista:
“[...] la estrutura del processo penal de una nacién no es sino el
termometro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucion” (GOLDSCHMIDT, 1961, p. 110).

O processo penal serve como termometro da constitui¢do: se
constitui¢cdo autoritaria, processo penal autoritario; se constituicao
democratica, processo penal democratico. Esses modelos, ou
estruturas de processo, estdo em relativa correlagdo com os seus
principios reitores: inquisitorio e acusatorio.

Para fidelidade a proposta feita no presente texto, cumpre

esclarecer que o termo “processo”, doravante utilizado, nao se
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confunde e ndo possui correspondéncia com a nocao cléssica de
uma “[...] sequéncia de atos processuais, ordenados encadeados,
visto da perspectiva externa [...]” (OLIVEIRA, 2009, p. 593)
para, por meio dele, permitir a atuacdo da jurisdi¢do. O processo
¢, no presente texto, compreendido como uma espécie do género
procedimento, segundo Fazzalari. Para esse doutrinador “[...] o
‘processo’ € um procedimento do qual participam (sao habilitados
a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado
a desenvolver efeitos: em contraditorio” (FAZZALARI, 2006, p.
118-119).

Partindo desses pressupostos, de logo se arrisca a formular
algumas questdes: o (ainda) aplicado Cdodigo de Processo Penal
(CPP) brasileiro, de 1941, concebido e afinado com a entdo
Constitui¢ao de 1937, ¢ compativel com a democratica forma de
persecucio penal conferida pela Constituigo brasileira de 1988? E
possivel, considerando a cultura inquisitorial de persecugdo penal,
predominante no Brasil, concretizar um modelo de persecucao
penal com estrutura democratica? Esses sdo os desafios propostos
no presente texto.

Entenda-se, por cultura inquisitorial, também reproduzida
no presente texto como método inquisitdrio ou sistema
inquisitorial, a estrutura judicidria que toma por legitimos os
“[...] procedimentos fundados nos poderes instrutorios do juiz”
(FERRAJOLI, 2002, p. 453).
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1 Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito ndo se trata de um modelo
estatico. Alcanca e abrange um conjunto de normas estruturantes
fruto das conquistas democraticas, as garantias juridicas e a
proposta de politicas publicas que redundem numa transformacao
social. Possui, nesse sentido, tal modelo de Estado, um “efeito
transformador” (STRECK; MORALIS, 2008, p. 97) da realidade
juridico-social.

Certamente porque imbuido desse “efeito transformador” da
realidade, deve ser visto como um projeto inacabado. Exatamente

nessa concepcao, Habermas (2003, v. 2, p. 118) apregoa que:

[...] o Estado democratico de direito ndo se apresenta como
uma configuragcdo pronta, ¢ sim como um empreendimento
arriscado, delicado e, especialmente, falivel e carente de
revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precarias,
o sistema dos direitos, o que equivale a interpreta-los melhor ¢
a institucionaliza-los de modo mais apropriado ¢ a esgotar de
modo mais radical o seu conteudo.

Conforme Streck ¢ Morais (2008, p. 98-99), sdo proprios
e pertinentes ao Estado Democratico de Direito os seguintes
principios: a vinculacdo do Estado a uma Constituigdo como
instrumento béasico de garantia; a organiza¢do democratica da
sociedade; um sistema de direitos fundamentais individuais
e coletivos; a justica social como mecanismo de correcdo das
desigualdades; a busca além da igualdade formal, articulando
com uma sociedade justa; a divisdo de poderes ou de fungdes;
a legalidade como medida do direito a excluir o arbitrio e a

prepoténcia.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



A Essencialidade da Fun¢do Acusatéria no Estado Democritico... 445

Nesse modelo, de Estado Democratico de Direito, as
normas juridicas dele resultantes, que sdo frutos do processo
democratico em cuja base esta o principio da soberania do povo,
ndo asseguram, por si, a legitima¢do democratica do direito
nelas incorporado. A legitimidade dessas normas serd mais bem
aferida quando submetida a uma hipotese fatica. Vale dizer,
quando efetivamente submetidas a situagdes concretas no mundo
da vida. Nesse sentido, o direito passa a ser concebido, a um sé
tempo, como saber e agdo que se mantém em um sistema aberto,
abastecido pelas tradigdes culturais, de ordens legitimas e de
individuos socializados e interligados por agdes comunicativas
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 110-112).

No contexto da agdo comunicativa, proposta por Habermas,
afigura-se como mais adequado um modelo de processo segundo
os ditames do Estado Democratico de Direito, eis que se apoia em
bases discursivas e consensuais, ndo se submetendo a qualquer
meio de coer¢do, sendo pela dialética do melhor argumento entre
as partes em contraditério (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 113-
168). Mais adequada porque rejeita que no trato das questdes
fundamentais (em cujo nucleo se discute a dimensdo dos direitos
fundamentais), no ambito do espago publico (espago comunicativo
entre a esfera privada e o Estado), ndo se mostram pertinentes as
decisoes judiciais lancadas e tomadas de modo autoritario. Em
outros dizeres, o provimento jurisdicional terd um evidente déficit
de legitimidade democratica se levado a cabo sem a contribui¢do/

participacdo das partes processuais interessadas.
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Por dialética do melhor argumento, pondere-se tratar da
argumentacao que satisfaca sua pretensao de validade por meio
de quatro pressupostos determinados e mais importantes, tais
quais: a) seja uma argumentacao publica e inclusiva, ou seja, “[...]
ninguém que, a vista de uma exigéncia de validez controversa,
possa trazer uma contribuicdo relevante, deve ser excluido
[...]”; b) haja igualdade de expressdo, “[...] a todos sdo dadas as
mesmas chances de se expressar sobre as coisas [...]”; ¢) sejam
os argumentos desprovidos de enganos e falsidades, “[...] os
participantes devem pretender o que dizem [...]”; d) inexisténcia
de coacdo, “[...] a comunicacao deve estar livre de restrigdes, que
impedem que o melhor argumento venha a tona e determine a
saida da discussao [...]” (HABERMAS, 2002, p. 66-67).

Merece ressaltar que, mesmo em sede de persecucao penal,
a dialética do melhor argumento, na estrutura democratica, nao
pode se dar nos moldes de uma linguagem tipica de dominacao de

uma pessoa sobre outra pessoa. Como bem colocado por Britto,

A for¢a do melhor argumento proposto por Habermas define a
esséncia da democracia onde a fala do outro deve ser relevante
para o consenso. No discurso, o falante deve utilizar-se de
técnicas argumentativas para validag@o da sua decisdo (BRITTO,
2012).

2 Parametros Autoritarios no Codigo de Processo Penal Bra-
sileiro de 1941

Referido Cédigo se mostra como algo estranho quando

confrontado com as normas da atual Constituigdo Federal
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brasileira. Estranho porque desconsidera a fun¢do constitucional
conferida ao Poder Judiciario na persecucao penal, qual seja,
de garantidor dos direitos fundamentais; estranho, por admitir a
restricao cautelar oficiosa e definitiva de direitos fundamentais pela
autoridade judicidria; estranho, por negar vigéncia ao principio
acusatorio constitucionalmente adotado; estranho também por
recusar eficacia a fala (ao pedido) das partes, desnaturando,
assim, um necessario processo de partes; estranho, ao fim, por
desconsiderar ou desmerecer a fala das partes, explicitando, desse
modo, um modelo autoritario de persecucao penal em flagrante
violacdo ao principio do contraditério, como mais adiante sera
mais bem esclarecido.

Nessa perspectiva, ndo ha davida em reconhecer, no
referido Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro de 1941,
a nota do autoritarismo por prescindir dos atos das partes na
restricdo de direitos fundamentais, seja em sede cautelar, seja em
sede definitiva. Nesse mencionado Codigo procedimental, pois,
adequado a estrutura inquisitorial, o juiz, em ndo rara frequéncia,
se sobrepde a pretensao acusatdria € em muitos pontos culmina
no agravamento da situacao juridica do suspeito ou do acusado.

Por certo, pelas regras procedimentais, por muitos (ainda)
consideradas vigentes, sediadas no referido Codigo, o 6rgao
julgador — armado de poderes nitidamente inquisitérios — pode,
tudo de modo oficioso: pretender a acusagdo de algum suspeito/
indiciado (art. 28 do CPP); determinar arresto/sequestro de bens

(art. 127 do CPP); produzir prova sem requerimento das partes

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



448 Edimar Carmo da Silva

(art. 156 do CPP); determinar busca e apreensdao de coisas e
pessoas no interior de residéncias (art. 242 do CPP); decretar a
prisdo preventiva de suspeitos e acusados (art. 311 do CPP); e,
0 mais grave, condenar alguém sem pedido do 6rgdo titular da
acusacao (art. 385 do CPP).

Muitos insistem na — € apregoam a — manutenc¢ao de uma
persecucao penal ultrapassada e fora do tempo, fundada em falsas
pretensoes de juizos e de verdades reais ha muito desestruturadas
pelos mais diversificados ramos do conhecimento (PRIGOGINE,
1996; GLEISER, 2010; MORAIS DAROSA, 2006; MEDAWAR,
1984; KHALED JR., 2009). Afigura-se crivel que assim ocorre
porque condicionados por principios e por insidiosos discursos
tipicos e adequados a um sistema inquisitorial que promete
assegurar a ordem publica por meio do Direito Penal, propaga a
obrigatoriedade da acusacgdo e apregoa a obten¢ao de uma verdade
inalcancavel, denominada por muitos como “verdade real”.

Da andlise de diversos manuais, ¢ possivel constatar uma
semelhanga no trato da disciplina processo penal. Limitam-se a
reproduzir como legitimas as hipoteses juridicas antes delineadas,
certamente afinadas com o CPP de 1941, mas em evidente
desconformidade com as vigentes normas constitucionais
pertinentes a persecucdo penal e, ainda, alheia as formas
democraticas procedimentais.

Salvo honrosas excecoes, ha auséncia de critica conduzida
por formadores de novos profissionais do direito, em manuais

de grande aceitacdo nos quais se difunde a disciplina direito
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processual penal. Em reforco, seguem uma reiterada praxe
forense conduzida pela nota do “legalismo”. Por legalismo,
entenda-se como “[...] o monopdlio da manifestacdo do direito
[...]” (HESPANHA, 2005, p. 378) reinante no século XIX até o
segundo quarto do século XX, heranca do positivismo juridico
francés que reduzia “[...] a funcdo do juiz a mera analise técnica
dos textos da lei” (WOLKMER, 2006, p. 192).

3 Processo Penal e Democracia

A presente proposta tedrica, pertinente a um modelo de
processo penal fundado no Estado Democratico de Direito, foi
também percebida, entre outros, por Morais da Rosa e Silveira
Filho, notadamente no que concerne ao discurso instaurado
intra processualmente. Cumpre ressaltar que esses mencionados
autores, afinados com as diretrizes filosoficas atualizadas,
concebem no Direito Processual “[...] balizas democraticas, ndo
se podendo mais aceitar a decisdo isolada e sem fundamentagao
do Juiz, devendo este, necessariamente, considerar as pretensoes
de validade anunciadas pelas partes no discurso comunicativo
instaurado” (MORAIS DA ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p.
82).

A estrutura democratica do — e no — processo reclama ndo
apenas uma decisao prolatada pelo 6rgdo jurisdicional competente,
mas sim uma decisdo construida no limite das pretensoes trazidas
pelas partes no procedimento em contraditorio. Dai que ao juiz

ndo ¢ mais autorizado emitir um provimento final dissociado
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ou para além das pretensdes veiculadas pelas partes, vale dizer,
rejeitando os pedidos dos interessados, pena de incorrer na macula
dailegitimidade (MORAIS DA ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008,
p. 86-97).

Cumpre assegurar que os argumentos das partes ndo sejam
somente considerados, mas que componham o conteudo do
provimento judicial (decisdo/sentenca). Assim ocorre quando o
provimento (decisdo/sentenga) esteja conforme ao que foi pedido
pela acusacdo ou pela defesa (pela parte). Somente nesse contexto
¢ que se pode evidenciar a democraticidade no procedimento em
contraditorio, seja na decisdo tomada em sede cautelar, seja no
provimento definitivo.

Esse ¢ o espaco propicio para o desenvolvimento e o
aperfeigoamento da democracia processual. Nesse ambiente
processual, portanto, ndo havera espago para decisoes isoladas,
solitarias e oficiosas conforme preconizado em muitos dispositivos
do CPP de 1941.

E necessario abandonar, nessa direcdo, a vetusta regra do
silogismo das premissas maior € menor. Esse método (silogismo)
ndo se compraz com a complexidade dos fatos do mundo da vida.
Para mais, ¢ fomentado e decorre do pensamento subsuntivo
formulado solitariamente pelo julgador. O processo, para além
de um meio, merece e deve ser considerado como uma estrutura
encaminhadora da decisdao desenvolvida pelos sujeitos do processo
(partes), rejeitando “[...] uma interpretagdo solitaria [...]” do juiz
(LEAL, 2002, p. 110-111).
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A estrutura democratica de processo penal ¢ campo fértil para
o principio acusatorio. Diferentemente da estrutura inquisitorial,
na estrutura acusatoria as partes sdo as uUnicas interessadas (no
sentido de que veiculam pretensdes e interesses) no mérito do
provimento judicial. Seja o Ministério Publico na tutela do
interesse publico com dever de objetividade (art. 127, caput, da
Constitui¢ao Federal brasileira), seja a Advocacia ou a Defensoria
Publica (arts. 133 e 134, ambos da mesma Constitui¢do) na tutela
do interesse privado do suspeito/acusado.

Nesse contexto, o juiz ndo pode e nao deve ter interesse
na causa penal, pois, se tiver, ele nao estara autorizado a exercer
a jurisdi¢do, seja por suspei¢do, seja por impedimento, por falta
de imparcialidade. Alids, o Unico interesse do juiz deve estar
circunscrito ao zelo pela regularidade (legalidade constitucional,
vale esclarecer: legalidade conforme a Constituigao) dos atos
processuais praticados pelas partes em contraditério.

A exigéncia da imparcialidade judicial pode ser extraida
ndo apenas de modo implicito das normas constitucionais,
mas de modo explicito no item 1 do artigo 8° do Pacto de Sao
José da Costa Rica, inserido na ordem juridica nacional pelo
Decreto n° 678/1992. Esse ultimo diploma, tais quais as normas
constitucionais, revoga as regras atentatdrias a imparcialidade
judicial previstas no CPP de 1941.

O modelo de persecugdo penal brasileiro, adotado a partir
da vigente Constituigdo Federal de 1988, confere ao Ministério

Publico a titularidade privativa para a promog¢do da acdo penal
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publica. Acrescente-se ainda o relevante papel conferido a
Advocacia e a Defensoria Publica. Consoante disposto no
Capitulo IV do Titulo IV da Constituicao Federal brasileira, essas
instituigdes sdo essenciais a administragao da Justica. A natureza
dessa essencialidade a prestagdo jurisdicional torna inconcebivel
que os argumentos sustentados por essas institui¢des, no processo
penal, ecoem como meros enunciados de carater opinativo para
o julgador.

Nao significa dizer que qualquer pretensao de uma das partes
vincule o julgador. Contudo, na peculiaridade do processo penal
pode ocorrer situagdo de aparente paradoxo quando as partes —
Ministério Publico e acusado (assistido pela Advocacia ou pela
Defensoria Publica) — pretendam, por exemplo, a absolvicao,
considerado o conjunto probatoério produzido em contraditorio,
mas se obtém um provimento condenatério. Nao muito diferente
pode ocorrer quando o Ministério Publico, em sede pré-processual,
provocado pela Policia ou por sua propria iniciativa, nao pretenda
a restri¢cao cautelar de algum direito fundamental, mas o julgador,
nado raras vezes oficiosamente, decide pela restri¢ao desse direito.

Afigura-se, pois, no modelo brasileiro de persecucao penal,
em face desses aparentes paradoxos, uma necessaria e profunda
reflexdo acerca do alcance das normas democraticas e seus efeitos
na ordem juridica pratica, para além da retorica preponderancia
da jurisdigdo em detrimento de outros valores como o devido

processo e os direitos fundamentais.
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O Ministério Publico, enquanto titular privativo para a
promocgao da acdo penal publica, ndo pode ser reduzido, como
se v€ na praxe forense, a mero deflagrador da jurisdi¢do. Essa
institui¢do ndo esgota a mencionada titularidade quando promove
a acdo penal publica, mas a mantém até quando ultimado o
transito em julgado do provimento judicial. No decorrer do devido
processo pode surgir superveniente situagao fatica ou juridica que
legitime o 6rgdo acusador a retirar a pretensao acusatoria que,
inicialmente, motivou a acusa¢ao. Em outros termos, no decorrer
do processo pode surgir alguma hipotese fatica ou juridica que
justifique o pedido de absolvigao.

Nao se esté a tratar da inapropriada regra da “nao desisténcia
da agdo” que, por obviedade técnico-juridica, ndo pode ser objeto
de desisténcia, dada a natureza abstrata da acdo. Vale frisar, ndo
se desiste porque nao se pode desistir da agdo processual penal
antes exercida. Desiste-se do processamento ou, precisamente, da
pretensdo acusatoria pela qual se busca a restri¢ao de algum direito
da pessoa como consequéncia juridica de um fato pretensamente
delituoso.

De igual modo, ao acusado, em contraditorio com o
Ministério Publico, no decorrer do devido processo, deve ser
assegurada a assisténcia da Advocacia ou da Defensoria Publica,
instituigdes também essenciais a administracao da justica, modo
que seus argumentos faticos e juridicos sejam devidamente

analisados no provimento final, mesmo que ndo acolhidos.
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A democracia possivel a ser atingida no processo penal,
portanto, em termos praticos, € viabilizada pela dialética
processual capaz de superar a no¢do, ainda hoje preponderante,
da jurisdi¢do como um fim. E necessério superar a crenga acerca
da prevaléncia da jurisdictio em detrimento do interesse das
partes em contraditdrio, inicos e legitimos titulares condutores de
pretensoes juridicas a serem contempladas no provimento final.

Por certo que, no contexto historico, a cultura juridica
dominante na persecu¢do penal brasileira tem se pautado na
manuten¢do da triade poder, tradigdo e autoridade. Essa triade
mostra-se adequada ao método inquisitorio de persecugdo que,
por sua vez, vincula-se a um modelo autoritario de Estado. Esse
modelo ¢ diametralmente oposto ao Estado democratico.

Sem embargo, nos tempos atuais, a estrutura acusatoria
processual penal, fincada na Constituicdo Federal brasileira, esta
a reclamar maior aten¢do as normas aplicaveis em sede cautelar
e definitiva na restricdo de direito fundamental. O que merece
preponderar, no jogo processual, ndo mais pode ser a jurisdi¢ao
em si, mas a regularidade procedimental (atencdo as normas
constitucionais) tendente a legitimar a restrigao de algum direito
fundamental, segundo as bases normativas do Estado Democréatico
de Direito.

Nessa compreensao, necessariamente cai por terra a nogao
do processo como relagdo juridica, eis que, epistemologicamente,
inadequada ao Estado Democratico de Direito. Mencionada

teoria (de 1868) foi idealizada em um mundo de crencas e
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conceitos absolutos oriundos no contexto do antes mencionado
“legalismo”. A teoria da relagdo juridica, do processo, privilegia
a jurisdicdo em detrimento da regularidade do devido processo
constitucional e dos direitos fundamentais. Sob o insidioso
fundamento da tutela do interesse publico, prioriza a jurisdi¢ao
em prejuizo da democraticidade procedimental na restricdo de
direitos fundamentais. Nao por outra razdo, e¢ acertadamente,
apregoa Pereira Leal (2002, p. 183-184):

E que, no paradigma do direito democratico, o eixo das decisdes
ndo se encontra na razdo imediata e prescritiva do julgador,
mas se constroi no espaco procedimental da razdo discursiva
(linguagem) egressa da inter-relacionalidade normativa
(conexdo) do ordenamento juridico obtido a partir da teoria da
Constitucionalizagdo democratica.

No particular, registre-se a evidente extemporaneidade
epistemologica constitucional porque, certamente, a mencionada
teoria da relagdo juridica processual remonta aos superados
fundamentos pandectistas contidos nas teses de Windscheid,
como lembrado por Plinio Gongalves (1992, p. 133-143).

Com efeito, a teoria da relagdo processual foi construida
“[...] sobre a ideia de que ¢ ela um enlace normativo entre duas
pessoas, das quais uma pode exigir da outra o cumprimento de um
dever juridico [...]” (GONCALVES, 1992, p. 73-74), deixando
evidente, dai, as concepcoes individualistas da época.

Como bem ressalta Plinio Gongalves (1992, p. 98-99), o
processo ndo se confunde com a situagao de direito material; a parte

processual ndo se dirige a outra parte para dela exigir determinada
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conduta, mas se dirige ao juiz; ndo ha relacdo juridica entre o juiz
e as partes, porque ele (juiz) ndo pode delas exigir condutas, mas
as proprias partes resolvem suas faculdades, poderes e deveres
em Onus processuais, suportando as consequéncias juridicas
desfavoraveis advindas da omissao.

Como antes dito, ha uma simetria entre Estado Democratico
de Direito e a estrutura de persecucdo penal conduzida pelo
principio acusatério. E que, nesse ultimo, a democraticidade é
evidenciada no espaco de fala reservado as partes. Tém elas, em
frequente contraditorio, ndo apenas a oportunidade de falar e ter
essa fala considerada, mas que seus argumentos componham
o (estar contido no) ato decisério. O ato decisério deve
necessariamente abarcar os argumentos trazidos pelas partes em
contraditorio.

Por certo, no tocante ao sistema de persecucao penal, em que
as decisOes judiciais tendem a restringir direitos fundamentais,
exatamente nelas hd maior exigéncia do carater democratico
dessas decisoes.

Cumpre lembrar que a selecdo dos direitos fundamentais,
no Estado Democratico de Direito, é resultado do embate da forca
democratica exercida pelos legisladores constituintes legitimados
pela vontade popular. Os direitos fundamentais nio resultam de
uma decisao levada a cabo arbitrariamente por uma pessoa ou um
orgdo estatal, sendo resultantes de uma elei¢do tensa e democratica
entre os representantes do povo em seus mais variados segmentos,

menos ou mais organizados da sociedade. Por simetria, o carater
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democratico dessa escolha dos direitos fundamentais deve ser
mantido quando da restrigdo de qualquer deles. Democratico
na elei¢do, democratico na restri¢do. Incabivel que na estrutura
democratica de Estado possa, uma so pessoa, de modo arbitrario e
a seu talante (oficioso), a pretexto de autorizada por uma pretensa
“intima convic¢ao”, estar legitimada a restringir algum direito
fundamental da pessoa. Como lembrado por Alberton, democracia
implica participagdo (ALBERTON, 2004, p. 91).

Convém ressaltar que muito embora estivesse a tratar da
jurisdi¢do ndo delimitada por algum critério de competéncia, vale
dizer, ndo propriamente da jurisdi¢cdo penal, Alberton, amparada
na contribui¢do habermasiana, apregoa um repensar da jurisdi¢ao
na solucao de conflitos. Referida autora questiona o que nomina de
“jurisdicdo-soberania”. Por “jurisdicdo-soberania”, compreenda-
-se como “[...] a jurisdi¢do centrada apenas no poder soberano
do Estado, numa relagdo de sujeito-objeto, decisdao do Estado-
Juiz que declarara quem sera o ganhador ou o perdedor”. Sugere,
a mesma autora, o que nomina de “jurisdi¢do-participacao”
(ALBERTON, 2004, p. 90).

Na literal expressao de Alberton:

[...] € possivel afirmar que a racionalizagdo do direito que se
realiza pelo exercicio da jurisdigdo encontra sua legitimidade
no discurso democratico que somente se efetiva com o atuar
comunicativo de todos os sujeitos da relagdo processual em
exame (ALBERTON, 2004, p. 90).

Diz mais:
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A jurisdicdo ¢ histdrica, e, portanto, deve se adequar ao
Estado em que ela se realiza. Assim, no Estado Democratico
de Direito, quando passamos da jurisdigdo-soberania para
uma jurisdicdo-participacdo, estamos apontando, com base na
matriz habermasiana, para uma jurisdi¢do que supera o modelo
da jurisdi¢do conflitual que busca pelo processo a solucdo de
conflitos [...]. Os sujeitos sdo co-formadores do decidido
(ALBERTON, 2004, p. 96).

A estrutura democratica de processo, aqui sustentada,
segundo a qual os argumentos das partes compdem o ato
decisorio no processo penal, deixa clara a op¢do pelo principio
acusatdrio constitucionalmente adotado, visto que a estrutura de
persecugdo penal, conduzida por essa norma, ndo prescinde dos
atos (argumentos e pedidos) das partes em contraditorio.

Rejeitam-se, pois, as decisdes judiciais fundadas no
que adequadamente Ferrajoli (2002, p. 36-37) nomina de
“decisionismo processual”, compreendido sob duas perspectivas:
(a) em “[...] fatos determinados em condi¢des ou qualidades
pessoais [...]”, vale dizer, pela qualidade ou condi¢ao do autor; (b)
“[...] no carater subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias
faticas determinadas com exatidao, resulta mais de valoragdes,
diagndsticos ou suspeitas subjetivas do que de provas de fato”.

Na estrutura acusatoria ¢ que vinga, no tocante as funcgdes
reservadas aos orgaos publicos envolvidos na persecucdo penal,
a teoria da quadridimensao funcional do Estado na consequéncia
juridica do crime (RIBEIRO, 2003, p. 328-361).

Nos termos dessa teoria (da quadridimensdo funcional do

Estado), propria do Estado Democratico de Direito e adequada a
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estrutura acusatoria de persecu¢do penal, a restricdo de qualquer
direito fundamental somente pode ser levada a cabo quando,
para essa gravosa medida estatal (de ultima ratio), convergirem
as quatro funcdes estatais: Legislativa (Poder Legislativo),
Executiva (Poder Executivo), Judicial (Poder Judiciario) e
Acusatoria (Ministério Publico). No exercicio dessas fungdes
pode-se acrescentar, paralelo ao Ministério Publico, o particular/
querelante, considerada a possibilidade de, ainda, admitir-se a
promocgao da acdo penal de iniciativa privada. Sem a promocao
de uma agdo penal, ndo pode haver processo penal, vedando-se,
nesse sentir, a restricao oficiosa de direitos fundamentais.

Nessa medida, a teoria da quadridimensdao funcional do
Estado, na consequéncia juridica do crime, reclamando a efetiva
convergéncia da vontade estatal na restricado de algum direito
fundamental, acrescida do efetivo exercicio do contraditério das
partes processuais, deixa evidenciado o contetido democratico do
procedimento em contraditdrio.

Por certo, como ressaltado por atualizada doutrina
(RIBEIRO, 2003, p. 330-331), a funcdo legislativa fica a cargo
da elaboragdo das leis, criando tipos penais e escala de penas;
a funcdo executiva sanciona e promulga essas leis; a funcao
acusatoria, ou persecutoria, ¢ exercida pelo o6rgdo legitimado a
promover a a¢ao penal, em regra o Ministério Publico; a funcao
judicial cabe a aplicagdo da lei penal as situacdes faticas trazidas
e debatidas pelas partes em contraditério. Nao diferente ¢ a

compreensao de Gaspar Rodrigues (1999, p. 145-148).
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No contexto adequado ao Estado Democratico de Direito,
as decisdes judiciais solitarias — frise-se, sem a provocacao da
funcdo acusatoria pretendendo a restricao de direito fundamental
— ndo passam pelo crivo da legitimidade constitucional. Para a
restricdo de qualquer direito fundamental, como consequéncia
juridica do crime, a decisdo judicial deve, necessariamente, estar
em convergéncia com as demais vontades estatais, quais sejam,
com a legislativa, com a executiva e, ainda, com a acusatoria.

Ressalte-se que o agir oficioso, pela autoridade judiciaria,
¢ tipico da estrutura inquisitorial de persecugdo penal. Nesse
modelo de persecucdo, a fungdo acusatdria ¢ inexistente ou, se
existente, prescindivel. Nele, preponderam as fungdes estatais
legislativa, executiva e judiciaria. Assim, a funcdo acusatodria,
exercida por um 6rgao privativo, ou ndo, para promover a a¢ao
penal, ndo possui o carater da essencialidade, vez que suprimida,
absorvida ou neutralizada pela atuacao oficiosa do julgador.

Alias, no Brasil, entre o periodo de 1941 até antes de
1988, houve uma modelacao tnica de persecugdo penal digna de
registro. Nesse periodo historico, foi estabelecida uma cultura,
tipicamente de modelo autoritario de Estado (quando campeavam
exatamente a ideologia do Estado Novo, sucedida pelo Regime
Militar). Houve, naquela época, situacdo em que o juiz de
direito (autoridade judiciaria competente), no processamento das
contravengdes, desencadeava o “processo” por meio de portaria,
conforme redacgdo originaria do artigo 531 do CPP de 1941. O

Ministério Publico, em muitos casos, limitava-se a deflagrar a
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jurisdi¢do e a servir de consultoria do 6rgao jurisdicional. Essa
¢ a ideologia fincada no CPP de 1941 e, salvo raras e louvaveis
excecoes, ainda seguida por muitos, destacadamente pelos 6rgaos
do Poder Judiciario. Insistem a emprega-la, nos dias atuais,
sobrepondo a atual Constitui¢do Federal brasileira, culminando
em flexibilizar a imprescindibilidade conferida as instituicdes
essenciais a justica. Empregam-na (a ideologia inquisitiva),
quando ordenam a prisdo de pessoas oficiosamente (atualmente,
com a nomenclatura de ‘“conversdo”), ndo raras vezes em
contraponto a promoc¢ao fundamentada do 6rgdo titular da fun¢ao
acusatoria; quando recusam vigéncia a titularidade da agdo penal
publica, admitindo que policiais se imiscuam no exercicio dessa
funcdo (cautelares); quando tratam as promogdes do titular
da fungdo acusatoria como mero parecer, em prejuizo do texto
constitucional que ndo mais admite atos de consultoria pelos
orgdos do Ministério Publico, entre outros.

Cabe ressaltar que ndo se busca, no presente estudo,
nenhuma revolugdo copérnica, mas apenas um reposicionamento
das pedras basilares do sistema de persecucdo penal brasileiro,
tomado a partir das normas da atual Constituicdo Federal, que
adota a estrutura acusatoria e democratica para legitimar a
restri¢dao de direito fundamental.

Evidencia-se, nessa perspectiva, a impossibilidade juridico-
-democratica de se condenar alguém ou proceder a qualquer outra
restricao de direito fundamental oficiosa pelo 6rgdo jurisdicional.
Por oficiosa, entenda-se, sem requerimento do titular da fungao

acusadora.
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Dai decorre a necessaria mudanca de cultura juridico-
-processual a ser levada a cabo no modelo de persecugdo penal
brasileiro, tomado a partir das normas da atual Constituicao
Federal brasileira. Em suma, ¢ possivel posicionar-se pela
possibilidade de um processo penal acusatério e democratico,
livre, portanto, das premissas inquisitorias.

Sem embargo, apesar das mais recentes alteragdes
legislativas levadas a cabo no CPP de 1941, a pratica judiciaria,
fortemente influenciada pela secular cultura inquisitorial
brasileira, tem negligenciado a estrutura acusatéria adotada
constitucionalmente, fazendo perdurar uma dissondncia com as

normas constitucionais, Como se vera a seguir.

4 A Restricao Cautelar de Direito Fundamental

Do que visto até o presente ponto, é possivel sustentar
que a pratica reinante no sistema de justica criminal brasileiro,
orientada pela cultura inquisitorial, antidemocratica, portanto,
tem na fun¢do acusatoria a nota da prescindibilidade. Em boa
medida, dai se origina a dificuldade de concretizagdo das normas
constitucionais fincadas na estrutura acusatoria de persecugdo
penal.

A fungdo acusatoria, pois, no contexto da cultura inquisito-
rial e do que se procura firmar, ¢ tomada por prescindivel porque
a decisdao judicial pela qual se restringe direito fundamental
¢ concebida como legitima mesmo quando tomada de modo
oficioso, vale dizer, sem pedido do 6rgdo legitimado para a

acusagao.
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Com efeito, € corrente, na atualidade, a autoridade
judicidria ordenar a prisao preventiva de alguém (mesmo em sede
pré-processual), ordenar a prisdo temporaria, autorizar busca e
apreensao em domicilio, autorizar interceptagdo de comunicagao
telefonica, entre outras medidas cautelares, sem requerimento
do orgao titular da fungdo acusatdria. Assim procede crente de
estar autorizado pela lei, descuidando, contudo, das normas
constitucionais regentes e fundantes do sistema de persecucao
penal.

Registre-se, no caso, a situacao juridica da prisao preventiva,
consideradas as alteragdes contidas na Lei n® 12.403/2011. Para
muitos Orgaos do Poder Judiciario, invocando a literalidade
dos incisos I, II e III do artigo 310 do CPP, quando recebem a
comunicac¢do da prisdo em flagrante de alguém, entendem estar
autorizados a, de oficio: relaxar a prisdo; “converter a prisao em
flagrante em preventiva” e a conceder “liberdade provisoria”.

No tocante ao relaxamento da prisdo, restando evidenciada
a ilegalidade da prisdo, no respectivo auto de prisao em flagrante,
¢ dever do juiz proceder ao relaxamento, ndo apenas por conta
do teor da lei, mas sobretudo em face do mandamento contido no
inciso LXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, no sentido de
que “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria”.

Nao diferente diz respeito a concessao de liberdade a alguém
preso em flagrante. Nao se aferindo, da situacdo concreta contida

no auto de prisdo em flagrante, motivo suficiente para se manter o
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autuado na prisdo, devera o juiz conceder a liberdade considerando
o disposto no inciso LXVI do artigo 5° da Constituicao Federal
brasileira, que dita: “ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianga”.

Observe-se que, nas duas situagdes acima referidas, a
intervencdo da autoridade judicidria pode ocorrer de oficio, vez
que, nelas, referida autoridade mantém-se afinada as normas
constitucionais que a tém como Unica garantidora dos direitos
fundamentais. Essa ¢ a funcdo preponderante de qualquer 6rgao
do Poder Judiciario, seja 6rgdo singular, seja colegiado, na
persecugdo penal: garante dos direitos fundamentais.

Essa mencionada fun¢ao do Poder Judiciario, na persecucao
penal, ndo decorre da mera convicgao pessoal do autor do presente
escrito. Muito diverso, diz respeito e fundamenta-se na analise
do conjunto das normas constitucionais pertinentes a persecu¢ao
penal, frise-se, notadamente em vista dos diversos incisos do
artigo 5° e do artigo 129, inciso I, ambos da atual Constitui¢ao
Federal brasileira; do disposto nos itens 5 e 6 do artigo 7° e no
artigo 8°, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), com o status normativo
supralegal segundo o Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2009); e de autorizada literatura juridica (FERRAJOLI, 2002, p.
671; SILVA, 2011, p. 302; GIACOMOLLLI, 2008, p. 35).

Nessa perspectiva, atuando como garante dos direitos
fundamentais, a autoridade judiciaria competente podera intervir,

mesmo de oficio, para salvaguardar algum desses mencionados
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direitos. Alids, tratando exatamente das possibilidades de atuagao
ex officio do juiz, Giacomolli (2008, p. 35) assinala que “[...] a
unica admissibilidade valida ¢ da atuacao ex officio do magistrado
para garantir e proteger os direitos e a liberdade do imputado,
como guardido das liberdades™.

Observe-se que, nas hipoteses antes assinaladas, quais sejam,
no relaxamento da prisao ilegal ou na concessao de liberdade, a
intervencdo oficiosa da autoridade judiciaria competente estara
legitimada porque mantida em plena convergéncia com a fung¢ao
de garantia dos direitos fundamentais. Nesses casos, pode
ndo ocorrer a intervengdo do orgdo acusador, titular da funcao
acusatoria.

De outro ponto, diametralmente oposto, esta a previsao
legislativa de “converter a prisdo em flagrante em preventiva”.
Para os que se contentam com o critério legal, certamente o 6érgao
do Poder Judiciario estara, mesmo de oficio, apoiado no referido
inciso II do artigo 310 do CPP brasileiro, legitimado a restringir
a liberdade da pessoa como consequéncia juridica da infracdo
penal.

Distintamente das hipdteses de cabimento da intervencao
oficiosa como garante dos direitos fundamentais, o caso da
“conversao” da prisao em flagrante em prisdo preventiva reclama
a intervencao do 6rgdo titular da funcao acusatoria. Por certo,
trata-se de medida tendente a restringir (flexibilizar, mitigar)
direito fundamental da pessoa, no caso, a liberdade, como

consequéncia juridica de fato concebido como infragao penal. Para
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a concretizagdo dessa medida pretendendo a restrigao cautelar de
direito fundamental, ¢ imprescindivel a efetiva atuacao da fungao
acusatoria.

Como adiantado, para a restricdo cautelar de direito
fundamental, ordenada por alguma autoridade judicial competente,
necessariamente devera haver a interven¢ao da fun¢ao acusatoria
pretendendo essa restricdo, pena de violagdo da estrutura
acusatoria da persecucao penal constitucionalmente fixada. Nessa
perspectiva, nao ¢ por demais lembrar que “[...] a Constituicao
Republicana ndo ¢ um mero enunciado de intengdes, mas indica
um perfil claro e consistente de processo penal acusatorio (norte
para todos os poderes)” (GIACOMOLLI, 2008, p. 12).

Como antes assinalado, ainda perpetua a propagacao nos
manuais da disciplina processual penal a equivocada compreensao
juridica, afinada com a estrutura inquisitorial de persecucao
penal, no sentido de que a autoridade judicidria possa decretar a
prisdo cautelar de alguém prescindindo da atuacao do titular da
funcdo acusatdria. Nessa exata medida, registre-se a inadequada
assimilacdo da titularidade privativa para o exercicio da fungao
acusatoria pelo Ministério Publico (artigo 129, inciso I, da atual
Constitui¢ao Federal), fazendo perdurar o fracionamento dessa
importante funcdo com a policia na restrigdo cautelar de direito
fundamental (OLIVEIRA, 2011, p. 12). Para além, propaga-se
a admissibilidade da atuacdo oficiosa da autoridade judiciéria.
Essa ortodoxa posi¢do aproxima — assemelha, reduz — a fun¢ao
da autoridade judiciaria a de agente da seguranca publica, em

detrimento do relevante papel de garante dos direitos fundamentais
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preconizado pelo texto constitucional brasileiro de 1988. Est4 a
sugerir que a ordem juridica constitucional nacional, no tocante
a persecucao penal, tomada a partir de 5 de outubro de 1988, em
pouco ou nada deve repercutir.

E certo que a lei infraconstitucional dita que, ao receber o
auto de prisao em flagrante, o juiz deverd, fundamentadamente,
“[...] converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes no art. 312 do Codigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo”, consoante artigo 310 do CPP, com redagao
dada pela Lei n°® 12.403/2011.

Contudo, ¢ preciso ousar e expor a face no sentido de
que essa regra, seguindo os ditames inspirados na persecucao
penal do CPP de 1941, n3o se compatibiliza com as normas
constitucionais. Ofende, de uma s6 tacada, a funcao acusatoria
e a fungdo reservada a autoridade judiciaria como garante dos
direitos fundamentais. Essa autoridade até pode decretar a prisao
preventiva, mas condicionada a fazé-lo se requerida pelo titular
da fung¢ao acusatoria.

Decretando a prisdo preventiva, ou, como dito na lei,
convertendo a prisdo em flagrante em preventiva, de oficio,
estard a autoridade judicidria fazendo perpetuar a antes referida
“jurisdicdo-soberania”. Estard preponderando a atuagdo da
jurisdigdo tipica dos regimes autoritdrios e inquisitoriais. Em
detrimento, portanto, de diversos principios (da imparcialidade

judicial, da inércia da jurisdi¢do etc.) e, o mais gravoso, em
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detrimento da funcdo constitucional de garante dos direitos
fundamentais.

Nessa hipotese de restricao cautelar de direito fundamental
nao ha democracia, ndo ha participacdo da parte legitimada da
funcdo acusatoria. Mantém-se o equivoco da atual praxe forense
fundada em bases epistemologicas (ultra)passadas, vez que o
modelo de persecucdo penal estruturado em bases inquisitoriais

tem por prescindivel a funcdo acusatoria.

5 A Restricao Definitiva de Direito Fundamental

A referéncia a restricdo definitiva de direito fundamental,
aqui considerada, ndo implica a restri¢do permanente e inalteravel.
O termo “definitiva” pretende traduzir apenas a situagao juridico
processual da condenacdo criminal transitada em julgado e por
meio da qual se restringe, nos limites da condenacao, a liberdade
ou algum outro direito fundamental da pessoa.

