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Editorial

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

O Sistema Prisional
Brasileiro e as suas PPPs

Foi celebrada em Minas Gerais a primeira Parceria
Publico-Privada (PPP) no Brasil para administracdo de
um complexo penal, fundamentada expressamente nos
“principios da necessidade de uma gestdo profissional
de unidades penitenciarias, aplicando conceitos de
qualidade e eficiéncia na custédia do individuo infrator
e promovendo a efetiva ressocializacdo do detento”. A
fala oficial sobre o projeto enaltece ainda que “os ganhos
de eficiéncia possam ser efetivamente verificados,
bem como os niveis adequados de retorno sejam
garantidos tanto ao operador quanto ao investidor”.

Alardeiam-se como vantagens do novo modelo a
melhoria das condic¢Ges de infraestrutura em um Estado
que estaria saturado neste setor e impossibilitado
de realizar novas politicas e investimentos em
instalagOes de estabelecimentos prisionais. Porém, a
aparente eficacia conferida pela lei e a instauracdo da
ordem (esta dltima, tdo cara aqueles que clamam por
progresso) escondem uma série de problemas, tanto
de ordem simbolica quanto pragmatica.

A forga simbdlica das “PPPs” para administragdo
carceraria é peculiar: transferir, ainda que parcialmente,
o exercicio do poder de punir é delegar ao particular a
fungdo mais primitiva do Estado, que é a concretizagdo
da pretensdo punitiva, emitindo-se a mensagem de sua
ineficacia em garantir uma organizacdo social minima
e que passa a transferi-la a quem detém a “técnica”
adequada para o servigo.

Realizar “PPPs” no ambito do exercicio do poder
punitivo ndo é analogo a permitir ao particular explorar
atividade econdmica antes explorada pelo Estado
(caso das empresas de telefonia). Também ndo se
trata de repetir a duvidosa delegacdo da prestagdo de
servicos de direitos sociais fundamentais como satide
e educagdo. Cuida-se de repassar a funcdo fundadora
do Estado moderno, que é o monopdlio da violéncia,
cuja limitacdo — representada pelo Direito Penal e pelo
Direito Processual Penal — corresponde ao nascedouro
dos direitos humanos de 1. geracdo, quais sejam,
as liberdades negativas decorrentes da abstencdo do
Estado de matar o cidaddo, prender o cidaddo de forma
ilegal, atentar contra sua integridade fisica e assim por
diante. Nada é mais genuinamente de natureza puiblica
e publicista, nem mais distante da gramatica privatista.

No campo do pragmatismo, as potenciais
consequéncias sdo igualmente nefastas, pois a logica
privatista sabidamente organiza suas regras de modo a
atingir seu fim — extrair lucro do empreendimento — da
forma mais eficaz. Ora, a rentabilidade de uma “PPP”
para administracdo de um sistema prisional depende
diretamente do aprisionamento de pessoas.

Supondo uma ingeréncia idealizada dos interesses
privatistas (ou seja, imaginando-se empresarios
preocupados com as condiges carcerarias e dispostos
a abrir mao de qualquer centavo adicional decorrente de
uma prisdo de legalidade — ou necessidade — duvidosa,
ainda que isso implique reduzir lucros e aumentar
custos), mesmo assim deparamos com a grave forca

simbdlica da rentincia estatal a uma parte da pretensao
punitiva, e pior, combinada ao fortalecimento da
politica de encarceramento em massa atualmente
vigente. Todavia, ndo se podem descartar as provaveis
consequéncias praticas deste novo modelo: a experiéncia
cotidiana ainda ndo mostrou empresarios dispostos a
abrir mdo de lucros. E, como dito, nesta situa¢do, mais
lucros somente se obtém quando ha mais presos.

O aumento do ntumero de encarcerados, por
sua vez, decorre de apenas duas razoes: uma maior
ocorréncia de crimes (seja por aumento real da pratica
ou por aumento da repressdo), ou a realizacdo de
prisdes ilegais. E nenhuma das duas possibilidades
interessa as vitimas de crimes, tampouco as vitimas do
encarceramento, ha tempos simbolizadas pela mesma
sigla que hoje designa as “PPPs”: os pretos, pobres e
prostitutas, clientes preferenciais do aprisionamento.

Por outro lado, o modelo privado beneficiara
apenas uma parte, por certo diminuta, dos encarcerados,
cabendo indagar quais critérios serdo seguidos para
eleger os que permanecerdo em suas unidades —
onde supostamente haverd “qualidade e eficiéncia
na custédia do individuo infrator” e serd promovida
“a efetiva ressocializacdo do detento”. Isso porque,
obviamente, ndo interessara ao empresario do carcere a
custédia, por exemplo, de presos refratarios ao trabalho
ou integrantes de fac¢Oes criminosas, porquanto a
manutencdo e, sobretudo, a ressocializacdo de internos
com perfis problematicos exigird maiores investimentos
e retornard menores lucros. E num cenario em que
estabelecimentos privados e ptiblicos convivam lado a
lado, estes certamente serdo reservados aos indesejados
do sistema, impondo-se-lhes uma espécie de regime
diferenciado de cumprimento de pena.

Quem lucrard entdo com a logica atraente do
sistema de “PPPs” utilizado para a administracdo
carceraria?

O Brasil é hoje o quarto pais que mais prende no
mundo, atrds de EUA, Russia e China. Nossos quase
550 mil detentos estdo submetidos a graves violagoes
de direitos humanos, porque o Estado, ao privilegiar o
aprisionamento como verdadeira panaceia a todas as
questdes de seguranca publica, ndo tem sido — e nao
sera — capaz de prover condi¢des minimas de dignidade.
A politica habitacional reduziu-se a construgdo de
presidios, na fina ironia de Nilo Batista, e nada disso
foi capaz de motivar agoes transformadoras.

A privatizagdo dos presidios consolidara a logica
perversa segundo a qual a prisdo é um negdcio.
E o business penitencidrio tem tudo para ser muito
lucrativo, embora esteja claro que, como politica
publica, seja uma tragédia anunciada.

Notas

(1) Detalhes sobre o projeto estdo disponiveis em: <http://
WWwWw.ppp.mg.gov.br/projetos-ppp/projetos-celebrados/
complexo%?20penal/>.

AN

IBCCRIM

www.ibccrim.org.br

| Editorial

Ex-guardas de campos de concentragao
levados a julgamento: atividade no
campo de exterminio como injusto
merecedor de pena?

Kai Ambos 2

Monitoramento eletronico e prova:
novos desafios

Nuno Caiado 4

Projeto Sarney de Reforma do Cédigo
Penal: qual serd o impacto carcerario?
Alexandre Wunderlich e

Rafael Braude Canterji 6

Rumo a estagdo Brasilia. Paradas:
Tebas e Paris

Marcos Zilli 8

A matematica humana do habeas
corpus

Adriana Almeida de Oliveira e

Paula Lima Hyppolito Oliveira ____ 10

Desconstruindo mitos: sobre os abusos
nas buscas domiciliares ao pretexto de
apuracao do delito de trafico de drogas
Arion Escorsin de Godoy e

Domingos Barrosoda Costa __ 12

Da racionalizagdo do poder de punir
mediante a criagdo do conceito de bem
juridico

Giancarlo Silkunas Vay 15

| COM A PALAVRA,0 ESTUDANTE:

Individualizagio da  Pena e
Jurisprudéncia Penal

Pedro Augusto Simdes da Conceigao 17

| DESCASOS
Rogério: o dependente e os psiquiatras
Alexandra Lebelson Szafir 19

| Caderno de Jurisprudéncia
|ODIREITO POR QUEM 0O FAZ 1661

[ JURISPRUDENCIA ANOTADA

Supremo Tribunal Federal __ 1664
Superior Tribunal de Justica __ 1665
Tribunal Regional Federal __ 1666

Tribunal de Justica 1667



e [115tit1t0 Brasileiro de Ciéncias Criminais

Publicacao Oficial do

Ex-guardas de campos de concentracao
levados a julgamento: atividade no campo de
exterminio como injusto merecedor de pena?’

Kai Ambos

O atual debate sobre a persecucdo penal de ex-guardas de campos
de concentracdo nazistas, os quais hoje em dia possuem em torno de
90 anos de idade, ndo é nada novo, tampouco se limita a Alemanha.
Neste pais, trata-se de uma reedi¢cdo do debate ocorrido acerca do
julgamento de John Demjanjuk, realizado perante o Tribunal Provincial
(Landgericht) de Munique, em 2011. Algo semelhante sucedeu no
exterior com o julgamento dos crimes praticados pelos Khmers
Vermelhos,? levado a cabo pela Cimara Extraordinaria de Justica
cambojana. Uma caracteristica comum em tais processos é a de que,
geralmente, os acusados possuem idade avancada e, por isso, a miido
ndo vivem até o final do processo, como ficou manifesto recentemente
com a morte de Demjanjuk antes da execugdo de sua condenagdo, bem
como de Ieng Sary, membro dos Khmers Vermelhos, em 14 de marco
de 2013. Também é comum a estes procedimentos o fato de exigirem
enormes esforcos de investigacdo, porque a maioria das vezes os fatos
ocorreram ha muito tempo e se carece de meios de prova seguros.
Ademais, trata-se de processos — como no caso dos guardas dos campos
de concentragao — contra simples executores, isto é, pequenas pegas no
maquindrio estatal de exterminio. Dessa maneira, a determinagdo da
culpabilidade penal por meio do Direito Penal individual classico ndo é
uma tarefa simples. Sobre este ponto voltaremos mais adiante.

Ja de inicio, vale a pena indagar: como se podem justificar tais
processos desde uma perspectiva tedrico-penal? Dificilmente se
podem encontrar argumentos preventivo-especiais, relacionados
com o autor, para a punicdo de autores de sistema (Systemtdter),
sobretudo, quando esta tem lugar ao final de suas vidas. Os autores
de sistema atuam em plena conformidade com seu sistema injusto
e ndo de maneira desviada, pois fazem exatamente o que o sistema
injusto espera deles, por exemplo, cumprindo tarefas organizatdrias
em um campo de exterminio. Quando o sistema muda, também
eles adaptam seu comportamento as condi¢des do novo sistema,
convertendo-se em cidaddos pouco atraentes para o Direito Penal.
Entram em conflito com o novo sistema somente em relagdo aos fatos
cometidos no sistema superado. Trata-se justamente da superacao
de fatos passados, mas ndo de um comportamento desviado atual.
Os antigos autores de sistema sdo hoje bons vizinhos que estdo
adaptados a nova sociedade e ndo necessitam ser ressocializados;
tampouco a sociedade necessita ser protegida deles, porque ja ndo sdo
perigosos, especialmente devido a sua elevada idade.