Como de conhecimento, a vivéncia sob a regéncia de um
modelo de Estado fundado em bases democraticas, no Brasil, é
recente. A experiéncia € pouca. Dai, afigura-se razoavel ponderar
que os classicos ensinamentos de processo penal ndo se mostram
suficientes a alcangar uma argumentagao juridica suficientemente
robusta acerca do presente ponto. A exata dimensdo do grau de
importancia dos atos de interveng¢do das partes no processo penal
sugere um necessario desprendimento dos juizos e das promessas
de certeza e de seguranga propostos pelos Estados totalitarios.

Nos Estados totalitarios as bases formalistas conduzem, em

certa medida, a justificar as suas fungdes como um fim, ndo como
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meio. Nesse modelo de Estado, o terreno ¢ fértil a fazer prosperar
a antes mencionada “jurisdi¢do-soberania”, por meio da qual a
funcdo jurisdicional prepondera em relacdo aos atos de vontade
das partes envolvidas no conflito. Esse modelo de jurisdi¢ao, em
sede de persecugdo penal, evidencia a proeminéncia da jurisdi¢dao
em detrimento dos direitos fundamentais da pessoa.

Essa sobrevaloriza¢ao da funcao estatal de dizer o direito
(jurisdictio), pois, contrapde-se em superioridade aos direitos
fundamentais e torna possivel a instrumentalizagdo da pessoa
enquanto ser humano. Vale dizer, torna a pessoa um meio, ndo um
fim da atua¢ao do Estado. Decorre, dai, inconcebivel e inaceitavel
rejeigdo de uma das mais virtuosas construcoes filosoficas acerca
do agir moral humano, pelo imperativo categorico de Kant (2006)
por meio do qual € permitido concluir que a pessoa humana nao
pode servir de meio, de instrumento para algum fim estatal, sendo
que seja um fim de todas as fungdes e agdes do Estado.

Na estrutura inquisitorial de persecug¢do penal, como
mostram os registros historicos (GREEN, 2011; LAS CASAS,
2011), a pessoa ¢ reduzida a objeto, meio e instrumento da
supremacia (jurisdicdo) estatal. Diferentemente, na estrutura
acusatoria de persecugdo, as funcdes estatais sdo delimitadas
umas pelas outras. Busca-se o equilibrio do jogo processual
estabelecido pelas partes em contraditorio e pelo consenso.
Os argumentos das partes compordo o provimento final, nada
obstante, em determinados casos, apenas uma delas poderd ou

vira a prevalecer.
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Nesse contexto, oportuno relembrar a compreensdo de
Alberton (2004, p. 90) no sentido de que “[...] a jurisdi¢ao ¢
histdrica, e, portanto, deve se adequar ao Estado em que ela se
realiza”. A jurisdi¢do preconizada no CPP de 1941 certamente
esta afinada a Constituicao de 1937, adequada ao Estado Novo.
Mostra-se necessario, portanto, readequd-la e realizd-la em
conformidade com o Estado Democratico de Direito, conforme
normatizado no artigo 1° da atual Constituigdo Federal brasileira.

Na estrutura democratica de persecu¢do penal,
necessariamente, ha: convergéncia das seguintes funcoes estatais
(legislativa, executiva, judiciaria e acusatoria) para legitimar
a restricdo de direito fundamental. Por seu turno, a estrutura
inquisitorial de persecuc¢ao penal se conforma com a convergéncia
das seguintes fungdes estatais: legislativa, executiva e judicidria.
Nessa tltima a fun¢do acusatoria € prescindivel.

Mesmo que em ambas as estruturas procedimentais penais
acima mencionadas os direitos fundamentais sejam o centro de
atracdo das funcdes estatais, a restri¢cao desses direitos legitima-
-se pela atuacdo conjunta das respectivas funcdes estatais em
cada modelo de Estado. No modelo inquisitorial de persecucao,
a restricdo estara legitimada pela intervencdo das fungdes
legislativa, executiva e judicial. No modelo acusatério, por seu
turno, a legitimidade da restri¢do de direito fundamental estara
satisfeita pela intervencdo das fungdes legislativa, executiva,
acusatoria e judicial. Esse ultimo retrata a antes mencionada
teoria da quadridimensao funcional do Estado (RIBEIRO, 2003,
p- 334).
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Verifica-se que na estrutura inquisitorial inexiste a funcao
acusatoria. Nesse modelo de persecugdo, mesmo que exista algum
orgao oficial para provocar o 6rgao jurisdicional, atuaré ele por
meio do método conhecido por “dentincia”, cujas consequéncias
processuais sintetizam: a) de ndo suportar o 6nus probatodrio
(PIERANGELI, 2004, p. 36-37; 101-111); b) 0 6rgao denunciante,
antes e apds o “oferecimento” e “recebimento” da “dentincia”,
possui papel meramente figurativo, cujo pronunciamento nao
rompe a natureza consultiva para o julgador.

Ao contrario, na estrutura acusatoria nao se terd por legitima
a restricdo de direito fundamental quando nao houver pedido
condenatorio expresso e fundamentado do orgdo legitimado para
o exercicio da fun¢do acusatoria. Nesse modelo de persecucao
promove-se a acusagao, cujas consequéncias processuais sao: a)
o acusador deve suportar o 6nus probatorio; b) o titular da funcao
acusatoria € 0rgao executivo cujo pronunciamento ¢ de parte (de
execug¢do, ndo consultivo); c¢) o pedido de absolvicao feito pelo
acusador — apenas o absolutdrio — vincula o 6rgdo julgador.

Oportuno ponderar, no presente ponto, que a imprescindi-
bilidade ¢ da funcdo acusatoria, ndo propriamente do Ministério
Publico (acusatorio formal), vez que dita fungdo pode ser
sustentada pelo particular ofendido (acusatério material), como
bem ressaltado por Binder (2003a, p. 251-258). Nesse particular,
oportuno consignar a jurisprudéncia da Suprema Corte Argentina
que, no julgamento da causa “Tarifefio”, entre outros, ditou pela

nulidade da sentenca condenatoria ante o pedido de absolvi¢ao
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feito pelo orgao fiscal — Ministério Publico — (ANTONINI,
2005, p. 360-363). Lamentavelmente, essa compreensdo passa
distante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

E certo que a estrutura democratica de processo penal
preocupa os partidarios da estrutura inquisitorial, eis que, nesse
modelo, as decisdes ndo sao fruto do consenso, mas da autoridade.
Conforme assinala Binder (2003b, p. 55), no modelo inquisitorial
“[...] a indagacao da verdade ¢ unilateral, carente de dialogo e
onde se confia finalmente na decisdo de uma s6 pessoa”.

Os sintomas da mencionada preocupacao sao evidenciados
quando por vezes ecoa alguma voz tentando sustentar que,
se o pleito absolutério da acusacdo vincula o julgador, estara,
assim, o 0rgdo acusador, se substituindo ao julgador. Tal posi¢ao
seguramente estd inspirada no modelo inquisitorio de persecugdo
penal e traz consigo boa dose mistica do carater sacramental do
julgador (GARAPON, 1997, p. 25-93), pela qual hd mais confianga
no juizo de um tnico homem, em detrimento do senso comum de
dois homens. Ignoram, pois, o carater democratico contido nos
modelos acusatorios que “[...] se baseiam no debate e no dialogo,
a discussdo e a controvérsia sao o método que permite indagar a
verdade e confia-se neste mecanismo antes que na clarividéncia
ou mérito de uma s6 pessoa” (BINDER, 2003b, p. 55).

Considerada a selegdo democratica dos direitos
fundamentais pelas mais variadas forgas politicas instituidoras do
poder constituinte origindrio, como antes sustentado, nao se mostra

razoavel que uma s6 pessoa, ainda que regularmente investida

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



A Essencialidade da Fungdo Acusatéria no Estado Democritico... 473

na fun¢do de dizer o direito (jurisdictio), possa, solitariamente,
estar legitimada a restringir algum desses direitos. A estrutura
democratica de Estado ndo se compraz com legitimidade dessa
ordem, notadamente quando assentada, constitucionalmente,
a essencialidade da fun¢do acusatéria (art. 127, caput, da
Constitui¢ao Federal). O cardter democratico da decisdo/sentenca
exercida por um julgador solipsista fica tanto mais reduzido
quando a restricdo de direitos fundamentais € procedida de modo
oficioso, frise-se, sem requerimento do 6rgao titular da acusagao.

Do que foi discorrido até a presente etapa, tem-se na
estrutura democratica de Estado maior afinagao com a restri¢cao de
direito fundamental fundada no consenso do 6rgao julgador com
a tese acusatoria ou com a tese defensiva. Quando essas ultimas
sustentam e requerem a absolvicdo, afigura-se estabilizado o
exercicio do contraditdrio entre as partes. Esse principio nuclear
do processo ndo pode ser realizado entre alguma das partes em
face do julgador, mas apenas entre as partes. Dai, acrescido
da imprescindibilidade (essencialidade constitucional) da
funcdo acusatoria como legitimadora para a restri¢ao de direito
fundamental, acrescido da fun¢do de garante desse direito
pela autoridade judicidria competente, for¢coso ponderar pela
inadmissibilidade de provimento judicial condenatorio nos casos
em que o titular da fun¢do acusatoria pede a absolvigdao. Admitir
possibilidade contraria ¢ conceber o exercicio do contraditorio

em face do 6rgdo julgador, mesmo nao sendo parte processual.
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Sem embargo, constatando-se a inexisténcia de
fundamentagdo do pleito absolutério ou sugestdo de peita por
parte do 6rgdo acusador, podera o julgador provocar as instancias
superiores da acusagdo para conhecimento e adogdo de medida
pertinente ao caso. No caso do pleito absolutorio ser referendado
pelas instancias superiores do Ministério Publico, ndo podera outra
decisdo ser tomada sendo o provimento final absolutorio. Nessa
ordem de reflexdo o disposto no art. 385 do CPP de 1941 mostra-
-se ineficaz e nao se compatibiliza com as normas constitucionais
democraticas, voltadas para o consenso das funcdes estatais na

restri¢dao de direito fundamental.

6 Consideracoes Finais

Na direcdo do entendimento pautado nas atuais normas
constitucionais, estruturadoras de um modelo de persecugdo
penal nitidamente voltado para um processo penal acusatorio
e, portanto, democratico, afigura-se pela imprescindibilidade
das fungdes essenciais a prestagdo jurisdicional, destacando-se
a acusatdria na imprescindivel composi¢do da vontade punitiva
estatal.

Todas as fun¢des na estrutura democratica sao fundamentais.
Dentre tais, no contexto da formacao da vontade punitiva estatal,
destaca-se a fun¢do acusatoria. Somente o regular exercicio dessa
funcdo ¢ capaz de assegurar a imparcialidade e a independéncia
do julgador na persecugdo penal. Sem ela, a restri¢ao de direito
fundamental da pessoa, como consequéncia juridica da infragdo

penal, seja cautelar ou definitiva, fica eivada de um evidente
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déficit, sendo mesmo destituida, no todo, de legitimidade
democratica. Sem ela ndo se concretiza o consenso a ser alcangado
no provimento final buscado pelas partes em contraditorio.

No Estado Democratico de Direito, as decisOes estatais,
mormente naquelas em que pode culminar na restricio de
direito fundamental, devem ser tomadas no plano do consenso.
A jurisdicdo, nesse contexto, necessita ser compreendida e
concretizada dentro e conforme o modelo de Estado em que
exercida, vale dizer, no seu tempo historico.

Quicd possam as geragdes futuras, tudo a seu tempo,
inspiradas pela forca normativa decorrente da Constituicdo,
superar os fundamentos oriundos do modelo autoritario de Estado
em direcdo ao conteudo essencial da democracia. Em sede de
processo penal, essa esséncia pode ser retratada no consenso entre
acusacdo e o julgador, ou no consenso entre a defesa e o julgador,
tomando-se por imprescindivel, em qualquer das hipdteses, a

func¢do acusatoria.

Title: The Essentiality of the Accusatory Function within the
Democratic State of Law

Abstract: To look upon criminal procedure from the perspective
of a democratic state of law is to regard it as the constitutio-
nally established instrument, overcoming authoritarian methods
through consensus, for the analysis and decisions of the occur-
ring criminal cases. Given the consensual symmetry found in
the elaboration and institution of fundamental rights, by various
political forces, it becomes evident that this very symmetry can
and should also be maintained in the decision which, having a
criminal infraction as a premise, may tend to restrain any of tho-
se rights. By means of a Habermasian-structured thought, it is
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possible to perceive a high degree of credibility - even in the
context of criminal prosecution - to the notion that the restric-
tion of any fundamental right must be necessarily preceded by
a consensus between the legislative, executive, accusatory and
judicial functions. The accusatory function, converging with the
other state functions, is thus indispensable and essential to the
legitimization of the judicial provision, whether through an in-
junction or by definitive terms, for the restraining of fundamen-
tal rights.

Keywords: Criminal procedure. Democratic state of law. Fun-
damental rights. Accusatory function.
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Resumo: A questio abordada no presente texto retrata uma afli-
¢do antiga quanto ao grau de eficacia social das decisdes con-
denatorias no ambito do direito penal, especialmente em rela-
¢do ao alcance da finalidade da pena (preventiva e repressiva),
a partir das motivagdes lancadas pelo aplicador do direito. Sob
essa perspectiva, a chamada hermenéutica juridica, nos moldes
do que dispde Emilio Betti ¢ Hans-Georg Gadamer, naquilo que
lhes converge, pode ser instrumento valioso para aplicar a pena
mais adequada ao caso concreto, alcangando a satisfagdo do sen-
tenciado e da sociedade em relagdo a espécie e a quantidade de
pena aplicada. O problema cientifico levantado, portanto, bus-
ca saber se ¢ possivel o aprimoramento do positivismo penal
no que toca a fixa¢@o da pena, para o alcance de maior eficacia
social das decisdes condenatorias, a partir da utilizagdo dos cri-
térios de hermenéutica juridica e da compreensao das condigdes
do intérprete. A hipotese inicial é de que é possivel aperfeigoar
as decisdes condenatdrias no ambito penal, sem que seja substi-
tuido o modelo positivista penal, aplicando-se penas mais coe-
rentes e consistentes ao caso concreto, no que concerne, respec-
tivamente, ao maior alinhamento com o ordenamento juridico e
maior justica na individualizag@o da pena.

Palavras-Chave: Hermenéutica juridica. Finalidade da pena.
Eficacia das decisdes. Motivacao judicial.

Sumario: Introducdo. 1 Hermenéutica Juridica. 1.1 Vertente
Tradicional. 1.2 Vertente Filosofica. 1.3 Aspectos Convergentes
da Vertente Tradicional e da Vertente Filosofica. 2 A Pena do Di-
reito Penal. 2.1 Histdrico da Concepgao de Pena. 2.2 Finalidades
ou Fungdes da Pena no Direito Penal e o Intérprete-Aplicador do
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Direito Penal. 3 Eficacia Social das Normas Relativas a Sangao
Penal e a Hermenéutica. 3.1 Aspectos Terminologicos — Eficacia
Juridica e Eficacia Social. 3.2 Contribuigdes da Hermenéutica
na Motivacdo das Decisdes Judiciais para a Eficdcia Social das
Normas Penais de Aplicacdo da Pena. 4 Consideracdes Finais.
Referéncias.

Introduciao

O artigo versa sobre a importancia da hermenéutica juridica
como instrumento metodologico para o alcance da eficacia social
da aplicag@o da pena no contexto do direito penal, no sentido de
conformacdo para o réu e de satisfagdo para a sociedade, como
pena adequada ao caso concreto. O tema em questdo emergiu da
minha experiéncia vivenciada diariamente na analise de processos
criminais no ambito das Procuradorias de Justica Criminal do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, quando
percebi que grande parte das sentengas penais condenatdrias sao
proferidas sem a necessaria acuidade, muitas vezes desprovidas

de motivagdes judiciais coerentes e consistentes', ocasionando,

Os termos coeréncia e consisténcia foram empregados no presente artigo
a partir das notas inseridas na Dissertagdo de Mestrado, defendida em
fevereiro de 2014, por Selma Leite Nascimento Sauerbronn de Souza,
orientada por MacCormick, no sentido de que a consisténcia ¢ um concei-
to ligado a falta de contradi¢des e inconsisténcias, notadamente na relagao
entre dois textos normativos de uma ordem juridica; a coeréncia vai além,
pois se acha relacionada a todo sistema que requer estrutura racional
maximizada, de modo a ndo atender objetivos inconsistentes entre si.
SOUZA, Selma Leite Sauerbronn de. Paradigmas socioeducativos: opera-
¢do concomitante no campo da justi¢a do Distrito Federal. 2014. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) - Centro Universitario de
Brasilia. Brasilia, 2014.
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por consequéncia, a ineficacia das decisdes judiciais na seara
penal, o que poderé atingir a propria finalidade da pena, enquanto
sancao que visa a proteger os bens juridicos eleitos pela sociedade,
prevenir e reprimir a pratica de outros delitos, em busca da paz
social.

Nesse sentido, a partir da percepcao dessa realidade,
formulei o seguinte questionamento: a hermenéutica juridica
pode colaborar para a eficacia social das normas penais no que
toca a fixacdo da pena? Essa indagagdo expressa o problema de
pesquisa que tem como hipotese guiadora a hermenéutica juridica,
com suas categorias e instrumentos, nas vertentes tradicional e
filosofica, podendo colaborar para a eficacia social das normas
penais quanto a fixacao da pena.

O estudo tem como base teodrica as reflexdes dos filosofos
Emilio Betti e Hans-Georg Gadamer, as quais se acredita ser
adequadas para atender a investigagao pretendida.

No primeiro item, a explanacdo enfocard aspectos da
hermenéutica com contribuicdes de Emilio Betti e Hans-Georg
Gadamer, tendo o primeiro filésofo se preocupado em abordar
aspectos meramente metodologicos da compreensao, a partir de
critérios ou canones para a interpretacdo da norma juridica, e
estando o segundo, inserido na chamada hermenéutica filosofica,
cujo significado destoa do conhecimento objetivo com fundamento
em processos metodologicos, mas se preocupa com a existéncia
humana na sua temporalidade e historicidade. O objetivo ¢

compreender a importancia da utilizacdo da hermenéutica para
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fundamentar as sentengas penais condenatérias no momento
da fixacdo da pena, alcangando a eficacia social das normas de
individualizagdo da pena.

No segundo item, a abordagem se dara em relagdo a
finalidade da pena a ser considerada pelo aplicador-intérprete, a
partir da hermenéutica juridica, para, no terceiro item, se analisar
0 exercicio interpretativo, como estratégia das motivagdes das

decisoes judiciais, na fixacao da pena.
1 Hermenéutica Juridica

A interpretacdo juridica, caso particular da hermenéutica
geral, tem como finalidade ultima revelar, de modo objetivo
e controlavel, o sentido das agdes e das criagdes humanas
(MARTIRES COELHO, 1997, p. 20).

A interpretacdo de qualquer norma juridica ¢ uma atividade
eminentemente intelectual que tem por finalidade precipua tornar
possivel a aplicagdo de enunciados normativos, abstratos e
gerais, a situacdes da vida, particulares e concretas (MARTIRES
COELHO, 1997, p. 36). Nesse particular, ndo se pode afastar a
responsabilidade do intérprete-aplicador da lei, que, no campo do
direito penal, tem o dever de escolher a pena mais adequada a
cada réu, levando em consideragdo o sistema legal de dosimetria,
marcado pela discricionariedade regrada’>, que ao mesmo

tempo reprima a pratica delitiva e previna novas ocorréncias,

2 Discricionariedade regrada ¢ vista pela autora como mescla de subjetivi-

dade conferida por lei ao magistrado para dosar a pena, porém vinculada
aos parametros fixados na propria lei.
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particularmente em cada caso levado a sua apreciagdo, afastando-
-se de fatores pessoais no processo constritivo da norma, ao
tempo em que valorize critérios metodoldgicos que auxiliem
na interpretacdo das normas, diminuindo voluntarismos e
arbitrariedades.

Diante da realidade posta ao julgador, inclusive do universo
normativo a disposi¢ado, o aplicador do direito constroi a norma de
decisdo concreta ou a norma do caso, embora se afirme que apenas
aplica o direito a espécie (MARTIRES COELHO, 1997, p. 22).
Na verdade o aplicador da lei deverd analisar cada caso concreto
de forma unica, levando em consideragdo as circunstancias dos
fatos e as condi¢des pessoais do réu, sem se olvidar de motivar
com consisténcia e coeréncia as suas decisoes e de interpretar as
normas de forma equanime.

Um texto juridico ndo se pode interpretar sendo colocando-o
em relacdo com problemas juridicos concretos, reais ou
imaginarios, isto €, com solucdes que se procuram para 0s casos
ocorrentes, posto que somente na sua aplicacdo aos casos € na
concretizagdo, que assim necessariamente se processa, € que se
revela, completamente, o conteudo significativo de uma norma
e esta cumpre fun¢do de regular situagdes concretas (LARENZ,
1978, p. 396).

Nesse passo, o processo dialético da compreensao € atividade
infinita, uma vez que a extensao da pauta ou a determinagdo de seu
contetdo somente se revelam, efetivamente, na solucao de casos

concretos, mas essa concretizagdo, por outro lado e a0 mesmo
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tempo, enriquece e desenvolve a pauta, sem que esse processo
jamais chegue a seu termo, ou seja, uma interpretagdo que
parecia adequada pode ser demonstrada incorreta, pois sempre
sio possiveis melhores e novas interpretagdes (MARTIRES
COELHO, 1997, p. 37).

Sob essa perspectiva, pode-se servir da conclusdo de que a
interpretagdo exige um ir e vir ou um “balangar de olhos” entre a
norma e o fato ou entre a possivel interpretacao e o seu resultado
(LARENZ, 1978, p. 355, 396-398). E nesse metaforico balangar
de olhos entre previsdao normativa e situagdo normatizada, que o
intérprete aplicador estende uma ponte sobre o abismo existente
entre a norma e a descri¢ao do fato (ALEXY, 1989, p. 221).

Deve-se atribuir constante adequagao das normas aos fatos
como requisito sine qua non da propria efetividade do direito,
que s6 funciona na medida em que se mantém sintonizado com a
realidade social, da qual emerge e sobre a qual atua (MARTIRES
COELHO, 1997, p. 41). Cabe ao intérprete-aplicador procurar
refazer o caminho do legislador ou reconstruir mentalmente a
nomogénese juridica, como procedimento para compreensao
dos modelos juridicos que deve aplicar (MARTIRES COELHO,
1997, p. 44).

E somente gracas ao trabalho hermenéutico de ajustamento
entre normas e fatos (compreensdo, interpretacdo e aplicacao
dos modelos juridicos) que se pde em movimento 0 processo
de ordenacdo juridico-normativo da vida social. O juiz ¢ agente

redutor da distancia entre a generalidade danorma e a singularidade
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do caso concreto, pois cria norma de decisdo concreta ou norma
do caso, para realizar a justiga em sentido material, porque esta
decidindo em vista das particularidades da situacdo posta a seu
julgamento (MARTIRES COELHO, 1997, p. 43). As regras do
direito s6 entram em vigor no momento da sua concretizacao pelo
intérprete aplicador (MARTIRES COELHO, 1997, p. 43).

Em razao dessa compreensao, a aplicagdao da pena no direito
penal merece redobrada atencdo do intérprete-aplicador da lei
penal, para que nao seja considerada indcua e desvirtue a propria
finalidade repressora e preventiva do sistema penal. E nessa
perspectiva, que os pilares da hermenéutica juridica, tratados nos
proximos itens deste artigo, servirdo de base para a compreensao
do imbricamento entre motivagdo das decisdes na aplicacdo da
pena e a eficacia social das normas de direito penal.

O que ¢ imperioso lembrar, quando o tema versa sobre
hermenéutica, na atuacdo como pensadores do Direito,
especialmente na seara penal, eis que buscam agir de maneira
transformadora da realidade social, econdmica e, diga-se ainda,
justa, € que se devem utilizar mecanismos que oferecam um
minimo de seguranga possivel na constru¢do da norma juridica
aplicavel ao caso concreto, reduzindo os fatores pessoais e
psicologicos na constru¢do da norma’, a partir de prolacdo de
decisoes fundamentadas, para so entdo se falar em eficacia social

da aplicagdo da pena.

*  Prefacio de autoria do doutor José Luiz Quadros de Magalhaes, na obra
“Hermenéutica Filosofica e Constitucional, de Rodolfo Viana Pereira.
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Acerca da importancia da hermenéutica na aplicagao da
lei penal, como instrumento que visa a objetivar as descrigdes
de sentido subjetivo, levando em consideragdao que as descrigdes
passam pela subjetividade do préoprio intérprete, Bleicher
distinguiu trés tendéncias hermenéuticas, das quais as duas
primeiras serdo objeto de sintética descricdo nos proximos
itens: a hermenéutica tradicional, que se preocupa com
aspectos metodoldgicos da compreensdo, com contribuigdes de
Schleiermacher, Dilthey e Betti; a hermenéutica filoséfica, cujo
intuito ndo ¢ o conhecimento objetivo por meio de processos
metodologicos, e sim a explicacdo e a descri¢do da existéncia
humana (Dasein) na sua temporalidade e historicidade, tendo
Gadamer como um de seus principais seguidores, a partir de
estudos de Heidegger, preocupando-se em investigar as condigdes
para a interpretacdo e, finalmente, a hermencéutica critica, que
detém Apel e Habermas como principais tedricos, na busca de
conciliacdo com a abordagem metodica e objetiva, na perspectiva
do conhecimento pratico, norteada pelo principio da razdo como
necessidade de comunicagdo e autodeterminagdo ilimitadas
(BLEICHER, 1992, p. 70).

1.1 Vertente Tradicional

O direito, como toda criagdo do homem, ¢ uma forma
significativa ou um substrato dotado de sentido e a tarefa do
intérprete, assim, sera trazer a tona o significado que se incorporou

a determinado objeto. O grande esforco rumo a objetividade e
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a controlabilidade do resultado da interpretacdo consistird em
conceber métodos e critérios que assegurem a autonomia essencial
do objeto da interpretagio (MARTIRES COELHO, 1997, p. 21),
e ¢ nessa linha que a vertente tradicional da hermenéutica se
amolda.

Pode-se apontar Emilio Betti como sendo o tedrico prolator
das mais profundas reflexdes sobre a hermenéutica como
metodologia geral das ciéncias do espirito, tendo formulado
canones hermenéuticos, a exemplo do “canone da autonomia
hermenéutica do objeto” ou “canone da imanéncia do critério
hermenéutico” (MARTIRES COELHO, 1997, p. 57), e alguns
desses critérios se relacionam com o objeto da interpretacdo e
outros com o sujeito, a serem examinados sinteticamente adiante.

Para Emilio Betti, o processo de interpretagdo destina-
-se a resolver o problema epistemoldgico da compreensdo, pois
interpretar, dependendo da sua fungao, ¢ trazer algo a compreensao
(BLEICHER, 1992, p. 83). Contudo, hd uma antinomia entre o
objeto e o sujeito da interpretacao, materializada na imprescindivel
objetividade alcangada pela subjetividade do intérprete, isto €, a
reconstrugdo do significado do objeto somente sera obtida a partir
da subjetividade do intérprete, com suas condigdes prévias de
capacidade de compreensao (BLEICHER, 1992, p. 85).

Considerando esta antinomia entre objeto e sujeito, Betti
formula canones, ou também conhecidos como critérios ou
diretrizes de hermenéutica, extraido das licdes de Bleicher,

conforme breve explanagdo abaixo:
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a)

b)

d)

Canone da autonomia hermenéutica do objeto:
ou também chamado canone da imanéncia das
normas da hermenéutica, aduzindo que as formas
significativas devem ser reconhecidas como autdnomas
e compreendidas conforme a sua propria logica de
desenvolvimento, as ligacdes pretendidas, bem como
na sua necessidade, coeréncia e carater conclusivo
(BLEICHER, 1992, p. 86).

Canone da coeréncia do sentido (principio da totalidade):
canone relacionado com o objeto da interpretagdo, assim
como o canone anterior, esclarecendo as inter-relagdes e
a coeréncia existentes no seio dos elementos individuais
do discurso, isto €, relaciona os elementos entre si com
o seu todo comum que permite o esclarecimento e a
elucidagdo das formas significativas em relagdo ao todo
(BLEICHER, 1992, p. 87).

Canone da atualidade: ou cadnone da compreensdo
efetiva. Canone que deve ser seguido em qualquer
interpretacdo, ditando, segundo Rudolf Bultmann, que
a tarefa do intérprete ¢ retomar o processo criativo,
reconstrui-lo dentro de si mesmo e traduzir, de novo,
o pensamento alheio, ou seja, adapta-lo e integra-lo no
nosso horizonte intelectual, a luz de nossas experiéncias
(BLEICHER, 1992, p. 90-91).

Canone da adequagdo: ou canone da adequagdo do

sentido da compreensdo ou canone da correspondéncia
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hermenéutica do sentido. Afirma que o intérprete nao

deve se colocar acima do objeto a ser interpretado,

mas procurar proporcionar a sua propria realidade viva

a mais estrita harmonia com o estimulo que recebe

do objeto. Ao intérprete cabe colocar-se de forma
adequada, afastando-se dos preconceitos € comporta-

mentos internalizados que possam oferecer obstaculos

ao entendimento adequado (BLEICHER, 1992, p. 122).

Nao hé hierarquia fixa entre os critérios de interpretagao, de
forma que essa pluralidade de métodos torna-se um “veiculo da
liberdade do juiz”, liberdade vinculada a correcdo e a justica da
decisdo, que até certo ponto pode escolher o método em fungao
do objeto e mesmo do resultado que ele estima ser correto e
justo (MARTIRES COELHO, 1997, p. 62). Apos a anélise das
contribuicdes metodologicas projetadas por Betti, passa-se a

verificagdo do conteudo da hermenéutica filosofica.

1.2 Vertente Filosofica

O intuito da hermenéutica filosofica, que tem Gadamer
como um dos seus idealizadores, ao contrario do que foi
desenhado por Emilio Betti, ndo ¢ um conhecimento objetivo por
meio de processos metodologicos, mas a explicagdo e a descrigao
da existéncia humana na sua temporalidade e historicidade como
influéncia no processo interpretativo, visao que deve ser vista com
cautela no presente artigo, na busca por atingir a eficicia social
das normas, por meio de decisdes fundamentadas, minimizando-

-se 0s voluntarismos.
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Gadamer sustenta que o compreender ¢ historico, em virtude
de a existéncia humana ser histérica e em razao de ser historico
o mundo em que nos encontramos. Assim, € possivel afirmar
que o processo de compreensao ¢ compreender a si mesmo, pois
a existéncia humana requer um constante compreender € um
interpretar (SILVA, 1995, p. 311).

Nao se olvide que o intérprete, para compreender o
significado de um texto, embora deva olhar para o passado e atentar
para a tradicdo, nao pode ignorar-se a si mesmo nem desprezar a
concreta situagdo hermenéutica em que se encontra, pois o ato de
concretizagao de toda norma juridica ocorre no presente € ndo no
tempo em que ela foi produzida (GADAMER, 1993, p. 396-401).

Quando o tema ¢ interpretacdo, enquanto construido
hermenéutico, ndo ¢ possivel, portanto, eliminar a participacao
do intérprete, j4 que o dualismo sujeito-objeto € da esséncia do
conhecimento e, na relagdo subjetivo-objetiva, um termo sé € o
que ¢ enquanto o é para o outro (MARTIRES COELHO, 1997,
p. 22). O intérprete detém, assim, importante papel na busca
incessante pelo atingimento da eficicia social das normas, termo
a ser esclarecido no item 3, mas que a priori pode ser concebido
como a carga de conformismo do réu quanto a quantidade e
espécie de pena aplicada a ele e de satisfagdo manifestada pela
sociedade quanto a decisdo prolatada pelo Judiciario, a partir do
conteudo e motivacao lancados na sentenca penal condenatoria.

Contudo, a participacao do intérprete, na qualidade de ser

dotado de temporalidade e historicidade, ndo pode ser arbitraria
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no momento da aplicacdo da lei e da fixacdo da pena no campo
penal, de modo que alguns critérios de controle sdo chamados para
atribuir legitimacao a atividade hermenéutica, como a consciéncia
juridica geral e o devido processo legal. Esses controles impedem
os voluntarismos sem inibir a necessaria criatividade de intérpretes
e aplicadores da lei (MARTIRES COELHO, 1997, p. 23).

Todos os textos juridicos sdo suscetiveis e carecem de
interpretagdo, sendo certo que nenhuma interpretagcdo se realiza
no vazio. Ao contrario, trata-se de uma atividade contextualizada,
que se leva a cabo em condigdes social e historicamente
determinada, além dos condicionamentos socioculturais ou
ideologicos dos intérpretes e aplicadores do direito (MARTIRES
COELHO, 1997, p. 55-56).

Deve-se ter cuidado com os preconceitos, isto €, “[...]
aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o
inicio, a casualidade de suas proprias opinides prévias e ignorar
0o mais obstinada e consequentemente possivel a opinidao do
texto” (GADAMER, 1993, p. 405). Gadamer (1993, p. 405)
aduz que uma consciéncia formada hermeneuticamente tem de se
mostrar receptiva para a alteridade do texto, ndo consistindo essa
receptividade em “‘neutralidade” ou “autoanulamento”, mas sim
no autoconhecimento, dando-se conta das prdoprias antecipacoes.

Do mesmo modo deve-se combater a falsa e prévia aceitacao
do argumento de autoridade, no sentido de que “[...] nem a
autoridade do magistério papal nem o apelo a tradicdo podem

tornar supérflua a atividade hermenéutica, cuja tarefa ¢ defender

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 483-529, 2014



496 Ana Cléudia de Souza Valente

o sentido razoavel do texto contra toda imposi¢ao” (GADAMER,
1993, p. 417).

Quanto a categoria distancia temporal, sustenta Gadamer
(1993, p. 446-447) que o conhecimento objetivo somente pode ser
atingido com certa distancia histdrica, que permite compreender
os verdadeiros preconceitos, pois para o filésofo “[...] a distancia
¢ a Unica que permite uma expressao completa do verdadeiro
sentido que ha numa coisa”.

Em relagdo a categoria horizonte, como fase da
compreensdo, a hermenéutica gadameriana considera que todo
aquele intérprete deve possui-la, caso contrario ndo conseguira
ver longe e supervalorizard aquilo que estiver mais proximo.
Para Gadamer (1993, p. 456), “[...] ganhar um horizonte quer
dizer sempre aprender a ver mais além do proximo e do muito
proximo, nao para aparta-lo de vista, sendo que precisamente para
vé-lo melhor, integrando-o em um todo maior e em padrdes mais
corretos”.

Nota-se que a hermenéutica gadameriana circula entre
a compreensdo do intérprete de si mesmo com o proprio texto
a ser compreendido, levando a conclusdo de que o processo
interpretativo possui carga subjetiva, que ndo deve ser afastada,

mas conhecida.

1.3 Aspectos Convergentes da Vertente Tradicional e da Vertente
Filosofica

O estudo da hermenéutica possibilita identificar aspectos
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convergentes entre a vertente tradicional, aqui representada
por Emilio Betti, e a vertente filosofica, na concep¢do de Hans-
George Gadamer, especialmente quanto ao aspecto antropologico
e racional da interpretacdo das normas juridicas, isto ¢, da
importancia que detém o proprio intérprete-aplicador da lei, na
qualidade de ser dotado de historicidade e temporalidade, sem
se afastar de critérios metodologicos na busca por uma decisdao
judicial consistente e coerente na fixacao da pena.

Nao se pretende apontar qual das duas vertentes deve se
sobressair no processo interpretativo, até porque, no campo da
hermenéutica, o estudo do tema se mostra atemporal e nao se
identificam hierarquias entre elas. Ao contrario, todas as vertentes
hermenéuticas se completam e possuem importancia no momento
da aplicagdo da lei.

O tultimo canone apresentado por Betti, da adequacao, ou
canone da adequacao do sentido da compreensao ou canone da
correspondéncia hermenéutica do sentido, afirma que o intérprete
ndo deve se colocar acima do objeto a ser interpretado, mas
procurar proporcionar a sua propria realidade viva a mais estrita
harmonia com o estimulo que recebe do objeto (BEICHER,
1992, p. 122). Essa visao adéqua-se as descrigoes de Gadamer na
vertente filosofica, como se mostrara.

A interpretagdo das normas juridicas, na visao de Canotilho,
e na linha do que propde Betti, pode ser concebida como conjunto
de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia

com base em critérios ou premissas (filoséficas, metodologicas

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 483-529, 2014



498 Ana Cléudia de Souza Valente

e epistemologicas) diferentes, mas, em geral, reciprocamente
complementares (MARTIRES COELHO, 1997, p. 61).

Assim, ao intérprete cabe colocar-se de forma adequada,
afastando-se dos preconceitos e comportamentos internalizados
que possam oferecer obstaculos ao entendimento adequado
(BEICHER, 1992, p. 122). Esse raciocinio bettiano harmoniza-se
com as categorias propostas por Gadamer, quando se afirma que
as experiéncias de vida do intérprete, incorporadas no seu intimo,
podem influenciar na atividade interpretativa, devendo buscar
sempre certa distancia temporal e horizontal. Assim, a elaboragao
de uma situacdo hermenéutica requer a obtencdo do horizonte
de indagagdo adequada para as questdes postas frente a tradi¢ao
(GADAMER, 1997, p. 456).

O grande achado diz respeito a viragem hermenéutica, isto
¢, 0 abandono dos tradicionais métodos e critérios interpretativos
(que aprisionam o aplicador do direito) e a adogdo de pautas
axioldgicas mais amplas e flexiveis, que permitam ajustamentos
interpretativos exigidos por um mundo complexo (MARTIRES
COELHO, 1997, p. 64), levando em consideracdo cada ser
humano como ser integrante do processo interpretativo.

Nesse sentido, ao se proferir uma decisao judicial, ¢
inadequada a utiliza¢do de argumentos de autoridade, assim como
se deve ter cuidado com as tradi¢des, a partir de reproducdes
jurisprudenciais que ndo se compatibilizam com as circunstancias
especificas do caso levado a apreciagdo ao Judiciario, tampouco
com a finalidade do proprio sistema penal, mormente ao se definir

uma pena no caso concreto, levando em consideracdo que toda
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pena deve revestir-se de carater preventivo € repressivo, 0o que

sera objeto de apreciagdo adiante.

2 A Pena no Direito Penal

2.1 Historico da Concepgao de Pena

A missdo do direito penal “[...] é a protecdo de bens
juridicos, através da cominagdo, aplicagdo e execucdo da pena”
(BATISTA, 1999, p. 46). Nesse sentido, a pena, portanto, ¢é
o instrumento de coer¢do de que se vale o direito penal para a
protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da
sociedade (GRECO, 2013, p. 2). Por esse motivo a busca pela
fixagdo de uma pena justa torna-se extremamente importante no
ambito do Estado Democratico de Direito, algo a ser visado pelo
intérprete-aplicador da lei.

Contudo, a apreciagdo das finalidades ou funcdes da pena
exige exame prévio de suas origens, para se perceber a gradativa
transferéncia das formas de castigo para um poder central,
atualmente na figura do Judiciario, encarregado de administrar o
sistema penal e aplicar a pena tida como mais adequada ao caso
concreto, por meio da proporcionalidade, alcangando a satisfagao
do réu e da comunidade, bem como auxiliando na prevengao e
repressao das praticas criminosas.

As puni¢cdes remontam ao aparecimento do primeiro
sistema de relagdes entre os humanos nas Escrituras Sagradas
(BOSCHI, 2004, p. 93). Como bem lembrou Greco (2013, p.

472), a primeira pena aplicada na histéria da humanidade ocorreu
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ainda no paraiso, quando, apds ser induzida pela serpente, Eva
comeu o fruto proibido e fez que também Adao o comesse, razao
pela qual, além de ser aplicadas outras sang¢des, foram expulsos
do jardim do Eden.

Depois dessa condenacao aplicada por Deus, o homem
também adotou o sistema de aplicagdao de penas quando passou
a viver em comunidade, aplicando-as toda vez que as regras da
sociedade fossem transgredidas (GRECO, 2013, p. 472).

Na antiguidade, a pena na cultura dos povos primitivos
baseava-se na vinganca coletiva e no vinculo de sangue, segundo o
qual aqueles que possuiam a descendéncia comum se incumbiam
de exigir satisfacdo daquele que praticou a ofensa, podendo,
inclusive, ocorrer a expulsdo do ofensor do grupo ao qual fazia
parte, retratando sentimento coletivo de repulsa ou represalia do
grupo contra o agressor (MARQUES, 2008, p. 10-11).

Contudo, a vinganga de sangue, porquanto desvinculada de
um poder central e despido de controle externo de sua extensao,
tornava-se interminavel e gerava guerras infindaveis entre
as familias, em prejuizo da propria comunidade, que restava
enfraquecida, atingindo muitas vezes criancas € pessoas doentes
(MARQUES, 2008, p. 11).