A cléssica ideia de retribuicdo, que olha para tréas, diferentemente,
tem relacdo com o fato e com os autores: pune-se porque se pecou
(“Punitur, quiapeccatum est”), e ndo, ou ndo somente, — de maneira
preventiva — para que nao se volte a pecar (“Punitur, nepeccetur”).
Nas palavras de Kant, o autor é punido “porque delinquiu”,
unicamente por seu proprio querer o fato. Assim, assinala Kant,
ainda que uma comunidade que habite em uma ilha isolada do
mundo fosse se dissolver, deveria, antes, por razdes de justica, punir
até o ultimo dos criminosos. Disso se extrai, falando em termos
modernos, a ideia de uma compensagdo o mais exata possivel da
culpabilidade, a qual ndo s6 fundamente a pena como também a limite.
A ideia é claramente compreensivel e por tal razdo goza também, até os
dias de hoje, da maior popularidade e, por certo, principalmente entre

Em uma sociedade secular e pluralista

a utilidade social da pena é um aspecto
adicional legitimo de sua justificacao.A pena
se justifica nao s6 em relagao ao seu proprio
querer, mas deve servir para a producao

da paz social, deve servir a prevencao e a
solucao de conflitos interpessoais

os leigos. No entanto, com isso se pode justificar ndo sé a punigdo de
crimes de sistema, como qualquer tipo de fato delitivo, sob a condicédo
de que fosse punivel no momento do fato; isto é, independentemente
da utilidade social da pena. Consideracdes de oportunidade, que de
forma muito minudente se encontram no ordenamento processual
penal alemado, tem em tal enfoque tdo pouco espaco quanto o instituto
da prescri¢do (que, com efeito, na Alemanha foi derrogada em 1979
em relacdo ao delito de assassinato, com vista a punicdo dos autores
do nacional-socialismo). Entretanto, em uma sociedade secular e
pluralista a utilidade social da pena é um aspecto adicional legitimo
de sua justificacdo. A pena se justifica ndo s6 em relacdo ao seu
proprio querer, mas sim deve servir para a producdo da paz social,
deve servir a prevencgdo e a solucao de conflitos interpessoais. Apesar
disso, a retribuicdo alcanca seus limites precisamente nos crimes em
massa (macrocriminalidade), porque tais crimes nunca podem ser
compensados completamente por meio da sangao.

Embora a ideia de retribuicdo, entendida como compensacdo o
mais exata possivel da culpabilidade, proporcione uma fundamentacao
absolutamente plausivel da pena, também e precisamente em relacao
ao injusto de sistema tem que ser complementada com consideragdes
de utilidade social. Uma pena sem sentido para toda a sociedade
ndo pode ser justificada em uma sociedade pds-moderna, na qual o
Direito Penal represente somente um instrumento, entre muitos, de
solucdo de conflitos. Em outras palavras, deve ser tida em conta pelas
teorias preventivo-gerais dos fins da pena, ou seja, com referéncia a
generalidade, mas de forma sociolégico-empiricamente orientadas.
Portanto, o que se deve perguntar é qual efeito tem a pena dos antigos
autores de sistema na sociedade em seu conjunto. Um efeito preventivo
geral-negativo no sentido da intimida¢do dos outros potenciais autores
é colocado em duvida ja no marco do discurso geral do Direito Penal
e se apresenta, no entanto, menos plausivel em relacdo a autores por
convicgao motivados politicamente como Hitler, Milosevic ou Pinochet.
De fato, ndo podemos saber com seguranca, sendo somente esperar
que os criminosos de um sistema de injusto possam ser intimidados
por meio da pena. Também se tem que distinguir entre os diferentes
niveis de responsabilidade dentro de tal sistema e, por conseguinte,
entre autores por mando, por organizacao e executores (Vest). Enquanto
um guarda de um campo de concentracdo provavelmente pudesse ser
influenciado mais diretamente por seu peergroup do que por uma futura
persecucdo penal, no caso dos responséaveis, melhor informados acerca
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do nivel de comando ou de organizacao, isso poderia ser diferente. Por
conseguinte, a persecucdo de antigos criminosos de sistema somente
pode encontrar um fundamento convincente, principalmente se for
efetuada muito tempo depois da mudanca do sistema — em sentido
preventivo-geral positivo —, com vista as normas de uma sociedade. A
vigéncia das normas violadas somente pode ser confirmada (de certo
modo, “contrafaticamente”) e, com isso, restabelecida por meio da
punicdo. Visto dessa maneira, a pena serve ao “restabelecimento do
direito” (Hegel) que foi lesionado pelo fato punivel (negacdo) e, porisso,
tem que ser restabelecido com a pena (negacdo da negacdo). Portanto, a
pena é o fortalecimento da confianga na norma e na fidelidade ao direito
de toda a sociedade, sucintamente, da “pratica do reconhecimento da
norma” (Jakobs). “A pena ndo tem apenas uma funcdo simbélica,
mas sim uma funcdo absolutamente real e comunicativa, porque sem
confianca em suas normas, e, naturalmente, nas instituicoes que as
aplicam nenhum Estado pode reclamar, a longo prazo, legitimidade
perante a ‘sua’ sociedade.” A nova vinculacdo as ideias de retribuicao
se efetua sobre a ideia da justica compensatéria, que é a base de
qualquer efeito preventivo-geral positivo da pena no sentido descrito.
Assim, em resumo, a persecucao de antigos criminosos de sistema
pode fundamentar-se, entdo, de maneira dualista com retribuicdo no
sentido de compensacdo e com prevencdo-geral positiva no sentido de
confirmacdo da norma.

Todavia, em relacdo aos ex-guardas de campos de concentracao —
enquanto meros executores sem contribuicdo individual demonstravel
para o delito — pode ser dificil a determinagao precisa da norma violada
que deve ser restabelecida por meio da pena; e isso nos traz novamente a
problemdtica da imputagdo ja estabelecida. A condenagdo de Demjanjuk
por cumplicidade no assassinato em massa (em 16 casos), por ter prestado
servicos no campo de exterminio de Sobibor® sem prova individual
de fatos concretos, pode servir realmente como precedente para as
atuais investigacoes? O Tribunal Provincial de Munique, abandonando
conscientemente uma pratica judicial existente desde o processo de
Auschwitz, em Frankfurt dos anos 1960, que exigia a “prova concreta
do fato individual”, considerou suficiente o fato de que Demjanjuk havia
prestado servi¢o como guarda durante o “despacho” de 16 transportadores
de carga, porque Sobibor servia “ao unico objetivo de assassinatos
em massa da populagdo judaica”, de modo que “toda atividade
(-..) no campo era uma promog¢do ao objetivo principal do campo de
exterminio”. Para isso, o Tribunal se remeteu a uma jurisprudéncia da
mesma época, que, no caso de campos de concentracdo “puros” tal como
Sobibor, via no exterminio em massa o fato principal e em qualquer tipo
de atividade em tais campos, com conhecimento do objetivo do campo,
a contribui¢do de promogdo necessdria para a cumplicidade. Por tltimo,
com isso se invoca a intervencdo punivel em um projeto criminoso no
sentido da teoria do Direito Penal internacional da “empresa criminosa
conjunta” (joint criminal enterprise), a qual tem criado uma base de
imputacdo especial para os casos dos campos de concentragdo. A respeito
disso, seria determinante a qualidade criminosa do projeto, assim como
a atividade geral do interveniente. No caso de se tratar de uma empresa
criminosa pura (campo de exterminio “puro”), entdo toda atividade que
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A pena nao tem apenas uma funcao
simbélica, mas sim uma fun¢ao
absolutamente real e comunicativa,

porque sem confianga em suas normas, e,
naturalmente, nas instituicoes que as aplicam
nenhum Estado pode reclamar, a longo prazo,
legitimidade perante a ‘sua’ sociedade

fomente este objetivo tem que ser valorada como de cumplicidade. Isso
vale indubitavelmente em relacgdo a atividades relacionadas ao exterminio
(por exemplo, no servigo de rampas), porém, também em simples oficios
administrativos (como, por exemplo, na contabilidade), porque sem estes
os campos ndo poderiam cumprir com seu objetivo de exterminio. Essas
atividades aumentam o risco do fato principal de “aniquilamento” e
servem ao fim exclusivo de realizacdo do projeto criminoso. No caso de
condutas externas de apoio, as quais, de modo geral, ndo estdo diretamente
relacionadas com o exterminio (como, por exemplo, ministrar cianeto),
dependem — segundo a teoria das agdes neutras — se o fornecedor (por
exemplo, de produtos alimenticios) conhecia o objetivo de exterminio
do campo e, desse modo, o carater fomentador de sua acdo. Mesmo que
se sigam essas diretrizes gerais, a fundamentagdo da responsabilidade
individual continuard sendo dificil nas hipé6teses de intervencdo em
projetos “mistos”. De qualquer forma, com vista a esta situagdo juridica
existe uma suspeita inicial de cumplicidade em crimes internacionais,
que justifica uma investigagdo penal.

Notas

(*) Tradugdo da versdo espanhola de Diego Tarapués, pelo Prof. Dr. Pablo
Rodrigo Alflen (Professor do Departamento de Ciéncias Penais da
Faculdade de Direito da UFRGS). Uma versdo resumida do artigo foi
publicada na “FrankfurterAllgemeineZeitung”.

(1) Designacao atribuida aos membros do “Partido Comunista do Kampuchea”,
o qual governou o Camboja no periodo de 1975 a 1979. O regime instalado
no Camboja pelo Khmer Vermelho, embora tivesse sido conhecido como
“Kampuchea Democratico”, conduziu a instalagdo de um governo totalitario,
o qual submeteu grande parte da populacdo civil a trabalhos forcados,
torturas e assassinatos em massa.

(2) Campo de exterminio estabelecido pela Alemanha nazista em margo de 1942,
na cidade de Lublin, na Poldnia, cujas operacoes perduraram até outubro
de 1943.

Kai Ambos
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Monitoramento eletronico
e prova: novos desafios

Nuno Caiado

1. Sobre o monitoramento eletronico

Em conversa com um veterano que tem a acompanhado o
monitoramento eletronico (ME) desde os seus primérdios nos EUA,
ele referiu que aqueles que o viram nascer tinham expectativas
elevadas em termos de esse instrumento penal ocupar um espago mais
significativo na execucdo das penas, retirando mais pessoas das prisdes
e reforcando a probation classica (para a probation, ver Caiapo,
2011a); acreditavam também que o ME teria um mais proeminente
papel na criminologia e penalogia modernas. Tal, na verdade, ndo veio
a suceder: a reflexdo sobre a justica penal e o pensamento sobre o
tratamento penitenciario ainda ndo abragaram o ME como um tema
de grande relevancia,® apesar da sua relativa disseminacdo ja no
século XXI gracas a sua eficicia operacional, diversificacdo
tecnoldgica e baixos custos relativos. Todavia, é possivel que o atual
surto expansionista na América Latina venha a mudar o cendrio
penaldgico nos proximos 10 anos.

O que explica historicamente o aparecimento e desenvolvimento
do ME ¢ a sobrelotacdo prisional e as tendéncias punitivas dos Estados
(KiLGORE, 2012), fatores que, na atualidade, podem ser acelerados pela
pressdo da inddstria: por meio de processos de fusdo, a concentragdo
da industria internacional proporciona mais capital e capacidade de
investigacdo cientifica as empresas do setor, transformando-a em uma
nova polaridade do panorama correcional; nesta matéria, também o
aparecimento de empresas brasileiras ndo deve ser ignorado.