Diante do caos instaurado pelo sentimento de vinganca,
pouco a pouco a aplicagdo da pena passou a ser exercida por um
poder central, como comegou a ocorrer na antiguidade. Contudo
a visdo vingativa persistiu, somente transferindo o poder de punir

das familias e grupos com o fim de manter certa ordem social e
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evitar guerras entre os grupos (MARQUES, 2008, p. 12). Nesse
sentido, Marques (2008, p. 14) afirma que “[...] a razdo para os
limites impostos a vinganga foi a preservacao da comunidade,
posta em perigo pela vinganca interminavel no ambito particular,
impregnada de emogao e de auséncia de propor¢ao com a ofensa.”

Além da vinganca de sangue, o periodo primitivo foi
marcado pelos totens e tabus regiam as comunidades, levando os
homens primitivos a crenga em forgas sobrenaturais para explicar
fendmenos naturais ndo compreendidos por eles, gerando
consequéncias no sistema punitivo, pois a violagdo aos principios
totémicos implicava puni¢do aos transgressores (MARQUES,
2008, p. 16-17).

Marques afirma que, segundo Freud, totem ¢, via de regra,
um animal (comivel e inofensivo ou perigoso e temido) e mais
raramente um vegetal ou um fendmeno natural (como a chuva
e a agua), que mantém relagdo peculiar com todo o cla, como
espirito guardido e auxiliar. Os integrantes do cla eram obrigados
a ndo matar nem destruir seu totem, além de evitar comer sua
carne. A violagdo aos principios totémicos implicava puni¢ao aos
transgressores (MARQUES, 2008, p. 16-17).

O tabu ¢ considerado o co6digo ndo escrito mais antigo do
homem, consistia na proibi¢do convencional decorrente de uma
tradicdo, com carater sagrado, sem explicagdo ou origem precisa,
destituida de motivo e misterioso na origem, que passava a integrar
os principios da comunidade e era transmitido de geracdo para
geragdo. A violacao do tabu transformava o transgressor em tabu,

tornando-o perigoso e impuro, aplicando-se atos de expiagdo e
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purificagdo, por meio de cerimdnias purificadoras, para evitar o
contagio (MARQUES, 2008, p. 18-19).

Nas civilizagdes antigas, as justificativas religiosas ganham
peso no momento de aplicagdo da pena, em atencdo ao “estado
teologico”, cuja pena, como regra, justificava-se em fundamentos
religiosos e almejava satisfazer a divindade ofendida pelo crime
(MARQUES, 2008, p. 23). Os sacerdotes passaram a regular as
penas, utilizando o sacrificio como forma de apaziguar a furia
dos deuses (MARQUES, 2008, p. 23). Durante esse periodo, a
punic¢ao ndo perdeu o carater vingativo, mas evoluiu com conceitos
relativos a retribui¢do proporcionada a ofensa e composi¢ao
voluntaria em dinheiro (MARQUES, 2008, p. 43).

Assim, nesse periodo, pode-se concluir que os atos vingativos
ultrapassavam a extensdo e a gravidade da falta, podendo
acarretar a eliminag¢do de inocentes ou do proprio grupo, desde
que indicados pela vitima, ndo havendo a minima preocupagao
com a equidade ou com a justica. Essas reagdes desproporcionais
davam azo a lutas grupais de consequéncias irreparaveis para
ambas as partes, de modo que aos poucos foram sedimentando a
ideia de limitagcdo das penas para atingir apenas o autor imediato
e direto do delito, substituindo a vinganca de sangue por outras
penas, como a expulsdo do ofensor e seu banimento do proprio
territorio (BOSCHI, 2004, p. 95).

O chamado “Livro dos Livros” (“Exodo”) e o “Codigo
de Hamurabi” (na conhecida maxima ‘“olho por olho, dente

por dente”) sdo apontados como primeiras manifestacoes da
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no¢ao de punicao proporcional a falta cometida (BOSCHI,
2004, p. 95). Nao obstante as criticas quanto a dificuldade de
determinar o grau de aflitividade de outra pessoa para estabelecer
a pena ao caso, o modelo talional, a0 menos em nivel teorico,
preservava a proporcionalidade e a pessoalidade, o que inspirou
as Constituicdes modernas, como dispde o art. 5°, inciso XLV da
Constitui¢ao Federal brasileira (BOSCHI, 2004, p. 96).

ApoOs o talido seguiu-se a pena de composi¢do, que “[...]
consistia no pagamento de indenizagdo, em dinheiro ou com outros
bens, a vitima ou aos seus familiares, ao qual era estabelecida
conforme as regras legais ou consuetudindrias vigentes [...]"”,
direcionando a reacdo ao patrimdnio € ndo mais ao corpo do autor
da falta (BOSCHI, 2004, p. 96).

No inicio da idade média, as praticas eram marcadas
pelas supersti¢des e pela crueldade, sem chance de defesa pelos
acusados, sob influéncia dos “ordalios ou juizos de Deus”,
ocasido em que deveriam caminhar sobre o fogo ou mergulhar
em agua fervente para provar sua inocéncia (MARQUES, 2008,
p. 23). Com o transito do mundo greco-romano para o medieval,
a fé religiosa marcou a unidade e a estabilidade entre os povos,
o homem passou a ser visto como imagem e semelhan¢a de um
unico deus, de modo que a reconstru¢do dos valores humanos
pregados pelo cristianismo, assim como 0 amor ao proximo,
influenciaram as praticas penais (MARQUES, 2008, p. 47).

A lIgreja contribuiu para o declinio dos ordalios e de

outras praticas supersticiosas € humanizou as praticas penais,
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com a instituicdo do asilo religioso e o fortalecimento da ideia
de proporcionalidade entre o crime e o castigo, ndo obstante
as persegui¢Oes oriundas da Inquisicdo, tendo a pena carater
medicinal, isto €, ndo busca um fim em si mesma, mas a salva¢ao
futura do criminoso, revelando ato de compaixao e de caridade
(MARQUES, 2008, p. 51-54).

A concep¢do da pena na €poca moderna, marcada pelo
Renascimento, foi concebida principalmente por Maquiavel,
Thomas Hobbes e Thomas More. O primeiro, em sua obra
intitulada “O principe”, defendia que os fins mais vantajosos
para o Estado justificavam os meios, de forma que os castigos
poderiam ser aplicados como forma de intimidagdo e manutencao
do poder absoluto.

A obra de Maquiavel reveste-se de atualidade, pois, nas
palavras de Marques (2008, p. 61), “[...] exaltava o poder de
intimidacdo do castigo, tese hoje defendida por aqueles que
acreditam na severidade da retribuicao como forma de intimidac¢ao
para prevenir a criminalidade, dentro da teoria relativa a sancao
penal”.

O segundo, por sua vez, na obra “Leviatd”, sustenta a
origem contratual do direito de impor sangdes penais, o castigo
tinha como fundamento a corre¢do ou o exemplo para os outros,
ou seja, também possuia carater intimidativo, devendo limitar-se
ao quantum previsto na legislacdo, sob pena de equiparar-se a
vinganga, além de consagrar o principio da inocéncia.

Por ultimo, o terceiro, na obra “Utopia”, sugeriu uma cidade
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ideal sem tribunais criminais, tendo a pena carater reeducativo,
propondo que os ladrdes prestassem servicos a comunidade,
desde que ndo praticassem crime mediante violéncia. Para o
ultimo autor, a puni¢do nao possui a eficacia de afastar o autor da
conduta delituosa e propunha um direito penal de &mbito familiar,
no qual os maridos seriam responsaveis pela punicao de suas
esposas e os pais, pelos seus filhos (MARQUES, 2008, p. 46-66).

Na sequéncia, surge o Absolutismo, entre os séculos XV
e XVIII, quando os feudos sdo substituidos por monarquias
absolutas de direito divino, reinando exageros e arbitrios, negando-
-se direitos politicos e individuais, atribuindo-se ao monarca
autoridade incontestavel, com atos de puni¢do crudelissimos
(MARQUES, 2008, p. 71-73).

Assim, a Idade Média também foi periodo dominado
por penas cruéis e desproporcionais que impunham execugdes
rotineiras, sendo certo que o fim dos suplicios do corpo teve como
marco a Revolucdo Francesa, que se preocupou com o sistema de
liberdades e garantias (BOSCHI, 2004, p. 96-97).

A reagdo a esses atos barbaros surge com o proprio
desenvolvimento da humanidade, a partir da Revolugao Francesa,
com ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, ocasionando
o fim gradativo dos suplicios impostos pela vinganga publica,
forgando a sociedade a encontrar uma forma humana e justa de
punir 0s criminosos, com propor¢ao entre as transgressoes € o
castigo, o que ocasionou a mitigacdo das penas. Com o fim do

Absolutismo, as sangdes perderam a fungao de reafirmar o poder
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do rei e passaram a constituir uma represalia em nome da propria
sociedade (MARQUES, 2008, p. 79).

A pena foi perdendo o carater religioso, de peniténcia,
predominando a razao sobre questdes espirituais, por influéncia
dos filosofos iluministas (MARQUES, 2008, p. 80). Nesse
ambiente das luzes, Marques sustenta que o surgimento do livro
de Cesare Beccaria, “Dos delitos e das penas”, publicado em 1764,
pode ser considerado a antecipagao da Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) e a base para as teorias da Escola
Classica de direito penal, fundadas no livre-arbitrio (MARQUES,
2008, p. 80).

Beccaria foi o primeiro abolicionista da pena de morte,
por considera-la cruel e ineficaz a prevengao geral’, aceitando-a
apenas em casos excepcionais que afetem a segurancga nacional
ou revolugdes perigosas quanto a forma de governo previamente
estabelecida. Insurgiu-se de forma abrangente contra as injusticas
do Absolutismo do século XVIII e sustentou o abrandamento das
penas, que deveriam ser aplicadas somente em casos de extrema
necessidade (MARQUES, 2008, p. 81-83).

Segundo Marques, esse critério de necessidade das
penas passou a constituir um dos alicerces do direito penal
contemporaneo, a exemplo do atual Cédigo Penal, no art. 59, que
prevé que a pena seja fixada segundo critério de necessidade e
suficiéncia para areprovagao e a prevencao do crime (MARQUES,
2008, p. 83).

*  Prevencdo geral dentro do escopo de salvaguardar a sociedade atingida
pelo crime.
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Nesse recorte historico até a corrente cldssica, pode-se
perceber um avango quanto a aplicagao de penas, antes baseada
em castigos corporais € na vinganga do rei, com carater religioso,
para nova fase humanitdria, em que a san¢do tornava-se uma
resposta do proprio corpo social a pratica do crime, surgindo os
primeiros abolicionistas da pena capital. Com a nova corrente
filosofica, a pena passou a ser aplicada de modo proporcional
ao dano causado pelo crime e a necessidade de sua imposicao,
seja pela reprovabilidade da conduta, seja para a prevengdo de
infragdes futuras, ou, ainda, para a seguranca e a tranquilidade
social, restando a justica da pena consubstanciada nessa
proporcionalidade (MARQUES, 2008, p. 104).

Ao periodo classico seguiu-se o do positivismo
criminologico?, representado aqui por Cesare Lombroso, quando
se inverteu o método habitual, segundo o qual as instituicdes e
as tradicdes determinavam a natureza criminal, para investigar
0 criminoso em si, visto como um ser enfermo, em razdo de sua
heranga patologica ou pelo determinismo social (MARQUES,
2008, p. 106).

Na concep¢do de Lombroso, o delinquente, detentor de

anormalidades anatomicas e fisiologicas bem definidas, esta

Positivismo criminologico ou criminologia positivista ¢ uma das escolas
da criminologia, que tem como especifica fungdo cognoscitiva e pratica,
individualizar as causas do crime, os fatores que determinam o comporta-
mento criminoso, a partir de uma concepgao patologica da criminalidade,
ou seja, baseava-se nas caracteristicas biologicas e psicologicas que dife-
renciavam os sujeitos “criminosos” dos individuos “normais” (BARATA,
2011, p. 29-30).
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fadado a cometer crimes, pois ndo passou pelo processo de
civilizagdo, ndo conseguindo manter-se dentro dos pardmetros
de comportamento prescritos pelo ordenamento juridico-penal,
motivo pelo qual, diante da auséncia de livre-arbitrio, torna-se
ineficaz qualquer castigo a ele aplicado (MARQUES, 2008, p.
107-109).

Para Marques (2008, p. 109), a obra de Lombroso, “[...]
concentrada no estudo do homem delinquente, motivou o
surgimento da criminologia e das ciéncias a elas relacionadas,
como a psicologia, a biologia e a sociologia”.

O referido autor conclui que:

A escola positiva contesta o sistema retributivo tradicional e
ndo cogita da existéncia de culpa por parte do autor da infracao,
porquanto este ndo possui o livre arbitrio. Consequentemente,
a pena ndo se fundamenta como castigo ou como meio de
restabelecer a ordem social violada pelo crime, mas como
medida de protecdo social, com duragdo condicionada a auséncia
de periculosidade do infrator (MARQUES, 2008, p. 115).

Apo6s, ao final do século XIX, Liszt conciliou alguns
principios da escola classica e positivista para sustentar o poder
intimidativo das penas abstratamente previstas, o que respalda
aumentos de pena, inclusive a aceitacao da pena capital em alguns
paises, e os movimentos chamados de “lei e ordem”, que visam
ao retorno do sistema penal rigoroso (MARQUES, 2008, p. 119-
120).

As penas privativas de liberdade, as restritivas de direito e
as penas pecuniarias compdem a ultima fase da cadeia evolutiva

das penas, deixando para tras as temidas penas cruéis (BOSCHI,
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2004, p. 97) e, de certa maneira, buscando adequar a pena a
gravidade do crime.

Atualmente percebe-se principalmente nos paises ocidentais
uma preocupacdo maior com a integridade fisica e mental dos
apenados, bem como com a vida de todos os seres humanos,
visando a preservagao da dignidade da pessoa humana, afastando
os tratamentos degradantes ou cruéis, muito embora alguns
paises considerados desenvolvidos, como os Estados Unidos da
América do Norte, ainda apliquem a pena capital sob diversas
formas (GRECO, 2013, p. 474), o que nos leva a conclusdo de
que o carater vingativo da pena persiste até hoje.

Assim, a demanda de vinganca, inerente a natureza humana,
permanece enraizada, ndo sendo afastada pelos fundamentos
cientificos das diversas finalidades atribuidas as penalidades, ou
pelas solucdes penais modernas. Por isso, a conscientizagdo do
historico da aplicacao da pena, a partir de uma realidade mitica até
o periodo humanitério, permite reflexdo sobre as praticas penais
até o momento, a fim de que, na atualidade, o intérprete-aplicador
da lei, no momento da aplicacdo da pena, possa efetivamente
alcangar eficacia social.

O momento atual ¢ de reflexdo quanto ao modo de se
chegar as finalidades repressiva e preventiva da pena, a partir de
decisoes judiciais motivadas, coerentes e consistentes, que devem
aplicar a lei diante da realidade posta, empregando critérios de
interpretagdo e afastando-se de sentimentos proprios, a teor do

que se expde no proximo topico.
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2.2 Finalidades ou Fungdes da Pena no Direito Penal e o Intérprete-
-Aplicador do Direito Penal

A andlise historica sobre as fung¢des da pena no ambito
criminal, especialmente o carater vingativo e, mais tarde,
evoluindo para a ideia de proporcionalidade, servem de base para
a compreensdo do atual sistema adotado pelo Brasil, de repressao
e prevencdo, assim como permitem entender por que as sentengas
penais condenatorias precisam se pautar, no caso concreto, em
critério de interpretagdo para individualizar a conduta criminosa,
para se obter a pena tida como mais justa e adequada ao
sentenciado, levando em considerac¢do interpretagdes desprovidas
de argumentos de autoridade e voluntarismos, a fim de atingir a
sonhada eficacia social das normas penais.

O art. 59 do Codigo Penal estabelece que as penas devem ser
necessarias e suficientes a reprovacao e preven¢ao do crime, isto
¢, a pena deve reprovar o mal produzido pela conduta criminosa
e também prevenir futuras infragdes penais (GRECO, 2013, p.
475). Do mesmo modo, o art. 1° da Lei de Execugdes Penais (Lei
n.° 7.210/84), prevé a criacdo de condigdes para a integragao
social harmoénica do condenado e do internado (BOSCHI, 2004,
p. 112).

Nesse sentido, adoutrina acentua que as teorias justificadoras
das finalidades da pena classificam-se em retribucionistas e
prevencionistas (BOSCHI, 2004, p. 108). A primeira, absoluta,
defende o carater retributivo, com fim exclusivo de castigar

o autor do fato, verdadeiro resquicio da nocdo de pena na
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antiguidade (vingativo) e a segunda, o carater preventivo da pena.

Para Ferrajoli, essas teorias significam o seguinte:

[...] sdo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem
a pena como um fim em si propria, ou seja, como “castigo”,
“reagdo”, “repara¢do”, ou, ainda, “retribui¢do” do crime,
justificada por seu intrinseco valor axiologico, vale dizer,
ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser
metajuridico que possui em si seu proprio fundamento. Sao,
ao contrario, “relativas” todas as doutrinas utilitaristas, que
consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizagdo
do fim utilitario da preven¢do de futuros delitos (FERRAJOLI,
2010, p. 204).

A concepgao retribucionista da pena guarda algum paralelo
com o talido, uma vez que incentiva a retribui¢ao do mal com o
proprio mal o que, na visdo de Boschi, implica legitimacao da
vinganga pelo Estado, dispensando-se o ofendido de manchar ele
proprio as maos com o sangue da vitima (BOSCHI, 2004, p. 110).

Greco acentua que a teoria relativa se fundamenta no
critério da prevencao geral e da especial, ambas nos aspectos
positivos e negativos. A prevengao geral negativa (prevencao por
intimidacao), quer dizer que a pena aplicada ao autor da infracao
penal tende a refletir na sociedade, impondo a reflexdo de todos
aqueles inclinados para a pratica de crimes a comportar-se em
conformidade com o direito. De outro lado, a prevencdo geral
positiva vai além de demover aqueles que ja tenham incorrido
em crimes ou que pensem em fazé-lo, mas busca infundir na
consciéncia geral a necessidade de respeito a determinados
valores promovendo verdadeira integracao social (GRECCO,
2013, p. 475-476).
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Quanto a prevengao especial, igualmente sao notados dois
sentidos, positivo e negativo. O sentido negativo refere-se a
neutralizacdo daquele que praticou a infracdo penal, nos casos
de privacdo de liberdade, em que se retira o agente do convivio
social, impedindo-o de praticar novas infragdes penais. O aspecto
positivo da prevencao especial tem carater ressocializador e
individual, fazendo que o agente medite sobre a pratica do crime,
sopesando suas consequéncias, inibindo-o de cometer outro
(GRECO, 2013, p. 476).

O Cdbdigo Penal brasileiro adota a teoria mista ou unificadora
da pena, pois, conforme pode ser notado na parte final do art. 59
do Codex, a finalidade da pena esta centrada tanto na reprovagao
como na prevencdo do crime, unificando-se as teorias absoluta
e relativa, na busca por uma das espécies de pena, privativas de
liberdade, restritivas de direitos ou multa (GRECO, 2013, p. 476-
477).

As criticas ja conhecidas sobre as teorias acima, a respeito
da intimidagdo atentando contra a dignidade humana, uma vez que
converte uma pessoa em instrumento de intimidacao de outras, e
quanto a ressocializagdo em um sistema penal falido, no qual o
cumprimento da pena corrompe ainda mais a personalidade do
agente (GRECO, 2013, p. 477-478), assim como a dificuldade de
impor ressocializagdo em meio a uma sociedade extremamente
desigual (BOSCHI, 2004, p. 113), leva-nos a diversas reflexdes

sobre o papel da pena.
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Contudo, deve ser esclarecido que essas criticas, embora
respeitaveis, ndo sdo objeto de andlise nesse artigo, que se
preocupa com o modo pelo qual o aplicador-intérprete da lei aplica
a san¢do ao caso concreto, levando em consideragdo critérios
de hermenéutica como ponte para alcangar a eficacia social das
normas. Os proximos topicos se ocuparao dos temas referentes a

eficacia social das normas e a motivagao das decisoes.

3 Eficacia das Decisoes

As penas fixadas nas sentengas penais condenatorias muitas
vezes revestem-se de inocuidade e injustica, no sentido de que
os apenados ou ndo sentem seus efeitos, como ¢ o caso de penas
pecunidrias onde condenados de elevado poder econdomico nao
sdo atingidos e os de baixo poder econdmico muitas vezes nao
conseguem pagar, atingindo terceiros inocentes como parentes
ou amigos, como ja previa Boschi (2004, p. 97), que acabam
suportando o pagamento em beneficio do réu, ou ainda a propria
sociedade nao concorda com a quantidade de pena atribuida ao
sentenciado e com os fundamentos da decisao.

Portanto, a legitimidade da pena pressupde sua sujeicao a
controles de racionalidade ¢ de eficiéncia na consecucdo de seus
fins (BOSCHI, 2004, p. 111), e mais do que isso, precisa ser
necessaria e suficiente para a reprovagdo e prevencao do crime,
para somente a partir desse ponto, alcancar a eficacia social das
normas penais de fixacao de pena.
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3.1 Aspectos Terminologicos — Eficacia Juridica e Eficacia Social

E certo que existem diversos conceitos de eficacia, a
depender do enfoque e do ramo do direito ou da ciéncia que se
pretenda abordar. Porém, o presente artigo refere-se ao conceito de
eficacia social, insculpido no ambito do direito constitucional, até
porque o principio da individualizacdo da pena, que deve nortear
a escolha da san¢@o nas sentengas penais condenatodrias, encontra
amparo constitucional®. Nao se abordara a eficacia juridica, razao
pela qual se faz necessaria breve distin¢ao entre os termos, para
melhor compreensdo de sua aplicagcdo no dmbito do direito penal,
no momento de fixagdo da pena.

Aceficaciasocial deumanorma, segundo Kelsen, nas citagdes
de José Afonso da Silva (2000, p. 66), se resume no “[...] fato real
de que ela ¢ efetivamente aplicada e seguida, da circunstancia de

uma conduta humana conforme a norma se verifique no mundo

¢ Art. 5° inciso XLVI, da Constituigdo Federal: a lei regulara a individuali-
zacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restri¢do da liberdade;
b) perda de bens;
c¢) multa;
d) prestacdo social alternativa;
e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.
Individualizar significa, nas precisas palavras de Nucci, tornar individual
uma situagdo, algo ou alguém, quer dizer particularizar o que antes era
genérico. A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa
e adequada sangdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre o sentenciado, tornando-o unico e distinto dos demais
infratores, ainda que co-autores ou co-réu. Nucci aprimora ainda o concei-
to de individualizagdo da pena, aduzindo que sua finalidade e importancia
traduz-se na “fuga de padronizagdo da pena” (NUCCI, 2009, p. 34).
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dos fatos”. Para o referido autor, ¢ o que tecnicamente se chama
efetividade da norma. Assim, para alcancar eficacia social e
aplicabilidade, as normas devem ser “efetivamente observadas e
cumpridas” (SILVA, 2000, p. 52).

A eficacia social igualmente pode ser vista como uma “[...]
relacdo semantica entre a norma constitucional (signo), ndo sé
com relacdo a realidade fatico-social a que se refere, mas também
com os valores positivos (objetos denotados)” (DINIZ, 1989, p.
71).

Nesse sentido, “[...] havera eficidcia social da norma
constitucional, se ela for, portanto, obedecida e aplicada pela
autoridade, porque se adapta a realidade fatico-social e aos pontos
de vista valorativos da sociedade que visa disciplinar” (DINIZ,
1989, p. 72).

Reafirmando o conceito acima, Tércio Ferraz Jr. (apud
DINIZ, 1989, p. 72) aduz que sera eficaz socialmente “[...] o
preceito constitucional que encontrar na vida social e nos valores
objetivos as condi¢des de sua obediéncia [...]”, sendo efetivamente
aplicada, ou observada, pelos 6rgaos de competéncia normativa.
Portanto, ndo basta que a Constituicdo Federal materialize o
principio da individualizagdo da pena e que o legislador ordinario
prescreva as finalidades preventivas e repressivas da pena no
Brasil, sendo certo que o aplicador-intérprete necessariamente
devera buscar concretizar a norma no caso concreto, em cada
caso, a partir da realidade fatica e das condicdes pessoais do réu,

motivando firmemente suas decisoes.
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A eficacia juridica diz respeito “[...] as condi¢des faticas,
axiologicas e técnicas de atua¢do da norma juridica. A eficacia
vem a ser a qualidade do preceito normativo vigente de produzir
efeitos juridicos concretos” (DINIZ, 1989, p. 68). Entdo, em

sentido técnico, a eficacia de uma norma

[...] indica que teria possibilidade de ser aplicada, de produzir
efeitos juridicos, porque foram cumpridas as condigoes
requeridas (eficacia juridica), sem que haja qualquer relagdo de
dependéncia de sua observancia ou inobservéncia pelos seus
destinatarios (DINIZ, 1989, p. 68).

No sentido juridico, portanto, a eficacia diz respeito “[...]
a aplicabilidade, exigibilidade, executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacdo juridica”, ou seja, a eficacia seria
a “capacidade de atingir objetivos previamente fixados como
metas” (SILVA, 2000, p. 66).

Aceficaciajuridica € a aptiddo técnica da norma para produzir
efeitos juridicos implicando, tdo somente, a mera possibilidade da
aplicagdo da norma (DINIZ, 1998, p. 37-38). Diferencia-se da
eficacia social, pois a efic4cia social relaciona-se ndo apenas com
a possibilidade de aplicagdo da norma, mas sim com a aceitagao
da norma pela sociedade. Tal diferenca pode ser percebida no

trecho em destaque:

[...] a eficicia vem a ser a qualidade do texto normativo
vigente de produzir, ou irradiar, no seio da coletividade, efeitos
juridicos concretos [...] ou seja, ¢ quando uma norma juridica
vigente produz efeitos juridicos concretos na sociedade [...],
héa a eficéacia juridica quando a norma ¢ aplicada produzindo
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efeitos por cumprir condigdes exigidas, e eficdcia social quando
¢ obedecida pelas pessoas a quem se dirige (DINIZ, 1998, p.
30-31).

José Afonso (2000, p. 66) conclui que, em se tratando de

normas juridicas,

[...] se fala em eficacia social em relagdo a efetividade, porque
o produto final objetivado pela norma se consubstancia no
controle social que ela pretende, enquanto a eficacia juridica ¢é
apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer.

Logo,

[...] uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente
eficaz, isto €, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por
exemplo, o de revogar normas anteriores, e ndo ser efetivamente
cumprida no plano social (SILVA, 2000, p. 66).

Nesse plano, a eficécia social serd interpretada no ambito da
etapa de individualiza¢do da pena no direito penal para se atingir
as finalidades da pena, preventiva e repressiva, satisfazendo o réu
e a sociedade quanto a espécie e a quantidade de pena aplicada,
a partir de uma decisdo judicial motivada, com amparo na
hermenéutica.

Assim, na esteira do que orientam os principios de natureza

utilitarista de Ferrajoli (pena deve ser util), Boschi aduz que:

[...] o Estado precisa utilitariamente aplicar a pena para que o
ofendido e as outras pessoas da comunidade ndo tenham que
fazé-lo e, satisfeitos, sintam-se confiantes na agdo de direito e
das institui¢des de controle social que tém por fungdo fazé-lo
incidir nas situagdes concretas (BOSCHI, 2004, p. 126).
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Essa utilidade/efetividade da pena para o réu e para a
sociedade, que deve se ater as finalidades repressivas e preventivas,

€ 0 que este artigo reconhece como eficacia social.

3.2 Contribui¢des da Hermenéutica na Motivacdo das Decisdes
Judiciais para a Eficacia Social das Normas Penais de Aplicagao
da Pena

Em meio a grande problematica que envolve a fixagdo
da pena, especialmente quanto ao alcance de suas finalidades,
preocupei-me com a motivagdo atual das decisdes judiciais’,
no momento da escolha da espécie e da quantidade de pena
ao sentenciado, pois sua auséncia ou imperfeicdo impede o
atingimento da eficdcia social das normas penais, quanto aos
fins retribucionistas e prevencionistas previstos na legislagao
brasileira, levando a populagdo a sensacao de inseguranca juridica
e de impunidade e o réu a ndo percepgao do mal causado.

Nao se pode perder de vista, nas palavras de Marques (2008,
p. 13), que

7 Para entender a importancia da motivagdo das decisdes judiciais, elevada
ao status constitucional no art. 93, inciso IX, da Constituigdo Federal, no
qual se impde motivagdo de toda e qualquer decisdo no ambito judicial ou
administrativo, mister ler artigo publicado sobre o tema pela mestre em
direito publico Selma L. N. Sauerbronn de Souza, em pesquisa que versa
sobre esse principio na perspectiva do Estado Democratico, considerando
a sua relevancia para a estrutura do Estado, como mecanismo de controle
endoprocessual e extraprocessual. SOUZA, Selma Leite Sauerbronn de.
Motivacdo das decisdes judiciais: uma leitura na perspectiva do Estado
Democratico. Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e Territo-
rios. n. 7. Brasilia, 2013. p. 109-133.
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[...] embora o sistema judicidrio almeje racionalizar toda a sede
de vinganca expressada pelo contexto social, a experiéncia
verificada diante de casos concretos — em especial de crimes
graves — demonstra que muitas vezes os individuos ndo se
satisfazem com a expectativa de punicdo decorrente de um
processo judicial.

E ¢ nesse sentido que a motivacdao das decisdes judiciais
serve para diminuir o abismo entre a prestacdo do poder
jurisdicional e a satisfacdo do réu e da propria sociedade quanto
a pena fixada.

Atualmenteaexigénciade motivagdodasdecisdes foielevada
a patamar constitucional, no art. 93, inciso IX, da Constitui¢do
Federal, havendo mencdo expressa desse principio também nos
Codigos de Processo Civil* e Penal’. Segundo Barbosa Moreira
(1978, p. 89), essa obrigatoriedade deve orientar a atividade estatal
e a atividade jurisdicional, pois o Estado de Direito € o Estado que
se justifica, de modo que qualquer intromissdo no dmbito juridico
das pessoas requer devida justificagdo. Nesse sentido, “[...] esse
principio se expressa como garantia, cujo proposito ¢ impor ao
autor da decisdo o dever de apontar publicamente as razdes de
decidir” (SOUZA, 2013, p. 115).

Salienta-se que o Poder Judiciario exerce fungdo

democratizadora da sociedade, uma vez que ndo esta obrigado

8 Codigo de Processo Civil, art. 458, inciso II: Sdo requisitos essenciais da
sentenca: [...] II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de
fato e de direito.

9 Cddigo de Processo Penal, art. 381, inciso III: A sentencga contera: [...] I1I
- a indicag@o dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo.
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a julgar orientado por tendéncias politicas, de modo que a
obrigatoriedade de motivar as decisdes deriva dos principios
estruturantes, Estado de Direito e Estado Democratico (NORIJI,
1998 apud SOUZA, 2013, p. 116). Conclui que “esta derivagao
tem repercussao nas decisOes judiciais, notadamente quanto
as esferas processual civil e penal, tendo esta ultima reforco
principioldgico na individualizagdo da pena” (SOUZA, 2013, p.
116).

A motivacdo dos atos decisorios, portanto, afigura-se
o instrumento material do processo de comunicagdo (signo
linguistico), pois, ao expor os fundamentos, o juiz comunica
formalmente as partes as razdes de decidir, bem como aos
eventuais interessados e ao Tribunal ad quem (TUCCI, 1987, p.
12 apud SOUZA, 2013, p. 17).

H4 um discurso judicial por meio da motivacdo da
sentenca, regulamentado pelo ordenamento juridico, em que seu
caminho 16gico ndo discrepa das razdes que, na vida cotidiana,
sdo utilizadas para embasar um juizo moral (TUCCI, 1987, p. 13,
apud SOUZA, 2013, p. 17).

Nessa perspectiva, “a motivacdo requer um trabalho
intelectual de conteudo critico, 16gico e metalogico (intuitivo),
englobando, dessa forma, reflexdes de fato e de direito, das
quais o julgador retira a sua decisao” (SOUZA, 2013, p. 117).
Acrescenta que a motivagdo “representa e documenta o caminho
logico — intelectivo seguido pelo juiz para chegar a sua decisao”
(SOUZA, 2013, p. 117). Portanto, a decisdo judicial precisa ser

compreendida por qualquer pessoa da sociedade e deve conter
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fundamentos consistentes e coerentes a fim de respaldar a propria
atividade estatal, principalmente no campo penal, em que o
Estado chamou para si a responsabilizacdo criminal, inadmitindo
a vinganca privada e atribuindo outros valores para a aplicacao
da pena.

A motivacao da sentenca “deve conter, em linhas gerais,
a exposi¢ao dos fatos importantes para o deslinde da causa e a
expressao dos fundamentos de fato e de direito que embasam a
decisdao” (SOUZA, 2013, p. 118). Nesse sentido, afirma Selma
que “a valoragdo dos elementos probatdrios nao deve ser singela,
e sim indicada, devendo compor a motivacdo da sentenca”
(SOUZA, 2013, p. 118).

A motivagdo deve ser inteligivel, clara, longe de
ambigiildades (SOUZA, 2013, p. 119). Para Selma, “cabe ao
magistrado conduzir-se pelos principios que orientam a constru¢ao
do pensamento racional” (SOUZA, 2013, p. 119).

Sob esse angulo, para que a motivacdo da decisdao no
Estado Constitucional seja considerada completa e adequada sob
a oOtica constitucional, Sarlet salienta que devem estar presentes,
no minimo, a enunciacao das escolhas desenvolvidas pelo 6rgao
judicial para individualizar as normas aplicaveis, entre outros
aspectos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 752).

A auséncia de motivagdo de decisdo judicial gera a perda
de duas caracteristicas centrais, isto ¢, a justificacio da norma
jurisdicional para o caso concreto € a capacidade de orientacao

de condutas sociais, em outras palavras, perde o proprio carater
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jurisdicional da decisdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 750). Neste diapasdo, expor as razdes de decidir ¢ de
fundamental importancia para alcancar a eficicia social das
normas penais, mormente quanto a observancia das finalidades
da pena, sob as Oticas preventiva e repressiva, permitindo que o
réu e a sociedade se satisfacam com a prestacao jurisdicional.

A exigéncia de motivacdo, que se impde ao intérprete-
-aplicador do direito, ¢ a condi¢do de legitimidade e de eficacia do
seu labor hermenéutico, cujo resultado sé se tornara coletivamente
vinculante se obtiver o consenso social (MARTIRES COELHO,
1997, p. 49).

Nao se objetiva, € claro, ignorar a existéncia de principios €
transformar o direito em uma receita de bolo com critérios rigidos
de interpretacdo no momento da aplicagdao da pena. Ao contrario,
“[...] o texto ndo ¢ nada sem o autor [...]”"* (PEREIRA, 2001, p.
XI). A experiéncia vivida pelo intérprete, as condi¢des de tempo
e lugar da prolagdo da decisdo, assim como as circunstancias que
envolvem o caso levado a apreciacao do Judicidrio sdo fatores
que merecem respeito. O aplicador-intérprete, almejando alcance
da eficacia social das normas penais e aplicando a pena sob o
angulo repressivo e preventivo, deva se afastar de argumentos
arbitrarios, de autoridade.

Ferrajoli sustenta que a hermenéutica pode interferir na

escolha e fixacao da pena:

10 José Luiz Quadros de Magalhées, prefaciando obra de Rodolfo Viana

Pereira.
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[...] por mais aperfeigoado que esteja o sistema de garantias
penais, a verificacdo juridica dos pressupostos legais da pena
nunca pode ser absolutamente certo e objetiva. A interpretacao
da lei, como hoje pacificamente se admite, nunca ¢ uma atividade
exclusivamente recognitiva, mas ¢ sempre fruto de uma escolha
pratica a respeito de hipdteses interpretativas alternativas.
Esta escolha, mais ou menos opinativa segundo o grau de
indeterminacdo da previsao legal, se esgota inevitavelmente no
exercicio de um poder na indicac¢@o ou qualificagdo juridica dos
fatos julgados. (FERRAJOLI, 2010, p. 42).

Diante dessas consideragdes, ¢ possivel concluir que a
hermenéutica contribui para tornar as decisdes judiciais mais
coerentes e consistentes, auxiliando o intérprete-aplicador na
motivac¢ao de suas decisoes, com o fim de se obter eficacia social

das normas penais no momento da aplica¢do da pena.

4 Consideracoes Finais

A partir do que foi exposto, chega-se a conclusao de que ¢
possivel aperfeicoar as decisdes condenatdrias no ambito penal,
sem que seja substituido o modelo positivista penal, que prevé
que a fixagdo da pena deve atender as finalidades repressiva e
preventiva, de cunho intimidativo, aplicando-se penas necessarias
e suficientes para a reprovagao dos crimes.

Atualmente, nao ¢ dificil encontrar sentengas penais
condenatorias passiveis de reforma ou anulagdo, em vista de
motivacdes equivocadas, superadas ou até mesmo omissas,
levando o sentenciado a recorrer a segunda instancia e a sociedade
a se indignar com a qualidade das decisdes proferidas pelo

Judiciario.
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O aplicador-intérprete deve conhecer os métodos herme-
néuticos e buscar se eximir de valores subjetivos, embora deles
seja impossivel se afastar completamente, atentando-se a cada
caso concreto levado a sua apreciagdo ao proferir uma decisao, e
nao apenas reproduzir precedentes jurisprudenciais que, ndo raras
vezes, nem sequer possuem as mesmas caracteristicas do caso
a ser julgado. Do mesmo modo, nota-se que o clamor social na
busca por penas mais severas nao pode interferir na isencao do
aplicador-intérprete, que deve se ater as provas dos autos para
individualizar a conduta do réu.

No ambito penal o julgador ndo pode deixar de atender
as finalidades da pena, com carga necessariamente repressiva
e preventiva, ao prolatar uma sentenca condenatéria, pois, do
contrario, tanto o sentenciado como a propria sociedade exigirao
resposta estatal mais precisa, pondo em xeque a eficacia social
das normas e, via de consequéncia, a legitimidade do julgador,
quica do proprio Judiciario. As finalidades da pena sdo objetivos a
serem perseguidos pelo intérprete-aplicador e podem ser obtidas
se as decisdes judiciais se preocuparem em exXpor oS motivos
de fato e de direito presentes no caso concreto, encontrando na
vida social e nos valores objetivos as condigdes da obediéncia da
norma.

Os critérios de interpretacdo sdo institutos de grande valia
para definir a pena no caso concreto, especialmente se o intérprete-
-aplicador da lei se colocar como sujeito construtor, eliminando,

0 quanto possivel, valores intrinsecos que impedem a fixagao

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 483-529, 2014



A Hermenéutica na Aplicagdo da Pena e a Eficacia Social... 525

de uma pena compativel com a ordem legal e constitucional,
expectativa normativa a ser perseguida pelas decisdes no Estado

Democratico de Direito.

Title: Hermeneutics in Legal Sentencing and Social Effective-
ness within the Criminal Law.

Abstract: The question addressed in this text portrays an an-
cient affliction regarding the degree of social effectiveness of
sentencing decisions within the criminal law, especially in rela-
tion to the scope of the purpose of punishment (preventive and
repressive), from the motivations launched by applying the law
the Law Enforcer. Under such perspective, the so-called Legal
Hermeneutics, according to Emilio Betti and Hans - Georg Ga-
damer, as far as what concerns them, can be a valuable instru-
ment in order to apply the adequate punishment in each case,
thus increasing the satisfaction of those who were eventually
found guilty, as well as increasing the satisfaction of the society
itself, regarding the type and amount of penalty imposed. The-
refore, the scientific problem raised seeks to find out whether it
is possible to improve the criminal positivism with regards to
sentencing, in order to achieve greater social effectiveness of
Legal Sentence decisions, derivated from the use of the legal
hermeneutics criteria, as well as an understanding of the con-
ditions used by its interpreter. The initial hypothesis is that it
is possible to improve sentencing decisions in criminal matters,
without replacing the criminal positivist model, thus applying a
more coherent and consistent sentence to each individual case,
regarding, respectively, a greater alignment with the legal sys-
tem and greater justice in the individualization of each individu-
al punishment.

Keywords: Legal hermeneutics. Purpose of legal sentencing.
Effectiveness of decisions. Judicial motivation.
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Resumo: A presente pesquisa tem por escopo fazer uma analise
da criminalizacdo da lavagem de dinheiro sob a 6tica criminolo-
gica da Reagdo Social. Com tal objetivo, buscar-se-a resgatar o
desenvolvimento epistemoldgico da Criminologia, partindo-se
da desconstrucdo de seu paradigma etioldgico, sobretudo com
a Criminologia Classica ¢ o Positivismo Criminologico, para
desembocar no paradigma da Reagdo Social, a partir dos estu-
dos do Labeling Approach. Especificamente sobre a lavagem de
dinheiro, explicitar-se-a a atuagdo do Conselho de Controle de
Atividades Financeiras — COAF — 6rgdo de importancia impar
na selegdo das condutas que serdo levadas aos demais 6rgédos de
controle penal (Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario).
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Introducio

A lavagem de dinheiro' hoje € aceita como um problema
mundial e tida como a grande financiadora das grandes redes
de criminalidade. As enormes somas de dinheiro geradas pela
criminalidade organizada necessitam passar por um processo de
depuragdo que, ao final, dé ares de licito a ativos, inicialmente,
ilicitos.

O narcotrafico e outras atividades ilicitas promovem,
no Brasil, uma lavagem de dinheiro anual da ordem de US$
15 bilhdes (dados de 2001), o que representa trés por cento do
Produto Interno Bruto (PIB). Em todo o mundo sdo lavados,
anualmente, em torno de US$ 500 bilhdes (quinhentos bilhdes de
dolares) (FELDENS, 2002, p. 143).

As dificuldades para a efetiva criminalizag¢do da lavagem de
dinheiro s3o muitas: a enorme cifra negra dos crimes econdmicos,
as facilidades advindas da operacionalidade do sistema financeiro,
utilizado como “porto seguro” (DUARTE, 2004, p. 197), os
entraves da cooperacdo juridica e judicial internacional, ja que
uma das caracteristicas dos crimes de lavagem de dinheiro, como
se vera, € sua internacionalidade, entre outros obices.

Quase nada se escreve sobre a atividade do controle penal
nos crimes de lavagem de capitais. O que se encontra, basicamente,

sdo comentarios do texto legal, discussdes sobre se a sonegagao

' Doravante os termos “lavagem de dinheiro”, “lavagem de capitais”,

“branqueamento de dinheiro” e “branqueamento de capitais” serdo usados
como sindnimos, a fim de facilitar a explanagao.
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fiscal deve ou ndo figurar na lista de crimes antecedentes ao de
lavagem de dinheiro, e sobre a insercao da lavagem de dinheiro
na categoria de crimes econdmicos.

O que se pretende aqui ¢ estudar o controle penal nos crimes
de lavagem de dinheiro, sob uma perspectiva criminoldgica, estudo
que se insere na lacuna de estudos sobre a atuagdo dos orgdos
de controle formal penal, ja que, no Brasil, poucas pesquisas sao
feitas. E, portanto, traz consigo a dificuldade de sua elaboracao.

Inicialmente, o desenvolvimento do tema limitar-se-a a
atuacdao dos Orgaos penais € ndo penais (COAF), apos a edi¢ao
da lei que criminalizou a lavagem de capitais no Brasil (Lei n.°
9.613/98).

Também se balizara pela andlise da atuagdo das instancias
formais de controle penal e atividade do Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (COAF), 6rgdo administrativo, mas
que, pelas atribuigdes que lhe foram dadas pela lei de lavagem de
dinheiro, como se vera, exerce de modo decisivo a definicao e a
sele¢do desta criminalidade.

Os dados obtidos constam de relatorios anualmente
elaborados pelo COAF a fim de dar publicidade de sua atuagao.
Entretanto, sdo poucos os dados e se limitam a fazer uma espécie
de “propaganda” da atividade daquele orgao.

O problema teodrico basico do trabalho sera, assim, como
atuam os oOrgdos de controle penal no controle da lavagem de
dinheiro, sob uma perspectiva criminoldgica da reagdo social,
aprofundando o debate sobre o papel daqueles 6rgaos no controle

da criminalidade.
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Objetiva-se saber, por exemplo, quais sdo esses Orgaos
e como atuam, que critérios € mecanismos entram em jogo no
momento da defini¢ao e selecao do que serd ou ndo criminalizado,
se a selecdo € apenas quantitativa ou também qualitativa, como se
deu a criminaliza¢do primaria da lavagem de capitais no pais, qual
o papel e a importancia do COAF no processo de criminalizagao
da lavagem de dinheiro.

Para a consecucdo do objetivamente proposto, utilizou-se
do instrumental tedrico da Criminologia da Reacdao Social. Tal
op¢ao justifica-se pois o interesse tedrico desta Criminologia nao
esta nas “causas” do crime, mas sim na reac¢ao social da conduta
desviada, especialmente no modus operandi das instancias
formais de controle penal, pois a Criminologia positivista
preocupava-se precipuamente com o delinquente, dando pouca
importancia aos problemas do controle social, “tampouco critica
o concreto funcionamento do sistema, o processo de aplicagdo de
tais defini¢des normativas a realidade” (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2002, p. 132).

A Criminologia da reagdo social inicia-se na década de
1960, a partir da obra de Becker (Outsiders, 1963), precursora
dos estudos do labeling approach, teoria socioldgica calcada na
tese central de que “a criminalidade nao ¢ um atributo ontologico
de uma determinada conduta, mas o resultado da reagdo que a
coletividade teve diante dessa conduta. Se nao ha reacao, a pessoa

nao € um criminoso, o crime inexiste” (CASTILHO, 1998, p. 26).
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Como labeling approach, passa-se a analisar os mecanismos
de selecdo em geral, interessando-se tanto pela sele¢ao dos
bens juridicos a serem criminalizados, o que se denomina

criminaliza¢do primaria, como também pela:

[...] atuacdo das instancias, formais e informais, de aplicagdo da
lei e sdo responsaveis quer pelas cifras negras e conformagéo
definitiva das simbolizagdes normativas das leis, quer, ¢
sobretudo, pela estigmatizagdo de determinadas pessoas como
delinquentes (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 344).

Destarte, o trabalho foi dividido em quatro capitulos. No
primeiro capitulo, procurar-se-a descrever o paradigma etioldgico
da Criminologia, a partir de um primeiro resgate do pensamento
classico e positivista e dos postulados da ideologia que lhes ¢
subjacente — a ideologia da defesa social.

No segundo capitulo tratar-se-4 especificamente do
paradigma da reacgdo social, iniciado com os estudos do labeling
approach para, em seguida, debrucgar-se sobre o estudo dos
processos de criminalizacdo, primdria e secunddaria, pois a partir
deles ¢ que se vai efetivamente estudar a atuacao das instancias
de controle formal penal.

No terceiro capitulo, sera analisada a lavagem de capitais,
seu conceito criminoldgico e normativo, suas caracteristicas e
procedimento da lavagem.

No quarto capitulo, o estudo se voltara a criminalizagdao

primaria, tratando da lei como uma instancia de controle.
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Finalmente, tratar-se-a4 do controle penal nos crimes de lavagem
de dinheiro, discorrendo-se sobre a atividade da policia, do
Ministério Publico, do Poder Judiciario e, especialmente, do
COAF.

1 O Paradigma Etiologico-Explicativo da Criminologia

O paradigma etioldgico da Criminologia retine construgdes
tedricas que concebem o crime e a criminalidade como realidades
ontoldgicas, ou seja, pré-constituidas ao Direito Penal, que buscam
explicar as causas desta criminalidade e prever os remédios para
combaté-la, e pressupdem um modelo consensual de sociedade,
no qual o Direito Penal, como expressdo do interesse geral, ndo ¢
problematizado (ANDRADE, 1996, p. 278).

A Criminologia construida sob a égide deste paradigma,
conhecida simplesmente como Criminologia tradicional ou
positivista, pretende ser uma “ciéncia causal explicativa da
criminalidade”, dando respostas diversas (bioldgicas, psicoldgicas,
antropologicas, socioldgicas e multifatoriais) & mesma pergunta:
quais as causas do crime e da criminalidade? (CASTILHO, 1998,
p. 23).

Assim, reinem-se neste paradigma desde as constru¢des da
Escola Classica, passando pelo positivismo criminolédgico, o qual
buscou dar um carater de “ciéncia” a Criminologia, até as varias
teorias psicologicas e socioldgico-criminais que se sucederam ao
positivismo, s6 vindo a romper com este paradigma na década de

60 do século passado.
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1.1 A Escola Classica

O que se costuma reunir sob o denominativo de “Escola
Cléssica” ¢ uma diversidade de teorias e de representantes que,
por possuirem determinada unidade metodologica e ideoldgica,
podem ser agrupados sob um designativo comum.

Esta Escola surge em contraposi¢do ao sistema juridico-
-penal do Antigo Regime. Os primeiros estudos remontam de
meados do século X VIII e se estendem até meados do século XIX.
Para Molina (2002, p. 176), a Escola Cléssica assume o legado
liberal, racionalista e humanista do Iluminismo, especialmente
sua orientagao iusnaturalista.

Postando-se com discurso critico sobre o sistema penal
vigente, buscou orientar a politica criminal por novos principios,
como o da humanidade, da legalidade e da utilidade.

Dois principios sdo fundamentais na Escola Classica: a) o
principal objeto do direito e da ciéncia penal € prevenir os abusos
das autoridades; e b) que o crime ndo ¢ uma entidade de fato, mas
sim, de direito (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 7-8).

O delito € concebido como uma violagdo do contrato social,
arcabougo do Estado e do direito. O delinquente age por sua livre
vontade, seguindo seu livre arbitrio, e ndo impelido por causas
patologicas e, portanto, nas palavras de Baratta (2002, p. 31), ndo
era um diferente.

Percebe-se que ndo ha nenhuma referéncia a personalidade
do autor ou a realidade social na qual estd inserido para a

compreensdo do delito. O que importa ¢ o fato e ndo o autor.
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Para os cléssicos, o direito penal e a pena sdo instrumentos
da sociedade para sua propria defesa do crime. A pena, sua duragao
e modalidades sdo, agora, influenciadas pelos principios da

utilidade e da necessidade e também pelo principio da legalidade:

El fundamento de la pena se halla en la culpabilidad del sujeto,
que ha utilizado su libertad para violar el derecho de otro. El
fin de la pena se reduce a impedir en el futuro la violacion de
la ley por parte del delincuente y sobre todo, por parte de los
demas ciudadanos. La medida de la pena habra de ser pues, la
proporcionalidad con el dafio causado y su utilidad para lograr
la intimidaciéon de los individuos (GONZALEZ ZORRILLA,
1994, p. 8).

Considerado o primeiro representante da Escola Classica,
Cesare Beccaria, escreve Dos delitos e das penas, obra publicada
em 1764. Tal obra, contudo, ja se disse, ¢ “[...] menos uma obra
original de uma genial personalidade do que a expressao de todo
um movimento de pensamento, em que conflui toda a filosofia
politica do Iluminismo europeu e, especialmente, o francés”
(BARATTA, 2002, p. 33).

O importante em Beccaria ¢ seu intento em fundamentar
a legitimidade do direito de punir, e definir os critérios de sua
utilidade, baseado no contrato social (DIAS; ANDRADE, 1984,
p. 8).

Outro representante dos cléssicos € Francesco Carrara. Sua
obra, de 1859, ¢ de grande relevancia por “haver posto a base
logica para uma constru¢ao juridica coerente do sistema penal”
(BARATTA, 2002, p. 35-36).
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Ainda que se possa dizer que a Escola Cléssica se situe em
etapa pré-cientifica da Criminologia (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA; GOMES, 2002, p. 175), seu relevo estd em buscar
fundamentagdo filoséfica para o direito penal, e ndo fazer uma
filosofia do direito penal. Parte-se de uma “concepcao filosofica
para uma concepg¢do juridica, mas filosoficamente fundada,
dos conceitos de delito, de responsabilidade penal, de pena”
(BARATTA, 2002, p. 33).

1.2 O Positivismo Criminologico

Se a Escola Classica, como ficou dito, situa-se em periodo
pré-cientifico da criminologia, ¢ sob bases positivistas que
esta adquire autonomia como disciplina cientifica, tomando
consciéncia de si e se autodefinindo como estudo etiologico-
-explicativo do crime (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 5).

Para galgar o posto de ciéncia, buscou adequar-se as

exigéncias fundamentais do positivismo, quais sejam:

[...] negacdo do livre-arbitrio ¢ a crenga no determinismo e
no postulado da previsibilidade dos fenomenos humanos,
recondutiveis a “leis”; a separagdo entre ciéncia ¢ moral e a
reivindicagdo da neutralidade axiologica da ciéncia; a unidade
do método, como método indutivo-quantitativo (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 12).

Foi com a escola positiva italiana (Lombroso, Ferri e
Garoéfalo) que, influenciada pela filosofia, 16gica e metodologia
do positivismo, a Criminologia assumiu este posto, em fins do
século XIX.
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Ao taxar os classicos de individualistas em demasiado, os
positivistas se impdem a tarefa de resgatar o social, buscando a
defesa da sociedade e de seus direitos (ANDRADE, 2003, p. 61).

Nesse sentido, ¢ que:

Ferri culpava a orientagdo ideoldgica (liberal-individualista) e
metddica (racionalista) da Escola Classica por haver perdido
de vista, respectivamente, as necessidades sociais de prevengéo
do delito e a individualidade concreta do homem delinquente e,
por isso mesmo, haver fracassado ao consideravel aumento da
criminalidade e da reincidéncia (ANDRADE, 2003, p. 62).

Sintetizando os postulados criminologicos dos positivistas
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2002, p. 190;
ANDRADE, 2003, p. 63-70), tem-se:

a) ao livre-arbitrio concebido pela escola classica, os
positivistas agora opdem o determinismo, deixando a
vontade de ser causa e passando a ser resultado do crime;

b) o delito delineia-se como fato real e historico, € ndo mais
como abstracao juridica e, portanto, o método passa a ser
o empirico-indutivo, experimental;

¢) a nocividade do crime deriva das exigéncias sociais e
nao de um desrespeito da lei;

d) interessa ao positivismo identificar as suas causas como
crime, sua etiologia, a fim de que possam ser dadas
solucdes realistas e cientificas a criminalidade;

e) a finalidade da lei penal ¢ combater o crime, defendendo

a sociedade, e ndo restabelecer a ordem juridica. A pena
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passa a ser meio de defesa social e de tratamento do
delinquente;

f) da-se prioridade ao estudo do delinquente, estando acima
do exame do proprio fato, e por isso a énfase nos estudos
tipoldgicos e a concepgdo do criminoso como subtipo
humano, diferente dos demais cidaddos honestos.

Evidencia-se, com isso, uma contraposi¢ao a tudo que
preconizava a Escola Classica: no lugar de expansdo dos direitos
dos individuos, ampliacdo dos direitos da sociedade sobre o
delinquente; em vez daresponsabilidade pessoal, responsabilidade
social; antes, a puni¢do proporcional a culpa, agora, o refor¢o
da defesa da sociedade. E nesse sentido que Gardfalo passa
a considerar “natural” a eliminagdo do delinquente: a morte
serd legitima sempre que o crime exprima “[...] uma anomalia
psicologica permanente que torna o criminoso incapaz para a vida
social” (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 19).

O objeto da criminologia passa agora a ser “a crimina-
lidade concebida como um fendmeno natural, causalmente
determinado”, assumido a criminologia “a tarefa de explicar as
suas causas segundo o método cientifico experimental e o auxilio
das estatisticas criminais oficiais e de prever os remédios para
combaté-la” (ANDRADE, 1996, p. 277).

Ressalte-se que os positivistas, e até certo modo os classicos,
concebem o crime como um dado ontologico pré-constituido a
reacdo social e ao direito penal, e, portanto, entendiam possivel

estudar as causas que influenciam o delinquente, determinando
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a criminalidade, uma vez que aquele possui caracteristicas
patologicas que o diferenciam dos demais individuos. Nas
palavras de Gonzalez Zorrilla (1994, p. 9):

[...] lo distintivo del positivismo en sus multiples corrientes es
que el crimen, por decirlo asi, se ontologiza, se convierte en
un dado objetivo, preconstituido, un ente natural que puede
ser observado, aislado y estudiado de forma similar a como se
estudian el resto de los fendmenos de la naturaleza.

Para Lombroso, o acento deve ser posto no fator
antropologico, distinguindo-se trés causas para a criminalidade:
o0 atavismo, a epilepsia e a loucura moral. Para Ferri, o relevante
sdo as condicionantes socioldgicas e as causas do crime seriam
individuais (organicas e psiquicas), fisicas (ambiente telurico)
e sociais (ambiente social). J4 Gardfalo importa-se com as
caracteristicas psicologicas (ANDRADE, 1996, p. 277).

Enfim: determinismo, criminalidade ontologica, periculosi-
dade, anormalidade, tratamento, ressocializagdo. Esse ¢ o circulo
positivista da criminalidade que permeia o senso comum ¢ o sis-
tema penal (ANDRADE, 1996, p. 278).

Para Dias e Andrade (1984, p. 18), o legado positivista
traduz-se na ideologia do tratamento — diagnostica-se a
patologia criminal e diz-se qual o remédio de cura — que nao
se pode considerar de todo superada. Isso, apesar de problemas

metodologicos, pois:

Historicamente, a criminologia positivista concentrou-se na
ilusdria tarefa de encontrar caracteres diferenciais que pudessem
explicar o delito através do delinquente “fichado”, descuidando
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daquilo que, hoje em dia, temos por evidente, ou seja, o fato
de que as populacdes carcerarias ndao formam um indice
significativo em relacdo a proporcao real de delinquentes de uma
sociedade, posto que, embora muitos individuos cometam atos
apenados pela lei, em muitos casos eles ndo sdo detectados, ou
se 0 sdo, nessas ocasides se lhes da um tratamento diferenciado
(CERVINI, 1992, p. 293).

E com a escola positivista que nasce o que se denomina
de “Direito Penal do Autor”, fundado no determinismo ¢
na responsabilidade social do delinquente, pois ¢ de sua
periculosidade que advém a medida da pena, justificando-a com
instrumento de defesa social (ANDRADE, 2003, p. 70).

1.3 A Ideologia da Defesa Social

ApoOs a analise dos postulados das Escolas Cléssica e
Positiva, cabe ressaltar o estudo da ideologia da defesa social,
como a ideologia comum tanto a primeira quanto a segunda escola
até agora analisadas, salientando que ideologia aqui ¢ entendida,
conforme Baratta (2002, p. 240) como uma falsa representagao
da realidade, atribuindo fun¢des ideais diversas das exercidas,
com o fito de legitimar institui¢des sociais, buscando encobrir a
realidade.

Para Vera Andrade (2003, p. 135-136), aideologia da defesa

social:

[...] que foi sendo construida pelo saber oficial (desde a
Escola Classica, passando pela Escola Positiva e chegando a
Técnico-Juridica) e filtrada através do seu debate escolar, veio
a constituir-se ndo apenas na ideologia dominante na Ciéncia
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Penal, na Criminologia e nos representantes do sistema penal,
mas no saber comum dos homem de rua (every day theories)
sobre a criminalidade e a pena.

A ideologia da defesa social estd fundamentada, segundo
Baratta (2002, p. 42-43), em seis principios:

1) principio da legitimidade: o Estado ¢ legitimo para
reprimir a criminalidade, uma vez que expressa o
consenso geral. As instancias oficiais de controle penal
“Interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da
grande maioria dela, dirigida a reprovagao e condenacdo
do comportamento desviante individual e a reafirmagao
dos valores e das normas sociais”;

2) principio do bem e do mal: o delito ¢ um mal, um dano,
para a sociedade, que ¢ o bem. O delinquente ¢ um
elemento disfuncional ao sistema social;

3) principio da culpabilidade: o delito expressa uma atitude
interior reprovavel, ja que seu autor viola conscientemente
os valores e normas sociais, ainda que estes ndo tenham
se tornado normas legisladas;

4) principio da finalidade ou da prevengdo: a pena ndo visa
somente a retribuir, mas também a prevenir o crime;

5) principio da igualdade: a lei penal € igual para todos e ¢
também aplicada igualitariamente;

6) principio do interesse social e do delito natural: os
interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses
comuns a todos os cidaddos. “Apenas uma pequena

parte dos delitos representa violagdo de determinados
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arranjos politicos e econdmicos, € € punida em func¢ao
da consolidacao destes (delitos artificiais).”

Percebe-se que tais principios permeiam o pensamento
classico tal qual o positivista, existindo mesmo “[...] uma linha
de continuidade e complementaridade da Escola positiva em
relacdo a Escola Classica na conformacdo desta ideologia [...]”
(ANDRADE, 2003, p. 136), pois o que as difere ndo ¢ a ideologia
subjacente ou os valores fundamentais a serem protegidos. O que
as difere, fundamentalmente, € a ““[...] atitude metodoldgica geral
com relagdo a explicacdo da criminalidade” (BARATTA, 2002,
p. 43).

Da dialética da ideologia da defesa social com a ideologia
liberal, Andrade (2003, p. 137) enuncia o principio da legalidade

sob os seguintes termos:

O Estado ndo apenas estd legitimado para controlar a
criminalidade, mas ¢ autolimitado pelo Direito Penal no
exercicio desta fung@o punitiva, realizando-a no marco de uma
estrita legalidade e garantia dos Direitos Humanos do imputado.

2 A Criminologia da Reacao Social

As varias construgdes tedrico-explicativas da criminalidade
vistas até agora t€m em comum o fato de entenderem o crime,
a criminalidade, como algo ontoldgico, pré-constituido a reagao
social.

A partir da década de 1960, isto comega a mudar, surgindo
um novo modelo teérico explicativo do comportamento criminal —

o labeling approach — fundamentado principalmente nas correntes
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socioldgicas norte-americanas do interacionismo simbdlico e da
etnometodologia.?

O interacionismo simbolico busca superar a antinomia
rigida das concepgdes antropologicas e socioldgicas do
comportamento humano, as quais concebiam a natureza humana
ou a sociedade como dados estanques ou estruturas imutaveis. A
identidade pessoal passa a ser encarada como resultado dinamico
do processo de envolvimento, comunicacdo e interagdo social
(DIAS; ANDRADE, 1984, p. 344-345).

Para os interacionistas, a sociedade ou estrutura social é:

[...] constituida por uma infinidade de interagdes concretas entre
individuos, aos quais um processo de tipificagdo confere um
significado que se afasta das situagdes concretas e continua a
estender-se através da linguagem. O comportamento do homem
¢ assim inseparavel da “interag@o social” e sua interpretagdo ndo
pode prescindir desta mediagdo simbodlica (ANDRADE, 2003,
p- 204).

Para a etnometodologia, a sociedade nao pode ser conhecida
objetivamente, mas ¢ produto de uma “constru¢do social”, a qual
¢ obtida gragcas a um processo de definicao e de tipificagdo por

parte de individuos e de grupos diversos. Assim:

[...] estudar a realidade social (por exemplo, o desvio) significa,
essencialmente, estudar estes processos, partindo dos que
sdo aplicados a simples comportamentos ¢ chegando até as
construgdes mais complexas, como a propria ordem social
(BARATTA, 2002, p. 87).

2 Doravante os termos labeling approach e perspectiva interacionista serdo
usados indistintamente.
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Em sintese, a sociedade agora ndo ¢ mais concebida como
algo objetivo, sendo como um produto de uma construgdo social,
consequéncia de processos de definicao e tipificacao individuais
e dos grupos (CASTILHO, 1998, p. 26).

Andrade (2003, p. 205) ressalta que a perspectiva intera-
cionista também ¢ tributaria de outros campos de investigagdo: a
teoriajuridica, com atese do papel criador do juiz e, especialmente,
a distincdo entre conceitos (ou linguagem) “descritivos” e
“adscritivos” ou “atributivos”, desenvolvida sobretudo por H. L.
A. Hart, e das aquisi¢des da Sociologia Criminal, principalmente
as investigacoes relativas a criminalidade do colarinho branco e a
cifra negra da criminalidade e a critica das estatisticas criminais.

O crime, para o labeling approach, nao pode ser
compreendido prescindindo-se da reagdo social, do processo
social de definicdo ou selegdo de certas pessoas e condutas
etiquetadas como delitivas. A criminalidade ndo ¢ entendida
como atribut o ontoldgico de uma determinada conduta, mas “[...]
resultado da reacdo que a coletividade teve diante dessa conduta.
Se ndo ha reagdo, a pessoa nao € um criminoso, o crime inexiste”
(CASTILHO, 1998, p. 27; GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2002, p. 385). Becker (1971, p. 19), precursor do

labeling approach, ensina que:

[...] los grupos sociales crean la desviacion al hacer las reglas
cuya infraccion constituye la desviacion, y al aplicar dichas
reglas a ciertas personas en parl9ticular y calificarlas de
marginales. Desde este punto de vista, la desviacion no es una
cualidad del acto cometido por la persona, sino una consecuencia
de la aplicacion que los otros hacen de las reglas e las sanciones
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para un “ofensor”. El desviado es una persona a quien se ha
podido aplicar con éxito dicha calificacidn; la conducta desviada
es la conducta asi llamada por la gente.

Sinteticamente, Molina e Gomes (2002, p. 386) apresentam

os postulados do labeling approach:

a)

b)

d)

interacionismo simbolico e construtivismo social, pois
o comportamento humano ¢ insepardvel da interacao
social e sua interpretacdo nao pode prescindir da referida
mediacao simbolica;

natureza “definitorial” do delito, j& que uma conduta
ndo tem uma qualidade negativa inerente a ela, isto €,
ndo ¢ delitiva em si, nem seu autor ¢ delinquente por
uma qualidade objetiva (nocividade do fato, patologia
da personalidade). “O carater delitivo de uma conduta
e de seu autor depende de certos processos sociais de
defini¢do, que lhe atribuem tal carater, e de selecdo, que
etiquetam o autor como delinquente”;

carater constitutivo do controle social, pois as instancias
de controle geram ou produzem o carater delitivo de um
comportamento ao etiqueta-lo;

seletividade e discriminatoriedade do controle social:
os processos de criminalizacdo ligam-se ao estimulo
da visibilidade diferencial da conduta desviada numa
sociedade concreta, guiando-se mais pela sintomatologia
do conflito que pela etiologia do mesmo (visibilidade

versus laténcia);
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e) efeito criminégeno da pena: a reacdo social,
consubstanciada na pena, ndo ¢ sendo irracional e
crimindgena, em vez de resolver o conflito, exacerba-o,
consolida o status de delinquente e cria esteredtipos,
inserindo o criminoso em um circulo vicioso (self-
fulfilling prophecy). “A pena, pois, culmina uma escala
dramatica e um ritual de cerimdnias de degradagdo do
condenado, estigmatizando-o com o selo de um status

irreversivel.”

Um novo conjunto de perguntas ¢ posto pelos teodricos
do labeling approach em contraposi¢do as questdes colocadas
pelos criminodlogos tradicionais. Estes examinam problemas do

(13

tipo “quem € o criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em
quais condi¢cdes um condenado se torna reincidente?”, “com
que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?” Ja para
a perspectiva inter linguagem, provocando inclusive profundas
modificacdes acionista, as perguntas sdo outras: “quem ¢
definido como desviante?”, “que efeito decorre desta defini¢ao
sobre o individuo?”, “em que condic¢des este individuo pode se
tornar objeto de uma definicao?”, enfim, “quem define quem?”
(BARATTA, 2002, p. 88).

Na recepgao alema do labeling approach, Fritz Sack
(apud BARATTA, 2002, p. 88), estudando o fendmeno da
criminalidade latente, faz distingdo entre regras e metarregras,

que na teoria do direito, tém paralelo no conjunto de regras gerais
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de comportamento e no conjunto de regras de interpretacdo e
aplicacdo das regras gerais, respectivamente.

O mérito de Sack ndo ¢ tanto a distingdo acima, uma vez
que se segue a uma distingdo da linguistica contemporanea
entre langue e parole. Seu mérito esta em deslocar a andlise
das metarregras do plano da metodologia juridica para o plano

sociologico, o qual:

[...] se transforma no plano das leis e dos mecanismos que
agem objetivamente na mente do intérprete, ¢ que devem ser
pressupostos para os fins de uma explicagdo sociologica da
divergéncia entre a delinquéncia reconhecida e a delinquéncia
latente [...] As meta-regras, pois, sdo regras objetivas do sistema
social [...] As regras sobre aplicacdo (basic rules, meta-regras)
seguidas, conscientemente ou ndo, pelas instancias oficiais do
direito, e correspondentes as regras que determinam a defini¢do
de desvio e de criminalidade do senso comum, estdo ligadas a
leis, mecanismos e estruturas objetivas da sociedade, baseadas
sobre relagdes de poder (e de propriedade) entre grupos e sobre
as relagdes sociais de producdo (BARATTA, 2002, p. 105-106).

Para Baratta (apud ANDRADE, 2003, p. 202-203),
o principio da igualdade da ideologia da defesa social ¢

suficientemente refutado pela perspectiva interacionista, pois:

[...] demonstra que o desvio ¢ a criminalidade ndo sdo entidades
ontologicas pré-constituidas, identificaveis pela acdo das
distintas instancias do sistema penal, mas sim uma qualidade
atribuida a determinados sujeitos por meio de mecanismos
oficiais ¢ ndo-oficiais de definigdo ¢ sele¢do. Desde o ponto de
vista das defini¢des legais, a criminalidade se manifesta como o
comportamento da maioria, antes que de uma minoria desviada
da populacdo (neste sentido, o labeling approach tem em conta
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os estudos sobre as infragdes ndo perseguidas, sobre a cifra
obscura da criminalidade e sobre a delinquéncia de colarinho
branco.

Entre o que se pode relacionar como legado cientifico da
perspectiva interacionista estd a ampliagao do criminologicamente
relevante, incorporando o interesse até as instancias de controle,
a introducdo de novas técnicas de investigagdo e de uma nova
linguagem, provocando inclusive profundas modificacdes no
pensamento politico-criminal (descriminaliza¢do, ndo intervencao
radical, diversdo e due process) (DIAS; ANDRADE, 1984, p.
355-359).

2.1 O Paradigma Criminolégico da Reacao Social

O labeling approach ¢ responsavel pela ruptura
metodologica e epistemologica ocorrida no seio da Criminologia,
partir da década de 60 do século XX.

A partir de seus estudos, inaugura-se o paradigma da reacao
social, ou paradigma do controle, de modelo dindmico e continuo.
“O objeto de investigagdo criminologica ndo € mais o crime, o
criminoso ¢ a criminalidade, como entidades pré-constituidas,
mas o modo pelo qual elas sdo constituidas na sociedade”
(CASTILHO, 1998, p. 24).

A partir do labeling approach realga-se a importancia da
descobertadadefasagem quantitativae, sobretudo, qualitativaentre
a delinquéncia potencial (ou secreta) e a delinquéncia real. Isso
permitiu, além da contestagdo dos fundamentos epistemologicos

da criminologia tradicional, retirar da ideia de delinquéncia sua
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dimensao ontologica, pois “[...] o que os delinquentes t€ém em
comum, o que verdadeiramente os caracteriza ¢ apenas a resposta
das audiéncias de controle [...]”, ndo existindo diferenga entre os
delinquentes e os ndo-delinquentes (DIAS; ANDRADE, 1984, p.
346).

Todas as teorias inseridas no paradigma da reagdo social

tém em comum, além do forte carater antideterminista, o:

[...] abandono do paradigma etioldgico e na transferéncia do
interesse cognoscitivo para os mecanismos sociais e institucionais
mediante os quais ¢ construida a realidade social do desvio e
pelos quais resultam criadas e aplicadas as defini¢des do desvio
e da criminalidade, como também resultam concretizados os
processos de criminalizagdo (CASTILHO, 1998, p. 25-26).

Assim, as teorias inseridas no paradigma criminoldgico
da reagdo social preocupam-se com o estudo da reagdo social
e, consequentemente, dos processos de criminalizacdo, seja
primario, seja secundario ou mesmo terciario, acentuando o

carater definitorial e seletivo desta reagao.

Se a criminalidade é um “bem negativo” que, como os outros
bens positivos ou negativos de cujo processo dependem os
diversos status sociais, ¢ atribuido a determinados individuos,
0 acento das teorias criminologicas se desloca da criminalidade
para os processos de criminalizagdo (BARATTA, 2002, p. 118).

2.2 Os Processos de Criminalizagao

Ao transpor a 6tica criminoldgica do estudo do criminoso

e da etiologia do crime para o interesse pelas instituigdes ou

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 531-593, 2014



Lavagem de Dinheiro e Criminologia: uma Analise... 553

pessoas que definem o criminoso, a criminologia construida sob
a perspectiva da reagdo social passa a se interessar pelos “[...]
mecanismos ¢ o funcionamento do controle social, ou seja,
os processos de criminalizagdo primdria e secunddria, que se
constituem em processos sucessivos de definicao e selegao [...]”
(CASTILHO, 1998, p. 48).

Tais processos, no dizer de Castilho (1998, p. 48-49):

[...] sdo processos de dupla face. Se de um lado constroem a
criminalidade, por outro desenham o mapa da impunidade.
Ao mesmo tempo que alguns sdo criminalizados, outros sdo
imunizados. Alguns sdo incluidos, outros sdo excluidos.

Nesse sentido, Baratta (apud FELDENS, 2002, p. 131)
esclarece a existéncia de uma dupla selecdo, associando a
criminalidade a um “bem negativo” desigualme porqué das

estatisticas criminais mostrarem-se distorcidas nte distribuido:

Em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente
e dos comportamentos ofensivos desses bens, tipificados na
norma penal. Em segundo lugar, a selegdo dos individuos
estigmatizados entre os individuos que cometem infra¢des as
normas penalmente sancionadas. A criminalidade ¢ um ‘bem
negativo’ distribuido desigualmente segundo a hierarquia
dos interesses, fixada no sistema econdmico ¢ segundo a
desigualdade social entre os individuos.

A criminalizacdo primaria ¢ a que se d& por meio da
producao de leis penais e, portanto, € a exercida, primordialmente,
pelo Poder Legislativo, uma vez que hé a possibilidade, no caso

de normas penais em branco, de haver a conjugacao de outras
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fontes formais. Nas palavras de Zaftaroni (2003, p. 43), “[...] ¢ o
ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina
ou permite a puni¢ao de certas pessoas”.

Selecionam-se aqueles bens juridicos que carecem de
protecao penal, os mais relevantes, e, as condutas que os vulneram,
sdo erigidas a tipos penais. Essa selecdo ¢ feita segundo uma pauta
valorativa.

A essa selecdo de conteudos, aparentes, corresponde uma

selegdo também de “ndo-conteudos” penais, latentes.

Quanto aos “ndo-contetdos”, comega-se, finalmente, a procurar
a raiz do assim chamado “carater fragmentario” do direito
penal (que os juristas frequentemente assumem como um
dado da natureza), ndo sé na pretensa inidoneidade técnica
de certas matérias ao controle mediante o direito penal (ou na
tautologica assuncdo da relevancia penal de certas matérias, e
ndo de outras), mas, antes, em uma lei de tendéncia, que leva
a preservar da criminalizagdo primaria as agdes antissociais
realizadas por integrantes das classes sociais hegemonicas [...].
Criam-se, assim, zonas de imunizagdo para comportamentos
cuja danosidade se volta particularmente contra as classes
subalternas (BARATTA, 2002, p. 176).

A selegao se da inclusive na redacao técnica dos tipos € na
previsdo de agravantes e atenuantes. Segundo Castilho (1998, p.
49-50):

[...] as malhas do tipo penal sdo, em geral, mais estreitas para
as infracdes tipicas das classes sociais mais baixas do que para
aquelas que constituem os crimes do colarinho branco. Estas
infragdes, tipicas das classes mais altas, mesmo no plano da
proibi¢do em abstrato, apresentam possibilidade maior de
permanecer imunes.
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A criminalizagdo secundaria da-se na aplicagdo da lei, e,
portanto, ¢ com a atuacao dos Poderes Executivo e Judicidrio que
ocorre a concretiza¢o do segundo nivel de criminalizagdo. E aqui
que se acentua o carater seletivo do sistema penal (CASTILHO,
1998, p. 50).

A partir dos estudos de Sutherland ficou evidenciado o
descompasso entre a criminalidade real, quantidade de delitos
verdadeiramente cometida em determinado momento, € a
criminalidade aparente, conhecida pelos 6rgaos de controle social
(CASTILHO, 1998, p. 51; ANIYAR DE CASTRO, 1983, p. 67-
68).

E o proprio Sutherland (apud FELDENS, 2002, p. 133) quem
vai explicar as cifras negras da criminalidade do colarinho branco

e o porqué das estatisticas criminais mostrarem-se distorcidas:

a) primeiramente, porque pessoas das altas camadas
socioecondmicas sdo mais poderosas, politica e financeiramente;
assim, escapam a prisdo e a condenag@o em escala infinitamente
superior aquelas se ressentem da mesma dose de poder, mesmo
quando igualmente culpadas de crimes. [...]

b) em segundo lugar — e o mais importante, segundo Sutherland
—, ¢ a parcialidade que envolve a administracdo da Justica
criminal em casos tais, os quais, geralmente, acabem tendo se
desfecho em instancias extrapenais, administrativas, em vez de
cortes propriamente criminais, além do que sdo jurisdicionados
por seus pares (civil or equity jurisdiction).

O labeling approach proporcionou uma reinterpretacao das
estatisticas oficiais, trazendo a tona as cifras ocultas (ou negras),
uma vez que revelam apenas a criminalidade legal (registrada

naquelas estatisticas), deixando em aberto a:
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[...] criminalidade aparente, conhecida pelos érgaos do controle
social (Policia, Ministério Publico, Judicidrio, etc.), mas que ndo
chega a sentenca final (em razdo de comportamento da vitima,
do agente, dos policiais etc.) e a criminalidade real, para as
quais, volume e estrutura jamais sao precisamente determinados
(CASTILHO, 1998, p. 51-52).

Nas palavras de Alessandro Baratta (apud CASTILHO,
1998, p. 53):

O sistema de justica penal esta integralmente dedicado a
administrar uma reduzidissima percentagem das infragoes,
seguramente inferior a 10% [...] a imunidade, e ndo a
criminalizacdo, ¢ a regra no modo de funcionamento deste
sistema.

Conclui-se que a “sele¢@o quantitativa impde-se, pois, como
necessidade estrutural. Assim, por meio do ‘efeito de funil’ ou dos
“filtros’ do sistema, opera-se a ‘mortalidade dos casos criminais’”
(CASTILHO, 1998, p. 53). E nesse efeito-funil entram em jogo
os esteredtipos e os preconceitos, acentuando o carater seletivo
do sistema penal.

Esta orientacdo conforme esteredtipos, para Zaffaroni
(2003, p. 46-47), “condiciona todo o funcionamento das agéncias
do sistema penal, de tal modo que o mesmo se torna inoperante
para qualquer outra clientela”, o que, para os mesmos autores,
acaba por tornar impotente a sele¢do criminalizante perante os
delitos do poder econémico.

Tratando da seletividade estrutural da criminalizacao

secundaria, Zaffaroni (2003, p. 51) afirma que as véarias agéncias

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 531-593, 2014



Lavagem de Dinheiro e Criminologia: uma Analise... 557

limitam-se a resolver os poucos casos j& selecionados nas

instancias policiais o que:

[...] demonstra ser a realidade do poder punitivo exatamente
inversa a sustentada no discurso juridico, que pretende colocar
em primeiro lugar o legislador, em segundo o juiz, e quase ignora
a policia: na pratica, a policia exerce o poder seletivo e o juiz
pode reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um espago para a
selecdo que nunca sabe contra quem sera individualizadamente
exercida.

Dias ¢ Andrade (1984, p. 369) falam também em uma
selecdo qualitativa, de modo a explicitar os casos judiciais que
sao excluidos do sistema por meio de praticas praeter legem e até
contra legem.

A par dessa seletividade intrassistémica e nas cifras negras
que ela gera, questiona-se sobre a selecdo da criminalidade
econdmica. Bajo Fernandez afirma que a cifra oculta dessa
criminalidade ¢ maior que a do aborto, o que, para Gomes (apud
CASTILHO, 1998, p. 54-56), deve-se a:

(a) complexidade do mundo organizacional e operacional de
hoje, que esta internacionalizado e que confere uma aparéncia
de licitude aos fatos; (b) deliberado anonimato e distanciamento
entre autor e vitima, através da pessoa juridica; (c) reag@o social
débil; (d) imagem favoravel do autor, que geralmente goza de
prestigio, honorabilidade e influéncia; () temor da vitima frente
ao poder da corporagdo ¢ a incredulidade a respeito da eficacia
da administracdo da justiga; (f) técnicas de neutralizacdo ¢
justificacdo; (g) deficiente regulagdo juridica.

Para Ela Castilho (1998, p. 57), a “impunidade
da criminalidade econdmica decorre do funcionamento
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estruturalmente seletivo do sistema penal, que por sua vez guarda
relagdo funcional com a desigualdade econdmica.”

Esta selecdo se estende, transcendendo a efetuada pela lei
e pelos orgaos de controle, abrangendo inclusive a efetuada por
autores, vitimas, as testemunhas, a policia, os promotores de
justica e os tribunais, ja que estes também “atuam como ‘filtros’
determinantes na eleicdo de quais acontecimentos devem ser
definidos como delitos e quais pessoas devem ser classificadas
como delinquentes, com todas as consequéncias que disto resulta”
(CERVINI, 1992, p. 294).