As realidades do ME nas Américas e Europa ndo sdo todas
iguais, oscilando entre o mero controlo e o reforco da supervisdo
de delinquentes a cumprir penas e medidas na comunidade. Mas,
em uma observacdo de alta altitude, poderemos estar a assistir a
lenta formacdo a escala mundial de uma nova tendéncia capaz de
modificar os tradicionais paradigmas penais mediante a criagdo de um
novo territério penal (Caiapo, 2012) entre o espaco prisional e o da
probation classica, ampliando as “penas intermédias”, agora servidas
e fortalecidas pelo ME. E por isso que pode fazer sentido olhar o0 ME
como um movimento que pode vir a alterar o status quo punitivo.

Se a tecnologia de radio-frequéncia® parece transferir a punicao
do territorio publico® e coletivo — o estabelecimento prisional — para
um dominio privado e individual — a habitacdo do delinquente —, ja
a geo-localizagdo por GPS abre novos horizontes a um escrutinio
do delinquente vigiado que se concretiza no tempo e no espago, em
movimento, com acesso a mais e mais detalhada informagdo, controlando
0 que nunca antes ndo era controlavel. Consequentemente, tal como
sucede com todas as rea¢Oes ou respostas penais, 0 ME limita os direitos
individuais pelo que é fundamental construir balizas éticas e juridicas
adequadas (Caiapo, 2011b) que preservem a seguranca da comunidade
e, concomitantemente, os direitos humanos das pessoas vigiadas.

2. Novas questoes

A internet e a telemdatica mudaram rapidamente o nosso modo de
vida: a informacéo, o conhecimento, o consumo, as relacdes sociais,
a economia, a politica, o exercicio dos poderes e também a justica.
Mudou também a nogdo de privacidade. Tudo estd em mudanca — eis
0 novo paradigma.

(1)

Como meio telematico, 0 monitoramento
eletronico tera novo impacto na justica

e no direito, que deverao pensar uma
reprogramacao com vista a se adaptarem a
realidades qualitativamente diferentes. Nesse
contexto, relevante equacionar o problema da
auséncia de sua previsao legal como meio de
prova e meio de obtencao prova

O ME tem carateristicas em termos da sua execucao que vém
levantar um conjunto de novas interrogacOes relevantes ao direito
e a ética, incluindo a producdo da prova e sua utilizacdo em sede,
principalmente, de outros processos que ndo aquele pelo qual o vigiado
se sujeita ao ME.

O ME vive a sua juventude, mas talvez dentro de uma década
deverd ser um instrumento de supervisdo maduro e vulgarizado. Como
meio telematico, tera um novo impacto na justica e no direito, pelo que
a justica e o direito deverao pensar uma reprogramacao com vista a se
adaptarem a realidades qualitativamente diferentes. Nesse contexto,
parece relevante equacionar de raiz o problema da auséncia de previsao
legal do ME como meio de obtencdo de prova e meio de prova. A sua
disseminagdo como meio de controlo penal implicard a multiplicagdo
de episddios que obrigard a melhor clarificacdo do uso que poderé e,
em alguns casos, devera, ser dado a abundante informacédo produzida.

Vejamos algumas questdes para aprofundar a reflexao.

1.7 As provas fornecidas por sistemas automaticos podem gerar tensao
quando contradizem o testemunho de pessoas. As mdaquinas ao
servico do Estado poderdo ser criticamente percebidas como
ameagas orwellianas; mas, de fato, os testemunhos pessoais
tém uma dimensdo subjetiva, contrastando com dados objetivos
gerados por maquinas aferidas por padrdes internacionais de
integridade, e lidos e interpretados por servigos orientados e
geridos por standards e por um c6digo de ética.®

2.2 E suposto que os sistemas de ME sejam herméticos devido a sua
complexidade e seguranca, o que tende a complicar o exercicio do
principio do contraditério. Entrar no amago tecnolégico do ME
e fazer “contra-prova” deverd ser tarefa ardua, sendo impossivel,
ja que os dados produzidos ou captados pelos sistemas de ME,
embora objetivos, requererdo leitura e interpretacdo, o que
pressupde determinadas competéncias e experiéncia. Por outro
lado, esses dados sdo unicos, irrepetiveis e insuscetiveis de serem
gerados por sistemas alternativos.

3.* Na generalidade dos Estados nacionais, o0 ME é um meio de
obtencdo de prova inominado, ou seja, ndo integra a lista de
meios especificos de prova previstos nos codigos ou demais
legislagdo. Ora sendo um instrumento de supervisdo da execucao
penal na comunidade, o ME podera produzir resultados acidentais
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(incriminatérios ou ndo) que poderdo relevar noutros processos.
Quando um conjunto de dados obtidos pelas operagdes regulares de
ME é utilizado como prova, entdo o sistema de ME sera convertido
em meio de prova.

Tratando-se de matéria nova, arrisca-se um esboco conceptual:

a) meio de obtencdo de prova — é o sistema de ME que produz
grande quantidade de dados sobre os vigiados, dados esses que
poderdo ser reutilizados para fins de investigacdo criminal no
processo a ordem do qual o vigiado se encontra em ME (em
fase anterior ao julgamento) ou em qualquer outro processo,
matéria a tipificar na lei processual penal.

b) meio de prova — é o material informativo/dados produzidos
no/pelo sistema de ME em grande variedade e quantidade
(ex.: saida/entrada na habitacdo, permanéncia em determinado
momento em um local proibido ou autorizado, trajeto, sua
velocidade etc.).

c) prova — é o fato concreto que adquira relevancia para o
apuramento da verdade material: a informacdo concreta nele
contida valida ou invalida outra informacao.

4.* Muitas outras interrogacdes se levantam, ainda porventura sem
resposta 6bvia, abrindo um amplo campo de discussao filoséfico
e doutrinal:

a) pode o sistema de ME ser um modo legitimo de obtencdo de
prova?

b) admitindo que o ME é um modo legitimo de obtengao de prova,
bastard um pedido do Ministério Puiblico, ou a autorizacao
para a recolha de dados tem que ser emitida por um juiz em
despacho fundamentado?

c) pode a policia solicitar dados sobre o ME no ambito da
investigagdo criminal?

d) em que medida o consentimento prestado pelo vigiado®
legitima ou ndo esta “exportacdo” da informacdo gerada pelo
sistema de ME?

e) é aplicdvel uma delimitacdo da protecdo da vida privada?
f) como conciliar interesses aparentemente contrarios tais como

a protecdo da privacidade e a investigacdo criminal sem
prejudicar nenhum dos dois aspetos?

g) ndo deveria o processo penal assegurar direitos e deveres
clarificando as circunstancias em que os pedidos se podem
processar, isto é, em que as provas podem ser obtidas?

Em resumo, o problema do acesso de terceiros aos dados do ME
colocar-se-4 quanto as circunstancias em que tribunais ou policias o
fazem, alegando finalidades relacionadas com a investigagdo criminal,
especialmente quando esses dados sdo gerados em um ambito distinto
€ em outro processo.

5.2 Essas questdes adquirem outra (maior) intensidade com a tecnologia
de geolocalizacdo porque o GPS produz e fornece muito mais dados
e de qualidade superior (trajetos, velocidade, posicdo, duracdo
da posicdo). Até porque ndo é suposto que os servicos de ME
conhecam permanentemente a localizacdo e demais dados sobre o
sujeito vigiado; o conhecimento sobre o vigiado deve limitar-se?”
aos momentos em que se registram violagdes das zonas proibidas
(violagdo de uma zona de exclusdo, ou de uma zona de inclusao);
desse modo, aceder a dados existentes no sistema, mas que nao sao
habitualmente monitorizados, é, certamente, uma questdo a refletir.

O problema poderé ser agravado quando a parte suspeita e alvo
de investigacdo criminal for uma pessoa com o estatuto de vitima;
esta pessoa ndo estd objetivamente vigiada, embora esteja envolvida
ativamente no processo de ME, razdo pela qual sobre ela é gerada uma

\N /

A maturidade do monitoramento

eletronico nao sera alcancada pela idade
nem pelo dominio operacional da tecnologia
mas, sobretudo, pela adequacao do direito a
nova realidade

quantidade e qualidade de dados ndo necessariamente iguais mas pelo
menos idénticas a do agressor vigiado.

3. Conclusao

Da atual juventude do ME a maturidade devera decorrer cerca de
uma década; a maturidade ndo serd alcancada pela idade nem pelo
dominio operacional da tecnologia mas, sobretudo, pela adequacao do
direito a nova realidade. A justica penal ndo deve ignorar o papel que
estas tecnologias terdo em médio prazo; pelo contrario, é do interesse
do direito, da democracia e da ética refletir sobre o0 ME e preparar-se
para uma gama ampla de impactos na realizacdo da justica.
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Notas

(1) Apesar de a lei brasileira consagrar o termo “monitoracdo eletrénica”,
optou-se por usar a expressdo “monitoramento eletronico” que é mais
comum, mesmo na comunidade juridica.

(2) A titulo de exemplo, uma obra de referéncia como Offender Supervision
— new directions in theory, research and pratice, 2010, Willan Publishing,
Inglaterra, em 25 capitulos conta apenas com um sobre o ME. Os restantes
24 ndo lhe fazem referéncia.

(3) Destinada a fiscalizar as formas de permanéncia na habitagdo que assumem
formulas juridicamente distintas como “obrigacdo de permanéncia na
habitac@o” (Portugal), house arrest (EUA) ou bail curfew (Reino Unido).

(4) Malgrado a barbara tendéncia para prisdes privadas sob concessao estatal.

(5) Isso partindo do principio que o sistema assenta em boas praticas e se baseia
em sistemas certificados.

(6) Partindo do principio que todos os casos sob ME tém esse pressuposto
satisfeito de acordo com as melhores praticas internacionais.

(7) De novo, partindo do principio que sdo seguidas as melhores praticas
internacionais.
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Projeto Sarney de Reforma do Cddigo
Penal: qual serd o impacto carcerario?
Alexandre Wunderlich e Rafael Braude Canterji

I. Reformas legais e populismo punitivo

A faléncia dos presidios e manicomios é um problema muito
visivel. E desnecessario sublinhar que é preocupante a cadtica
situacdo carcerdria brasileira, cujo retrato é divulgado pelos meios
de comunicagdo e inquieta organismos nacionais e internacionais de
protecao dos direitos humanos.®

Ao lado deste estado miserdavel — ou de miséria humana — vem
sendo debatido o chamado Projeto Sarney de Reforma do Cddigo
Penal (n. 236/2012), fruto do requerimento do Senador Pedro Taques,
que uma vez aprovado instituiu no ambito do Senado Federal uma
Comissdo de Juristas para elaboragdo do Anteprojeto de Reforma do
Codigo Penal.

O projeto, como é cedigo, tem sofrido inumeras observacgdes por
parte da Academia, sobretudo de penalistas do porte de Miguel Reale
Junior, René Ariel Dotti, Juarez Tavares e Juarez Cirino dos
Santos, nomes colocados em realce, dentre tantos outros, justamente
em razdo da contundéncia e solidez das criticas.

Entdo, ndo se trata aqui, de tecermos juizos criticos sobre o que
entendemos errado no projeto, equivocos graves como a falta de
técnica no tratamento de categorias juridicas consolidadas no pais, a
forte tendéncia de (simplesmente) seguir a jurisprudéncia dominante
e a md incorporagdo de certas teorias estrangeiras. Alids, isso ja foi
bem feito por eminentes juristas, inclusive no campo aberto ao debate
promovido pelo IBCCRIM.