3 A Lavagem de Capitais

A expressdo “lavagem” na lei brasileira, deve-se a sua
consagracdo no glossario das atividades financeiras e na linguagem
popular, seguindo-se o emprego internacional da expressao money
laundering. Segundo Pitombo (2003, p. 32):

[...] ha quem identifique a origem, na década de 1920, quando as
lavanderias de Chicago teriam sido utilizadas por gangsters para
despistar o dinheiro ilicito. Existem mengdes a Meyer Lansky,
mafioso da época. Porém, tem-se certeza de que foi empregada
nas reportagens que cobriram o escandalo Watergate.

Nao se optou, no Brasil, pelo termo “branqueamento”, como
no direito portugués, pois poderia sugerir a “[...] interferéncia
racista do vocabulo, motivando estéreis e inoportunas discussoes”
(conforme colocado na Exposi¢cdo de Motivos n.° 692, publicada
no Diario do Senado Federal em 25.11.97, p. 25671).
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No direito comparado colhem-se expressoes diversas:
money laundering, riciclaggio del denaro, blanchiment de
[’argent, geldwache, blanqueo de capitales, lavado de dinero,
branqueamento de capitais, todas designando a lavagem de
dinheiro consagrada no direito brasileiro.

No intuito de ampliar a aplicagdo penal, no texto da lei
ndo se repetiu a expressao “lavagem de dinheiro”, vindo a ser
substituida por “bens, direitos e valores”, em obediéncia ao
principio da legalidade (PITOMBO, 2003, p. 35).

O branqueamento de capitais € antes de tudo um processo,
uma atividade finalistica. Significa dizer que os bens de origem
delitiva passam por uma operacdo, muitas vezes constituida de
varios niveis intermediarios, com o fim de serem integrados, com
aparéncia de licitude, no sistema econdmico.

Normativamente, o crime € definido como a atividade
tendente a “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,
disposi¢cdo, movimentagcdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime” (art. 1°
da Lein.° 9.613/98).

Deve ser ressaltado que a lei faz uma enumeracao taxativa
de quais sdo os crimes antecedentes que podem ensejar a
criminalizacao por lavagem de dinheiro, a saber:

a) trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas

afins;

b) terrorismo e seu financiamento;

¢) contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material

destinado a sua produgao;
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d) extorsao mediante sequestro;

e) crimes contra a Administracao Publica;

f) crimes contra o sistema financeiro nacional;

g) crimes praticados por organizagdo criminosa;

h) crimes praticados por particular contra a administragao

publica estrangeira.

3.1 Fases ou Procedimento da Lavagem de Capitais

A operacao da lavagem mostra-se de enorme complexidade
e sofisticacdo, mas costuma-se visualizar a presenca de pelo menos
trés fases no processo: a fase de ocultacdo, a fase de cobertura ou
controle e a fase de integracdo, as quais, para Cervini (2001, p.

65), podem ser incluidas em duas instancias fundamentais:

[...] una primera llamada de mimetizacion fiduciaria primaria o
formal, por medio de la cual los grupos ilicitos procuran que el
gran volumen de dinero caliente originado en sus actividades se
disimule entre la masa de dinero licito o “no critico” que circula
por el mundo y una segunda en la cual, a mediano plazo y por
imperio de la propia mecanica de los fendmenos monetarios se
da una integracion material de esos activos financieros.

Na fase de ocultacdo, o que se procura ¢ dar menor
visibilidade ao montante a ser lavado, buscando-se separacgao fisica
entre o agente e o produto do crime antecedente, distanciando-os.
Como os valores a ser tornados licitos, em geral, sdo bastante
elevados, o que se quer ¢ transformar esse montante em quantias

mais manejaveis e oculta-las.
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Nessa fase, costuma-se utilizar o sistema financeiro, bancos,
corretores de bolsas, mercado de joias e obras de arte, casas de
cambio, empresas de seguro, empregados intermedidrios.

A fim de distanciar a origem ilicita dos bens e valores a
serem lavados, tem inicio a segunda fase, dita de escurecimento
ou cobertura. “O objetivo principal do agente ¢ distanciar ao
maximo o dinheiro de sua origem, apagando os vestigios de
sua obtencdao” (CERVINI; OLIVEIRA; GOMES, 1998, p. 321).
E isso ¢ conseguido por meio de varias e complexas operagoes
econdmico-financeiras.

Para tal desiderato, utilizam-se de varias técnicas: conversao
do dinheiro em instrumentos financeiros, aquisi¢do de bens
materiais com dinheiro e sua posterior troca ou venda, transferén-
cia eletronica internacional de fundos, etc. (CALLEGARI, 2003,
p. 55-58).

Na tultima fase, a de integracao, o que se busca ¢ o retorno
do dinheiro, apos os circuitos econdmicos anteriores, ao sistema
econdmico e financeiro, como se dinheiro legal fosse. Utiliza-
-se o dinheiro que agora serd tornado licito, na compra de
propriedades e bens, pagando dividas, constituindo empresas
e estabelecimentos licitos, financiando atividades de terceiros,
concedendo empréstimos, e reinvestindo o capital em outros

novos ilicitos.

3.2 Caracteristicas da Lavagem de Capitais

Callegari (2003, p. 39-46) faz uma sintese das caracteristicas

dos delitos de lavagem de dinheiro:
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a) internacionalidade: relaciona-se com a propria natureza
dos bens e servigos objeto do delito, cujo lugar de origem
pode encontrar-se a uma distdncia enorme de seus
destinatarios finais. Para tanto, os “lavadores” utilizam-
se do sistema bancario internacional para facilitar sua
atuacao;

b) profissionalizagao do trabalho: os “lavadores” geralmente
estdo inseridos em organizagdes criminosas com graus
elevados de organizacao e profissionalismo;

c¢) complexidade ou variedade dos métodos empregados;

d) volume do fendmeno: este volume ¢ tdo grande que se
converteu na caracteristica essencial do mesmo;

e) conexdo entre redes criminais internacionais.

4 A Lavagem de Dinheiro e os Processos de Criminalizaciao

4.1 ALein.®9.613/98 e o Processo de Criminalizacao Priméaria

A partir do paradigma criminologico da reacdo social, o
estudo das instancias formais de controle necessariamente deve
incluir o debate sobre a lei, ja que ela propria constitui a instancia
primaria de selecdo e controle da delinquéncia.

Dias e Andrade (1984, p. 398), ressaltando a dialética
entre movimentos de descriminalizagdo e movimentos de
neocriminalizagdo, citam Merkel, para quem a “historia do direito
penal obedece a permanente tensdo entre dois movimentos de
sentido contrario: o abandono de areas de criminalizagdo ¢ a

conquista de novos espacos”.
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E ¢ na conquista desses novos espacos que se insere a
lavagem de dinheiro, como inserta no movimento de neocri-
minalizagdo. A criminalidade econdmica introduz-se neste
contexto tendo em vista que “[...] os quadros axioldgicos nao
acompanham o ritmo das realizagdes cientificas, provocando-se
assim verdadeiros vazios normativos, cujo preenchimento podera
eventualmente ter de contar com o concurso do direito criminal”,
abrangendo os crimes de colarinho branco, crimes contra a satde,
a seguranca social, etc. (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 436-437).

Durante a década de 90 do século passado, as medidas
juridicas para o controle do fluxo de valores provenientes de
crimes consistiram, basicamente, de medidas administrativas,
principalmente pela atuacdo do Banco Central do Brasil. Tais
medidas, no entanto, mostrando-se ineficazes, contribuiram para
o aumento da pressdo internacional para a criminaliza¢do das
condutas de lavagem de capitais.

Em 5/7/1996, publicou-se um anteprojeto de lei, para
sugestoes, elaborado pelo entdo ministro da Justica, Nelson
Jobim, com a colaboracdo de Francisco Assis Toledo, Miguel
Reale Junior, Vicente Greco Filho e René Ariel Dotti (as varias
informacdes sobre o processo legislativo aqui constantes foram
retiradas de Pitombo (2003, p. 52-65).

Nesse anteprojeto, o caput do tipo legal vinha com a

seguinte redacao:

Art. 1°. Ocultar ou dissimular verdadeira natureza, origem,
localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de
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bens, direitos ou valores sabendo serem oriundos, direta ou
indiretamente, de crime:

a) de tréafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
b) praticado por organizacdo criminosa;

¢) de terrorismo;

d) de contrabando ou trafico de armas ou munigdes;

e) contra a Administragdo Publica;

Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa. (PITOMBO,
2003, p. 55).

Passando pela Casa Civil, o anteprojeto passou por
mudancas no caput e na lista de crimes antecedentes, vindo a ser

apresentado na Cdmara dos Deputados o Projeto de Lei 2.688/96:

Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao,
disposicao, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

I - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
II — de terrorismo;

IIT — de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material
destinado a sua produgao;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra a Administracao Publica;

VI — contra o sistema financeiro nacional;

VII — praticado por organizac¢ao criminosa;

Pena: reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez) anos e multa. (PITOMBO,
2003, p. 56).

As mudancas sdo evidentes: no caput, na lista de crimes
antecedentes e na pena.

Este projeto foi assim aprovado na Camara dos Deputados.
Em sua exposi¢do de motivos, justificou-se a lista dos crimes
antecedentestendoem “[...] vistaaimplementar o cldssico principio

da justi¢a penal universal, mediante tratados e convengdes, como
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estratégia de uma Politica Criminal transnacional” (JOBIM, 1997
apud PITOMBO, 2003, p. 58).

No Senado, o ora Projeto n.° 66/1997 passou por varias
discussdes, inclusive com propostas de inclusdo, nos crimes
antecedentes, dos crimes contra a ordem tributaria, o que nao
vingou, afinal.

Enfim, o artigo primeiro ficou assim redigido:

Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao,
disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

I - de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
II — de terrorismo;

IIT — de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material
destinado a sua produgao;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer
vantagem, como condi¢@o ou prego para a pratica ou omissao de
atos administrativos;

VI — contra o Sistema Financeiro Nacional,

VII — praticado por organizagdo criminosa;

Pena: reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez) anos e multa. (PITOMBO,
2003, p. 56).

Com a aprovacao da Lei n.° 10.467/02, ampliando a lista
de crimes contra a Administracdo Publica (arts. 337-B, 337-C,
337-D do Cdédigo Penal), envolvendo a administragdo publica
estrangeira, tais tipos foram incluidos na lista dos crimes
antecedentes aos de lavagem de dinheiro (inc. VIII).

Finalmente, com a Lei n.° 10.701/03, mudou-se a redacao

do inciso II para “terrorismo e seu financiamento” e tentou-
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-se incluir o tréfico ilicito de 6rgdos ou pessoas (inc. VIII). No
entanto, esta ultima inclusdo restou vetada pelo Presidente da
Republica, uma vez que implicaria abolitio criminis com relagao
aos crimes contra a Administracao Publica estrangeira, ja que os
dois incisos teriam a mesma numeragao.

A selecdo do legislador de tais crimes ¢ justificada pelo
entdo ministro da Justi¢ca, Nelson Jobim, afirmando que nao se
“[...] quis banalizar o ilicito de lavagem de dinheiro” (PITOMBO,
2003, p. 58).

A ndo inclusdao dos crimes contra a ordem tributaria na
lista € justificada com o argumento de que tais crimes nao
representariam aumento patrimonial ao agente, que manteria
seu proprio patrimonio, escapando da obrigacdo fiscal e que
“[...] a inclusdo do crime tributdrio como delito prévio poderia
caracterizar eventual bis in idem, quando a lavagem fosse
cometida na modalidade da ocultacao” (PITOMBO, 2003, p. 60).

Para Castilho (2004, p. 51-52), esses argumentos nao se
sustentam, ja que, pelo principio da poupanga, a cumulagdo de
quantias ndo pagas permitem ganhos e aumento de patrimonio,
e de que se configuraria um bis in idem a inclusdo dos crimes
tributarios, isto deveria valer para os outros tipos penais constantes
na lista.

A mesma autora apresenta a verdadeira razdo da nao
criminalizacdo dos crimes contra a ordem tributaria como
antecedentes da lavagem de dinheiro. Conforme Arlacchi (apud
CASTILHO, 2004, p. 53):

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 531-593, 2014



Lavagem de Dinheiro e Criminologia: uma Analise... 567

[...] a estrutura financeira da lavagem de dinheiro alterou-se. A
grande massa de ativos que circula no mercado financeiro global
constitui dinheiro dos grandes especuladores. Ao contrario do
que se pensa, ndo tem origem no trafico de drogas, de armas e
de seres humanos — 50% provém da evasao fiscal e pertencem
a grandes sociedades multinacionais e a pessoas fisicas muito
ricas; 30 a 40% sdo produto da corrupgao de autoridades politicas
do primeiro escaldo, e apenas 10 a 20% sdo de organizagdes
criminosas, que atuam principalmente no trafico de drogas,
armas e de seres humanos. O detalhe relevante ¢ que, qualquer
que seja a origem, a lavagem se faz nos mesmos bancos.

Existe pressdo internacional para a exclusdo dos crimes
tributarios do rol de antecedentes da lavagem de dinheiro. Para
alguns paises, essas condutas nem mesmo sdo criminalizadas
primariamente, tendo a exclusdo destes crimes atendido “[...]
a razdes econdmicas, de protecdo dos detentores de capital nos
paises ricos” (CASTILHO, 2004, p. 57).

Em 2012, editou-se a Lei n° 12.683, a qual revogou o
rol dos crimes antecedentes, com redagdo genérica acerca da
proveniéncia dos bens ilicitos de infragdo penal. A redacdo atual
da lei ¢ a seguinte:

Art. 1. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao,
disposicao, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.
Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizagdo de bens, direitos ou valores provenientes de infracdo
penal:

I — os converte em ativos licitos;

IT — os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia,
guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;
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IIT — importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes
aos verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I — utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos
ou valores provenientes de infragdo penal;

I — participa de grupo, associacdo ou escritdrio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria ¢
dirigida a préatica de crimes previstos nesta Lei.

4.2 Criminalizagdo Secundaria: a Policia, o MP, o Judiciario e o
COAF

A atuacdo das instdncias formais que tradicionalmente
compdem o ‘“‘sistema penal” — Policia, Ministério Publico e
Judiciario — ndo ocorre baseada numa “logica sistémica”, ja que
cada instancia acaba por desenvolve sua logica propria de atuagao
(DIAS; ANDRADE, 1984, p. 381).

Na lavagem de capitais, este problema fica mais evidente,
uma vez que, além da necessidade de atuacao em conjunto desses
trés Orgdos, ¢ necessaria a conjugacao de esforcos de outras
institui¢des. A cooperagdo multi-institucional — Policia Federal,
MPF, Justica Federal, Banco Central, Comissao de Valores
Mobiliarios, Superintendéncia de Seguros Privados, Secretaria de
Previdéncia Complementar e Receita Federal — ¢ colocada como

uma caréncia no controle da lavagem de dinheiro.?

3 Uma das sugestdes da “Comissido de Estudos sobre Crime de lavagem de

dinheiro”, instituida pela Portaria CJF, n.° 98, de 4/9/02.
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4.2.1 A Atividade da Policia

O papel explicito e oficial da Policia, tal qual expresso na
Constituicao Federal, art. 144, ¢ a manutencao da ordem publica,
repressao e prevencao do crime. As funcdes de policia judicidria
e apuracdo de crimes, no Brasil, estdo a cargo da Policia Federal
e das Policias Civis (§ 1° incisos [ a IV e § 4°).

Por ser o 6rgdo de maior visibilidade dentro do sistema de
controle, mais presente no senso comum do cidaddo, seu papel no
mecanismo de sele¢do da criminalidade ¢ determinante (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 443).

Dos orgdos do controle formal, para Dias e Andrade (1984,
p. 443-444), a Policia ¢ o 6rgdo que, trabalhando com o maior
volume de condutas desviadas, fa-lo com maior discricionariedade,

a margem da legalidade. Assim, ¢ ela quem:

[...] reduz drasticamente as alternativas ao dispor das instancias
de controle situadas a jusante, condicionando mesmo o sentido
de suas decisdes.

A ideia de discricionariedade da policia briga com as
representacdes comuns da coletividade em geral e da propria
policia. Segundo tais representagdes, a policia ¢ uma instancia
de controle virada para a manutencdo da ordem e aplicagdo
da lei, nos termos da mais estrita legalidade. S6 que, cedo se
comegou por verificar ser em absoluto irrealista qualquer
expectativa de total enforcement, isto €, a resposta da policia a
toda a criminalidade.

Sobre a discricionariedade de sua atuagdo, escreve Turk
(apud DIAS; ANDRADE, 1984, p. 445-446) que a policia “dispoe

de um largo leque de alternativas a estrita e efetiva aplicagdo da
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lei: umas legais, outras ilegais, outras ainda situadas numa zona
cinzenta ndo expressamente coberta pela lei ou pelos manuais.”

Entende-se como “discricionariedade de fato” da Policia o
“[...] espago de liberdade que goza a agao concreta da policia e que
ultrapassa largamente as margens dentro das quais a lei permite a
intervencao de consideracdes de oportunidade da policia” (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 446).

Ela Castilho (1998, p. 139-140), sinteticamente, apresenta
as variaveis determinantes que, segundo Dias e Andrade, dao o

sentido desta discricionariedade:

[...] a Policia tende a esclarecer uma infragdo quanto mais
grave ela for. O conceito de gravidade, porém, é grandemente
influenciado pela chamada subcultura policial. Por isso, o pouco
empenho em crimes de menor envolvimento emocional, como
os crimes de colarinho branco [...];

a Policia evita sistematicamente o processamento de um caso
quando as relagdes entre o criminoso e a vitima sdo proximas,
quando ambos t€m interesses comuns contrarios aos da Policia,
ou quando a vitima se preocupa com a restituicdo ou com o
ressarcimento [...]

quanto mais profissionalizada e burocratizada for a organizagéo
policial, e, portanto, mais distante em relagdo a comunidade
em que ocorre, mais provavel sera a obediéncia aos critérios de
legalidade;

a Policia tende a ser compreensiva para com 0s suspeitos que
exigem uma imagem de conformidade com o direito;

a Policia é particularmente sensivel ao modo como atuam as
demais instancias formais [...];

algumas normais criminais contam com limitada adesdo da
Policia, ou mesmo com hostilidade. Isso ¢ frequente quando
estdo em jogo normas decorrentes da politica intervencionista
do Estado;

quanto maior for o poder e o status do infrator, menor sera a
probabilidade de ele ser formalmente investigado pela Policia.
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Dias e Andrade (1984, p. 447), ainda, escrevem que a atuacao
policial, em geral, ¢ reativa, e, apenas excepcionalmente, pro-
ativa, pois os crimes conhecidos por ela devem-se basicamente
a estimulos externos advindos de denuncia, ora da vitima, ora
de pessoas que lhe sdo proximas. H4 dominios, no entanto, nos
quais a atividade proativa da Policia se mostra mais evidente, a
exemplo dos crimes sem vitima e dos crimes de vitima abstrata,
como o sdo os crimes do colarinho branco.

A atividade da Policia é, no mais das vezes, orientada
por esteredtipos, determinando para onde sua agdo deve-se
dirigir e que tipos de pessoas deve abordar, tendendo o 6rgao
“[...]asedeslocarparaareas habitadas porminorias desclassificadas
de a abordar sobretudo as pessoas que — pela cor da pele, gestos,
modos de vestir, corte de cabelo ou barba, etc. — sdo a imagem
exterior da desconformidade” (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 451).

A falta de pesquisas empiricas a embasar a atuagdo da Policia
no controle de crimes econdmicos, sobre os crimes de lavagem de
dinheiro, sdo ilustrativas as conclusdes de Ela Castilho a respeito
da atuacdo do mesmo 6rgdo no que tange aos crimes contra o
sistema financeiro.

Deve ser ressaltado que, além de os crimes contra o
sistema financeiro figurarem na lista dos crimes antecedentes
aos de lavagem de dinheiro, estes ultimos sdo um tipo especifico
de crimes que atentam contra o Sistema Financeiro Nacional
(FONTELES, 2005), ainda que figurando em lei diversa. Assim,

espera-se que os filtros usados pela Policia, pelo Ministério
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Publico e pelo Judiciario, na sele¢do da criminalidade do sistema
financeiro, influenciem decisivamente na filtragem dos crimes de
lavagem de dinheiro.

Destarte, Ela Castilho (1998, p. 257-260) chegou a
conclusdo de que os mecanismos basicos pelos quais a Policia se
vale para restringir o volume da criminalidade sdo a morosidade
e o desaparelhamento na apuragao.

A morosidade na conclusdo do inquérito (tempo médio
girou em torno de dois anos e cinco meses) € importante na
posterior configuragdo da prescricdo retroativa e também na
inviabilizacao de diligéncias que poderiam ser requeridas pelo
Ministério Publico durante a instrugao criminal.

O desaparelhamento ¢ consequéncia “[...] do pequeno
numero de peritos € do despreparo dos delegados na condugao
de investigacdo que exija conhecimentos profundos do mercado
financeiro” (CASTILHO, 1998, p. 259).

Enfim, a selecdo realizada pela Policia ¢ determinantemente
influente na selecdo tanto do Ministério Publico quanto do
Judiciério:

De modo geral, pode-se afirmar que a avaliagdo do Delegado da
Policia Federal, indiciando ou deixando de indiciar alguém, bem
como a classificacdo juridica dada ao fato, ndo sdo decisivas
para que uma pessoa seja denunciada ou ndo pelo Ministério
Publico e em que termos. Todavia, é certo que a acusacdo
deve ser vinculada aos fatos apurados. Se a Policia deixou de
apurar ou apurou mal, as possibilidades de o Ministério Publico

formular uma acusacdo fundamentada e completa, bem como de
conseguir a condenagdo, serdo pequenas. Por isso, em grande
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parte, a filtragem que se faz explicitamente no Ministério
Publico e no Judiciario decorre na verdade da selegdo feita pela
Policia (CASTILHO, 1998, p. 257).

Partindo de dados apresentados pelo COAF, a Policia
Federal, de 1998 a 2003, instaurou, com fundamento nos crimes da
Lein.°9.613/98, um total de 1.107 inquéritos independentemente
daatuacdao do COAF, tendo sido indiciadas 721 pessoas (Procurou-
-se entrar em contato com a Policia Federal a fim de obter outros
dados sobre os inquéritos. No entanto, alegando-se segredo de
justica, ndo se forneceu qualquer dado.) (BRASIL, 2003).

Contudo, pela falta de dados consolidados do Ministério
Publico e do Judiciario a respeito desses inquéritos, ou mesmo
dados da propria Policia referentes ao tempo decorrido da
ocorréncia dos fatos até a instauracdo dos inquéritos, que
investigacdes deram base a instauragdo dos inquéritos, quais os
critérios usados para a ndo instauracdo de inquéritos, dados por
unidade da federacdo, entre outros, ndo ¢ possivel quantificagdo
aproximada da cifra oculta da criminalidade de lavagem de
capitais, na primeira fase de criminalizacdo, com a atuagdo da

Policia.

4.2.2 A Atuacdo do Ministério Pablico

Nos varios sistemas penais, esta a cargo do Ministério
Publico a deducao da acusagdo perante o Judiciario. No Brasil,
a acdo penal publica ¢ de exclusividade deste 6rgao, devendo ele

agir pautado pelos principios da legalidade e da obrigatoriedade.
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A dificultar o estudo da sele¢do operada pelo Ministério
Publico no Brasil, tem-se o fato de sua conformacao institucional,
uma vez que ao lado do Ministério Publico da Unido (Federal,
Trabalho, Militar e Distrito Federal) existem os Ministérios
Publicos estaduais, o que torna dificil a consolidagdo de dados
globais, mormente sobre as agdes instauradas na persecu¢ao dos

crimes de lavagem de dinheiro.

Os resultados das investiga¢Ges realizadas em outros paises a
respeito dessa instancia formal sdo de pouca valia para o estudo
do processo de definigdo e selegdo, haja vista a especificidade
do estatuto juridico e socioldogico do Ministério Publico
brasileiro (CASTILHO, 1998, p. 145).

Dias e Andrade (1984, p. 481), apesar disso, acreditam
que as diferencas de estatuto juridico e socioldgico “[...] nao
invalidam, com efeito, um conjunto significativo de aspectos
comuns do ponto de vista funcional — no que concerne, 1.g., aos
objetivos da agdo e aos critérios de decisdo — que tornam possivel

e util uma teoria geral do MP”’.

E comum em todos os sistemas, em primeiro lugar, a defasagem
entre o teor das expectativas ¢ o nivel dos meios, ou seja, o
déficit entre os recursos que tem a dispor e o nimero de casos a
atender. Depois, a equivocidade do seu papel consistente em ser
e atuar simultanea e contraditoriamente como juiz (fiscal da lei)
e como policia (parte). Ressaltam — aqueles autores - a dimenséo
politica, que se manifesta tanto nos sistemas que oficialmente
a sancionam (de forma paradigmatica, nos Estados Unidos),
como nos sistemas que a vedam em absoluto. A tinica coisa
que varia, além da expressdo quantitativa, sdo os expedientes
técnicos. No primeiro caso, tal sucede abertamente pela via da
plea negotiation, em outros, pela via indireta da insuficiéncia
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em matéria de prova. E concluem [DIAS e ANDRADE] pela
existéncia de discricionariedade real, num cenario povoado de
atores — policiais, indiciados, testemunhas, vitimas, julgadores,

etc. — que ampliam as frentes de conflito e de negociagdo
(CASTILHO, 1998, p. 146-147).

Nesse sentido, a partir da andlise do Ministério Publico
alemao feita por aqueles autores, acredita-se ser possivel subsidiar
a investigacdo do Ministério Publico brasileiro, uma vez que,
tal como aquele, o MP aqui trabalha pautado na legalidade e na
obrigatoriedade.

Dias e Andrade (1984, p. 496-500) indicam os “principios e
representacdes ideoldgicas™ que orientam o MP alemao:

a) a discricionariedade real transborda, em muito, a dis-
cricionariedade formal, isso valendo inclusive para os
crimes em que vigora o principio da legalidade;

b) acentuada burocratiza¢do de sua organizagdo e a rotina
de sua atuacdo o afasta da interacdo com o suspeito,
aproximando-o do processo, istocomo “[...] consequéncia
do conflito entre os fins (ou expectativas da comunidade:
a resposta ao crime em termos de legalidade) e os meios
ao seu dispor”;

c¢) criminalizagdo seletiva substancialmente de jovens,
pessoas com antecedentes criminais e, de um modo
geral, membros de classe inferiores;

d) viaderegra, aceitacdo passiva das investigacdes policiais,
Jj& que sua atuacdo pro-ativa limita-se a especificas
formas de criminalidade como o homicidio, o terrorismo

e a criminalidade do colarinho branco;
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e) se o suspeito € conhecido, as investigacdes da policia
pré-determinam a atitude do MP, ao contrario daqueles
em que o autor nao ¢ identificado, pois aqui o MP limita-
-se ao pedido de arquivamento;

f) € na valoragdo da prova que o MP faz penetrar, mais
fortemente, suas concepgdes politico-criminais e
seus estereotipos. Também nessa matéria o MP atua
seletivamente “[...] funcionando contra os arguidos
oriundos dos grupos sociais mais desclassificados
em termos de competéncia da a¢do”, figurando como
fatores de forte influéncia a confissdo do suspeito, seus
antecedentes criminais, a gravidade da infrag¢do, e o

status da vitima e suas relacdes com o suspeito.

Também no que tange ao Ministério Publico, merecem
mengao as conclusdes de Ela Castilho (1998, p.261-271) referentes
aos crimes contra o sistema financeiro nacional. Presentes
também os mecanismos da morosidade e do desaparelhamento,
o mecanismo de sele¢do primordial avaliado pela autora ¢ o da
desqualificacdo da conduta, operada tanto no oferecimento da
dentincia quanto no pedido de arquivamento.

O desaparelhamento na apuracdo, presente na Policia e
também no Ministério Publico, mostra-se também relevante, pois
este orgdo nem “[...] sequer possui um banco de dados integrado
sobre as acdes penais que promove. Pela simples organizagdo dos
dados, a instituicdo estaria mais aparelhada para tomar decisodes
no cumprimento de sua fun¢do.” (CASTILHO, 1998, p. 261-271).
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O desaparelhamento na apuracdo se articula com as
desqualificagdes de conduta, pois estas, afinal “[...] decorrem
muitas vezes desse desaparelhamento para compreender a
engrenagem do sistema financeiro e de como funcionam os
instrumentos de intervencdo do Estado para a diminui¢do das
desigualdades economicas” (CASTILHO, 1998, p. 261-271).

4.2.3 O Poder Judiciario

O senso comum concebe o Judiciario como um o6rgao
neutro, devendo estar equidistantes dos interesses particulares
em jogo. Como colocado por Dias e Andrade (1984, p. 504), as

representacdes coletivas creem que:

[...] toda a agdo do tribunal esta plenamente pré-programada,
isto é, obedece a um irrestrito programa condicional [...]
Na verdade, se no que toca a definicdo dos fatos o tribunal
se move nos limites da verdade material, ja4 no que respeita a
valoragdo juridica ele se limita a extrair, pela via da subsungao,
as consequéncias ja contidas nas prescrigdes abstratas das leis
incriminatorias e sancionatorias.

Mas a “[...] concep¢dao moderna de administracao da justica
como um subsistema do sistema politico global teve como uma
das consequéncias desmentir por completo a ideia convencional
da justica como uma fung¢do neutra [...]” (CASTILHO, 1998, p.
148).

O juiz ou o tribunal, para decidir, jogam com varios fatores,
ora juridicos, ora extrajuridicos, no sentido da reconstru¢ao dos

fatos:
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[...]sdo fatores como “teorias”, estereotipos, crengas, convicgdes,
simbolos, atitudes, etc., que condicionam a “percep¢ao” do juiz
e as respectivas “hierarquias de credibilidade”. O que equivale
a dizer que sdo eles que decidem a qual das construgdes da
realidade concorrentes (veiculadas pela acusacdo, defesa,
vitima, testemunhas, imprensa) o tribunal vai aderir, ou o tipo
de construcdo da realidade que ele proprio elaborara (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 508).

Esses fatores entram em jogo inclusive em matéria de fixagdo
e aplicacdo da pena. Nesse ponto, a propria lei € que da poderes
aos juizes para a concretizacdo da san¢do nos limites da moldura
penal abstrata (DIAS; ANDRADE, 1984, p. 509). Acentuando o
papel dos second codes na determinagdo da pena aplicavel, Dias

e Andrade (1984, p. 509) afirmam que seria profundo erro:

[...] pensar [...] que a determinagdo da medida da pena ocorre
num espaco livre de legislacdo e de racionalidade, em que tudo
seria atribuido a “arte” e a subjetividade do julgador. S6 que,
como a sociologia da acdo jurisdicional tem posto em evidéncia
[...], n@0 € possivel preencher o “programa” do legislador sem o
contributo dos concorrentes “programas” do julgador, dos seus
second codes que prestam homenagem a estereo6tipos, ideologias
e “teorias”.

O papel seletivo do Judiciario € relevante, uma vez que,
entre os 6rgaos de controle sociopenal, € esta instancia que possui
o maior poder de atribui¢do da qualidade de criminoso, cabendo

ao tribunal, simultaneamente:

[...] criar os fatos e imprimir as normas legais o seu conteudo
definitivo. O que equivale a afirmar que ¢ a ele que cabe,
em ultimo termo, o recrutamento das pessoas que, em cada
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sociedade, vao desempenhar o papel de delinquentes (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 512).

Nesse sentido, diz-se que “[...] o controle social exercido
pelos juizes ¢ amplo no sentido da estigmatizacdo daqueles que
sdo selecionados mediante a acdo dos processos de aplicagcdo da
lei” (SACK apud CASTILHO, 1998, p. 149).

Deve ainda ser salientado que a sele¢do operada pelos
tribunais influencia decisivamente as demais instancias de
controle, por forca, como Dias e Andrade (1984, p. 512) afirmam,
de um processo de feed-back. Essa interagdo se dd também
com o que os autores chamam de “outros significantes”, alguns
presentes (MP, advogados, acusado, ofendido, testemunhas,
peritos, imprensa, publico, etc.), alguns ausentes (outros juizes,
tribunais superiores, opinido publica, doutrina penal, etc.) (DIAS;
ANDRADE, 1984, p. 519).

Essa discricionariedade do tribunal ¢ voltada, no mais das
vezes, para a selecdo de individuos de menor status economico

social. Sobre a criminalidade econOmica:

[...] outro dado da criminologia da selecdo no tribunal ¢ a
comprovada relutincia de os juizes condenarem a prisdo efetiva
as elites e as classes medias da vida econdmica, da administragao
ou das profissdes liberais. Da mesma atitude beneficiam, de resto,
os filhos destes grupos sociais. As coisas sdo particularmente
ostensivas em relacdo aos delinquentes de white-collar,
designadamente aos autores de crimes contra a economia. O
reduzido numero de processos que lhe sdo instaurados, se ndo
terminam em absolvi¢do, ddo lugar a condenac¢des muitas vezes
puramente simbdlicas, sem o estigma e os custos da prisdo
(DIAS; ANDRADE, 1984, p. 536).
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Trazendo, também no que tange ao Judiciario, as conclusdes
de Ela Castilho (1998, p. 277-281) atinentes aos crimes contra o
sistema financeiro nacional, os mecanismos de selecao ressaltados
sao a morosidade na instrugdo criminal, tida como mecanismo
preponderante, e a desqualificagdo da conduta, como nas outras

instancias de controle.

4.2.4 Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF

O Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF
— foi criado pela Lei n.° 9.613/98 (art. 14) dentro da estrutura do
Ministério da Fazenda.

E um orgio colegiado composto por integrantes do
Banco Central (BACEN), da Comissao de Valores Mobilidrios
(CVM), da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria da Receita
Federal, da Agéncia Brasileira de Inteligéncia, do Departamento
da Policia Federal, do Ministério das Rela¢des Exteriores e da
Controladoria-Geral da Unido.

Tem como fungdes legais: disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar ¢ identificar as ocorréncias
suspeitas de atividades ilicitas, coordenando e propondo medidas
de cooperagido e troca de informagdes entre autoridades nacionais
e internacionais.

O COAF disciplina as atividades de varios segmentos
econdmico-financeiros no que tange a comunicagdo de operagdes
suspeitas (bingos, bolsas de mercadorias, empresas de cartdes

de crédito, factoring, casas de cdmbio, empresas de joias, pedras
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€ metais preciosos, objetos de arte e antiguidades, empresas de
loterias e sorteios).

Para regulamentar a atuagdo de outros setores que
possivelmente podem ser usados para a lavagem de dinheiro,
coordena-se a atuacdo com 0rgaos, como a Comissao de Valores
Mobilidrios - CVM (referente a bolsas), o Banco Central -
BACEN (quando se tratar de operacdes atipicas € operagdes em
espécie), a Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP (para
empresas de seguro) e a Secretaria de Previdéncia Complementar
- SPC (fundos de pensdo).

Trabalhando como agéncia de intercdmbio internacional, o
COAF mantém contatos com a Comissao Interamericana para o
Controle do Abuso de Drogas/OEA — CICAD/OEA, com o Grupo
Egmont, com o GAFI/FATF, com o Grupo de Acao Financeira da
América do Sul contra Lavagem de Ativos — GAFISUD, além
da manutengdo de cooperacdo bilateral com outros paises, ora
atuando na reciprocidade de troca de informacgdes, ora firmando
convénios.

O que importa aqui ¢ sua atuagdo como 6rgao de controle
penal, pois o art. 15 da Lei n.° 9.613/98 impde: “[...] o COAF
comunicara as autoridades competentes para a instauragao dos
procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de
crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica,
ou de qualquer outro ilicito.”

Essa atividade como o¢rgdo externo ao sistema penal
tradicional (Policia, Ministério Publico e Judiciario) nao ¢€
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novidade, j4 que existem outras instancias administrativas de
controle, a exemplo do BACEN, para os crimes contra o sistema
financeiro nacional e da Secretaria da Receita, para os crimes
contra a ordem tributéria.

Nao ¢ somente o COAF, por 6bvio, que pode iniciar
investigacoes relativas a lavagem de dinheiro. A Policia e 0 MP
podem dar inicio a diligéncias com o mesmo proposito. Contudo,
¢ 0 COAF o 6rgdo que centraliza as comunicacdes do BACEN, da
SUSEP, da CVM e da SPC, pois estes, além de atuar como 6rgaos
reguladores, devem comunicar noticias de operagdes suspeitas de
ocorréncias de crimes de lavagem de dinheiro.

Tanto a Policia quanto o COAF, tendo indicios suficientes
de ocorréncia de crime de lavagem de dinheiro, devem
encaminhar suas conclusdes ao Ministério Publico. O COAF, em
seus relatorios, faz alusao apenas a comunicagdes ao “Ministério
Publico”, nao especificando se estadual ou federal. Adentra-se
aqui no problema da defini¢do da competéncia para a persecucao
do crime de lavagem de dinheiro, ja que, se se entender que a
competéncia ¢ estadual, devera ser comunicado o MP do estado
em questdo, ainda que o inquérito policial tenha sido concluido
pela Policia Federal.

A atuacdo como 0rgdo de definicdo e selecdo se da no
momento de dizer o que ¢ uma “operagao suspeita” e quais casos
contém “fundados indicios” de ocorréncia do crime.

O COAF, definindo uma operacao como suspeita a fim de

sujeitar os 0rgaos a comunicagdes obrigatdrias, edita Resolugdes.
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Esta defini¢do ora se d4 por um critério de valor (por exemplo,
operagdes que excedam R$ 10.000,00), ora por outros critérios
especificos de determinado setor econdmico.

Enfatizando o efeito funil da sele¢ao das comunicagdes de
operagdes suspeitas que chegaram ao Judicidrio, inicialmente
da-se uma sele¢do nos Orgdos sujeitos a estas comunicagdes
compulsdrias, com o fito de se saber se determinada operagao
encaixa-se ou nao como suspeita, o que as vezes ndo ¢ tarefa
facil, a exemplo do que ocorre para as empresas de factoring ,
reguladas pela Resolucdo n° 2, saber se ocorreram ou nao “[...]
aumentos substanciais no volume de ativos vendidos ou cedidos
pela empresa contratante a empresa de fomento comercial”.

Em um segundo momento, outro filtro entra em operagao,
agora no COAF, para saber se a operagcdo contém ou nao fundados
indicios de ocorréncia do crime, € aqui os critérios nao sao
explicitos, pois ndo fazem parte de uma norma interna, ficando ao
talante dos membros daquele 6rgao.

De 1999 a 2006, o COAF recebeu um total de 496.006
comunicagdes de operacdes suspeitas. Até 2003, foram 59.478
comunicagdes, sendo direcionados 1325 casos aos 0Orgados
responsaveis (Policia, MP, 6rgaos do governo e Poder Judiciario),
sendo que 6.908 pessoas estavam ou envolvidas ou relacionadas

nesses casos.*

4 Relatorio de Atividades do COAF de 2003 e 2006, obtidos via internet:
https://www.fazenda.gov.br/conteudo/publicacoes/relatorios-coaf em
1°/10/2007.
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Apesar de o dado ser oficial, fica demonstrado o tamanho
da selegao feita pelo COAF, pois foi direcionado percentual de
pouco mais de 2,2% das operagdes suspeitas comunicadas.

Ressalte-se que o COAF, por meio de seus relatorios, nao
deixa claro que critérios sao usados para esta selecdo e nao se
dispoe de outras pesquisas. Com relacdo a tramitagdo dos casos
direcionados aos 6rgdos competentes, estes nao dispdem de
estatisticas especificas sobre os casos de lavagem de capitais,

problema este colocado pelo proprio Conselho:

A falta de estatisticas dos orgdos publicos responsaveis pela
repressdo da criminalidade na esfera federal e na estadual
impossibilita a formulacdo de um quadro completo dos
resultados obtidos na luta contra a lavagem de dinheiro, tais
como, o numero de pessoas processadas e/ou condenadas, o
volume de dinheiro apreendido e/ou confiscado ¢ o numero de
pessoas indiciadas. °

5 Conclusoes

O desenvolvimento do pensamento criminoldgico
demonstra que a explicagdo etioldogica do crime acaba por
funcionar como instrumento de legitimagdo do direito penal
vigente, uma vez que, ao ndo se questionar os fundamentos
deste direito e nem da ideologia que lhe é subjacente, aceita suas
conclusoes acriticamente, funcionando como instrumento mesmo

de controle.

> Relatorio de Atividades do COAF 2002, obtido via internet: https:/www.
fazenda.gov.br/conteudo/publicacoes/relatorios-coaf em 1°/10/2007.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 531-593, 2014



Lavagem de Dinheiro e Criminologia: uma Analise... 585

A mudancga de paradigma criminoldgico veio contribuir
para a deslegitimagdo, ampliando o objeto de estudo, ao trazer o
controle social para o centro da discussdo, passando a questionar
os fundamentos ideoldgicos do direito penal e da criminologia
e, polemizando as cifras ocultas e a criminalidade econdmica
(colarinho branco).

Fazendo tais debates e estudando a atuacao das instancias
formais de controle penal, chegou-se a conclusdo de que a nao
selecdo ¢ a regra, pois, seja em nivel de criminalizagao primaria,
seja em nivel secundario, espacos enormes de ndo incidéncia,
abstrata ou concreta, da lei penal ficam claros. Se a selecao ¢
funcional ao proprio sistema, ja que a total enforcement seria o
caos, essa mesma selecao € dirigida a alguns tipos de criminalidade
e alguns segmentos sociais.

Nos crimes econdmicos, interpenetram-se economia €
politica e o poder relativo dos atores econdmicos, sua competéncia
de agdo, ¢ sumamente alto, o que revela a tendéncia de a malha
legal ser mais aberta quanto a esses crimes, € mais fechada
para crimes em que os criminalizados detém um poder relativo
extremamente baixo.

Quanto a lavagem de dinheiro, ainda que faltando dados
empiricos na fundamentacdo do trabalho, pode-se afirmar que a
regra ¢ a imunizagdo quase que geral, pois a propria lei deixa de
fora grandes espagos de criminalizagdo — por exemplo, crimes
contra a ordem tributaria — selecionando, sem critérios aparentes,
alguns crimes a figurarem na lista de antecedentes a lavagem de

capitais.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 531-593, 2014



586 Ericson dos Santos Cerqueira

Os orgdos de controle formal ndo trabalham como um
sistema, apenas costumeiramente pode-se falar em sistema penal.
Cada um possui logica propria de atuacdo. No Brasil, tem-se
buscado atuacao dita multi-institucional, com a convergéncia de
esforcos da policia, do MP, do Judiciario, do COAF, do BACEN,
da CVM, da SUSEP, e outros 6rgdos a fim de concatenacao de
esforgos.

A Policia, orientada basicamente por estere6tipos, atua com
grande margem de discricionariedade. Na maioria dos casos age
reativamente, o que, no caso dos crimes de lavagem de dinheiro,
aumenta em muito as cifras ocultas, pois ndo existe, por exemplo,
uma vitima a noticiar o crime, ficando a depender da atuacao
de outros orgaos, como o COAF, para se dar inicio a qualquer
investigacao.

A falta de aparelhamento da Policia também ¢ um aspecto
importante. Para a consecug¢do dos crimes de lavagem de dinheiro,
no mais das vezes, utiliza-se do sistema financeiro, seja nacional
ou internacional. O desconhecimento de como se dao as operagdes
nesse sistema converge a nao criminalizagao.

O Ministério Publico, também orientado por estereotipos,
age com grande margem de discricionariedade, apesar do principio
da legalidade e da obrigatoriedade da acdo penal. Sua atividade
acaba por ser de aceitacao das investigagdes policiais, também nao
atuando proativamente, requisitando outras diligéncias quando as

investigagdoes mostrarem-se insuficientes.
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Quanto ao Judicidrio, sabendo-se que sua selegdo dirige-se
quase sempre a individuos de menor status econdmico social, e
que nos casos de crimes econdmicos, seus second codes atuam
direcionados a absolvi¢do, ndo ¢ de se esperar que com 0s crimes
de lavagem de dinheiro seja diferente.

A atuacao do Judiciario, por influenciar as instancias que
atuam antes dele e depois, influencia também quais casos e
quais criminalizados serdo submetidos a seu crivo. Se ocorre
a desqualificacdo da conduta, nos crimes econdmicos, na
decisdo judicial, a Policia e o MP atuardo orientados por essa
desqualificacao.

Por fim, 0 COAF detém grande poder de definicao e selecao
da criminalidade da lavagem de capitais. Para definir o que sao
“operagdes suspeitas” e que casos serdo ou ndao encaminhados
aos orgaos de controle penal, aquele 6rgdo o faz com ampla
discricionariedade. Como pdde ser visto, esta discricionariedade
trabalha no sentido de imunizar condutas, ja que uma percentagem

minima de casos levados ao COAF ¢ levada a diante.

Title: Money Laundering and Criminology: an Analysis from
the Paradigm of Social Reaction.

Abstract: The scope of the current research is to examine the
criminalization of money laundering under the scope of social
reaction. With such purpose, the objective is to rescue the deve-
lopment of the epistemological criminology starting from the
construction of its etiologic paradigm, based upon classic cri-
minological theories and the criminological positivism, in order
to end up in the paradigm of the social reaction from the studies
of the Labeling Approach. Specifically on the money launde-
ring subject, it will clarify the performance of the Council for
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Financial Activities Control - COAF, which is an agency of uni-
que importance in the selection of behaviors that will influence
other social agencies engaged in criminal legislation control,
such as the Police, the Jucidiary System and Public Prosecutor’s
Office.

Keywords: Criminology. Social reaction. Labeling approach.
Money laundering.
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Resumo: Esta pesquisa tem por objeto analisar os paradigmas
socioeducativos direcionados aos adolescentes em conflito
com a lei, adotando como perspectiva de analise os pensamen-
tos criminologicos denominados etiologico e da reagdo social.
Para tanto, a partir da revisdo da literatura e de documentos, sdo
identificados os elementos que caracterizam essas duas vertentes
ideoldgicas. Em seguida, realiza-se descrigdo dos paradigmas da
situagdo irregular ¢ dogarantista, com recorte no atendimento
socioeducativo, para, apds coteja-los com as vertentes do pensa-
mento criminoldgico. Ao final, conclui-se que a justiga juvenil
¢ um subsistema do Sistema de Controle Penal, seja orientada
pelo paradigma da situacdo irregular, seja pelo paradigma ga-
rantista ¢ tem como suporte o pensamento etiologico e da rea¢do
social, respectivamente.

Palavras-chave: Paradigmas socioeducativos. Pensamento
etiologico. Reacdo social. Controle penal.

Sumario: Introdugdo. 1 Pensamentos Criminolégicos. 1.1 Pa-
radigma Etiologico. 1.2 Paradigma da Reacdo Social. 2 Para-
digmas Socioeducativos. 2.1 Situagdo Irregular. 2.2 Paradigma
Garantista. 3 Conclusdo. Referéncias.

Introducio

A literatura sobre a tematica jovem ou “menor” ndo apre-
senta a dimensdo adequada para o conhecimento da delinquéncia

juvenil enquanto fendmeno. Segundo Garcia Mendez (1994, p.
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11) ela, em grande parte, colabora para aumentar o desconhe-
cimento, gerando confusdes, mistificando, nesse sentido, ainda
mais a questdo, na medida em que ndo enfrenta alguns pontos,
como as ambiguidades e contradi¢des entre a protecdo, controle
penal e direitos e garantias individuais.

A incipiente documentagdo histdrica sobre o controle penal
dos “menores” expressa um tratamento penal indistinto até o
século XIX, no que toca ao plano normativo e na execugao das
medidas aplicadas. As mudangas observadas a partir da criagao
do primeiro Tribunal de Menores, em 1899, em Illinois, EUA,
indicam organizacdes de paradigmas' que vao desde esse periodo
até a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, de 1989,
cujo processo caracterizou-se pelo reconhecimento do “menor”
como objeto de intervengao para a “cura’ até a condigdo de sujeito
de direitos (GARCIA MENDEZ, 1994, p. 18).

Assim, a pesquisa tem a seguinte problematica: Quais as
vertentes criminologicas que colaboraram para a organizagao
dos paradigmas da situacdo irregular e o garantista? A hipotese

orientadora ¢ no sentido de que o paradigma da situagdo

O conceito de paradigmas foi elaborado na sua origem para as ciéncias
exatas e biologicas, ante o grau de verificagao dessas ciéncias em relagdo
as ciéncias do espirito, razao pela qual o conceito serd empregado com
cautela terminoldgica.

Kuhn conceitua paradigmas como: “[...] realizagdes cientificas univer-
salmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia
[...]”. KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo:
Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p.
59.
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irregular tem como elemento fundante o pensamento etiologico,
enquanto que o paradigma garantista se apoia nos principios
do pensamento da reacdo social. Para tanto sera empreendida
revisdo da literatura, com descricdo, num primeiro momento
dos pensamentos etioldgicos e da reacdo social. Em seguida
serdo apresentados os paradigmas da situagdo irregular e o
garantista, buscando realizar uma interlocu¢do com elementos
que caracterizam os pensamentos criminoldgicos, no intuito de
identificar a repercussao desse aporte ideoldgico na organizagao

dos paradigmas socioeducativos.

1 Pensamentos Criminolégicos

Aolongo dahistdria, o pensamento criminoldgico ¢ marcado
por diversas correntes, as quais se organizaram em Escolas de
Criminologia. Contudo, a ideologia preconizada por cada escola
¢ tida como atemporal, considerando que cada escola ndo registra
um marco inicial ou final de existéncia. O que se observa ¢ que
0 pensamento criminoldgico segue em marcha questionadora e
vincula-se ao contexto sociopolitico e economico e depende da
vertente reflexiva eleita. Nesse sentido, independente da época
em que foi organizado, ele ¢ chamado para atender as emergéncias
apontadas pelo Estado e pela sociedade, ajustado aos modelos
desses entes abstratos.

Eugenio Raul Zaffaroni, prefaciando o livro de Gabriel
Ignacio Anitua, observa que “na criminologia nada morre e sim,
simplesmente, transforma-se ou reaparece atuando de forma
diferente” (ANITUA, 2008, p. 11).
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Nesse ponto serdo apresentadas as correntes do pensamento
criminologico, que estruturam os paradigmas etiologico e da
reacdo social, com o objetivo de identificar os seus elementos

para, em seguida, aproxima-los dos paradigmas da justica juvenil.

1.1 Paradigma Etioldgico

As ideias positivistas partiam do entendimento de que
a sociedade era um ente abstrato, porém autonomo e organico,
apresentando-se como um sistema biologico e, nesse sentido,
tornava-se imprescindivel amanuten¢do da ordem desse organismo
social, a fim de gerar progresso, afastando os individuos sociais
“anormais” que colaborassem para o surgimento de conflitos.
O acordo entre os cidadaos ndo mais se fundamentava na ética
utilitarista dos iluministas e sim num instinto social para a ordem
e o progresso (ANIYAR DE CASTRO, 2005, p. 72).

Na concepc¢ao do paradigma positivista, a criminologia
¢ vista como uma ciéncia causal-experimental, cujo objeto de
estudo € a criminalidade, esta concebida como fendmeno natural,
que tem por objetivo esclarecer as suas causas, sob a orientagao
de método cientifico experimental, com o apoio de estatisticas
criminais oficiais, prevendo, dessa forma, medidas para o seu
enfrentamento. Portanto, sendo a criminalidade uma realidade
ontoldgica anterior ao Direito Penal, cabe reconhecé-la e positiva-
-la, competindo a ciéncia desenvolver estratégias de combate em

defesa da sociedade.
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No seu nascimento, a criminologia busca individuar as
causas da criminalidade e os fatores que levam o individuo a
pratica de crimes, para estabelecer mecanismos de combate e para
modificar o comportamento daquele que delinquiu (BARATTA,
2002, p. 29-30).

O seu objeto nao ¢ o delito, conceituado juridicamente, e sim
o homem que delinque reconhecido como diferente e, portanto,
passivel de observagdo, sob o ponto de vista clinico (BARATTA,
2002, p. 29).

As ideias de Lombroso aliadas as de Ferri se apresentam
como vertentes fundamentais a construgdo do paradigma
etiologico e a busca de cientificidade ao controle social que
a Europa experimentava no final do século XIX. Lombroso
preconizava que o delinquente era um ser atavico, que surgiu
fora do seu tempo, com personalidade marcada por instinto
feroz de um homem primitivo e dos animais, o que evidenciava
caracteristicas fisicas especiais (GONZALEZ VIDAURRI;
SANCHEZ SANDOVAL, 2008, p. 55).

Ferri desenvolveu as suas ideias elegendo como esséncia
a abolicdo da responsabilidade moral e a sua substituicdo pela
responsabilidade social. Abordou a problematica do delito
em diversas perspectivas causais, observando, contudo, as
caracteristicas bioldgicas, fisiologicas e sociais, reconhecendo,
dessa forma, o imbricamento entre a Sociologia Criminal e
a Biologia Criminal. Os seus estudos resultaram na seguinte

classificagdo dos delinquentes: doentes mentais, delinquentes

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 595-635, 2014



600 Selma Leite do Nascimento Sauerbronn de Souza

natos, habituais, ocasionais e passionais (GONZALEZ
VIDAURRI; SANCHEZ SANDOVAL, 2008, p. 56-57). Para ele
o crime ndo surgia a partir do livre arbitrio, mas, sobretudo, pelo
grupo de fatores que estruturam a personalidade de uma minoria
de individuos, tida como socialmente perigosa, antissocial,
e para a qual devem ser adotadas estratégias de defesa social
(ANDRADE, 1995).

Essa ideologia da defesa social surgiu com a revolucao
burguesa, sendo que no mesmo periodo a ciéncia penal e a
codificagcdo se colocaram como eclementos fundamentais do
sistema juridico.

Liszt sustentava a necessidade de analisar o delito a
partir de multifatores, bioldgico, psicologico e socioldgico.
Nessa perspectiva € no intuito de descrever as caracteristicas
do criminoso, ele conciliou as tipologias anteriormente fixadas
em dois grupos, quais sejam: os corrigiveis € 0s incorrigiveis
(GONZALEZ VIDAURRI; SANCHEZ SANDOVAL, 2008, p.
58). Assim, considerava imputaveis somente os individuos que
podiam se comportar dentro de padrdes normais e inimputaveis
aqueles que ndo eram normais, sendo que nesse grupo, juntamente
com os doentes mentais € os criminosos habituais, figuravam os
menores. Os menores eram incorrigiveis.

Baratta (2002, p. 42) descreve os seguintes principios
norteadores dessa ideologia:

Principio da legitimidade — orienta que o Estado ¢

legitimo para reprimir a criminalidade, expressando, o desejo da

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 595-635, 2014



Paradigmas Socioeducativos: uma Analise na Perspectiva da Criminologia 601

sociedade, por meio das instancias oficiais de controle social, as
quais conferem interpretacao e estipulam a dimensao da reacao
da sociedade, pertinente a reprovagao e a reafirmacao dos valores
€ normas sociais.

Principio do bem e do mal — apregoa que o delito ¢ um
prejuizo para a sociedade e o individuo que delinque € negativo
e desprovido de funcdo. Portanto, o desvio criminal pertence ao
mal e a sociedade pertence ao bem.

Principio da culpabilidade — o delito retrata uma atitude
interna censurdvel, eis que contraria aos valores e as normas
reconhecidas na sociedade antes de ser objeto de positivagao
legal.

Principio da finalidade ou da prevengdo — dentre as fungdes
da pena, tem-se a retribuicdo e a prevencao. A criminaliza¢ao
primaria tem a funcdo de resposta justa e acertada a conduta
criminosa. Enquanto a criminalizacdo secundaria, a partir da
reprimenda concreta, tem a funcdo ressocializadora.

Principio da igualdade — a lei penal ¢ igual para todos e
busca atender o comportamento de uma minoria que desvia. Isso
significa que a resposta penal se aplicard de forma igualitaria a
um grupo minoritario de individuos delinquentes.

Principio do interesse social e do delito natural — o campo
central dos delitos dispostos nos cddigos penais das nagdes
chamadas civilizadas almeja proteger os interesses fundamentais

e as condi¢des indispensaveis a sobrevivéncia da sociedade.
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Nesse sentido, os bens juridicamente protegidos pelo Direito
Penal expressam interesses comuns de todos os cidadaos.

Do leque de principios extrai-se que a periculosidade
social ¢ considerada como anormalidade e, nessa condi¢ao, foi
inserida no nucleo central do Direito Penal, motivando a fun¢ao
da pena como mecanismo de defesa social e, em consequéncia, o
seu conjunto de finalidades socialmente util, como a prevengdo
especial positiva por meio da recuperacao do delinquente, pautada
na ideia de tratamento. Assim, essa area do saber se preocupou
com o diagndstico da patologia criminal e o respectivo remédio
para a cura do delinquente (ANDRADE, 1995).

Nesse paradigma o Direito Penal expressa os interesses
comuns da sociedade, esta colocada em campo dual, bem e mal.
Nao se questiona a organizacao do Direito Penal no sentido de
como € por quais motivos sdo criminalizadas determinadas
condutas e ndo outras, por que alguns interesses sao protegidos
e ndo outros, por que a criminalizagdo atinge determinadas
categorias sociais € ndo outras (BATISTA, 1994, p. 29). De
mesmo modo, a racionalidade, os instrumentos normativos
penais e as instituigdes do sistema penal ndo sdo questionados.
Na medida em que a criminologia positivista deixa de questionar
nessa perspectiva, ela termina exercendo uma importante fungao
politica quanto a legitimagao do sistema posto (BATISTA, 1994,
p. 30). A criminologia positivista colaborou e colabora para a

representacdo da criminalidade e do individuo que delinque
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marcada pelo preconceito e estigmas, em virtude do processo de
seletividade do sistema penal, dirigido as baixas classes sociais.

O positivismo criminoldgico, ainda que sob a roupagem
psicologista, reconheceu a area dos “menores” como um espaco
adequado para difundir e consolidar sua forca em face dos
representantes do dogmatismo juridico (GARCIA MENDEZ;
COSTA, 1994, p. 24). Porém, ndo se pode desconhecer que
a matriz positivista ainda ¢ fundamental para o estudo da
criminologia, seja como referéncia historica, seja para reconhecer
o seu predominio na pratica criminal contemporanea.

A insurgéncia contra o determinismo, a defini¢do de conduta
criminosa realizada pelo direito e o reconhecimento do delinquente
como um individuo diferente compdem o pensamento da nova
criminologia (BARATTA, 2002, p. 30), conforme abordagem a

seguir.
1.2 Paradigma da Reagdo Social

O paradigma etioldgico de base europeia se apresenta como
o modelo tradicional praticado na Europa, baseado na ideologia
da defesa social. Porém, enquanto o pensamento criminologico
europeu fica em letargia, novas vertentes da criminologia surgiram
na América do Norte.

Aniyar de Castro (1983) conceitua criminologia como
a atividade voltada ao estudo das engrenagens de criagdo da
normatizac¢do social e penal pertinentes a conduta desviante; a
reacdo social formal ou ndo, quanto ao seu processo de elaboragao,

o seu modo, o seu conteido e a sua repercussao.
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Andrade, a partir das ideias de Baratta, apresenta reflexao
critica sobre a ideologia da defesa social. Salienta que o principio
do bem e do mal ¢ alvo de questionamento pela teoria funcionalista
da anomia?, sob o argumento de que os fatores que levam ao
desvio criminal ndo se encontram na patologia individual ou
social, pois a criminalidade ¢ um fendmeno normal, ¢ da esséncia
da estrutura social (ANDRADE, 1997, p. 200). As teorias das
subculturas criminais® questionam o principio da culpabilidade,
no sentido de que a conduta criminosa ndo externa o interior
reprovavel do individuo delinquente, eis que ndo existe um Uinico
sistema de valores, mas varios operados por mecanismos de

socializagdo e de aprendizagem nos diversos grupos sociais de

2 [...] Esta teoria, introduzida pelas obras classicas de Emile Durkheim e
desenvolvida por Robert Merton, representa a virada em dire¢do sociolo-
gica efetuada pela criminologia contemporanea. A teoria estrutural-fun-
-cionalista da anomia e da criminalidade afirma: 1. As causas do desvio
ndo devem ser pesquisadas nem em fatores bioantropologicos e naturais
(clima, ra¢a) nem em uma situagdo patoldgica da estrutura social. 2. O
desvio ¢ um fendmeno normal de toda estrutura social.

Somente quando sdo ultrapassados determinados limites, o fenomeno

do desvio é negativo para a existéncia e o desenvolvimento da estrutura
social, seguindo-se um estado de desorganizagdo, no qual todo o sistema
de regras de conduta perde valor, enquanto um novo sistema ainda néo se
afirmou (esta ¢ a situag@o de “anomia”). BARATTA, Alessandro. Crimi-
nologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia do di-
reito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002, p. 59-60.

As teorias das subculturas criminais se preocupam em identificar como a
subcultura delinquencial se comunica com os jovens delinquentes. Tem
como estudiosos Clifford Schaw, Frederic Trascher, Sutherland e outros.
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contato com o individuo (ANDRADE, 1997, p. 201). Em relagao
ao principio da legitimidade, o paradigma etiologico sofre criticas
das teorias psicanaliticas da criminalidade e do Direito Penal, no
sentido de que os instrumentos psicossociais da pena substituem
as finalidades preventivas e éticas.

Andrade prossegue observando que o principio da igualdade
¢ questionado pelo labelling approach ou teoria do etiquetamento®,
ao dispor que a criminalidade e o desvio ndo representam entidades
ontoldgicas pré-constituidas, e sim uma caracteristica conferida
a determinados grupos de individuos em virtude de mecanismo
de definicao e selecao dos sujeitos. Assim, o labelling approach
tem por objeto de estudo os crimes nao perseguidos, os quais
integram a cifra negra da criminalidade e os crimes de colarinho
branco (ANDRADE, 1997, p. 201). Nesse sentido, a partir da
escolha de grupos de individuos, alguns sujeitos terdo maiores
possibilidades de sofrer os efeitos negativos do etiquetamento de

criminoso, colocando em xeque a igualdade.

4 Sobre a teoria do labelling approach, etiquetamento ou rotulagdo, Zaffa-

roni pontua que: “cada um de noés se torna aquilo que os outros veem em
nos e, de acordo com esta mecanica, a prisdo cumpre uma fung@o repro-
dutora: a pessoa rotulada como delinquente assume, finalmente, o papel
que lhe € consignado, comportando-se de acordo com o mesmo”. Todo

o aparato do sistema penal esta preparado para essa rotulagdo e para o
reforco desses papéis. A teoria da rotulagdo e, em geral, as contribuigdes
do interacionismo e da fenomenologia apresentam a inquestionavel vanta-
gem de descrever detalhadamente “[...] o processo de producio e reprodu-
¢do da delinqiiéncia.” ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano
e Amir Lopes da Conceigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 60.
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O principio do interesse social e a compreensdo do delito
natural sdo refutados pelas teorias do conflito, que se sedimenta
no labelling approach e se ocupam de identificar as varidveis
do mecanismo de definicdo nas relagdes de poder e nos grupos
sociais, levando em consideracdo a estratificacio do corpo
social e a arena de interesses (ANDRADE, 1997, p. 202). No
que toca ao principio do fim e da prevengdo, as correntes da
sociologia criminal questionam a finalidade reeducativa da pena
e a concepcdo de tratamento, indagacdes corroboradas pelas
institui¢des totais, reforcadas pelos estudos quanto as sangdes
estigmatizantes (ANDRADE, 1997, p. 202).

A partir dos questionamentos acima, observa-se uma nova
perspectiva criminologica em que o individuo que pratica o
crime deixa de ser objeto de estudo e passa a condigdo de agente
do processo delitivo. Para Hassemer (1984, p. 84) essa teoria
tem por interesse central ndo mais os “controlados”, e sim os
“controladores.”

Portanto, o labelling approach apresenta-se como um
paradigma alternativo em relacdo ao paradigma etioldgico.
Tem como um dos pilares o interacionismo simbolico e a
etnometodologia e adota como termos fundantes a “conduta
desviada” e a “reacdo social”. Apregoa que o desvio e a
criminalidade ndo se mostram como uma caracteristica inerente
ao comportamento humano nem como uma entidade ontoldgica
organizada anteriormente a reacdo social e penal, porém uma

etiqueta conferida a alguns individuos por meio da interagao
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social, com a operacionalizacdo da seletividade, etiquetando e
estigmatizando em mecanismos formais ou informais.

Para Becker, a criminalidade ¢ fruto da interacao entre a
conduta e a reagao social. O desvio nao ¢ uma caracteristica do
comportamento do sujeito e sim o resultado da interacdo entre
o individuo que pratica a conduta criminosa e a reagdo dos
individuos que integram o corpo social (BECKER, 1971 apud
ANDRADE, 1995).

Hassemer (1984, p. 82) sustenta que a criminalizacao
secunddria decorre da criminalizacdo primaria € que o processo
de criminalizag¢do seletiva operado pelo sistema penal faz parte
de uma engrenagem de controle social globalizado, em face
da conduta criminosa, assim sendo um subsistema acionado a
partir das diretrizes de um sistema de controle e de seletividade.
Portanto, o paradigma da reagdo social propde movimentacao e
continuidade e desloca o foco de atencdo quanto as causas da
criminalidade para investigar as condi¢coes da criminalizacdo.

O muro que afasta os dois modelos reside nas concepgdes
ideoldgicas, no que concerne a compreensdo sobre o desvio e
sobre a criminalidade, como realidade ontologica, anterior a
reacao social e institucional, bem como a aceitagao desprovida de
criticas quanto as definigdes normativas. Teoricos do labbeling
reconhecem os efeitos estigmatizantes penais sobre a identidade
social do sujeito que delinque. Essa mudanca de identidade
social, conforme Lemert e Schur apontam a dependéncia de

causas da reincidéncia, os efeitos da primeira condenagdo sobre
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a identidade social, coloca em duvida a finalidade reeducativa da
pena (BARATTA, 2002, p. 179).

Sobre a teoria do etiquetamento ou rotulagdo, Zaffaroni
(2001, p. 60) sustenta que:

[...] cada um de nds se torna aquilo que os outros veem em nos
e, de acordo com esta mecénica, a prisdo cumpre uma fungéo
reprodutora: a pessoa rotulada como delinquente assume,
finalmente, o papel que lhe ¢ consignado, comportando-se de
acordo com o mesmo. Todo o aparato do sistema penal esta
preparado para essa rotulagdo e para o reforgo desses papéis.

Salienta-se que o pensamento da reacao social surgiu em
meio aos movimentos de reconhecimento de direitos civis e de
lutas em prol dos ideais democraticos, dentre os quais destaca-se

o movimento pela mudanga paradigmatica da justica juvenil.

2 Paradigmas Socioeducativos

No intuito de identificar os elementos ideoldgicos que
conferiram suporte a organizagdo da Justica Penal Juvenil,
buscando realizar uma aproximagdo com o pensamento
criminolégico, a seguir serdo descritos os paradigmas da situag@o

irregular e garantista.

2.1 Situagao Irregular

O paradigma da situagdo irregular inicia-se com a etapa
tutelar em meados de 1920, nos Estados Unidos da América,
sendo resultado do movimento dos reformadores, em resposta a

uma demanda de indignacdo moral, em face do reconhecimento
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dos maus tratos e outras mazelas presentes nas unidades de
internagdo de menores autores de atos infracionais. A experiéncia
norte-americana teve reflexo mundial, notadamente quanto a
Administracdo da Justica de Menores nos paises da América
Latina. O movimento dos reformadores surge na América Latina
num momento histérico marcado por fortes conflitos sociais de
ordem econdmica, em face da submissdo a ordem econdmica
internacional ao meio do pensamento hegemodnico positivista
(GARCIA MENDEZ; COSTA, 1994, p. 36).

Assim, em nome da dignidade moral, o discurso oficial
apregoava o combate aos maus tratos e outras mazelas nos
ambientes de internagdo, no contexto da ideologia de que cada
patologia social mereceria um arranjo de reclusao, resultando na
separacao de menores e de adultos (PLATT, 1977, p. 46).

Ainda no ambito internacional, um elemento historico
representativo na etapa tutelar foi a aprovagao da Declaracdo de
Genebra, de 1924, que reconheceu a necessidade de assegurar
ao menor uma prote¢do especial, tendo influenciado para o
surgimento da 1? codificagdo brasileira dirigida a esse publico.

No Brasil, em 1920, realizou-se o 1° Congresso Brasileiro
de Protegdo a Infancia, afigurando-se como insercao embriondria
da tematica na agenda da protecdao social (RIZZINI, 2009, p.
46). Nesse sentido, a prote¢do social, enquanto atendimento
diferenciado, era caracterizada pela necessidade de controle da
populagdo pobre tida como perigosa e justificava uma higienizacao

social, por meio de instituigdes totais, com atendimento
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massificado, com vertente pedagogica para a profissionalizacao,
ante a visdo capitalista e a consequente exigéncia de forca de
trabalho (RIZZINI, 2009, p. 46).

Assim, a problematica a ser enfrentada pelo paradigma da
situagdo irregular era o atendimento da populacdo pobre, tida
como perigosa ¢ delinquente, na perspectiva de controle e de
defesa social.

Destaca-se que os conceitos de periculosidade e da medida
de seguranga, pertinentes a esfera do Direito Penal, serviram de
suporte ideoldgico na década de 20 para a estruturagao da Justica
Juvenil. Portanto, esse sistema foi organizado com forte influéncia
das ideias lombrosianas, periodo em que o termo menor era
empregado para denotar crianga pobre que deveria ser tutelada
pelo Estado, em nome da ordem, da tranquilidade e da garantia do
modelo capitalista em andamento (MALAGUTTI, 2003, p. 68).
Ainda, na mesma perspectiva de Ferri, os delitos praticados pelos
menores tinham origem num grupo de fatores que organizam a
personalidade de uma minoria socialmente perigosa, antissocial,
o que justificava a adogdo de estratégias de defesa social.

Essa ideologia propria do paradigma etiologico foi inserida
no Brasil, por meio do Codigo de Menores de 1927, consagrando
a matriz paradigmatica da situagdo irregular, sob a representagao
social do menor norteada pela triade pobre-perigoso-delinquente,
vitima deumapatologiasocial. Menores, nesse contexto, causavam
incomodos a sociedade, o que justificava um atendimento pautado

na limpeza junto ao meio social e reclusdo para tratamento.
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Menores e doentes mentais eram encaminhados para se tratarem,
com a motivagdo do melhor interesse, “para o seu proprio bem”,
em reformatorios ou sanatdrios que se assemelhavam aos carceres
(FRASSETO, 2010, p. 313).

Esse instrumento legal foi significativo para o atendimento
a infancia e a adolescéncia, enquanto codificacao especifica. Por
outro lado, além da ideia de protecdo aos “menores”, também
expressava a ideia de defesa da sociedade, abarcando, nesse
sentido, os principios do pensamento etiologico, orientando-se
pela concepcao de higienizagdo social, em busca da prote¢cao do
meio e do individuo, aliada a ideia juridica repressiva e moralista.
As decisdes judiciais tinham por base a apreciagao da indole boa
ou mé dos “menores”, principio do bem e do mal, cabendo ao
juiz e aos diretores das instituicdes o poder de definir os espagos
e caminhos de interveng¢ao na vida dos “menores”, autores de atos
infracionais, na perspectiva de tratamento e de controle.

O Sistema de Justica guiava-se pelo informalismo, em
desrespeito as garantias processuais, eis que a ideologia prevalente
orientava que somente a subtracao de todas as formalidades legais
ensejaria a protegao-repressao aos “menores delinquentes”. Esse
Cddigo registrava ambiguidades na medida em que era familiar,
educativo, protetivo e assistencialista, como também castigava,
na hipotese de violagdo as normas da ordem posta, prevendo
intervengoes para o tratamento em busca da cura para o “menor”
delinquente (BOTELHO, 1993, p. 43). Garcia Mendez, citando

Vasquez, sustenta que, nesse periodo a delinquéncia juvenil era
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observada na perspectiva de defesa social, eis que, enquanto
anormal, o “menor’ era tido como potencial delinquente, cabendo
tratd-lo com intervengdes educativas e sociais (VASQUEZ apud
GARCIA MENDEZ; COSTA, 1994, p. 27).

Portanto, a Justica de Menores foi contemplada com a
heranca positivista, na medida em que considerava o carater
anormal ou patologico de “menores” delinquentes, equiparando-
-os aos doentes mentais, o que levou a um sistema de atendimento
judicial de natureza medicinal. Buscava-se a cura e a adaptagdo
ao sistema de classes dominantes. Para tanto, a normatizagdo
determinava que essa categoria deveria ser afastada do meio
social, considerando que eram seres nocivos a sociedade,
razdo pela qual deveriam ser internados para seu proprio bem
(FRASSETO, 2010, p. 313).

Tendo como ponto de partida o estado patoldgico, as
intervengdes fixadas pela lei ndo exigiam o devido processo
legal, pois o que se buscava, repita-se, era a cura, ndo havendo
necessidade de se respeitar as garantias juridicas.

Ainda no plano normativo, chama-se a atengdo para o
relatdrio elaborado pelo instituto Inzeramericano Del Derechos Humanos
sobre os sistemas penais, dentre eles, o sistema destinado aos
“menores”, que apontava varias disfuncdes e ambivaléncias no
campo do atendimento. Esse relatorio indicava que os principais
equivocos abandonados pelo sistema penal, por desrespeitarem
os direitos humanos, foram abragados pelo paradigma da situagao

irregular, especialmente no que tocava a responsabilidade do autor
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do fato, as medidas pré-delituais, os critérios de periculosidade,
bem assim os processos inquisitivos (FRASSETO, 2010, p. 310).

Verifica-se que a estrutura da Justiga Juvenil se organizou
a partir dos principios do paradigma etiologico. Nesse sentido, a
periculosidade social era considerada como anormalidade e assim
foi inserida no nucleo central desse sistema, justificando a fungao
da medida socioeducativa como instrumento de defesa social e
em consequéncia, lograr-se-ia a prevencado especial positiva por
meio da recuperagao do “menor”, baseada na ideia de tratamento.
Dessa forma, na perspectiva do pensamento etiologico, o saber
menorista se ocupou de apresentar um diagnostico da patologia
criminal e o respectivo remédio para a cura do “menor”
delinquente.

No ambito internacional, nas décadas de 40 e 50 tem inicio
um processo vagaroso € incoerente de deslegitimagdo cultural
das correntes biopsicoantropologicas que embasavam o direito
dos “menores”, ndo resultando, contudo, em transformagdes
significativas, porquanto manteve-se a indeterminacdo das
sentencas, as ambiguidades entre ‘“menores” infratores e
abandonados, o movimento constante em busca da diminui¢ao
ou aumento da imputabilidade penal, as estratégias de segregacao
em nome da protecdo. Porém, as caracteristicas que marcaram
a tematica nesse periodo foi a sua internacionalizacdo e a
sociologizagao (GARCIA MENDEZ; COSTA, 1994, p. 30).

No ambito brasileiro, em 1941 foi implantado o SAM

(Servico de Atendimento ao Menor), responsavel pela regula-
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mentacdo das agdes e procedimentos junto as instituigdes para
“menores”, na perspectiva da garantia da ordem social em
detrimento da assisténcia social.

Visando a manuten¢do da ordem, em 26/12/45 foi editado
o Decreto n° 8.462, que inseriu a Delegacia de Menores na
organizacao das Delegacias de Policia, ampliando o sistema de
atendimento para “menores” infratores (RIZZINI, 2009, p. 55),
0 que sinaliza uma organizacao do sistema juvenil seguindo os
padrdes do sistema penal do adulto.

No ambito do sistema nacional de integracdo, competia
ao Servigo de Atendimento ao Menor (SAM) orientar a politica
publica para a infincia. Assim, em face dessa missao, atrelado ao
Ministério da Justi¢ca e aos Juizados de Menores, cabia ao SAM
prestar orientacdes e fiscalizar as institui¢des particulares, realizar
investigacdo e proceder a avaliagdo médico-psicopedagogica,
para fins de internacdo. Aos Juizados de Menores competia
fiscalizar o atendimento disciplinar e educativo no ambito das
unidades de internagdo (BOTELHO, 1993, p. 61). Observa-se que
as atribuicdes do SAM, por vezes, eram conflitantes, pois exercia
fungdes de gestor da politica publica e a0 mesmo tempo realizava
investigacdes e elaborava relatdrios técnicos para subsidiar o
magistrado quanto a decisdo de internacao.

As criticas a0 modelo desenvolvido pelo SAM, notada-
mente quanto as unidades de internacdo tidas como verdadeiras
escolas de criminosos, levaram a elaboracao de projeto de lei e

posteriormente a aprovagao da Lei n°® 4.513, de 1/11/1964, que
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extinguiu 0 SAM e criou a FUNABEM (Fundacdo Nacional do
Bem Estar do Menor), que tinha por linhas de acdo estratégias
integrativas. Contudo, as estratégias ganharam uma nova forma
no ordenamento institucional em face do governo de repressao,
revertendo, assim, os objetivos educativos e integrativos desse
novo 6rgao, cedendo espagos para acdes baseadas na limitagao
aos direitos fundamentais (RIZZINI, 2009, p. 63).

Em meados de 1975 foi criada uma Comissdo Parlamentar
de Inquérito na Camara dos Deputados cujo objeto era a
investigacao sobre a tematica crianca e “menor’” carente no Brasil,
oportunidade em que se observou, pela delimitacdo do problema,
o preconceito quanto a marginalidade, ao separar a crianga do
“menor”.

Os trabalhos dessa Comissdo representaram espaco de
denuncia, ao tempo em que, dentre outros pontos, concluiram que,
se ndo fossem adotadas medidas de prevengdo e de recuperagdo
dos “menores” infratores, a vida em sociedade seria insuportavel
no ambito dos grandes centros urbanos (RIZZINI, 2009, p. 64).
Por outro lado, as discussoes realizadas nessa comissdo foram
representativas para uma reflexdo critica da questdao, na medida
em que houve um reconhecimento oficial do estigma em relagao
as criancas e adolescentes no contexto do ato infracional e de
outras vulnerabilidades sociais.

Assim, a questdo do “menor” foi apreciada como uma
estratégia politica de controle das populacdes que se apresentava

como uma forma moderna de intervencao do Estado, apesar dessa
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estratégia ter surgido ha séculos na Europa. Portanto, o desvio do
“menor” passou a ser gerido no dmbito de estratégias de controle,
pois buscava a disciplina dos individuos e tinha por objetivo a
regulacdo da populagdo (FOUCAULT, 1987, p. 291).

A estratégia repressiva assistencialista favoreceu a
reformulacdo da normatizagdo brasileira, dando ensejo ao
novo Codigo de Menores de 1979°. Esse instrumento adotou
expressamente o paradigma da situagdo irregular, segundo o
qual os menores faziam jus a um atendimento adequado quando
estivessem em situacao de patologia social, tendo por suporte o
pensamento etioldgico (RIZZINI, 2009, p. 70).

O Codigo apontava como situacao irregular as condigdes
sociais reduzidas a acdo dos genitores ou do proprio menor,
colocando-o no papel de réu e nao de vitima, mediante uma
avaliacdo mais juridica do que assistencial, cabendo ao juiz
dizer o que era melhor para o menor (assisténcia, protecao ou
vigilancia). Na pratica reafirmou os elementos normativos do
atendimento dispensado pela FUNABEM. O Sistema de Justica
baseava-se na informalidade, ndo havendo preocupagdo com
os direitos elementares do “menor” submetido a julgamento, a
exemplo da auséncia de previsdo da defesa técnica.

Enfim, essa nova normatizagao nao modificou o atendimento
dispensado aos “menores” no Brasil. Pelo contrério, reafirmou o
paradigma da situagdo irregular € o seu suporte no pensamento

etiologico. Periodo em que se constatou que as unidades de

5 Lein®6. 697, promulgada em 10 de outubro de 1979.
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internagdo eram inadequadas, a higiene era precdria, a alimentagao
ndo era apropriada, a educacdo era infima e havia exploracdo de
trabalho de “menores” no interior das institui¢des®.

Na avalia¢ao dos técnicos da FUNABEM, o modelo de
internagdo do “menor” e de segurancga indicava que as instituigoes
eram fechadas, totais, privilegiando as relacdes entre o “menor” e
a instituicao, deixando-se de lado as relagcdes com a sociedade. As
edificagdes eram verdadeiras penitencidrias, eis que prestigiavam
a seguranca em detrimento da socializagdo ou ressocializagao,
assim indicando a orientacdo da ideologia de defesa social
(RIZZINI, 2009, p. 72).

Essa avaliagdo reconheceu que o modelo de internacao
era dispendioso, ineficaz, injusto e, em virtude do estigma que
marcava os “menores” a ele submetidos, havia dificuldades de
insercao social, enfim, era um modelo incapaz de produzir um
processo de reeducacao (RIZZINI, 2009, p. 73).

Esse sistema nacional de atendimento FUNABEM e
FEBEM’S nao alterou o quadro de desigualdade social dos
“menores” no Brasil, porém, a atuagdo institucional gerou um

corpo técnico capaz de externar criticas para futuras mudangas.