Tratamos da questdo politico-criminal e penitenciaria. Obviamente
que ainda ha um grande processo legislativo até que o diploma penal
seja sancionado (e desejamos que ndo o seja). Contudo, um ponto
merece aten¢do no debate plural sobre a reforma do Cédigo Penal apds
mais de 25 anos da dltima legislacdo coerente e sistemdtica do pais —
Parte Geral e Lei de Execugdo Penal (1984).

Concordamos que o momento atual ndo é o ideal para a afirmacdo
de uma politica criminal de indole minimalista, de limitacdo do poder
punitivo e, por suposto, de reducdo do ambito de atuaca o do Direito
Penal.® Infelizmente, falta consciéncia coletiva sobre o respeito aos
direitos humanos e apds mais de 20 anos da Constituicdo Federal
ainda buscamos mecanismos que limitem o que Salo de Carvalho®
diagnostica como seducdo pelo poder penal, fascinio pela violéncia
e populismo punitivo a partir de panicos morais. Experimentamos
no Brasil, usando as palavras de Daniel Pastor,” um momento de
neopunitivismo, de descodificacdo e de caos juridico penal.

O fato é que ao longo das ultimas décadas ndo temos tido éxito
na conciliacdo das conclusdes da ciéncia com as imposi¢ées da
politica. Ndo conseguimos frear propostas legislativas que visaram
demagogicamente o incremento de politicas autoritarias para atender
reclamos sociais com eco na midia. Por isso, as ultimas reformas penais,
desde a década de 1990, tém levado juristas a perplexidade. Nao raras
vezes, devido a baixa qualidade legislativa e ao objetivo de atender
0 “sdo sentimento do povo”, publicamos dispositivos absolutamente
inconstitucionais (assim declarados, uma década depois, pelo STF).

Eis o ponto: o projeto segue esta tendéncia a ampliacdo do Direito
Penal, como se fosse o tnico instrumento de resolucdo dos conflitos
sociais, violando, direta e indiretamente, principios de um Direito
Penal humanista que parte da ideia de liberdade.® A verdade é que

existe um mondlogo, pois ndo ha, no pais, qualquer discussdo sobre
modelos alternativos a justica criminal como propde Daniel Achutti.®

Il. Necessidade de estudo de impacto carcerario para cada nova
legislacao penal

No cenério brasileiro — crise de legalidade e déficit de garantias,
ampliacdo da intervengdo penal e faléncia carceraria — acreditamos ser
imperioso que um projeto de Cédigo Penal traga consigo outro estudo
importante, um exame técnico sobre o impacto da nova legislacdao no
sistema carcerdrio.

E evidente, a nosso sentir, que um projeto que inova em
criminalizagdes, endurece o critério de progressividade no
cumprimento das penas e termina com o livramento condicional,
que deve vir acompanhado de um laudo técnico criminolégico sobre
a previsdo de encarceramento (futuro) a partir da aplicagcdo do novo
texto de lei e da politica a ser implantada.

Seria uma irresponsabilidade brutal aprovar um Cédigo Penal tal
qual como esta no projeto, deixando ao Poder Executivo uma situagao
de risco e um futuro incerto. Hoje, ndo existe qualquer previsdao sobre
qual a dimensdo carceraria que um novo Coédigo Penal produzira.
E desconhecida inflacio (ou nio) do sistema prisional a partir da
aplicacdo da lei por determinada regido, por exemplo. Entdo, cabem
algumas perguntas que sdo imperativas: Questdes basicas como qual
a incidéncia da criminalidade tutelada por area em um periodo de dez
ou vinte anos? Qual o nimero de vagas necessarias para o atendimento
dessa nova populacdo? Qual a demanda de tempo para criacdo destas
vagas e qual o numero de servidores e de agentes da execucdo penal,
de Juizes? Em resumo, reiteramos que “qualquer reforma, por menor
que seja, deve criar condigbes de efetiva aplicabilidade, diminuindo
ao mdximo, dentro dos limites do possivel, os efeitos perversos.
Essa tarefa é tanto mais imperiosa quanto maiores sdo as diferengas
entre os modelos politico-criminais defendidos pela academia e os
implementados pela politica. O movimento pendular da politica
criminal entre minimalismo e punitivismo ndo pode obstar a efetivagdo
do texto constitucional e a tutela dos direitos humanos. Exige-se, pois,
um minimo de compromisso do Legislativo com a Constitui¢do”.”
Bem na linha das investigacGes de Salo de Carvalho, que advoga
a necessidade de uma Lei de Responsabilidade Politico-Criminal ao
tratar do “papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo”.®

Alguns defensores do projeto tém dito que o texto tem indole
“garantista” — a regra da insignificancia, a descriminalizacdo do uso
de drogas, por exemplo. Sinceramente, ndo acreditamos que estas
pequenas alteracbes que ja estdo consolidadas na préaxis forense
minimizardo o barbaro incremento penal que busca o projeto.

Basta pensarmos que o tipo de lavagem de dinheiro, abolido o
crime antecedente, serd acoplado (esta é a palavra) a todos os demais
tipos, sempre que houver ocultacdo de bens e valores, como ja tem
sido feito. Lembre-se que o tipo de lavagem de dinheiro tem uma pena
minima de trés anos (art. 371). De igual modo, o tipo legal de crime
de organizacdo criminosa, que esta pessimamente definido, mas que
incidird em todas as associaces organizadas para o fim especifico
de cometer crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro
anos, também tem pena minima de trés anos (art. 256); e mais, se a
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organizacao for miliciana a pena minima estda fixada em quatro anos.

Historicamente, as ultimas reformas, ndo apenas penais como
processuais, foram parciais e transformaram a legislagio em um
verdadeiro cipoal de normas. No momento em que se pretende uma
reforma completa da legislacdo penal o estudo criminolégico recebe
redobrada relevancia. Um estudo preliminar pode indicar efeitos
da reforma da parte geral e da parte especial, estabelecendo rigidos
critérios sobre bens juridicos, o que se pode ou se deve criminalizar e,
ainda, com qual resposta penal — pena privativa de liberdade ou nao.
Uma vez estabelecidos os bens juridicos e desenhados os tipos, pode-
se saber quais as efetivas consequéncias da criminalizagdo.

Essa tarefa é tanto mais imperiosa quanto maiores sdo as
diferencas entre os modelos politicos que se pretenda implantar,
ultimamente modelos extremistas — maximalismos. A figura do
“legislador”, em momentos como o presente, tem de ter ciéncia de suas
responsabilidades e dos efeitos de sua agdo. Temos que reconhecer que
uma reforma ampla, feita de forma agodada, sem um estudo sobre as
consequéncias da criminalizacdo e a taxa de encarceramento futuro
trara sérias consequéncias. E demasiadamente irresponsavel.

lll. Enfrentamento dos problemas carcerarios:
o caminho a seguir

Sobre o enfrentamento dos problemas carcerérios, muito se fala
e pouco se faz. Raros sdo aqueles que investigam a questio com
seriedade e propdem formas de alterar a realidade dos presos e doentes
mentais selecionados pelo sistema punitivo.

Passados mais de 25 anos da publicacdo da Parte Geral do Cédigo
Penal e da Lei de Execucdo Penal, o que se constata é que foram mais
de duas décadas de descaso. Esta violacdo continuada dos artigos da
LEP fundamentalmente, é a causa maior da ruina do sistema prisional.
Décadas de omissdo e o resultado é um sistema prisional falido, fétido,
sem apoio do Poder Executivo e da sociedade.

Nado pode haver qualquer tratamento digno em um carcere
superlotado, onde multiplas doengas convivem com todos os tipos
de drogas. A forca pelo cumprimento da LEP e a consciéncia desses
problemas representam o inicio da alteracdo do quadro atual e isso,
agora, em NOSSO pensar é mais importante que um novo corpo de
leis. Atitudes precisam ser tomadas, as pessoas sdo mais importantes
que as leis. Portanto, do ponto de vista das reformas penais, é
inadmissivel qualquer alteracdo que ndo faca uma andlise criteriosa

das consequéncias das medidas no sistema penal como um todo e no
sistema de execugdo penal, em especial.

Notas

(1) Tome-se como exemplo a representacao formal na OEA denunciando as
péssimas condi¢oes do Presidio Central em Porto Alegre/RS, que foi
redigida com a participacdo do Instituto Transdisciplinar de Estudos
Criminais (!TEC/RS) conjuntamente com outras sete entidades que
compdem o Férum da Questdo Penitencidria no RS, coordenado pela Ajuris.
Em 11.02.2013 a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
da OEA solicitou a Unido o envio de informagdes sobre medidas visando a
preservacdo da vida, assisténcia médica, controle de superpopulacdo, plano
de emergéncia contra incéndios etc.

(2) Sobre as premissas teoricas da politica criminal que queremos, ver CANTERJI,
Rafael Braude. Politica criminal e direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008.

(3) Antimanual de criminologia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 25.

(4) Recodificacion penal y principio de reserva de codigo. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 2005, p. 14.

(5) Nessa linha de raciocinio: VALENTE, Manuel Guedes. Direito penal do
inimigo e o terrorismo: o progresso ao retrocesso. Sao Paulo: Almedina
Brasil, 2010, p. 45.

(6) Modelos contempordneos de justica criminal: justica terapéutica,
instantanea e restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. Ver
também: Direito penal e justica restaurativa: do mondlogo ao didlogo na
justica criminal. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 17, n. 210,
maio, 2010, p. 9-10.

(7) WunperLicH, Alexandre; CarvarLHo, Salo. Reformas legislativas e
populismo punitivo: é possivel controlar a seducdo pelo poder penal?
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo: IBCCRIM, ano 17, n. 218, jan., 2010, p. 10.

(8) O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 257-261.
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Rumo a estacdo Brasilia. Paradas: Tebas e Paris

Marcos Zilli

Revelo-me hoje o que sou de fato:
um criminoso, saido de criminosos...

(Sofocles)

Para além da leitura psicanalitica, largamente difundida, a tragédia
de Edipo Rei comporta uma analise que perpassa pelas relacdes de
poder e pela afirmagdo do vigor da democracia ateniense.!’ A verdade,
reconstruida em diferentes planos, revela-se no momento em que a
profecia divina é confirmada pelo relato fornecido por um servidor. A
crianga, a este entregue para ser morta e que por compaixdo foi mantida
viva, era, em realidade, filho de Laio e de Jocasta, pessoas que, no futuro,
seriam mortas pelo préprio filho. Inconformado com o destino que lhe foi
reservado e por ele mesmo construido — e que finalmente é confirmado
— Edipo se autoflagela, arrancando os préprios olhos. A cegueira que o
acompanhou em vida, e que por conveniéncia o impediu de se descobrir
e de revelar a cidade os aspectos mais sérdidos de sua existéncia, passa a
ser agorareal e, portanto, dolorosa. A ela segue-se a punicao, representada
pela expulsdo da prépria cidade que, por muito tempo, Edipo governou
alimentado por uma falsa aura de higidez moral.

A incomoda verdade, que descortina o manto falacioso dos triunfos
de Edipo, repousa nas maos do mais humilde servidor. E neste ponto que
os planos mais opostos se tocam. A confirmacdo da profecia divina se da
pela revelacao da verdade que, por sua vez, é detida pelo mais simples
mortal. O servidor detém o conhecimento do passado e, portanto, possui
a mais importante das armas: a verdade e a sua revelagdo. A sua voz,
que é a voz do testemunho, tem o vigor de desencadear a punicdo do
rei. Edipo néo s6 perde o poder como sofre a mais dura das punicdes: a
expulsdo da cidade.

Nesses pontos destacados, a tragédia apresenta uma Justica virtuosa
a qual é alimentada pelo ideal democratico. Ainda que o selo de validade
do depoimento do servidor seja dado por sua adequagdo a profecia divina,
é o seu relato, em ultima analise, que leva a destituicdo do soberano
e a rejeicao deste pela cidade que governara. O valor da democracia
repousa, pois, no poder que todos detém e na forga transformadora da
voz individual. Eis os mistérios da Democracia e da Justiga. A Justica ndo
distingue e a punicdo ha de ser aplicada independentemente da condicéo
de seus destinatarios. O poder pertence a todos e, portanto, qualquer
pessoa detém a potencialidade de provocar o rompimento do elo de
confianca que é outorgado ao soberano. Basta que revele a verdade.
Basta que a Justica lhe dé voz e que o ouca. E o poder da palavra que se
sobressai sobre o da aparéncia. Dai a imagem de uma Justiga vendada,
porém pronta a ouvir indistintamente.

Mas a Justica ndo pode ser dimensionada apenas em seu compromisso
com a verdade e em seu potencial concretizador da democracia. Nesse
ponto, a energia do pensamento iluminista, irradiada a partir da Revolugdo
Francesa e dos acontecimentos que se sucederam, constitui importante
balizamento para que a verdade possa ser alcangada por caminhos justos.
Ha4, portanto, um roteiro valido a seguir, o qual desconstréi o mito da
propria verdade como meta suprema a se alcancar. A verdade é aquela
construida a luz de um padrdo ético processual no qual o valor da
dignidade humana é a forca motriz. Trata-se, portanto, de uma verdade
atingivel por meios de legitimacdo do exercicio do poder. A valorizacdao
da presuncdo da inocéncia, do juiz natural e da ampla defesa sdo apenas
alguns dos exemplos setoriais do vasto campo do devido processo.

A cultura juridica herdada pela modernidade vé como potencialmente
perigosos o desvio e o abuso do poder punitivo® A questdo que, em um
primeiro momento, é elevada ao plano dos direitos fundamentais dos
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Estados, alca, a partir de meados do século passado, voos mais ambiciosos
integrando o campo do direito internacional dos direitos humanos.®
Ou seja, a internacionalizagdo das garantias processuais penais se, de um
lado, reforca a trajetoria histérica do pensamento humanitario, sacramenta,
por outro, a dimensao minima do devido processo penal a ser respeitada e
implementada por todos os sistemas juridicos nacionais. Esta é, portanto,
uma conquista histérica ndo sendo possivel qualquer inflex@o.

O julgamento da A¢do Penal 470 pelo STF, popularmente conhecido
por “Mensaldo”, retine alguns dos ingredientes da Justica edipiana. No
centro da acusacdo repousam praticas de usurpacdo do poder em favor
de beneficios partidarios e pessoais. Experiéncia lamentavel de abuso de
poder econdmico e politico, no protagonismo das condutas delituosas
figuraram expoentes do entdo governo federal que, na época, alegou tudo
desconhecer. Seguramente, o caso marcara tristemente a memoria politica
brasileira. Mas, é certo que o resultado final demonstrou o quéo salutar
é o resguardo da independéncia do Judicidrio. Ainda que marcada em
sua composicao pela indicacdo politica, a mais alta Corte ndo se deixou
influenciar pelos atos de origem em sua formacdo. O julgamento foi um
exemplo salutar de que a Justica virtuosa se alimenta da democracia e
que esta é por aquela fortalecida.

Mas qualquer anélise, para ser completa, tem que levar em consideracao,
igualmente, o resguardo da dimensdo do justo processo. E, nesse passo,
um dos importantes aspectos que merece reflexdo envolve a garantia do
juiz natural e suas consequéncias. E fato inegével que a observancia das
regras de competéncia por prerrogativa de funcao, no caso do “Mensaldo”
desmistificou a impressdo generalizada de que constituem privilégios
instituidos para reforgar uma odiosa desigualdade processual e, com isso,
inviabilizar o exercicio do poder punitivo. Ao menos nesse caso, a fixacdo
da competéncia do STF foi decisiva para que o julgamento chegasse a
termo, sendo possivel duvidar de que a acdo fosse julgada definitivamente
caso tramitasse por todos os graus de jurisdigdo.

Ha, contudo, um efeito pernicioso que merece ser destacado.

Como regra integrante e complementadora do juiz natural, a
observancia da competéncia por prerrogativa de funcdo limita outra
importante garantia, qual seja a do duplo grau de jurisdi¢do. Com efeito,
a perspectiva de reexame amplo das decisdes e a previsdo dos meios
processuais de expressdo da impugnacdo sdo sensivelmente limitadas
quanto mais se percorre a escadaria da estrutura judicidria. O choque
entre as garantias €, portanto, evidente.

A solugdo supde escolhas e estas, por sua vez, exigem uma ponderagao
que avalie os bens protegidos pendendo a balanca para aquele que se
apresentar mais importante. Ao menos em tese, a competéncia por
prerrogativa de funcdo visa assegurar a independéncia e a imparcialidade
que, indiscutivelmente, sdo valores fundantes da Justica. Por sua vez,
0 duplo grau de jurisdicdo, ao menos em tese, atende ao controle
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natural dos atos judiciais, propiciando uma decisdo mais préxima da
exatiddo. No caso brasileiro, a escolha foi feita pelo préprio legislador
constituinte que, entre um e outro valor, optou por resguardar os ideais
da independéncia e da imparcialidade. Se a opc¢do é correta ou mesmo
justa é questdao que envolve uma discussdo muito mais ampla e que ndo
poderia ser aqui esgotada.

Mas a questdo mais sensivel toca aqueles réus que, mesmo nao
exercendo qualquer funcdo que justificasse a atuagdo originaria dos graus
superiores de jurisdi¢do, viram a competéncia — e, portanto, a garantia do
juiz natural — determinada por forca de aspectos que lhes sdo estranhos.
Mesmo ndo exercendo funcdo ou ocupando cargo que justificasse um
tratamento especial, viram-se reunidos sob o mesmo julgador. Dir-se-a
que a questdo passa pela necessidade de se resguardar a uniformidade
dos julgamentos e, portanto, pela necessidade de se manter a coesdo da
atividade jurisdicional o que, em dltima andlise, envolve uma questao
de seguranca juridica. A ponderacdo é obviamente correta. Porém, ela
ndo enfrenta a questdo dentro da perspectiva das garantias. A necessidade
de se resguardar a coesdo dos julgamentos — que é um fator que atende
os interesses da Justica — é suficiente para justificar o deslocamento do
juiz natural e, principalmente, para limitar o exercicio do duplo grau de
jurisdicdo? Seria possivel uma solugdo mais conciliatdria?

O sensivel embate entre a competéncia originaria e o duplo grau de
jurisdicao ndo é novo. Com efeito, no RHC 79.785-7/RJ, julgado em
29 de marco de 2000, o STF foi chamado a decidir sobre a violagdo da
garantia do duplo grau de jurisdicdo quando da decisdo de rejeicdao de
recurso inominado, “com forca de apelagdo”, interposto contra acérdao
condenatério proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro no
contexto de acdo penal origindria ali processada. A agdo envolveu a
acusacgdo de vdrias pessoas por diversas fraudes cometidas em prejuizo
do INSS. Dentre os acusados, figurava um juiz de direito, fato que
levou a afirmagdo da competéncia originaria do Tribunal estadual. A
discussdo tomou ares interessantes ja que uma advogada, processada e
condenada pelo Tribunal estadual, quis provocar o reexame amplo da
decisdo condenatoria e, para tanto, valeu-se de recurso ndo previsto em
lei. Da deciséo de ndo recebimento, foi impetrado habeas corpus ao STJ
o qual foi indeferido liminarmente. A questdo aportou, entdo, ao STF
onde se invocou a violagdo da Constituicao e da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (CADH) no aspecto especifico da garantia do duplo
grau de jurisdicdo.

Naquela oportunidade, a maioria dos Ministros entendeu que o
texto constitucional ndo incorporava tal garantia e que a CADH, por sua
vez, ndo teria a forga hierdrquica suficiente para alterar os dispositivos
constitucionais. £ importante pontuar que o STF néo havia, aquela época,
incorporado o entendimento da supralegalidade das normas internacionais
de direitos humanos que, anos depois, se consolidou. De qualquer modo,
mesmo no contexto daquela votacdo, destacaram-se 0s votos minoritarios
dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso que reconheceram a
imperiosa necessidade de se emprestar efetividade a CADH, posicionando-a
no mesmo nivel hierarquico que a Constituicao. Chegaram, inclusive, a
propor que se reconhecesse, doravante, a admissibilidade ampla dos efeitos
dos recursos interpostos contra decisdes condenatorias proferidas pelos
Tribunais inferiores no dmbito das a¢des originarias.®

Independentemente dos avangos ja conquistados no trato da delicada
relacdo entre a ordem constitucional e o sistema interamericano de
direitos humanos, o chamado “caso Mensaldo” provoca-nos a refletir
melhor sobre os parametros do justo processo, sobretudo quando
configurado o entrechoque entre a garantia do juiz natural, do duplo grau
de jurisdicdo e os ideais da coesdo das decisdes e da estabilidade das
relaces juridicas. Como compatibilizar a desejavel estabilidade que, em
ultima andlise é a finalidade ultima do préprio Direito, com as garantias
do justo processo? A natureza excepcional das regras de prerrogativa de
foro é compativel com uma interpretacdo que amplie o seu alcance a
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ponto de limitar o exercicio de garantias tituladas por aqueles a quem a
regra de competéncia ndo foi originalmente projetada?

Como se disse, as questdes envolvem um juizo da ponderagao, o qual
pode tanto ser construido pela atividade criativa da jurisprudéncia quanto
pelo legislador. As solugdes, de qualquer modo, refletem os contextos
histéricos e culturais, de maneira que ndo soam despropositadas
diferentes solugdes por parte dos varios sistemas juridicos. O que se
espera € que tais solucdes, ainda que diferentes, possam ser identificadas
com um parametro minimo de razoabilidade e de proporcionalidade.

Ora, uma tentativa de compatibilizacdo poderia passar pelo
reconhecimento da possibilidade de provocacao do reexame amplo nos
casos de agOes penais origindrias, o que, como visto, é especialmente
sensivel para aqueles réus que se veem impedidos de exercerem o
indispensavel direito de controle e de revisao dos atos judiciais em
razdo da aplicagdo de regras de fixacdo de competéncia que niao foram
originalmente para eles destinadas. Esta é uma premissa que deveria
guardar aplicabilidade para todos os graus de jurisdicdo.