2.2 Paradigma Garantista

Conforme salientado, a partir da instalagdo da FUNABEM

e FEBEMs surgiram anomalias e subsequente crise no paradigma

¢ Relatorio da Comissdo Especial da Assembléia Legislativa da Guanabara,

1962.
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da situagdo irregular, pois o modelo de atendimento nao
conseguiu resolver a problematica posta. No embalo das correntes
da sociologia criminal, a fun¢cdo da medida socioeducativa ¢
questionada, bem como a concepgao de tratamento, com 0 apoio
dos estudos sobre as institui¢des totais para adolescentes e sobre
os efeitos estigmatizantes da segregacdo do adolescente autor
de ato infracional’. Os questionamentos acerca do principio da
igualdade tém repercussdo na seara da Justica Juvenil, ante a
distingdo estabelecida pelo sistema entre a crianga € o “menor”,
este ultimo representando o infante delinquente, pobre e, portanto,
perigoso.

Destaca-se que uma das fun¢des da Criminologia da Reacao
Social foi de apontar a desigualdade do sistema penal, incluindo-
-se o subsistema penal juvenil, que, ndo raras vezes, apresentam-
-se como verdadeiros depositos de seres humanos pobres. Nesse
sentido, essa criminologia e o paradigma garantista ocupam-se
em tecer reflexdes sobre praticas humanizadas ao individuo que
delinque. De mesmo modo, o processo de seletividade fomentado
pelo pensamento etioldgico e pelo modelo da situagdo irregular €
alvo de atencao pelo paradigma garantista, no sentido de apontar
diretrizes para as politicas sociais basicas e supletivas, voltadas a
inclusdo social, numa perspectiva transformadora.

O principio do bem e do mal também ¢ mira de reflexao

no ambito do Sistema de Justi¢a Juvenil, sob a compreensdo de

7 Art. 103 da Lei n° 8.069/90: Considera-se ato infracional a conduta des-
crita como crime ou contravengao penal.
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que os fatores que levam ao desvio infracional do adolescente
ndo se encontram na patologia individual ou social, visto que a
criminalidade ¢ um fendmeno normal, pois decorre da estrutura
social.

Conforme salientado, os questionamentos acima levaram a
uma nova perspectiva do pensamento criminolédgico, o paradigma
da reacdo social, que surgiu em meio aos movimentos em prol da
democracia, situando-se a marcha pela mudanca de paradigma
da Justi¢a Juvenil, que Kunh chamaria de crise (KUHN, 2006, p.
93).

Aparentemente, essa crise teve o seu apogeu na Assembleia
Nacional Constituinte, cuja agenda desenhou uma série de
reformas, mediante amplo debate com os variados atores publicos
e sociais, focado na exigéncia da democratizagdo do Estado
com a garantia das liberdades fundamentais, em busca de uma
transformagdo social. Nesse ambiente propicio as mudangas, a
tematica infancia e adolescéncia foi colocada em evidéncia por
varias organizagdes, especialmente pelo Movimento Nacional
de Meninos e Meninas de Rua, a Pastoral do Menor, entidades
ligadas aos direitos humanos, as quais se uniram para apresentar
emendas populares para a defesa dos direitos de criangas e
adolescentes, movimento que estava em harmonia com as
discussdes internacionais que conferiram suporte paraa aprovagao
das Regras Minimas de Beijing, 1985, nas Diretrizes de Riad e
na Conveng¢do Internacional sobre os Direitos da Crianga e do
Adolescentes, de 1989 (RIZZINI, 2009, p. 75).
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A Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca
surgiu a partir de ampla discussao pela comunidade internacional,
cujo anteprojeto foi apresentado pela Polonia em 1978, que
tinha por finalidade a altera¢do do rol de direitos fundamentais
afirmados na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga.
Porém, somente em 1989 ¢ que o texto final da Convencao foi
aprovado pela Assembleia das Nacoes Unidas®.

Essa Conven¢ao imp0Os avangos a normatizagdo pertinente
a crianga e ao adolescente, num primeiro momento pela sua forca
normativa ¢ num segundo momento por ter compilado todos os
principios elencados nos documentos internacionais anteriores,
bem como pelo fato de reafirmar os direitos fundamentais,
destacar a responsabiliza¢do dos pais ou responsaveis a garantia
do desenvolvimento saudavel e por apresentar os contornos da
politica de atendimento do adolescente em conflito com a lei e as
respectivas garantias individuais, fixando estratégias alternativas
ao encarceramento.

Sob a orientagdo desses documentos internacionais, o
art. 227 da Constituigdo Federal dispde um novo modelo de
atendimento para a infanto-adolescéncia, baseado na protecao dos
direitos elementares para um desenvolvimento saudavel, restando
assegurado o devido processo legal para os adolescentes autores

de atos infracionais.

8 Disponivel em: http:www.culturabrasil.org/direitosdacrianga, acesso em

22 de margo de 2013.
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Assim, ao novo paradigma, em fase embrionaria, competia
formatar um modelo, sob as perspectivas da democracia, da
transformagao social, do respeito as liberdades fundamentais, ou
seja, seguindo o tripé da subjetividade juridico-politico-social
desses seres em desenvolvimento.

A nova representacao da crianca e do adolescente, enquanto
sujeitos de direitos e de obrigagdes, deu ensejo as reacdes
contrarias durante as discussOes parlamentares motivadas por
resisténcia politico-cultural que, oriundas de setores publicos
e privados, claramente se identificavam com o paradigma da
situacdo irregular, gerando as tradicionais institucionalizacdo e
criminalizacdo da pobreza, isto ¢, expressando a ideologia da
defesa social (GARCIA MENDEZ; COSTA, 1994, p. 4).

A forca do movimento social pela infancia e adolescéncia
manteve-se apos a promulgacao da Constituicdo Federal, o que
assegurou a aprovacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e a consolida¢do no plano normativo do paradigma garantista,
com realce para as caracteristicas da separacao das faixas etarias
e das espécies de contextos de vulnerabilidades; da participacao
da crianca e do adolescente em todas as demandas que lhes digam
respeito e da responsabilidade penal do adolescente, mediante as
garantias do devido processo legal (GARCIAMENDEZ; COSTA,
1994, p. 8).

Assim, a medida socioeducativa de internagdo ¢ a de
abrigamento sdo admitidas como intervengdes excepcionais pelo

novo paradigma, fruto de reconhecimento dos efeitos deletérios
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da reclusdao no processo de desenvolvimento da crianga e do
adolescente em consonancia com a ideologia da reacdo social.
Sobre a questdo, Baratta (2002, p.181-182) sustenta que a
cada encaminhamento da crianca e do adolescente aos espagos
sociais de assisténcia e de controle social, eles adquirem maior
probabilidade para serem selecionados para uma carreira
criminosa na fase adulta. Essa espiral criminoldgica referida
pelo autor se deve aos resultados das intervencdes oficiais, eis
que a condenacdo tem, ainda que indiretamente, uma fun¢ao
marginalizadora, prejudicial ao objetivo de reinser¢do social
almejado pela legislagdo especifica.

Da matriz principiologica desse paradigma chama-se
a atencdo para a corresponsabilidade, envolvendo familia-
-sociedade-Estado, orientando que cada ente, no ambito de
suas responsabilidades, deve assegurar os direitos elementares,
colocando criancas e adolescentes a salvos de qualquer
contexto atentatorio aos direitos fundamentais, num viés de
complementaridade da atuagdao em prol de criancas e adolescentes,
sinalizando a participa¢do da familia no processo de socioeducagao
do adolescente autor de ato infracional.

A sociedade, enquanto ente de sustentabilidade da
democracia, expressa a sua atuagdo na prote¢do da crianca e do
adolescente nas esferas de construgao, controle e de execugao das
politicas publicas, ocupando os territorios determinados pelo texto
constitucional quanto a participacao popular, tendo o Estatuto da

Crianca ¢ do Adolescente apresentado os contornos da politica
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de atendimento para a infanto-adolescéncia, evidenciados em
linhas de acdo e diretrizes. Essas linhas e diretrizes orientam a
participagdo popular nas instancias deliberativas e executoras e
sd0 0 norte para os gestores publicos a implementagao e execugao
das politicas sociais basicas e supletivas, pautadas em atendimento
humanizado, inclusivo e emancipatério de criangas e adolescentes
no contexto da responsabiliza¢io penal juvenil.

Outro principio que merece destaque ¢ o da prioridade
absoluta, que orienta a prioridade das questdes da crianca e do
adolescente a formulacao de politicas publicas e a destinagao
privilegiada de recursos publicos. O reconhecimento da condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento apresenta-se, de igual
modo, como um dos pilares do novo paradigma e sinaliza mudanga
de atitudes de todos que lidam com a crianca e o adolescente, eis
que estes se encontram em condicao especial de desenvolvimento,
merecendo, assim, olhar diferenciado daquele dispensado ao
adulto, em respeito a fase especial de suas vidas. Esse principio
ganha realce quando o contexto envolver adolescente em conflito
com a lei, considerando que a socioeducacao podera ocorrer em
meio fechado, naturalmente angustiante e de dificil adaptacao
para um adolescente.

Assim, os textos normativos contidos nos artigos 227 e 228
da Constituicado Federal e no subsequente Estatuto da Crianca
e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, reconhecem subjetividade
nos patamares juridico, politico e social ao adolescente, em

consonancia com a Conven¢ao Internacional dos Direitos da
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Crianga de 1989, e indicam uma nova visao de mundo no ambito
do atendimento de adolescentes que praticam atos infracionais
(BELOFF, 1999, p. 34).

A normatizagdo nacional dispensa tratamento distinto para
a crianga e para o adolescente autor de atos infracionais. Assim, a
crianca em conflito com a lei esta sujeita as medidas de protecao,
enquanto que os adolescentes estdo sujeitos a responsabilizagao
penal especial, via medida socioeducativa, como resposta ao
ato infracional praticado, apds regular processo, em que serao
observadas todas as garantias processuais e direitos individuais,
tais como, ampla defesa técnica, igualdade na relagdo processual.

As medidas socioeducativas em meio aberto e alternativas
sdo apontadas pela norma como as prioritarias, ficando reservadas
para os casos excepcionais as medidas constritivas da liberdade
de ir, vir e estar’.

Portanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente inaugurou
um novo modelo de responsabilizagdo penal do adolescente,
promovendo ruptura substancial com o modelo desenhado no
paradigma da situacdo irregular, demonstrando que € possivel e
adequado superar a visdo pseudoprogressista e compassiva de um
paternalismo ingénuo da etapa tutelar, bem como quanto a visao
arcaica de um retribucionismo de mero carater repressivo. O atual
modelo ¢ caracterizado pelas garantias individuais (GARCIA
MENDEZ; COSTA, 2000).

°  BRASIL. Lei n°® 8.069/90.
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Diferente do informalismo preconizado nas codificagdes
anteriores, o Estatuto preza a formalidade do processo de
responsabilizacdo, considerando, sobretudo, que ao final a
autoridade judiciaria podera aplicar medidas restritivas da
liberdade, como a de semiliberdade ¢ a de internagdo em
estabelecimento educacional adequado, contudo essa providéncia
tem carater excepcional.

No plano operacional, o paradigma garantista traz como
uma das diretrizes a autonomizacao do adolescente. Nesse
sentido, os projetos pedagogicos dos programas e unidades de
atendimento deverao respeitar a individualidade do adolescente,
enquanto sujeito de direitos, a diversidade étnico-racial e a de
género, assegurando ao longo do processo de socioeducacao a
participagdo da familia e da comunidade.

Os padrdes pedagdgicos preconizam uma dinamica
institucional que assegure a horizontalidade das informacdes
e dos saberes em equipe multiprofissional e que a diversidade
étnico-racial, de género e de orientacao sexual esteja presente nas
praticas pedagogicas, garantindo ainda espacos de participacao
da familia e da comunidade no decorrer da socioeducag¢ao do
adolescente, com prevaléncia da agdo socioeducativa sobre os
aspectos meramente sancionatorios. Ainda, prevé, para cada
programa e unidade, projeto pedagdgico, como instrumento

norteador das acdes e de gestdo do atendimento, com viés

10

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE.
Brasilia, DF: CONANDA, 2010. p. 47.
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protagonista na constru¢ao, no monitoramento e na avaliagao das
agoes socioeducativas'.

O SINASE dispde sobre o Plano Individual de Atendimento
(PIA), que se apresenta como importante ferramenta para as
intervengoes junto ao adolescente, considerando, especialmente,
as necessidades sociopedagdgicas individuais, na perspectiva de
fixacdo de metas e compromissos pactuados a serem conquistados
pelo adolescente e sua familia no decorrer do processo de
socioeducacdo. Assim, o PIA ¢ um plano que envolve quatro
sujeitos, o adolescente, a sua familia, a comunidade e o Estado,
alinhado ao principio da corresponsabilidade.

No que toca aos padrdes arquitetonicos, para as unidades
de semiliberdade e de internacdo, o SINASE fixa regras em
relacdo a estrutura fisica capaz de assegurar organizagao espacial
e funcional das unidades adequada ao desenvolvimento pessoal e
social do adolescente, figurando como um dos grandes desafios
do SINASE a harmonia entre o projeto pedagdgico institucional
e a estrutura fisica das unidades, objetivando superar os modelos
prisionais, com caracteristicas de institui¢des totais, contemplados

nas antigas codificacdes'.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE.
Brasilia, DF: CONANDA, 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE.
Brasilia, DF: CONANDA, 2010. 67 p.
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As estratégias politicas na seara da responsabilizacao
criminal juvenil direcionam para a busca de uma politica de
transformagdo institucional e social, o que implica fomento
de politicas sociais basicas e supletivas e, quanto ao desvio, o
paradigma entrega a prevencao aos representantes da sociedade,
via Conselhos Tutelares, que Baratta reconheceria como busca de

maxima contracao da responsabiliza¢ao penal juvenil.
3 Conclusao

Da pesquisa pode-se concluir que, no paradigma etiologico,
o Direito Penal dispde os interesses comuns da sociedade, em polos
do bem e do mal. Nao h4 questionamento sobre a organizagdo
do Direito Penal no sentido de como e por quais motivos sdo
criminalizados determinados comportamentos € ndo outros, por
que alguns interesses sdo tutelados pela norma e ndo outros, por
que a criminalizagdo atinge determinados grupos sociais € nao
outros. Enfim, os instrumentos normativos e as institui¢des penais
deixam de ser questionadas, levando, nesse sentido, a legitimagao
do sistema posto.

A criminologia positivista, imbricada ao paradigma
etiologico, fomentou e vem fomentando a representagdo da
criminalidade e do individuo que delinque com a marca do
preconceito e estigmas, em face do mecanismo de seletividade
empreendido pelo sistema penal, voltado as baixas classes sociais.

A estrutura da Justiga Juvenil se organizou adotando
como suporte os principios do paradigma etioloégico. Assim,

a periculosidade social era tida como anormalidade e, nessa
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condi¢do, foi colada ao nucleo central desse sistema, justificando
a medida socioeducativa como mecanismo de defesa social e a
finalidade de prevengdo especial positiva, baseada na ideia de
tratamento. Nesse sentido, orientado pelo pensamento etiologico,
o saber “menorista” se ocupou de apresentar um diagndstico da
patologia criminal e o respectivo remédio para a cura do “menor”
delinquente.

Portanto, na esfera do paradigma da situagdo irregular,
as questdes afetas ao “menor” foram analisadas sob a otica da
estratégia politica de controle das populacdes, na medida em que
se baseava na disciplina dos individuos e tinha por objetivo a
regulagdo dessa parcela da populagao.

Em sintese, sob a ética da criminologia, o paradigma da
situacdo irregular pode ser compreendido a partir dos seguintes
elementos: a) desvio como patologia social; b) cura por meio da
reclusdo, internagdo; c) necessidade de controle da populagdo
pobre; d) concepgdo de periculosidade; e) sociedade € o bem e
o “menor” o mal; f) medida socioeducativa como instrumento
de defesa social; g) preconceito e estigmas ante a separagao dos
termos “menor” e crianga; h) institui¢des totais e uso generalizado
da interna¢do do “menor”. Isso significa que esse modelo se
aproxima do pensamento etioldgico.

Em outra perspectiva, o labelling approach apresenta-
-se como um paradigma alternativo em relagdo ao paradigma
etiologico. Dentre os seus pilares, chama-se a atencdo para o
interacionismo simbolico e a etnometodologia, com a adog¢ao dos

termos fundantes da “conduta desviada” e da “reagdo social”.
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Apregoa que o desvio e a criminalidade ndo sdo elementos que
se apresentam como caracteristicas do comportamento humano,
nem uma entidade ontologica organizada anteriormente a reacao
social e penal, mas uma etiqueta atribuida a grupos de individuos
por meio da interagdo social, com a operacionalizagdo da
seletividade, com etiquetas e estigmas, por meio de engrenagens
formais ou informais.

Percebe-se que a Criminologia da Reacdo Social, dentre
outras fung¢des, indicou a desigualdade do sistema penal, incluindo-
-se o subsistema penal juvenil. Quanto a seletividade difundida
pelo pensamento etiologico e pelo modelo da situagao irregular, os
paradigmas da reacgdo social e o garantista ocupam-se na reflexao
de praticas humanizadas ao individuo que delinque, reconhecendo
a importancia das politicas sociais basicas e supletivas, dirigidas
a inclusao social, numa perspectiva transformadora.

Os textos normativos contemporaneos que expressam o
paradigma garantista reconhecem subjetividade juridica, politica
e social ao adolescente, o que sinaliza um processo de alteragao da
representacdo social do adolescente e uma nova visdo de mundo
desse sujeito no contexto dos atos infracionais.

Assim, verifica-se que, sob a lente da criminologia, o
paradigma garantista se aproxima da ideologia da reacdo social,
sendo possivel extrair os seguintes elementos que o caracterizam:
a) refuta os mecanismos de definicdo e selecdo dos sujeitos
protagonistas dos atos infracionais; b) ¢ marcado por movimentos
em prol da democracia e do reconhecimento dos direitos civis;

c¢) reconhece da desigualdade do sistema penal, incluindo-se o
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subsistema penal juvenil; d) reflete sobre praticas humanizadas ao
individuo que delinque; e) afasta as institui¢des totais com efeitos
negativos para o desenvolvimento da crianga e do adolescente;
f) adota a excepcionalidade das medidas de constrigdo da
liberdade; g) elege estratégia de politica criminal alternativa por
meio das politicas sociais, nas areas da saude, educagdo, lazer,
profissionalizacao, etc.

Observa-se que os sistemas de justica de jovens em conflito
com a lei foram organizados a partir das mesmas ideologias que
nortearam as variadas compreensdes quanto ao crime praticado
pelo adulto, o que pode ter colaborado para o ndo enfrentado
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente das ambiguidades e
contradi¢des entre a protecdo, controle penal e direitos e garantias
individuais. A conclusdo deve-se ao fato desse instrumento
normativo ter fixado dispositivos sobre medidas de prote¢do para
atendimento da populacdao infantojuvenil vulneravel e também
cuidou da responsabilizagcdo penal juvenil e respectivo sistema
processual, o que pode fomentar algumas confusdes na area do
atendimento pelo Sistema de Justica.

Porém, admite-se que a esséncia garantista do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, se por um lado traz a for¢ca normativa
muita propria das democracias constitucionais, com pilares no
reconhecimento e na efetividade dos direitos humanos, por outro
fixa a imprescindivel existéncia de instrumentos e instituigdes

eficazes e eficientes para a realizagdo desses direitos.
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Title: Socio-Educational Paradigms: an Analysis from the Pers-
pective of Criminology.

Abstract: The purpose of this research is to study social-edu-
cational paradigms targeted at adolescents in conflict with the
law, adopting the perspective of the analysis of criminological
thoughts, known as etiological and social reaction. Therefore,
from the reviews of the literature and the document, it is possible
to identify the elements that characterize these two ideological
patterns. Next, a description of the paradigms of the irregular
situation and the assuring, with emphasis in social-educational
service, so that, then, are operating the comparison between the
strands of criminological thoughts. At the end, we conclude that
the juvenile justice system is a subsystem of the Penal Control
System, whether it is guided by the paradigm of the irregular si-
tuation, whether it is by the assuring paradigm and, respectively,
has the etiological thinking and social reaction as support.

Keywords: Social-educational paradigms. Etiological thought.
Social reaction. Penal control.
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Resumo: A edigdo da Lei 12.683/2012, que introduziu diversas
modificagdes na Lei 9.613/1998, com a finalidade de tornar mais
eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinhei-
ro, trouxe discussdes fervorosas na doutrina sobre seus aspectos
positivos e negativos. O foco de discussdo do presente artigo se
refere a caracterizagdo do delito na hipétese de dolo eventual,
especificamente na conduta descrita no inc. I, § 2° do artigo
1°. Referida questdo foi arduamente debatida no julgamento da
AP 470, pelo Supremo Tribunal Federal, conhecida nacional-
mente como “mensaldo”. Apresenta-se também a possibilidade
de aplicagdo da teoria da cegueira deliberada ¢ o seu uso pela

jurisprudéncia brasileira.
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Introducio

A constatag@o de que certas espécies de ilicitos, quer em razdo
de sua pulverizag¢do no tecido social, quer em decorréncia do
respectivo modus operandi, ndo se exauriram com a simples
pratica da conduta vedada, gerando um proveito econdémico
que ndo s6 recompensava o autor do ilicito, como realimentava
o sistema, tornou necessario o redimensionamento dos
mecanismos tradicionais de coibigdo. O refinamento das
organizagdes criminosas exigiu fosse instituida uma segunda
ordem de ilicitos, cujo objetivo primordial seria impedir a
utilizagdo, mansa e pacifica, do capital auferido com a pratica
de condutas ilicitas.

Essa pequena, mas densa introdugdo apresentada por
Emerson Garcia e Rogério Alves (2011, p. 296) nos faz refletir
sobre a importancia de um diploma que regulamente a puni¢do de
atos que tém como origem um fato ilicito e que, em suas palavras,
realimentam o sistema, dando aparéncia de legalidade a situagdes
oriundas da pratica de condutas ilicitas.

A edicao da Lei 9.613/1998 buscou coibir, segundo o item
77 da Exposi¢do de Motivos', a origem ilicita dos recursos vindos
da pratica de condutas vedadas e, portanto, os seus usufrutos, e
apagar “[...] os vestigios que permitam as autoridades publicas
descobrir essa origem”.

O rapido avango nas formas de cometimento do referido

crime justificaram a edicdo da Lei 12.683/2012, que como

' Disponiveis em: <https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/sobre-lava-

gem-de-dinheiro-1/exposicao-de-motivos-da-lei-9.613>. Acesso em: 17
jun. 2013.
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ressaltado pelo Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Joaquim Barbosa, no Seminario Nacional: Inovagdes e Desafios
da Nova Lei sobre Crimes de Lavagem de Dinheiro, ocorrido em
marco deste ano?, aperfeicoou o combate ao crime de lavagem
de dinheiro — alias, escopo da propria modificacdo ao mencionar
que a Lei 12.683/2012 altera a Lei 9.613/1998 para tornar mais
eficiente a persecucao penal nos delitos de lavagem de capitais’.
Ademais, a citada inovagdo, nas palavras do Excelentissimo
Ministro, “[...] incorporou uma tipificagdo mais abrangente,
fortalecendo a autonomia desse delito e a existéncia de um mero
vinculo logico formal com a infracao penal precedente”.

Eleressaltouaindaque anovalegislacao ajustou-se ao carater
internacional dessa pratica criminosa ao incluir a possibilidade de
a infracao penal antecedente ser também considerada, mesmo que
nao tenha sido cometida no Brasil*.

Uma das maiores e mais significativas alteragdes
apresentadas pela Lei 12.683/2012 foi a supressdo no art. 1°, §
2°, inc. I, da exigéncia de dolo direto. A doutrina ja discute as

consequéncias dessa modificagao.

2 Noticia do dia 11 de margo de 2013. Disponivel em: <http://www.stf jus.

br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233142&tip=UN>.
Acesso em: 17 jun. 2013.
> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02011-
2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em: 17 jun. 2013.
Noticia do dia 11 de margo de 2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233142&tip=UN>.
Acesso em: 17 jun. 2013.
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Essa foi, inclusive, uma das questdes debatidas no
julgamento da Acdo Penal 470, ou seja, se € necessario tenha o
réu conhecimento da origem ilicita dos valores.

Claramente s3o trés as situacdes apresentadas pelos
Ministros da Suprema Corte®. A primeira se refere ao dolo direto,
ou seja, quando o acusado conhece a origem ilicita do dinheiro
e age com a intengdo de oculta-lo. Nesse caso, ndo ha davidas
sobre a possibilidade de condenacao. A segunda situacao envolve
a forma culposa, chamada de lavagem culposa, quando o acusado
ndo sabe que os valores recebidos tém origem ilicita. Com
relacdo a forma culposa ¢ pacifico o entendimento no sentido da
atipicidade do fato. Por fim, a Gltima situacdo engloba a lavagem
de dinheiro com dolo eventual, motivo de acalorados debates
entre os Ministros.

Especificamente sobre a possibilidade da admissdo de dolo
eventual na lei de lavagem, o Ministro Celso de Mello apresentou
a teoria da cegueira deliberada, com a qual reiterou que seu uso
deve ser feito com cautela®.

Claro ¢ que devemos buscar um equilibrio entre as posi¢des
adotadas, ndo sendo rigorosos a ponto de nao ver cumprida

a fun¢do da coibi¢do dos crimes de lavagem de dinheiro, qual

> Disponivel em: <http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/
descricao/Not%C3%ADcias/pagina/16/noticia/6861>. Acesso em: 19 jun.
2013.

Noticia do dia 17 de outubro de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.

br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=221405>. Acesso em:
19 jun. 2013.
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seja, punir qualquer vantagem oriunda de uma infracdo penal

antecedente.

1 Alteragoes Materiais’ na Lei 9.613/98 Provocadas pela Lei
12.683/12

Uma das principais modificacdes introduzidas pela Lei
12.683/2012 foi o fim do rol exaustivo previsto no artigo 1° e seus
incisos, da Lei 9.613/1998. Anteriormente, para existir tipicidade
formal — entendida como a mera adequagao do fato a lei penal —
era necessario existir subsun¢ao com os crimes descritos nesse rol
taxativo anteriormente mencionado.

Quando da edigdo da Lei 9.613/1998 alguns tipos penais
foram excluidos do rol de crimes antecedentes. Para o STJ, no
julgamento do HC 54.850/MG, essa supressdo foi proposital:

[...] por exemplo, no caso da receptagdo, o legislador fez questao
de ressaltar, na Exposicao de Motivos da Lei de ‘Lavagem’, que
havia desinteresse na massificagdo desse delito por conectar-
se com uma infinidade de outros crimes, tal como o furto de
pequeno valor®,

7 Ndio serdo mencionadas neste trabalho as alteragdes processuais advindas
da Lei 12.683/12.

8 DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SONE-
GACAO FISCAL. FRAUDE A EXECUCAO. QUADRILHA OU BAN-
DO. SONEGACAO FISCAL. (1) TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
PENDENCIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL.
EXISTENCIA DE PARCELAMENTO. INSTRUCAO DEFICIENTE.
CONSTRANGIMENTO. NAO APURACAO. (2) TIPO PENAL DE LA-
VAGEM DE DINHEIRO. DELITO PRECEDENTE. (A) SONEGACAO
FISCAL. ROL TAXATIVO. CONSTRANGIMENTO. RECONHECI-
MENTO. (B) ORGANIZACAO CRIMINOSA. NATUREZA JURIDICA.
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Modificado pela Lei 12.683/2012, o artigo 1° da Lei
9.613/1998 passou a prever como crime de lavagem de dinheiro
a ocultacdo ou dissimulagdo da natureza, origem, localizagao,
disposi¢cdo, movimentagcdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal®.
A redagdo atribuida pela nova lei fala em infragdo penal, como
género; ja a Let 9.613/1998, em sua redagdo original, falava
apenas em crime.

Nesse ponto ¢ importante destacar que estamos diante de

CONTROVERSIA. MELHOR EXAME: VIA ORDINARIA.

1. O trancamento de acdo penal ¢ medida excepcional, que depende, na
estreita via do writ, de prova preconstituida do constrangimento ilegal. In
casu, as alegagdes de que seria atipica a irrogada conduta de sonegacao
fiscal, em razdo da pendéncia de recurso administrativo/existéncia de
parcelamento do débito ndo colhem dada a deficiéncia na instrugao.

2. O crime de lavagem de dinheiro pressupde a ocorréncia de crime an-
tecedente, o qual devera encontrar-se listado no rol taxativo do art. 1.° da
Lei 9.613/98. Nio se encontra em tal catdlogo o crime de sonegacao fiscal
- inteligéncia autorizada pelo teor a Exposi¢do de Motivos da legislagdo
de regéncia. Ja no tocante a referéncia a atuagdo de organizagio crimino-
sa, inciso VII do art. 1.° da Lei 9.613/98, ¢ inviavel na angusta via do writ,
perquirir acerca de tema tdo controvertido.

3. Ordem em parte concedida apenas para afastar da imputag@o constan-
te da denuncia a referéncia ao inciso V do art. 1.° da Lei 9.613/98. (HC
54.850/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2009, DJe 18/05/2009).

® O artigo 1° da Lei de Introduc@o ao Codigo Penal, Decreto-lei 3.914 de
9 de dezembro de 1941, nos da um género infra¢do penal que tem como
espécie crime e contravencao penal: considera-se crime a infragdo penal
que a lei comina pena de reclusao ou de detengfo, quer isoladamente,
quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengao,
a infrag@o penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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novatio legis incriminadora (neocriminaliza¢do): criou-se um
novo crime, razao pela qual somente pode ser aplicado apos a sua
entrada em vigor, como corolario do principio da anterioridade
da lei penal.

Outra modificacao se refere a conduta equiparada prevista
no § 2°,inc. I, do art. 1°,da Lei 9.613/1998. Operou-se a supressao
da expressdo “que sabe serem provenientes”'. Sustenta-se que
esse artigo, agora modificado, admitiria também a figura do
dolo eventual. Especificamente nesse tema e nessa alteracao
defendemos a possibilidade da adocdao da teoria da cegueira
deliberada.

Por tultimo, a Lei 12.683/2012 corrigiu e substituiu de
maneira técnica a antiga expressao ‘“habitual” por “reiterada”,
prevista na redacdo do artigo 1°, § 4°, da Lei 9.613/1998.

2 A Dogmatica Referente ao Dolo Eventual

Antes de entrarmos na discussdo apresentada no julgamento
da Ag¢do Penal (AP) 470 vamos delimitar o que se entende por
dolo eventual nos termos da mais alta doutrina penal.

Nos dizeres de Francisco Muiioz Conde (1989, p. 63, 205):

En el dolo eventual el sujeto se representa el resultado como
de probable produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue
actuando, admitiendo la eventual realizacion. El sujeto no quiere
el resultado, pero ‘cuenta con éI’, ‘admite su produccion’, ‘acepta

10 Artigo 1°, paragrafo 2°, inciso I, da Lei 9.613/98 (ndo modificada):
“Incorre, ainda, na mesma pena quem: utiliza, na atividade econdémica
ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de
qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo”.
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el riesgo’, etc. Con todas estas expresiones se pretende describir
un complejo proceso psicologico en el que se entremezclan
elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes,
de dificil reduccion a un concepto unitario de dolo o culpa. El
dolo eventual constituye, por lo tanto, la frontera entre el dolo
y la imprudencia o culpa y dado el diverso tratamiento juridico
de una y otra categoria es necesario distinguirlas con la mayor
claridad.

Em suma, no dolo eventual: “El autor se representa la
produccion del resultado tipico como probable y acepta su
produccion”.

No entendimento de Hans Welzel (2003, p. 122), criador do

finalismo penal:

Ha que ter sempre presente, que pode existir dolus eventualis
somente quando o autor foi realmente consciente das
consequéncias possiveis. Se nelas ndo pensou em absoluto,
havendo podido conhecé-las, atua somente (inconscientemente)
culposamente, mas nunca com dolus eventualis.

Nesse ponto devemos observar que o dolo e a culpa no
finalismo penal foram transferidos da culpabilidade para o fato
tipico, precisamente no elemento conduta. Logo, sua anélise deve
ser feita com base no homem médio, pois a conduta ¢ elemento
do fato tipico. Na andlise do fato tipico e na ilicitude levamos em
considera¢do a figura do homem médio.

Ja afirmava Claus Roxin (2001, p. 424) em sua obra
Direito Penal que a questdo de como se determinar e delimitar
o dolo eventual frente a imprudéncia (culpa consciente) ndo € s6

importante para a pratica, mas constitui também uma das questodes
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mais dificeis e discutidas em Direito Penal. Ele se refere ao caso

da cinta de couro' que aqueceu a discussdao no pos-guerra.

Puppe mencionando quando do estudo do dolo eventual o

caso da cinta de couro esclarece que:

Mais de um século depois, 0o BGH, no famoso caso da cinta de
couro, no qual os autores ndo s6 ndo almejaram, nem aprovaram,
nem desejaram o resultado, nem eram indiferentes a seu respeito,
mas tinham manifestado uma vontade de evita-lo, afirma o dolo
com as palavras de Mittermeier: ‘Pode existir dolo eventual
mesmo quando a ocorréncia do resultado é algo indesejavel
pelo autor. Em sentido juridico ele aprova o resultado quando
age para atingir sua finalidade ultima, sabendo que ndo poderd
alcangar seu objetivo de outra maneira, aceitando que sua acdo
provoque o resultado em si indesejado, de maneira que o autor
o0 quer, na eventualidade de que ele ocorra’. (PUPPE, 2004, p.
30, grifo nosso).

Ademais, especificamente comrelacao aos crimes tipificados

pela legislacdo referente a lavagem de capitais, Pierpaolo Cruz

Bottini (2013) entende ndo ser qualquer suspeita suficiente para

11

K y J querian robar a M. Decidieron estrangularlo con una correa de cuero
hasta que perdiera el conocimiento y sustraerle entonces sus pertenencias.
Como se percataron de que el estrangulamiento podria conducir en deter-
minadas circunstancias a la muerte de M, que preferian evitar, resolvieron
golpearle con un saco de arena en la cabeza y hacerle perder la conscien-
cia de ese modo. Durante la ejecucion del hecho revent6 el saco de arena
y se produjo una pelea con M. Entonces K y J recurrieron a la correa de
cuero que habian llevado por si acaso. Hicieron un lazo en torno al cuello
de M e tiraron de ambos extremos hasta que aquél dejo de moverse.

Acto seguido se apoderaron de las pertenencias de M. A continuacion les
surgieron dudas si M estaria atin vivo y realizaron intentos de reanimaci-
on, que resultaron inutiles. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general:
fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 2001,
p- 424. Tomo 1.
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caracterizar o dolo eventual, ou seja, a mera imprudéncia nao
seria suficiente para caracterizar mencionado elemento subjetivo.
E preciso que o agente atue com “consciéncia concreta do
contexto”. Referido autor utiliza-se dos claros ensinamentos de

Roxin para sustentar tal afirmacdo:

Como ensina Roxin, nfo basta uma consciéncia potencial,
marginal, ou um sentimento. E preciso mais: é necessaria uma
percepgao clara das circunstancias, uma compreensao consciente
dos elementos objetivos que justifiquem a duvida sobre a licitude
dos bens. Deve-se averiguar se o agente percebeu o perigo de
agir, e se assumiu o risco de contribuir para um ato de lavagem.
A mera imprudéncia ou desidia ndo ¢é suficiente para o dolo
eventual. (ROXIN apud BOTTINI, 2013, grifo do autor).

Por fim, ndo devemos confundir o dolo eventual com a
culpa consciente. A lei em abstrato nao faz diferenca nenhuma,
entretanto, pode o juiz no caso concreto aplicar penas distintas. O
dolo eventual e a culpa consciente possuem em comum a previsao.
De um lado na culpa consciente o agente prevé o resultado, mas
ndo o aceita. J& no dolo eventual o agente, além de prever o
resultado, aceita-o.

Delimitando especificamente a linha ténue entre dolo
eventual e culpa consciente nos delitos referentes a lei de lavagem

de capitais, Renato Brasileiro nos indica que:

De se ver, nesse contexto, o grau de dificuldade quanto a
comprovagdo do elemento subjetivo da lavagem de capitais,
sobretudo devido a existéncia de uma linha muito ténue a
distinguir o dolo eventual da culpa consciente. E bem verdade
que, no ambito material, [...], a distingdo se da pela aceitagdo
ou rejeicdo da possibilidade de produgdo do resultado. No
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entanto, questiona-se: como conciliar a comprovagao desse dolo
eventual, sem violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia
e sem que se incorra em verdadeira responsabilidade penal
objetiva? (LIMA, 2010, p. 657).

2.1 O Dolo Eventual e a Lei de Lavagem de Dinheiro

O julgamento pelo STF da AP 470 trouxe a discussao sobre
a possibilidade do dolo eventual no cometimento de crimes de
lavagem de capitais.

Como ja afirmado, claramente s3o trés as situagdes
apresentadas pelos Ministros da Suprema Corte. E, com o fim
do julgamento envolvendo a AP 470, o Excelso Pretorio deixou
em aberto a possibilidade de condenacdao na hipotese de dolo
eventual.”

Com relagao a admissao ou nao do dolo eventual nos crimes
previstos na Lei 9.613/1998, José Paulo Baltazar Janior (2010, p.
613) se posiciona pelo cabimento do dolo eventual “[...] como
consignado na exposi¢cdo de motivos, o que, de resto, pode ser
inferido pela substituicao da expressao sabendo serem oriundos,
constante do projeto originario, por provenientes constante do
caput do art. 1°”. Como ndo houve modificagao na edi¢ao da Lei

12.683/2012 ao termo “provenientes”, previsto no caput do art.

12 Disponivel em: < http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/

descricao/Not%C3%ADcias/pagina/16/noticia/6861>. Acesso em: 19 jun.
2013.

Disponivel em: < http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/
descricao/Not%C3%ADcias/pagina/14/noticia/6923>. Acesso em 19 jun.
2013.
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1°, concordamos com esse entendimento.

O problema surge na analise do § 2° inc. I, do art. 1°, da
Lei 9.613/1998, modificado pela Lei 12.683/2012. Da leitura da
redagdo antigatinhamos um forte indicativo de que especificamente
a essa hipotese exigir-se-ia o dolo direto, e, portanto, ndo caberia
o dolo eventual, pela propria redacao que dizia: “Incorre ainda na
mesma pena quem: utiliza, na atividade econdmica ou financeira,
bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer
dos crimes antecedentes referidos neste artigo™.

Com a exclusao na nova reda¢ao do termo “sabe serem
provenientes” devemos questionar: o legislador optou pela
previsdo também do dolo eventual? Se a resposta for positiva,
cuida-se de presunc¢do de dolo eventual?

Ha divergéncia doutrindria acerca do tema. Rodrigo

Sanchez Rios (2012, p. 4) sustenta a admissao do dolo eventual:

Adstritos ao campo da dogmatica juridico-penal, a reforma do
art. 1.°, § 2.°, I, admite, ao lado do dolo direto, a modalidade do
dolo eventual como elemento subjetivo do tipo. Desse modo,
incidira na figura tipica quem utilizar na atividade econdmica
ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe ou deveria
saber serem provenientes de infragdo penal. Ndo obstante esta
inovagdo possa ser auspiciada por alguns estudiosos da matéria,
quer nos parecer que as dificuldades de distin¢do entre condutas
especialmente aptas e condutas neutras continuardo existindo,
sobretudo quando, numa perspectiva social, seja necessario
esclarecer se um sujeito realizou o juizo de atribui¢do em que se
fundamenta o dolo do resultado, ou se, diversamente, se possa
conferir verossimilhanga a sua alegacdo de ndo haver realizado
dito juizo. Parece 6bvio que a doutrina e a jurisprudéncia tém
um arduo caminho a percorrer.
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A corrente doutrinaria que admite a utilizagdo do dolo

eventual para caracterizagdo do delito de lavagem de capitais,

acolhendo para tanto a mera suspeita da origem ilicita dos bens,

também o faz com fundamento na Convencao de Varsovia (2005)

a qual:

[...] indica que os Estados membros da Comunidade Europeia
podem tomar medidas para entender como crime os casos de
lavagem em que o agente suspeitava da origem ilicita dos
bens ou deveria conhecer a origem ilicita dos bens, indicando
a possibilidade da pratica do crime a titulo de dolo eventual ou
mesmo de imprudéncia (artigo 9, 3) (BOTTINI, 2013).

Por outro lado, Celso Sanchez Vilardi (2012, p. 18) defende

que a modificacdo da Lei 9.613/1998 ndo alterou o sentido da

redacdo anterior:

Ao alterar o tipo previsto no inciso I do § 2.° do art. 1.° da Lei
9.613/1998, a nova lei excluiu a expressdo “que sabe serem
provenientes”, passando a tipificar a utilizacdo de bem, direito
ou valor proveniente de infragdo, independentemente da ciéncia
da origem criminosa. A modificagdo, no entanto, ndo alterou o
sentido da redagdo anterior. Sendo a lavagem de dinheiro um
processo a que o agente adere dolosamente, s6 se pode cogitar
de utilizagdo de bem, direito ou valor, se ele souber da origem
criminosa, da aparéncia de licitude e, ainda assim, decidir
utiliza-lo. A men¢do expressa a ciéncia da infragdo anterior,
consagrada no antigo tipo penal, era supérflua, tendo em vista
que o conhecimento da infragdo anterior integra o dolo tipico do
delito de lavagem de dinheiro.

Em outras palavras, a linha doutrinaria que sustenta ser o

conhecimento da origem ilicita dos bens o elemento subjetivo do
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tipo, entendido como o dolo direto na atuagdo do agente, exige a

ciéncia completa da origem delitiva dos bens. Nesse sentido,

[...] a Convencdo de Viena (artigo 3, 1, b), de Palermo (artigo
6, 1) e a Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho (26/10/2005) (artigo 1, 2, a e b) indicam que apenas
quem fem conhecimento da proveniéncia dos bens pratica
lavagem de dinheiro (BOTTINI, 2013, grifo do autor).

José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 613) recorda que ha
nos Estados Unidos constru¢do doutrindria sobre a cegueira
deliberada (wilfull blindness). Essa teoria se aplicaria para
os casos “[...] em que o acusado pretende nao ver os fatos que
ocorreram. Exige-se prova de que o agente tenha conhecimento
da elevada probabilidade de que os valores eram objeto de crime
e que isso lhe seja indiferente”.

Ressalte-se, entretanto, que no julgamento da AP 470
prevaleceu a admissao do dolo eventual em todas as formas de
lavagem de dinheiro (BOTTINI, 2013). Dai a importancia de
delimitarmos a aplicagdo do referido elemento subjetivo para
caracterizacdo do delito de lavagem de capitais.

Como bem colocado por Renato Brasileiro (2010, p. 657):

Restara configurado, portanto, o dolo eventual, quando estiver
comprovado que o agente tenha deliberado pela escolha de
permanecer ignorante a respeito de todos os fatos quando tinha
essa possibilidade, ou seja, conquanto tivesse condigdes de
aprofundar seu conhecimento quanto a origem dos bens, direitos
ou valores, preferiu permanecer alheio a esse conhecimento.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 637-675, 2014



A Possibilidade de Adogao da Teoria da Cegueira Deliberada... 5]

Analisamos no proximo ponto a teoria da cegueira

deliberada e a possibilidade de sua aplicacao no direito patrio.

3 Breves Linhas acerca da Teoria da Cegueira Deliberada e a
Jurisprudéncia Brasileira

A teoria da cegueira deliberada tem origem na Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso conhecido como In re Aimster

Copyright Litigation*. Na ocasido, entendeu-se por willful

blindness como “[...] a situacdo em que o agente, sabendo ou
suspeitando fortemente que ele estd envolvido em negocios
escusos ou ilicitos, toma medidas para se certificar que ele ndo vai
adquirir o pleno conhecimento ou a exata natureza das transagoes

realizadas para um intuito criminoso” (CABETTE, 2013).

4 We also reject Aimster’s argument that because the Court said in Sony

that mere “constructive knowledge” of infringing uses is not enough

for contributory infringement, 464 U.S. at 439, 104 S.Ct. 774, and the
encryption feature of Aimster’s service prevented Deep from knowing
what songs were being copied by the users of his system, he lacked the
knowledge of infringing uses that liability for contributory infringe-
ment requires. Willful blindness is knowledge, in copyright law (where
indeed it may be enough that the defendant should have known of the
direct infringement, Casella v. Morris, 820 F.2d 362, 365 (11th Cir.1987);
2 Goldstein, supra, § 6.1, p. 6:6), as it is in the law generally. See, e.g.,
Louis Vuitton S.A. v. Lee, 875 F.2d 584, 590 (7th Cir.1989) (contributory
trademark infringement). One who, knowing or strongly suspecting that
he is involved in shady dealings, takes steps to make sure that he does not
acquire full or exact knowledge of the nature and extent of those dealings
is held to have a criminal intent (...). Disponivel em <http://homepages.
law.asu.edu/~dkarjala/cyberlaw/inreaimster%289c6-30-03%29.htm>.
Acesso em 18 jun. 2013.
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Em linhas gerais, no entendimento sucinto do Ministro
Celso de Mello, proferido na ocasido do julgamento da AP 470",
temos na teoria da cegueira deliberada a situagdo “[...] em que
o agente fingiria ndo perceber determinada situagdo de ilicitude

para, a partir dai, alcangar a vantagem prometida”.

15O Min. Celso de Mello, por sua vez, acentuou que o processo penal so
poderia ser concebido como instrumento de salvaguarda da liberdade do
réu. Enfatizou, assim, que a exigéncia de comprovacgdo dos elementos que
dariam suporte a acusagdo penal recairia por inteiro sobre o 6rgdo minis-
terial. Apontou que os membros do poder, quando atuassem em transgres-
sdo as exigéncias éticas que deveriam pautar e condicionar a atividade
politica, ofenderiam o principio da moralidade, que traduziria valor cons-
titucional de observancia necessaria na esfera institucional de qualquer
dos Poderes da Republica. A seu turno, ndo acolheu a pretensdo punitiva
do Estado, no que se refere ao inciso VII do art. 1° da Lei 9.613/98. Re-
peliu a aplicagdo da Convengao de Palermo quanto ao estabelecimento de
diretrizes conceituais sobre criminalidade organizada. Reputou prevalecer
sempre, em matéria penal, o postulado da reserva constitucional absoluta
de lei em sentido formal. Pronunciou ndo ser possivel invocar-se, para
efeito de incriminagdo, norma consubstanciada em pactos ou em con-
vencdes internacionais, ainda que formalmente incorporados ao plano
do direito positivo interno. No tocante ao crime de lavagem de dinheiro,
observou possivel sua configuracdo mediante dolo eventual, notadamente
no que pertine ao caput do art. 1° da referida norma, e cujo reconheci-
mento apoiar-se-ia no denominado critério da teoria da cegueira delibe-
rada ou da ignorancia deliberada, em que o agente fingiria ndo perceber
determinada situacdo de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem
prometida. Mencionou jurisprudéncia no sentido de que o crime de lava-
gem de dinheiro consumar-se-ia com a pratica de quaisquer das condutas
tipicas descritas ao longo do art. 1°, caput, da lei de regéncia, sendo, pois,
desnecessario que o agente procedesse a conversdo dos ativos ilicitos em
licitos. Bastaria mera ocultagcdo, simula¢do do dinheiro oriundo do crime
anterior sem a necessidade de se recorrer aos requintes de sofisticada
engenharia financeira. AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 27, 29 e
30.8.2012. (AP-470). Informativo 677, STF.
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Apo6s as mudancas trazidas pela Lei 12.683/2012, inexiste
manifestacdo das Cortes superiores acerca da possibilidade de
aplicagdo dessa teoria.

Entretanto, o Tribunal Regional Federal da 5" Regido
analisou a teoria da cegueira deliberada no famoso caso
envolvendo o furto de aproximadamente R$ 164.755.150,00
(cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco
mil, cento e cinquenta reais) dos cofres do Banco Central do
Brasil em Fortaleza.

Houve em primeira instancia a condenacdo dos donos de
uma concessionaria pela transi¢ao de onze automdveis adquiridos

e pagos em espécie. O juiz entendeu na ocasido que:

a) no que diz respeito ao dolo eventual, ou seja, quando o agente,
apesar de ndo desejar o resultado do crime, assume o risco de sua
producdo, caracterizavel quando o agente ¢ indiferente quanto a
procedéncia criminosa do objeto da lavagem, assumindo o risco
de ocultar ou dissimular a sua origem ou natureza [...].

b) questdo que se coloca ¢ se ha aqui uma lacuna legislativa
colmatavel no mesmo sentido dos incisos I e II do § 2.°
restringindo o crime de lavagem ao dolo direto, ou se trata-se de
deliberada omissdo do legislador, ou seja, de siléncio eloquente
a fim de permitir a incidéncia da lei no caso de dolo eventual.
Admitindo o dolo eventual, o crime de lavagem do art. 1.° restaria
configurado ainda que o agente ndo tivesse o conhecimento
pleno da origem ou natureza criminosa dos bens, direitos ou
valores envolvidos, bastando que tivesse conhecimento da
probabilidade desse fato, agindo de forma indiferente quanto a
ocorréncia do resultado delitivo [...].

¢) A lei norte-americana ndo ¢ explicita quanto a admissdo ou
ndo do dolo eventual no crime de lavagem de dinheiro. Néo
obstante, por construc¢do jurisprudencial, tal figura vem sendo
admitida nos tribunais norte-americanos através da assim
denominada willful blindness ou conscious avoidance doctrine,
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literalmente a doutrina da “cegueira deliberada” e de “evitar a
consciéncia”. As instrugdes dirigidas ao jiri em casos da espécie
sdo ilustrativamente denominadas de ostrich instructions,
literamente “as instrugdes da avestruz” [...]

d) A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes
norte-americanas, quando ha prova de: a) que o agente tinha
conhecimento da elevada probabilidade de que os bens, direitos
ou valores envolvidos eram provenientes de crime; e b) que o
agente agiu de modo indiferente a esse conhecimento [...]

e) Tais construgdes, em uma ou outra forma, assemelham-se
ao dolo eventual da legislacdo e doutrina brasileira. Por isso e
considerando a previsdo genérica do art. 18, I, do CP, e a falta de
disposicao legal especifica na lei de lavagem contra a admissdo
do dolo eventual, podem elas ser trazidas para a nossa pratica
juridica.

Contudo, em sede recursal o TRF da 5* Regido'¢ entendeu

16

Penal e processual penal. Furto qualificado a caixa-forte do banco central
em Fortaleza. Imputag@o de crimes conexos de formagao de quadrilha,
falsa identidade, uso de documento falso, lavagem de dinheiro e de posse
de arma de uso proibido ou restrito. Sentencga condenatdria. Preliminares:
juntada de novas razdes recursais. Impossibilidade. Preclusdo consumati-
va. Cerceamento de defesa. Omissdo da sentenca quanto a apreciagdo de
todas as teses da defesa. Livre convencimento. Alegagdo de nulidade por
falta de correlagdo entre a acusagdo (de lavagem de dinheiro) e a sentenga
condenatoria. Hipotese de emendatio libelli. Inexisténcia. Mérito: autoria
e materialidade. Parcial procedéncia da dentincia. Crime contra a admi-
nistragdo na pratica de furto contra a autarquia. Nao configuragdo. Sendo
o crime praticado por organizagdo criminosa, devidamente configurada,
reconhece-se o delito antecedente do crime de branqueamento de valores.
Teoria da cegueira deliberada (willful blindness). Inexisténcia da prova de
dolo eventual por parte de empresarios que efetuam a venda de veiculos
antes da descoberta do furto. Absolvigdo em relag@o ao crime de lavagem
de dinheiro. Nao constitui crime o mero porte de documento de terceiro,
mormente quando parente proximo. Absolvigdo pelo crime de falsa iden-
tidade. A ampliar a margem de erro, bsolve-se da imputagdo de formagao
de quadrilha o acusado de quem ndo se demonstrou a relagdo estavel com
os integrantes do bando. Fixag@o das penas: circunstancias do artigo 59
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nao se aplicar a teoria da cegueira deliberada, pois segundo o voto
do Desembargador Rogério Fialho Moreira:

[...] ndo ha elementos concretos na sentenga recorrida que
demonstrem que esses acusados tinham ciéncia de que os valores
por eles recebidos eram de origem ilicita, vinculada ou ndo a um
dos delitos descritos na Lein.® 9.613/98. O inciso 11 do paragrafo
2.° do art. 1.° dessa lei exige a ciéncia expressa e ndo, apenas,
o dolo eventual. Auséncia de indicag@o ou sequer referéncia a
qualquer atividade enquadravel no inciso II do paragrafo 2°.

Devemos apenas atentar para o fato de que esse acordao se
refere a fato ocorrido antes da edi¢ao da Lei 12.683/2012. Como
exposto anteriormente, a Lei 9.613/1998 exigia expressamente no
§ 2° inc. I, do art. 1° a atuagdo com dolo direto, utilizando para
tanto a expressao “sabe serem provenientes”. Nao por outra razao
o desembargador no caso envolvendo o Banco Central do Brasil
com sede em Fortaleza absolveu os acusados em relacao ao crime
de lavagem de dinheiro. Entretanto, apds a edicao da referida lei
sustentamos que poderia haver condenagdo, por dolo direto ou
eventual, com aplicagdo do inciso I, do § 2°, do artigo 1°.

Por fim, ¢ importante destacarmos o voto da Ministra Rosa
Weber no julgamento da AP 470, no qual enfatiza a adocao de

critérios para aplicacdo da referida teoria:

do Cédigo Penal. Exacerbagao excessiva da pena-base. Redugdo. Atenu-
ante da confissdo espontanea. Nao incidéncia. Afastamento da circunstan-
cia especial de aumento em relag@o ao delito de lavagem. Inexisténcia de
prova quanto a habitualidade das condutas. Reforma parcial da sentenca.
(...) Processo: 200581000145860, ACR5520/CE, relator: desembarga-
dor federal Rogério Fialho Moreira, Segunda Turma, JULGAMENTO:
9/9/2008, PUBLICACAO: DJ 22/10/2008 - pagina 207).
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i) a ciéncia do agente quanto a elevada probabilidade de que
bens, direitos ou valores provenham de crimes; ii) o atuar de
forma indiferente a esse conhecimento; iii) a escolha deliberada
do agente em permanecer ignorante a respeito de todos os
fatos, quando possivel a alternativa (folha 1.273 do acoérdao)
(BOTTINI, 2013).

4 Terceira Velocidade do Direito Penal: a Expansao do Direito
Penal na Seara do Direito Econdomico

No contexto do Direito Processual Penal, diante da
ocorréncia de um provavel ilicito penal, para que o Estado possa
satisfazer a sua pretensdo punitiva ele precisa antes obter do
Poder Judiciario o reconhecimento do seu direito de punir (ius
puniendi); e vai fazer isso por meio de uma agao penal. Trata-se
de uma forma de limitar a atividade do Estado, pois esse deve ir
ao Judiciario e obter uma sentenga condenatoria. Ou seja, a essa
pretensdo punitiva do Estado se contrapde o direito do réu de nao
ser punido (status libertatis). Nao por outra razao menciona-se
que se trata a prisao de medida excepcional.

Nesse contexto, surge uma teoria encampada pelo
catedratico Jésus Maria Silva Sdnchez denominada velocidades
do Direito Penal, que observa a relagdo entre o direito de punir
do Estado e as garantias asseguradas ao agente. De forma ampla,
sem esgotar o assunto, vamos apontar as trés velocidades do
Direito Penal.

A primeira velocidade diz respeito a pena privativa de
liberdade sem mitigacdo de garantias. Surge no contexto do

Direito Penal no Estado Liberal, em que a pena privativa de
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liberdade foi erigida como pena principal, como uma forma de
humanizar o Direito Penal, vez que as penas do regime anterior
eram atrozes. Essa pena privativa que foi defendida como pena
principal na obra de Beccaria, com o principio da legalidade,
ocorreu dentro de um processo e procedimento de garantia, sem
relativizagdo de garantias, ou seja, com o devido processo, com
ampla defesa. Temos na primeira velocidade entdo uma ampla
possibilidade de defesa.

A segunda velocidade do Direito Penal, por sua vez, ¢
representada pelas penas restritivas de direito com mitiga¢do de
garantias. Podemos falar em flexibilizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, mas ndo ha se falar em pena privativa de liberdade.

Com relagdo a terceira velocidade do Direito Penal temos a
possibilidade de decretagdo da pena privativa com mitigacao das
garantias fundamentais.

Delimitando especificamente a terceira velocidade do
Direito Penal, André Vinicius de Almeida aponta as trés crises do
Direito Penal mencionadas por Silva Sanchez (2005, p. 11-12),

contextualizando-a. Esclarece o autor que

Como figura representativa da terceira crise noticiada por
Silva Sanchez, surge o Direito Penal Econdmico, que busca
combater parte da moderna criminalidade por meio de técnicas
legislativas e recursos processuais que limitam o rol das
garantias constitucionais inerentes ao denominado Direito Penal
fundamental ou nuclear.

E cedico que os crimes relativos a lavagem de capitais

exigem um modo de opera¢gdo muito mais complexo e sofisticado,
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fato esse que muitas vezes dificulta a produ¢ao de provas por parte
da acusagdo. Como consequéncia temos uma producao limitada
de provas, o que muitas vezes leva ao uso de meios invasivos
da privacidade, como as interceptacoes telefonicas e as buscas
e apreensoes, inclusive, menciona-se o uso da presuncdo pelas
chamadas “regras de experiéncia” (ALMEIDA, 2010).

O professor Renato Brasileiro (2010, p. 658) mencionando
a licdo de Gustavo Badar6 (2003, p. 308) expde que: “[...] a
presuncao de dolo nada mais € do que uma regra de julgamento
no sentido de que, havendo davida sobre se o acusado agiu ou nao
dolosamente, devera ser condenado, pois incumbia a ele provar
que nao agiu dolosamente”.

Por fim, preciosa € a licdo do referido autor ao demonstrar

que

[...] resulta de importancia inquestionavel a denominada prova
indiciaria, também chamada de prova indireta, classe de prova
especialmente idonea e 1til para demonstrar o conhecimento da
origem ilicita dos valores, diante da dificuldade de se encontrar
prova direta, o que se atribui a capacidade de camuflagem e
hermetismo com que atuam as organizagdes especializadas
em reciclagem de capitais. Na pratica processual penal sera
comum que ndo existam provas diretas dessas circunstancias,
cuja auséncia devera ser inferida de dados externos e objetivos,
tais como o incremento patrimonial injustificado, operagdes
financeiras andmalas, inexisténcia de atividades econdmicas ou
comerciais legais como lastro para o incremento patrimonial [...]
(LIMA, 2010, p. 660-661).
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5 O Erro de Tipo e o0 Erro de Proibi¢cao como Proposta de Ex-
clusdo da Tipicidade e Culpabilidade

Apesar da inexisténcia de julgados, apos a edi¢dao da Lei
12.683/2012, acerca da possibilidade de adogdo da teoria da
cegueira deliberada pelo ordenamento juridico brasileiro, e
embora exista divergéncia doutrinaria sobre a previsao do dolo
eventual como elemento subjetivo do tipo, certo ¢ que devemos
na pratica delinear e delimitar a conduta dos agentes a fim de ndo
vermos frustrada a persecu¢do penal pela ocorréncia de erro de
tipo, ou proibi¢do, conforme sera demonstrado a seguir.

Necessario, porém, ressaltar a importancia do principio da
legalidade para o tema ora em estudo. Indica o artigo 5°, inciso I,
da Constitui¢do Federal que “[...] ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Dessa
forma podemos afirmar que referido principio busca delimitar a
atuacdo do Estado, evitando-se assim uma punicdo arbitraria, e
assegurando na lei estrita, escrita, prévia e certa um dos corolarios
do Estado Democratico de Direito, qual seja, a seguranga juridica
(ALMEIDA, 2005, p. 22-24). O cidadao possui a seguranca de
que o Estado s6 buscard uma pretensao punitiva se sua conduta
estiver estritamente delineada em um tipo penal incriminador.

Temos uma relagdo entre a busca da eficacia do Direito
Penal Econdmico e a necessaria observancia da legalidade, e dos
principios que dela decorrem, especialmente os da taxatividade
e interven¢do minima. André Vinicius nos apresenta uma dupla
relagdo entre o Direito Penal e o Direito Constitucional, afirmando

que:
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[...] a par de colher nos textos constitucionais importantes e
imprescindiveis indicativos acerca dos bens juridicos que deve
proteger por meio da sang@o penal, ¢ também na Carta Magna
que aquela encontra os contornos de sua atuacdo: o direito
de punir do Estado ndo é, como se pensava outrora, ilimitado
(ALMEIDA, 2005, p. 12, 20).

Contextualizando o principio da legalidade no ambito do
Direito Penal Econdmico, referido autor (ALMEIDA, 2005,
p. 24) ainda aponta uma critica referente as caracteristicas da
legalidade (ser a lei escrita, estrita, prévia e certa), pois temos a
dicotomia combate a criminalidade moderna versus cerceamento
do principio da legalidade.

O mesmo autor ainda indica que os tipos penais
incriminadores previstos na legislagdo referente ao Direito Penal
Econdmico caracterizam-se pelo “[...] incremento no uso de
elementos normativos, de elementos de valoracdo global do fato
e de normas penais em branco”. Entretanto, ele critica esse fato

indicando que:

E de se ver, contudo, que a reiterada utilizagdo desses recursos
se mostra perigosa a liberdade individual, na medida em que
implica o desmerecimento ou a elasticidade do principio da
legalidade, bem ainda por ampliar a margem de erro, ora na
formacgdo da vontade do agente, ora no aperfeicoamento da
consciéncia da ilicitude de sua conduta (ALMEIDA, 2005, p.
12, grifo nosso).

Outra questdo apresentada na obra “O Erro de Tipo no
Direito Penal Econdmico” (ALMEIDA, 2005, p. 46-47) diz

respeito ao principio da culpabilidade cujo entendimento abrange
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“[...] a reprovagdo do agente em funcdo de sua conduta, € ndo
simplesmente da producdo de um resultado”. Entretanto, André
Vinicius esclarece que: “[...], busca-se, na esfera do Direito
Penal Econdmico, com frequéncia cada vez maior, relativizar o
principio da culpabilidade para que se equilibre a necessidade de
propiciar a eficicia da tutela penal com as dificuldades probatorias
no tocante a autoria”.

Ademais, um fato que merece destaque se refere a aplicacao
do mesmo patamar relativo as penas, de condutas relativas ao
dolo, no caso de o agente ter consciéncia e vontade de alcangar
o resultado almejado, e caso o agente ndo atue com a necessaria
consciéncia da ilicitude. Fato apontado por parte da doutrina

como de aplicag¢dao desproporcional. Sendo, vejamos:

Sera dolosa a agdo tipica na qual o agente conhega o contexto
no qual atua e queira o resultado, bem como aquela na qual o
sujeito ndo queira o resultado e nem mesmo conheca a criagdo
do risco porque criou mecanismos que lhe impediram a ciéncia
deste. Ainda que ambos sejam reprovaveis, caracterizar os
dois da mesma forma sobrecarrega o instituto do dolo e afeta
a proporcionalidade na aplicagdo da norma penal (BOTTINI,
2013).

Ainda com relagdo a culpabilidade, devemos destacar
que a sua capacidade implica a observancia de trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa. O erro de proibicao surge como excludente
de culpabilidade no tocante a potencial consciéncia da ilicitude.

Afirmamos que o tratamento do erro no sistema juridico

penal ¢ compreendido no estudo do dolo, conforme ensinamento
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de André Vinicius (2005, p. 61). Pois como bem salienta Luiz
Flavio Gomes (2001, p. 68) “Dentro dessa concep¢ao, ndo ha
espacgo para a distingdo entre erro de fato e erro de direito [...].
Com efeito, se o erro do agente recai sobre a proibi¢cao da conduta
também afeta o dolo, porque dele faz parte a consciéncia da
ilicitude”. Entretanto, devemos atentar para o fato de que referido
entendimento sé tem aplicagdo na Teoria Causal ou, ainda, na
Teoria Social da A¢do, as quais, de maneira diferente, trabalham o
dolo na culpabilidade. O Cddigo Penal Brasileiro adotou a Teoria
Finalista da A¢do, razdo pela qual nao podemos defender uma
dupla valora¢do do dolo, conforme sera demonstrado a seguir.
Ainda sobre a potencial consciéncia da ilicitude, importante
destacarmos a figura da co-consciéncia apresentada por André
Vinicius:
Surge, aqui, a figura da co-consciéncia, cujo conteido ¢ a
interiorizacdo pelo agente da antijuridicidade de certas situagoes,
o que se faz suficiente para caracterizar a sua adequada orientagéo
quando da realizacdo da conduta, mesmo que, nesse momento,
ndo reflita sobre o carater ilicito daquilo que faz: basta, pois, a
possibilidade de conhecimento, o que se denominou, no marco

teorico do finalismo, de consciéncia potencial da ilicitude
(ALMEIDA, 2003, p. 102).

Na esteira do raciocinio acima exposto, outro elemento que
merece destaque no referido estudo diz respeito ao dolo. O dolo
esta ligado intimamente ao erro, e na ligao de Luiz Flavio Gomes,
além do dolo e da culpa serem importantes para a configuragao

do fato tipico, pois fazem parte de sua composi¢cdo, também o
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sdo para o reconhecimento da censura de culpabilidade. Nao por

outra razao, esclarece que o dolo:

[...] como forma de conduta e como forma de culpabilidade,
tem que preencher uma dupla fungdo no sistema do delito
[...]. Em outras palavras: “a) no tipo de injusto ele é, como
forma de conduta, o portador do sentido juridico-social da
acdo, que compreende as relagdes psiquicas do autor para com
o acontecimento fatico exterior (= dolo do tipo em sentido
estrito, como realiza¢do consciente e volitiva das circunstancias
objetivas); b) no setor da culpabilidade, o dolo é, como forma
de culpa, o portador do desvalor do animo, que expressa o
deficiente animo juridico especificamente ligado a realizagdo
dolosa do tipo (= posi¢do dolosa e defeituosa para com a ordem
juridica) (GOMES, 2001, p. 171).

O professor Luiz Flavio Gomes (2001) na obra “Erro de
tipo e erro de proibicdo” elenca renomados autores que partilham
da posic¢ao da dupla valoragdo do dolo, mas destaca entendimento
diverso de Mufioz Conde. Ressalta, entretanto, ndo se tratar de
dar ao dolo dupla posi¢do na teoria do crime, mas como bem

afirma Roxin:

O dolo ¢é essencial para o tipo, porque sem ecle ndo se pode
precisar na forma que exige o estado de Direito a descrigdo legal
do delito; porém, é igualmente relevante para a culpabilidade,
porque deve delimitar a forma mais grave da culpabilidade
da mais leve (a imprudéncia) e por isso deve configurar-se
seu conteido de acordo com os principios valorativos destas
categorias (ROXIN, 2001, p. 173).

Dai conclui mencionando que “Dolo, portanto, ndo significa
so0 consciéncia e vontade de realizar os requisitos objetivos do

tipo; ele também revela uma atitude de menosprezo ou indiferenga
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diante da violagdo ao bem juridico” (GOMES, 2001, p. 174).
Essa atitude de menosprezo seria traduzida pelo dolo direto ¢ a
indiferenca pelo dolo eventual.

Importante mencionar que analisando a culpabilidade, como
elemento da teoria do crime, levamos em consideragdo o perfil
subjetivo do agente, percepcao clara inclusive da leitura do artigo
21, pardgrafo tnico, do Codigo Penal. Com isso ndo queremos
afirmar que teriamos no caso um direito penal do autor, e ndo
do fato. Conforme exposto por Luiz Flavio Gomes, mencionando
os ensinamentos de Jescheck “[...] o juizo de culpabilidade recai
sobre o fato do agente, ndo sobre o cardter ou modo de pensar do
agente do fato”. E a licdo esposada na obra “Erro de tipo e erro
de proibi¢ao”:

O juizo de censura juridico-penal, assim como juizo do fato,
ndo recai sobre um abstrato “modo de pensar defeituoso ou
adverso a ordem juridica”, mas sim, sobre a concreta posi¢ao de
antagonismo do agente para com a ordem juridica manifestada
ou exteriorizada na sua conduta injusta. O agente € reprovado
ndo pelo que abstratamente “pensa” contra a ordem juridica,
mas pela sua concreta posi¢do defeituosa ou antagdnica para
com a ordem juridica, revelada na sua conduta tipica e ilicita. O
que se reprova sempre, como conclui Jescheck, “o fato e ndo so6
a atitude interna. Mas o fato recebe, gracas a atitude interna de
que surge, seu proprio conteudo de valor ou desvalor. A atitude
interna constitui, assim, a razao pela qual o fato se reprova com

maior ou menor intensidade ao autor” (JESCHECK, 1981, v. 2,
p. 580 apud GOMES, 2001, p. 181).

Entretanto, s6 poderiamos defender a dupla valoracao
do dolo na Teoria Social da Acdo, pois, como sabemos, o

dolo ¢ compreendido como consciéncia e vontade; e que,
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ademais, constitui-se em elemento do fato tipico, transferido da
culpabilidade para o elemento conduta por ocasido do finalismo
penal de Welzel. Com relagdo ao sistema finalista esclarece André

Vinicius que:

A distin¢@o basica tragada por Hans Welzel, a quem se atribui a
fei¢do final do finalismo, reside no conceito de a¢do, desde logo
separado da nog¢do de resultado, que passa a pertencer ao tipo
legal. Sobretudo, o sistema finalista de delito se caracterizou,
desde os primeiros tragos welzelianos, por incluir a vontade, em
sua inteireza, ja na acdo. [...] Com a remessa do dolo e da culpa a
acdo, o conceito de culpabilidade fica totalmente desprovido de
seus aspectos psicologicos, transformando-se em juizo puro de
censura pessoal do autor em razdo de sua conduta (ALMEIDA,
2005, p. 63).

E, alids, como bem colocado por Luiz Regis Prado
mencionando a licdo de Welzel (2001, p. 225 apud PRADO,
2008, p. 379): “[...] o dolo e o conhecimento do injusto exigem
psicologicamente espécies diferentes de consciéncia: aquele exige
necessariamente a representacao ou percepgao atual ao tempo do
fato, esta se conforma com um ‘saber’ inatual”.

Precisa ¢ a licdo de Cezar Roberto Bitencourt ao mencionar

que

A consciéncia elementar do dolo deve ser atual, efetiva, ao
contrario da consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial. Mas
aconsciéncia do dolo abrange dela a consciéncia da ilicitude, que
hoje, como elemento normativo, esta deslocada para o interior da
culpabilidade. E desnecessério o conhecimento da configuragio
tipica, sendo suficiente o conhecimento de circunstincias de
fato necessarias a composig¢do da figura tipica. Sintetizando, em
termos bem esquematicos, dolo ¢ a vontade de realizar o tipo
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objetivo, orientada pelo conhecimento de suas elementares no
caso concreto (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 187).

Segundo exposto na obra “O Erro de Tipo no Direito Penal
Econdmico” o erro sobre os elementos constitutivos do tipo esta
ligado a tipicidade, e o erro de proibi¢do, por sua vez, refere-se a
culpabilidade. André Vinicius (2005, p. 68) ainda menciona sobre
a possibilidade de condenagdo do agente por culpa, se previsto
o tipo penal em lei, concluindo que esse fato s6 € possivel em
estando o dolo localizado no tipo e ndo na culpabilidade. Dai
também a afirmacdo de que o artigo 20 ¢ a maior prova de que o
Codigo Penal ¢ finalista.

Entretanto, ainda com relagdo ao erro de tipo estar ligado
a tipicidade, cabe uma observacdo do professor Luiz Flavio
Gomes (2001, p. 117) o qual entende que “Considerando-se o
dolo também como parte integrante do tipo conclui-se que o erro
de tipo ndo chega a afetar a culpabilidade ou a ilicitude; antes,
inexiste o proprio tipo”.

Afirmamos anteriormente que o tratamento do erro no
sistema juridico penal ¢ compreendido no estudo do dolo, podemos
adentrar entdo no estudo do erro de tipo e erro de proibi¢do,
previstos respectivamente nos artigos 20 e 21 do Codigo Penal.

Em linhas gerais, erro de tipo € a falsa percepgdo de um ou
mais elementos do tipo penal. O erro de tipo relaciona-se com
fatos, o sujeito desconhece a realidade fatica que o cerca (ndo sabe
o que faz). Ja o erro de proibi¢ao relaciona-se com a licitude do
fato, o sujeito conhece a realidade fatica tendo plena consciéncia

do fato praticado, mas ndo sabe que € contrario ao direito. No erro
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de proibicdo o agente conhece perfeitamente a realidade fatica
que o cerca — o agente sabe o que faz, s6 ndo sabe que aquilo ¢
contrario ao direito.

Em relagdo ao tratamento conferido as espécies de erro
previstas no Codigo Penal, ambas admitem a vencibilidade e a
invencibilidade.

O erro de tipo sempre exclui o dolo seja ele escusavel, seja
ele inescusavel, mas o erro de tipo quando escusavel também
exclui a culpa. Por outro lado, o erro inescusdvel permite a
puni¢do por crime culposo se previsto em lei.

O erro de proibigdo ndo exclui o dolo, mas afasta, por
completo, a culpabilidade do agente quando escusédvel e reduz
a pena de um sexto a um ter¢o quando inescusavel, atenuando a
culpabilidade, ou seja, o erro de proibi¢do se inescusavel, evitavel
funciona como causa de diminui¢do da pena. Luiz Flavio Gomes
(2001, p. 145, grifo nosso) indica hipdteses em que observariamos
o erro de proibicdo inescusavel: “a) quando o agente podia
conhecer a ilicitude de sua conduta ‘mediante o esfor¢o de sua
inteligéncia’; b) quando propositadamente ndo quis se informar;
e ¢) quando ndo se informou sobre sua atitude regulamentada”.

Diante de todo o exposto quer-se concluir que:

a) O estudo da dupla valora¢do do dolo poderia auxiliar o
magistrado na sua convicgao sobre a possivel ocorréncia
ou ndo de um delito frente a lei de lavagem de capitais,
entretanto, essa analise somente seria viavel na Teoria

Social da Acdo, o que ndo se faz possivel, vez que o
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Codigo Penal Brasileiro adota a Teoria Finalista da
Ac¢do, transferindo o dolo da culpabilidade para o fato
tipico.

b) O estudo aprofundado de importantes tematicas como
o dolo, a culpabilidade e o principio da legalidade
sao de especial relevancia para a caracterizagdo do
erro na problematica juridico-penal referente aos
crimes de lavagem de dinheiro, pois, como afirmado
anteriormente por André Vinicius (ALMEIDA, 2005, p.
12), principalmente a legalidade pode ampliar a margem
de erro, tanto na formacao da vontade do agente quanto
no aperfeigoamento da consciéncia da ilicitude de sua
conduta.

c) O agente em tese cometera erro de tipo desde que este
incida sobre as elementares ou circunstincias do fato
tipico. Ensinamento conciso e preciso de Francisco
de Assis Toledo (1994, p. 280) nos demonstra que:
“Como o dolo do agente deve abranger corretamente
os elementos essenciais do tipo objetivo, o erro de tipo
impede essa abrangéncia pelo que serd sempre uma
causa de exclusdo do dolo, mas permitird a puni¢ao por
culpa [...] se estiver prevista em lei”.

d) O agente estara acobertado por uma causa excludente da
culpabilidade, qual seja, o erro de proibigdo, desde que
nao tenha no caso concreto a potencial consciéncia da
ilicitude. Francisco de Assis Toledo nos chama aten¢ao

para um fato: de que algumas proibi¢des ndo sdo dotadas
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de um contetido moral. Dessa forma, esclarece o autor,
que Welzel reformulou o conceito de “consciéncia da
ilicitude”, introduzindo o dever de informar como
elemento.

e) Nesse contexto, surge a questdo: em quais situagdes
estaria o magistrado autorizado a exigir do agente esse
especial fim de se informar? Novamente Francisco de
Assis Toledo contribui brilhantemente nos esclarecendo

que:

Confinado, assim, o “dever de informar-se” no circulo hoje
bastante amplo das atividades regulamentadas — profissoes
liberais, técnicas, comércio habitual etc. — teremos: onde houver
um conjunto de normas juridicas (legais, regulamentares,
costumeiras ou estatutarias) estabelecendo condigdes e regras
para o exercicio de certas atividades que ndo fazem parte,
necessariamente, da vida de todos e de cada um, ai existira
um especial dever juridico de informar-se, pois o Estado e a
sociedade, omnium consensu, permitem ao individuo o desfrute
dos beneficios decorrentes da pratica dessas atividades, que
fogem ao padriio normal de conduta, mas, a0 mesmo tempo,
regulamentam a condig¢do de seu exercicio. Fora disso, o dever
de informar-se serd de exigibilidade realmente discutivel
(TOLEDO, 1994, p. 261).

f) O agente ndo se aproveitaria da falta da consciéncia da
ilicitude, ou seja, ndo incorreria em erro de proibigao,
quando:

- teria sido facil para ele, nas circunstancias, obter essa
consciéncia com algum esfor¢o de inteligéncia e com
os conhecimentos hauridos da vida comunitaria de seu

proprio meio;
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- propositadamente [...], recusa-se a instruir-se para nao
ter que evitar uma possivel conduta proibida;

- ndo procura informar-se convenientemente, mesmo
sem ma intencdo, para o exercicio de atividades
regulamentadas.

Em outras palavras, o agente eventualmente pode vir
estar acobertado pela excludente da culpabilidade que
incide sob a potencial consciéncia da ilicitude, entretanto,
baseado no dever de informar pode vir a ser condenado,
conforme sustentado ao longo desse estudo, por dolo
eventual, inclusive com respaldo na teoria da cegueira
deliberada, desde que crie mecanismos que 0 impecam

de perceber determinada situacao de ilicitude;

g) Ambos os erros sao compativeis com os delitos previstos

na lei de lavagem de capitais.

h) Por fim, acreditamos que a maior complexidade resida

na prova do dolo, que na opinido de Antonio Henrique
Suxberger (2012) ndo se d4 como incursdao do magistrado
na psiqué do agente, mas na “[...] contextualizacao das
opgoes que o agente dispunha, da eleicao dos meios a sua
disposic¢do, da exteriorizagdo de suas acdes, dos motivos
da conduta desse agente”. Devemos, portanto, analisar
as circunstancias objetivas do caso concreto para aferir o
dolo, a ma-fé do agente.

O professor Renato Brasileiro aponta situacdes em que

poderiamos reconhecer a presenca do elemento subjetivo
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do crime de lavagem de capitais, seja a titulo de dolo

direto ou eventual. Seriam indicativos:

[...]amagnitude das operagdes financeiras que possam configurar
indicio de ocorréncia de lavagem de capitais, considerando
as partes envolvidas, os valores, a forma de realizagdo, os
instrumentos utilizados ou a falta de fundamento econémico
legal, com omissdo dolosa do dever de identificagdo dos clientes
e comunicagdo as autoridades competentes (LIMA, 2010, p.
661).

6 Conclusao

Como visto ao longo do presente trabalho a edigdo da Lei
12.683/2012 introduziu diversas modificagoes na Lei 9.613/1998,
especificamente na conduta descrita no inc. I, § 2°, do artigo 1° e a
caracterizagao do delito na hipétese de dolo eventual.

Referida questao foi arduamente debatida no julgamento da
AP 470, pelo Supremo Tribunal Federal, conhecida nacionalmente
como “mensalao”. Entretanto, com o fim do julgamento
envolvendo referida agdo penal, o Excelso Pretério deixou
em aberto a possibilidade de condenagdo na hipétese de dolo
eventual. Existe uma inclinagdo da Suprema Corte em admitir o
dolo eventual em todas as formas de lavagem de dinheiro.

Logo, apesar de existir uma manifestagdo do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido inadmitindo a aplicagdo da teoria
da cegueira deliberada, referente ao julgamento do furto ao Banco
Central, sede em Fortaleza, a hipotese do inc. I, § 2°, do artigo 1°
ndo admitira o dolo eventual; devemos ressaltar que essa decisao

julgou um fato ocorrido antes da edi¢do da Lei 12.683/2012.
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Vimos também que, apos as mudancas trazidas pela Lei
12.683/2012, inexiste manifestacao das Cortes superiores acerca
da possibilidade de aplicacdo dessa teoria.

Apos a edicdo da Lei 12.683/2012 parece-nos clara a opcao
do legislador em tornar mais rigorosa a aplicagdo do instrumento
de coibicdo aos crimes de lavagem de capitais, permitindo
inclusive a condenagdo na hipotese de dolo eventual.

Apenas a titulo de esclarecimento, com relagdo ao
artigo 1°, como nao houve modificacdo da nova lei de 2012 ao
termo ‘“‘provenientes”, previsto no caput, concordamos com
entendimento de que se aplica a hipdtese o dolo eventual.

Claro ¢ que devemos buscar um equilibrio entre as posi¢des
adotadas, ndo sendo rigorosos a ponto de nao ver cumprida
a fun¢do da coibi¢do dos crimes de lavagem de dinheiro, qual
seja, punir qualquer vantagem oriunda de uma infracdo penal

antecedente.

Title: The Possibility of Adopting the Theory of Willful Blind-
ness on Crimes of Money Laundering

Abstract: The enactment of Law 12.683/2012, which introdu-
ced several changes in the Law 9.613/1998, in order to make
more efficient prosecution of crimes of money laundering, brou-
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pensamento do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 677-682, 2014












Impressao: Grafica Movimento

Maio de 2015



ANSNRNENRIRN \\\tﬂ
N\

-ils

.

A !

N
E
I