Dir-se-4, todavia, que tal premissa levaria a fixagdo de uma estrutura
judicidria ad infinitum, com sucessivos e interminaveis graus de
jurisdicdo. Mais do que isso, seria impraticdvel quando a competéncia
originaria fosse do préprio STF, o mais alto Tribunal na estrutura judiciaria
nacional. Na verdade, tudo passa pela delimitagdo do nticleo rigido do que
se convenciona denominar duplo grau de jurisdi¢do. No caso extremo da
mais alta Corte, a solucdo deveria extrair desta mesma garantia o que
lhe é essencial, ou seja, a possibilidade de reexame amplo, ao menos
em uma tnica oportunidade. Dito de outra forma, a nog¢do de hierarquia
recursal, na perspectiva classica do duplo grau, deveria conformar-se
com a opgao legitima do legislador de outorgar competéncia originaria a
mais alta Corte. Logo, melhor do que inviabilizar em absoluto o reexame
é admiti-lo, ainda que por outros julgadores vinculados ao mesmo
Tribunal. A ideia, alids, ndo é nova. Tome-se como exemplo o Tribunal
Penal Internacional que contempla cdmaras de julgamento e de apelagao,
ambas vinculadas ao mesmo 6rgdo de jurisdi¢do.®

A se admitir tal premissa como vélida, seria possivel manter-se as
regras de competéncia originaria — que visam assegurar as garantias do
juiz natural, da independéncia e da imparcialidade — juntamente com
o ideal da coesdo e da estabilidade das decisdes — representado pela
reunido de todos os réus na mesma a agao —, sem prejuizo da garantia
do duplo grau de jurisdigdo. Ou seja, as ac¢Oes originarias poderiam
tramitar por determinada turma, assegurando-se o reexame amplo do
julgamento por outra turma ou mesmo pelo Tribunal pleno. A hipétese,
diga-se, é puramente exemplificativa e dependente de um novo olhar
sobre o problema o qual permitird um estudo mais aprofundado sobre as
eventuais alternativas, tarefa esta a cargo do legislador.

Obviamente, estes questionamentos ndo reduzem a importancia
historica do recente julgamento proferido pelo STF ou mesmo a
sua legitimidade. Em realidade, é o seu ineditismo que nos incita as
novas reflexdes. Estas, por seu turno, se colocam dentro de um salutar
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movimento de continuo aperfeicoamento da Justica punitiva que ndo
pode se desligar dos valores que historicamente a alimentam. Que novas
experiéncias surjam, pois somente no exercicio diario destas é que a
trajetéria da Justica encontrara o ponto de confluéncia entre Tebas e Paris.

Notas

(1) Veja-se, a proposito, o magistério de Michel Foucault em: La verdad y las
formas juridicas. Gedisa: Barcelona, 1996, p. 37-59.

(2) Pastor, Daniel. El poder penal internacional. Una aproximacién juridica
critica a los fundamentos del Estatuto de Roma. Barcelona: Atelier, 2006,
p. 20-23.

(3) Zui, Marcos. Os caminhos da internacionalizagdo do processo penal. In.
FERNANDES, Antonio Scarance; Zirri, Marcos (Coords.). Direito processual
penal internacional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 30-39.

(4) O Min. Marco Aurélio, por exemplo, entendeu que a necessidade de se
emprestar efetividade a CADH deveria levar a aplicacéo do art. 3.° do CPP,
que proclama a admissibilidade da interpretacdo extensiva e da aplicagdo
analégica no terreno da lei processual. Assim, segundo o seu raciocinio, seria
possivel admitir-se a extensdo do recurso ordindrio, ja previsto em lei para
o habeas corpus, para situagdes que seriam equiparaveis. E o que pontuou:
“Entendo que julgada a agdo penal ante a competéncia de Tribunal de
Justi¢a e imposta condenagdo abre-se a porta para a observdncia irrestrita a

Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: abre-se a via recursal para
o acusado, até entdo, simples acusado, vir a lograr um novo crivo quanto a
imputagdo feita. E essa via hd de ser a ordindria, ou seja, a que realmente
comporte a interposi¢do de um recurso sem que se tenha fundamentagdo
vinculada, como ocorre relativamente aos recursos extraordindrios. Ha de
admitir-se, portanto, a adequagdo de um recurso por exceléncia: no dmbito
civil, a apelagdo e no ambito penal o recurso ordindrio, tal como previsto
em relagdo as decisdes ‘em unica ou ultima instdncia pelos Tribunais’ em
habeas corpus na alinea a, do inciso II do art. 105 da Constituigdo Federal”.

(5

~

Aliés, no proprio julgamento do RHC 79.785-7/RJ, houve um interessante
debate protagonizado pelos Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio.
O primeiro questionando o segundo quanto a validade do argumento de
se reconhecer a possibilidade de recurso ndo vinculado das condenagdes
proferidas no julgamento das acOes penais origindrias quando a situacdo
envolvesse o proprio STF. Naquela oportunidade, o Ministro Marco Aurélio,
lembrando que o caso em julgamento ndo envolvia este tipo de situacdo,
adiantou-se afirmando que a melhor solucdo seria a de admitir o julgamento
do recurso pelo préprio STF.

Marcos Zilli

Professor Doutor de Direito Processual Penal
da Faculdade de Direito da USP.

A matematica humana do habeas corpus
Adriana Almeida de Oliveira e Paula Lima Hyppolito Oliveira

Desde o julgamento do HC 109.956, a comunidade juridica,
especialmente os advogados, tem se dedicado a sua anélise, que tem sido
objeto de matérias de jornais ou periddicos juridicos. Este artigo ndo tem
a pretensdo de esgotar o tema, mas timidamente almeja lancar mais uma
reflexdo sobre essa que talvez seja a mais cara das agdes constitucionais,
o mais efetivo instrumento a garantia da liberdade e defesa do direito dos
acusados em geral: o Habeas Corpus.

1. A ampliacao do alcance do HC

E indubitavel que o HC teve seu alcance estendido ao longo do
tempo. Passou esse remédio constitucional a cuidar de “qualquer ato
constritivo direta ou indiretamente a liberdade, ainda que se refira a
decisées jurisdicionais ndo vinculadas a decretagdo de prisdo”,"
extrapolando, para alguns,® os estritos contornos perfilhados em sua
concepcao e previsdo legal. Para outros, contudo, o alargamento desse
instrumento impugnativo nada tem de ilegal; diversamente, é decorréncia
légica de sua existéncia, porquanto “sdo atos ou medidas proferidas em
processo (ou procedimentos) criminais que possuem clara repercussdo
na liberdade do individuo, mesmo que de modo indireto. Afinal, o
ajuizamento de agdo penal contra alguém provoca constrangimento
natural, (...) servindo de base para, a qualquer momento, o juiz decretar
medida restritiva de liberdade, em cardter cautelar”.®

Se dividas existem quanto a conveniéncia de se conferir amplo
alcance ao HC, o mesmo ndo se diga quanto as razdes que justificam
o seu uso recorrente. Deveras, a celeridade do seu tramite explica em
muito por que se opta por essa acdo em detrimento dos recursos previstos
nas leis processuais penais (isso sem contar as decisdes oponiveis s6
pelo HC). Outrossim, o estrito vinculo que, no curso de uma persecucdo
penal, a liberdade trava com outros tantos direitos constitucionais
igualmente relevantes (e.g., intimidade, inviolabilidade do domicilio
etc.) da for¢ca ao manejo do HC para imediata protecdo desses.

Rendidos a essas evidéncias, os tribunais superiores passaram a
admitir com a amplitude merecida o remédio heroico. Com efeito, as
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portas do Superior Tribunal de Justica bateram 200 mil habeas corpus
até 2011, chegando a Corte Suprema 4.457 acdes no mesmo ano. Esses
nimeros certamente causam espanto. Contudo, ndo assustam mais do
que a afirmacdo de que isso representa apenas 10% do que chega ao
STF® e — pior — de que s6 nessa Corte sdo reformados 23% dos atos a que
tal acdo visa combater. Ou seja, quase 25% dos remédios constitucionais
submetidos a apreciacdo dos nossos mais altos magistrados, ao menos
em tese, tém sua razao de ser. O indice é elevado, no entender dos
proprios ministros da Corte.®

Todavia, tem-se dado maior relevo aos outros 75% de HCs
impetrados, mas ndo conhecidos ou denegados. Data venia aqueles
que assim o fazem, a comparacdo dos numeros ndo pode ser feita
matematicamente, desatrelada do contexto juridico em que se inserem.
Esta-se diante de 25% de casos de ilegalidade que resultaram ou
resultariam em perda do direito de ir e vir do paciente, se o0 STF em
relacdo a eles ndo tivesse se pronunciado. Estd-se, no minimo, diante de
25 pessoas entre 100 que poderiam ter sua liberdade privada em virtude
de ato incorreto, indevido ou abusivo de uma autoridade.

Ndo sdo cifras, sdo pessoas escondidas por detras de porcentagens, o
que agrega valor imensuravel aos “somente” 25% em questdo.

2.0 cabimento do HC, a luz da Lei

Mas, e a lei vé rostos ou numeros?
O art. 102, 11, a, da Constituicdo Federal prevé que compete a Corte
Suprema julgar em recurso ordindrio constitucional os HCs denegados
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em Unica instancia pelo STJ. Da interpretacdo literal do referido
dispositivo, extrai-se que cabera ao STF apreciar o mérito do recurso
constitucional, “quando a decisdo tiver sido origindria, ou seja, os
Tribunais Superiores ndo podem ter reformado ou mantido qualquer
decisdo anterior, mas sim julgado em instdncia tnica”.®

Ocorre que, a despeito de o recurso constitucional ser, tecnicamente,
a via cabivel para combater a decisdo denegatéria de HC, a jurisprudéncia
foi caminhando para o entendimento de que o remédio constitucional
poderia ser manejado, como substituto de tal recurso.

Nao, porém, sem divergéncia. Se o recurso ordindrio sé é passivel de
atacar os HCs denegados em tnica instancia pelos Tribunais Superiores,
0 writ que esse recurso substitui estaria adstrito a mesma especifica
finalidade. Nesse sentido, esclarecedor o voto do eminente Ministro
Nelson Jobim, em Questdo de Ordem no HC 78.897:

“No caso, o Tribunal estadual julgou o Habeas. Cabia recurso
ordindrio para o STJ. O paciente optou pela impetracdo de um Habeas
perante o STJ. O STJ conheceu, em parte, do Habeas Corpus como
substitutivo de recurso cabivel contra decisdo do tribunal estadual. E o
indeferiu. A decisdo do STJ, no Habeas, ndo foi, a rigor, originaria. Foi
uma decisdo que revisou, via Habeas, a decisdo de tribunal estadual,
contra a qual cabia recurso ordindrio. Dessa decisdo ndo cabe recurso
ordindrio para o STF, porque ndo ¢é ela origindria, mas, sim, derivada.
(...) Logo, ndo cabe o habeas corpus, porque ele é substitutivo de
recurso ordindrio que ndo cabe”.

A interpretacdo isolada do inciso II, alinea a do art. 102 da CF, poderia
levar a equivocada conclusédo de que nunca se chegaria ao STF, se ndo
pela via do recurso extraordindrio, o exame de ilegalidades, incorrecoes
ou equivocos das autoridades de grau inferior ao STJ.

Logo, imprescindivel se faz superar esse raciocinio hermético,
percorrendo ndo s6 a génese do art.102, 1, i, da CF, que traz a competéncia
da Corte Suprema para o julgamento do HC, mas também o direito de
contestar os atos das autoridades que ameacem ou violem a liberdade,
conforme estampado no art. 5.°, LXVIII, da Carta Magna.

No que atine a esse dispositivo, ressalte-se que se fala em génese,
porque a atual redacdo do referido diploma legal poderia levar a mesma
interpretagdo que teve o eminente Min. Jobim. Explica-se: nos termos do
artigo vigente, incumbe ao STF julgar originariamente “o habeas corpus,
quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente
for autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a
mesma jurisdigdo em uma tnica instdncia”.

Dai por que, conforme o ilustre Min. Jobim, se o Tribunal Superior
estivesse a reformar decisdo de autoridade submetida a sua jurisdigdo,
estar-se-ia diante de uma decisao “derivada”, nas palavras do
magistrado. De outro modo, ndo seria essa Corte Superior propriamente
a autoridade coatora, justificando-se tal entendimento favoravel a
impossibilidade de impetracao do writ perante o STF. Obviamente que se
poderia argumentar que, a despeito de decisdes anteriores, no momento
em que o Tribunal Superior se manifesta, torna-se a autoridade coatora,
pois a sua decisdo sucede e substitui a anterior. Contudo, parece-nos que
tal ndo seria suficiente para estancar definitivamente a questdo.

E preciso, diversamente, reavivar os idos de 1999, uma vez que antes
da Emenda Constitucional 22 inexistia divida de que a Corte Suprema
tinha competéncia para examinar os atos de todas as autoridades
hierarquicamente inferiores.

Antes da referida emenda, a Constituicio Federal enunciava em
seu art. 102, I, i que a Corte Suprema teria competéncia origindria para
julgar “o habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal,
autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito
a mesma jurisdigdo em uma unica instdncia”; depois da alteracdo, a
competéncia se restringiu aos atos em que o coator fosse ndo qualquer
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AEC 22,longe de pretender extrair do

STF a competéncia para examinar atos de
autoridades de grau menor que dos Tribunais
Superiores, visou a impedir um esvaziamento
da competéncia do ST)

autoridade abaixo do STF, mas sim os Tribunais Superiores, mantida as
demais competéncias.

A EC 22, longe de pretender extrair do STF a competéncia para
examinar atos de autoridades de grau menor que dos Tribunais Superiores,
visou a impedir um esvaziamento da competéncia do STJ, evitando que
o interessado escolhesse o 6rgdo jurisdicional que lhe parecesse mais
cabivel. Com a alteragdo, tragou-se um caminho obrigatério para o
habeas corpus, assentando, definitivamente, a competéncia do STJ como
prévia a do STF.

Foi o que explicaram Ministros da Corte participantes do julgamento
daquela Questdo de Ordem no HC 78.897. Dos votos divergentes,
destacam-se:

“Havendo coagdo ilegal sobre a liberdade de locomogdo, em
qualquer lugar, em processo de qualquer espécie — e seja quem for a
autoridade coatora — caberd habeas corpus perante esta Corte para
assegurar o direito de ir e vir. A distingdo feita por este Tribunal entre
habeas-corpus origindrio e habeas-corpus substitutivo tem a ver,
tinica e exclusivamente, com o exame da competéncia para processar
e julgar o pedido, dado que o uso alternativo de um e de outro, ainda
que permitido, ndo pode implicar em livre escolha do juizo por parte do
impetrante (...) resta ao impetrante, como tltima instdncia, valer-se do
Supremo Tribunal Federal para o julgamento final do pedido, em que se
alega constrangimento de sua liberdade” (Min. Mauricio Corréa).

“A prépria ordem juridica agasalha essa impetragdo. (...) estamos
diante de articulagdo no sentido de que o Superior Tribunal de Justica
— e pouco importa a medida que o levou a tanto — praticou o ato. Ora,
em face dessa premissa, protocolizado o habeas corpus, a competéncia
para julgd-lo é realmente do Supremo Tribunal Federal” (Min. Marco
Aurélio).

“Atradigdo Republicana da competéncia do Supremo Tribunal Federal
é que nenhum habeas corpus denegado deixa de poder chegar a Corte. Ndo
quero romper essa tradi¢do. E ndo creio que a Emenda Constitucional
22, de 1999, o tenha feito; apenas pos ordem aos degraus de hierarquia
judicidria, fazendo com que o tribunal superior competente para
conhecer, em recurso especial, das decisées criminais de sequndo grau,
também se tornasse competente — antes ao Supremo, mas sem subtrair-
lhe a ultima palavra — para o julgamento do habeas corpus contra elas
requerido. Nada mais do que isso” (Min. Sepuilveda Pertence).

Interpretar a atual redacao do art. 102, I, i, da CF, exige que se tenha
em mente o fim da norma, desvencilhando-se dos contornos escolhidos
para enuncié-la, ao longo do penoso e, infelizmente, por muitas vezes,
atécnico processo legislativo. E a compreensao teleolégica do referido
diploma legal ndo leva a outra conclusdo que ndo a de que a EC 22 ndo
extraiu do STF a competéncia para julgar HCs impetrados em face de
atos de autoridades diversas do STJ; somente colocou a Corte Superior
na linha de frente, filtrando o que chega aquela Corte, inviabilizando
que o impetrante escolhesse o Tribunal que lhe fosse mais conveniente.

Seja como for, é ainda o art. 5.°, LXVIIL, da CF, expresso em dizer:
“conceder-se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo,
por ilegalidade ou abuso de poder”. Dai por que usar o cabimento do
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ROC como negativa ao manejo do HC nao s6 nao explica coisa alguma;
é também incapaz de derrogar o status constitucional pétreo atribuido
ao writ.

Mas, e a Lei vé rostos ou niimeros? A nosso entender, nem um nem
outro: quem vé é o homem que a aplica. Dai por que urge a ele bem
interpreté-la, a luz do que preponderantemente merece ser visto.

3.0 julgamento do HC 109.956

Nesse quadro, é que se destaca o HC 109.956. Surpreendeu-se
a comunidade juridica com a guinada de posicionamento do STF,
em seu julgamento. Apds afirmar que “atualmente, tanto o Supremo
quanto o Superior Tribunal de Justigca estdo as voltas com um grande
niimero de habeas corpus”, o Min. Marco Aurélio se manifestou pela
“inadequagdo do habeas corpus quando o caso sugere recurso ordindrio
constitucional ”.

Ou seja, adotou rumo totalmente oposto ao que perfilhou quando do
julgamento dareferida questdo de ordem, rumo que tem sido seguido pelos
demais Ministros da 1. Turma do STF, e também pelos d. integrantes das
Turmas Criminais do STJ. De outro lado, vé-se a concessdo de oficio de
HCs impetrados anteriormente ao v. julgado supramencionado, em casos
de flagrante ilegalidade.

Dai as indagacdes: sera que o direito constitucional de um cidaddao
pode ser contraposto a burocracia, as atribulagdes de nossas Cortes
Superiores? Encontram esses igual peso na balanca da JUSTICA?

Felizmente, em decisdo posterior ao voto do Min. Marco Aurélio,
a 2.* Turma do STF, por maioria, sinalizou que continuard a analisar
qualquer ameaca aos direitos de ir e vir dos cidaddos. Ao julgar o
HC 112.851, em 05.03.2013, impetrado contra r. decisdo de Ministro do
STJ que indeferiu liminarmente o writ por falta de risco a liberdade de
locomocé@o, o eminente Min. Gilmar Mendes lembrou que “a tendéncia
pela ampliagdo do espectro do HC ja comecou a firmar-se na Suprema
Corte sob a égide da Constituicdo de 1891 e se consolidou posteriormente,
mesmo com o advento do mandado de segurancga, em 1934, destinado a
proteger o individuo contra o abuso de poder.”, e afirmou com todas as
letras que “Incomoda-me restringir seu espectro (o do HC) de tutela”.”)

O Ministro relator “afastou a assertiva de que habeas corpus seria
0 meio prdprio para tutelar tdo somente o direito de ir e vir do cidaddo
em face de violéncia, coagdo ilegal ou abuso de poder”, sem olvidar “as
legitimas razdes que alimentariam a preocupa¢do com o alargamento

das hipéteses de cabimento do habeas corpus e, com efeito, as distor¢bes
que dele decorreriam. Contudo, observou que seria mais lesivo, ante 0s
fatos historicos, restringir seu espectro de tutela”.®

No mesmo julgamento, o decano do STF, Ministro Celso de Mello,
foi igualmente enfatico em suas observacdes, no sentido de que “estaria
preocupado com ‘a abordagem tdo limitativa das virtualidades juridicas
de que se acharia impregnado o remédio constitucional do habeas corpus,
especialmente se se considerar o tratamento que o STF dispensaria ao
writ”.

Parece que temos esperanga de que ndo serd tdo simples limitar — e por
que ndo dizer — acabar com a principal arma na luta contra arbitrariedades
e ilegalidades. Ainda se veem rostos por detrds de niimeros.

Notas
(1) Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.
ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 949.
(2) Nesse sentido, ver STJ: HCs 216.882, 239.957 e 201.483.
(3) Nucc. Op. cit., p. 949

(4) Numero de HCs nos tribunais superiores triplicou na ultima década.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1164849,61044-
Numero+de+HCs+nos+Tribunais+Superiores+triplicou+na+ultima+
decada>.

(5) VasconceLLos, Marcos de. Maior quantidade de HCs ndo justifica restri¢do.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-mai-21/maior-numero-hcs-
nao-justifica-restricao-dizem-ministros-anuario>.

(6) Moraks, Alexandre. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2006,
p. 509.

(7) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=232569&caixaBusca=N>. Acesso em: 12 abr. 2013, as 15:36.

(8) Informativo do STF n. 697.
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Desconstruindo mitos: sobre os abusos
nas buscas domiciliares ao pretexto de
apuracdo do delito de trafico de drogas

Arion Escorsin de Godoy e Domingos Barroso da Costa

Algumas praticas policiais normalizadas Brasil afora reclamam
aprofundada critica e continua fiscalizacdo, a impedir que a persistente
reiteracao torne-as imunes a invalidacdo por parte das autoridades
responsaveis pelo sustento de nosso Estado de Direito.

Dentre tantas que poderiam ser citadas, neste trabalho chama-se a
atencdo para as buscas domiciliares realizadas sem mandado judicial, sob
o pretexto de se autorizarem pela situacdo de flagrancia que se protrai

no tempo no que concerne ao delito de trafico de drogas. Ou seja, a
partir da alegacdo ja desgastada e oca de que o trafico de drogas é crime
permanente, esquentam-se — convalidam-se — agdes policiais que muitas
vezes sdo ilegais em sua origem.

Contudo, em nossa avaliacdo, a permanéncia ou instantaneidade do
delito sdo caracteristicas absolutamente irrelevantes para, em si mesmas,
autorizarem, ou ndo, a invasdao do domicilio. Explicamos. Convencidos
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de que estd em curso um homicidio, crime instantaneo, os policiais podem
— e devem - invadir uma residéncia para impedir a consumacao. Do
mesmo modo, quanto ao trafico de drogas, que é crime dito permanente.
Mas o questionamento que aqui se propde deixa a abstracdo e volta-se
aos elementos que, no plano fético, autorizam concluir pela situacao
de flagrancia capaz de legitimar a relativizagdo de direito fundamental
previsto no inc. XI do art. 5.° da CF. Ai é o ponto. Enquanto no homicidio
se ouvirdo gritos, pedidos de socorro; no trafico havera o siléncio, a
penumbra. Nesse contexto, é que indagamos, definitivamente: o que é
necessario para que se conclua pela legitimidade da atuacdo do policial
que, independentemente de autorizacdo judicial — ou de autorizacao
do proprietéario, obviamente —, realiza busca domiciliar a partir do que
acredita se tratar de situacdo de flagrancia quanto a mercancia de drogas?

A situagdo que examinaremos faz parte de uma cena classica
do quotidiano policial brasileiro, na medida em que se repete pela
palavra de condutores e testemunhas — em regra, também policiais —
nos possivelmente milhares de autos de prisdo em flagrante lavrados
diariamente em todo pais, diante das supostas praticas de trafico de
drogas. Tais narrativas inclusive podem ser facilmente sintetizadas em
termos genéricos, tamanha a coincidéncia entre os elementos pelos
quais se busca a convalidacdo de prisdes efetuadas no curso de buscas
domiciliares que as policias levam a cabo independentemente de mandado
judicial. Os relatos sdo mais ou menos assim — e qualquer semelhanca
com a realidade, frise-se, acaba ndo sendo mera coincidéncia: a partir
de dentincias invariavelmente anénimas ou informagdes de usuarios,™®
policiais decidem invadir imével conhecido como ponto de trafico de
drogas,® onde apreendem alguma quantidade de substancias ilicitas e,
quando muito, petrechos® que, segundo o senso comum, podem ser
usados para viabilizar a comercializacdo dessas substancias pela(s)
pessoa(s) que seja(m) encontrada(s)® no local.

Dai, especialmente diante da suspeita de trafico, o que se observa
é a admissao judicial irrestrita dessas narrativas e do que se apreendeu
durante a acdo policial para a convalidagdo de buscas domiciliares
realizadas independentemente de mandado que as autorize. Tem-se,
nessa dindmica, a cristalizacdo de argumentos prontos e versateis que,
na pratica, representam verdadeiro passe livre a atuagdo policial no que
tange a efetivacdo de buscas domiciliares quando houver suspeita — ainda
que injustificavel — de trafico de drogas. Devido a reiterada e irrestrita
chancela judicial a que se reportou, ante a suspeita de trafico, o pedido
por mandado judicial tornou-se excecdo. Assim, converteram-se em
regra aberta e imune a controle as buscas cuja legitimidade a principio
decorreria de uma autoexecutoriedade excepcional, que albergaria acoes
policiais em circunstancias extraordinarias, que as tornassem urgentes,
evidentemente adequadas e necessdrias.

Em resumo: sem qualquer exigéncia ulterior de exposicdo de
justificativas e elementos seguros em legitimar a acdo dos agentes
publicos, diante da discricionariedade policial na identificacdo de
situacOes suspeitas relativamente a ocorréncia de trafico de drogas, o
direito a privacidade e a inviolabilidade do domicilio® esvazia-se de
sua condi¢do fundamental, relativizando-se frente ao menos justificavel
arbitrio e ao mais leve toque de uma botina na porta.

Por essa realidade, que assim se constitui a partir da reiteragcdo
incontrolada de préticas iguais e incontidas, explicita-se uma situacdo
que se deve sempre temer, por menor e mais pontual que seja, a medida
que coloca em risco todo o Estado de Direito. Diz-se da situacdo em que,
pela atuacdo de agentes publicos, o poder supera o saber, e a violéncia
conservadora do Direito estabelecido ameaca transpor os limites
normativos que fazem legitimo seu emprego para a (re)afirmacdo do
sistema que inaugura, tornando-se, assim — ao transpor os limites que se
autoinstitui —, violéncia potencialmente destruidora da prépria estrutura
juridica que a reverte para sua conservagao.®

Em livre apropriacdo da interpretacdo de Jacques Derrida sobre
apontamentos de Pascal e Montaigne,” tem-se, nessa dinamica, o
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Observa-se a admissao judicial irrestrita
das buscas domiciliares realizadas
independentemente de mandado que as
autorize. Cristalizam-se argumentos prontos
e versateis que, na pratica, representam
verdadeiro passe livre a atuacao policial
quando houver suspeita - ainda que
injustificavel - de trafico

chamado fundamento mistico da autoridade, que remete a possibilidade
de a violéncia origindria canalizada para a conservacdo do Direito posto
— e da autoridade — romper os frageis limites que a contém e, dessa
forma, reverter-se, com todo seu potencial destruidor e cadtico, contra a
estrutura que a regulava.

Pelas mesmas razdes, pode se referir a uma dialética ao afirmar que
nos subterraneos do Estado de Direito vive em poténcia o Estado de
policia, que ameaca vir a tona e impor-se pela violéncia incontida por
cada fresta que se abre a superacdo do saber pelo poder, o que se verifica
especialmente nos casos em que a autoridade detentora da violéncia
legitima a emprega abusivamente, em contradicdo as normas que lhe
autorizaram o uso da forca méaxima justificante de sua prépria autoridade.

“Por isso, o Estado de Direito historico — i.e., o Estado de Direito
concreto realizado no mundo — ndo pode ser nunca igual ao ideal, porque
conserva em seu interior, encerrado ou encapsulado, o Estado de policia,
tal como Merkl observou, com grande acerto, muitos anos atrds, quando
recomendava que ndo fossem escritos obitudrios ao Estado de policia,
porque ele estava bem vivo dentro do Estado de Direito. E por isso que
o modelo ideal do Estado de Direito, no qual todos estdo submetidos
da mesma forma perante a lei, embora seja indispensdvel como farol
do poder juridico, ndo é nada além de um elemento orientador para
o aperfeicoamento dos Estados de Direito histdricos ou reais, mas
que nunca se realiza plenamente no mundo. Sabe-se, outrossim, que a
realizagdo desse ideal serd sempre impedida pelas pulsdes que atuam
para que todos estejamos simplesmente submetidos a vontade arbitréaria
de quem manda, que é a regra do Estado de policia, permanentemente
tentado a chegar ao Estado absoluto, ou seja, a sua mdxima realizagdo.

Por isso, existe uma dialética continua no Estado de Direito real,
concreto ou histérico, entre este e o Estado de policia. O Estado de
policia que o Estado de Direito carrega em seu interior nunca cessa de
pulsar, procurando furar e romper os muros que o Estado de Direito lhe
coloca. Quanto maior é a contengdo do Estado de Direito, mais préximo
se estard do modelo ideal, e vive-versa, mas nunca se chegard ao modelo
ideal porque para isso seria preciso afogar definitivamente o Estado de
policia e isso implicaria uma redugdo radical — ou uma aboligdo — do
préprio poder punitivo”.®

Nao sdo poucos e irrelevantes, portanto, os riscos que envolvem a
chancela judicial irrestrita e acritica as buscas domiciliares realizadas
pela policia independentemente de mandado judicial — o que chama a
atencao especialmente nas suspeitas de trafico de drogas. Essa conivéncia
judicial pde em risco o proprio Estado de Direito.

Sabe-se que o flagrante autoriza a violacao de domicilio, mas essa
relativizagdo do direito fundamental previsto no inc. XI do art. 5.°
da Constituicdo ndo significa abertura a a¢des policiais que mais se
assemelham a apostas lotéricas, em que o prémio — dependente da sorte
do jogador — é o encontro de indicios da pratica de trafico de drogas
e a consequente prisdo de quem possa ser seu autor. Desconstruindo
a afirmativa que deve ser analisada frente as narrativas comuns aos
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O que autoriza a invasao domiciliar é tao
somente a flagrancia escancarada, passivel
de demonstra¢ao posterior. Suposicoes

ou suspeitas, ainda que baseadas em
investigacoes prévias, devem ser submetidas
ao prévio crivo judicial

autos de prisdo em flagrante por trafico de drogas, descobre-se que, em
regra, ndo ha uma situagdo de flagrancia comprovadamente constatada
antes da invasdo de domicilio, o que a torna ilegal, violadora de direito
fundamental. Porém, como em um passe de magica juridicamente
insustentavel, por uma convalidacdo judicial, a apreensdo de objetos ou
substancias que sejam proibidos ou indicativos da prética de crime e a
prisdo daquele(s) a quem pertenca(m) travestem de legalidade uma acdo
essencialmente — e originariamente — violadora de direito fundamental.

E a realidade pode ser ainda mais perversa, na medida em que se
sabe que abusos policiais ndo sdo tdo incomuns quanto se deseja, ndo
sendo raros os casos de manipulacdo das circunstancias, como se da nos
chamados flagrantes forjados. A intencdo de incriminar alguém ou a
possibilidade de sofrer as mais diversas san¢des em razdo do abuso na
invasdo de domicilio sdo apenas dois dos muiltiplos fatores que podem
determinar a producdo artificial de circunstancias que, se reais fossem,
ensejariam a convalidacdo da agdo, ante a constatacdo de uma situacdo
de flagrancia. Tratando-se de acdo autoexecutada — sem prévio controle
judicial —, nada mais simples — em termos logisticos — do que plantar
papelotes, plasticos, notas de pequeno valor, aparelhos de telefonia celular
e alguma quantidade de droga. E ainda que nao se presuma md-fé — ou
dolo —, certo é que mds prdticas,® ainda que movidas pelas melhores
intengdes, estdo arraigadas em nosso cotidiano — policial e mesmo judicial.

E mais: até mesmo pela reiteracdo de seu acolhimento, nada impede
que a forma que se imprime ao relato de determinadas circunstancias®®
na descricdo do histérico dos fatos transforme em caso tipico de trafico de
drogas a apreensdo de cinco pedras de crack, dois aparelhos de telefonia
celular e de R$ 50,00, divididos em notas de R$ 5,00 e R$ 10,00 — uma
vez que havia dentincia an6nima quanto a negociacdo de drogas no local,
que era notoriamente frequentado por usuarios, os quais pediram para
ndo ser identificados por temerem represalias, mas confirmaram que o
individuo preso no local e que tem antecedentes criminais é traficante
conhecido na regido.™

Eis a férmula magica para transformar abuso de poder e violacdo de
domicilio em prisdo em flagrante legal por trafico de drogas, na classica
manobra ilusionista que, em regra, se mostra suficiente a convencer
alguns magistrados — boa parte deles — de que os fins justificam os meios
e que, na protegdo da sociedade, deve a agdo, ilegal em seu inicio, ser
convalidada, uma vez que o trafico de drogas é crime permanente, que
muitos prejuizos traz a coletividade ordeira. Encastelados em uma
realidade social privilegiada e desconhecendo o que se passa nos suburbios
— os modos de comportamento das subculturas marginais (inclusive
a dos usuarios de drogas), algumas rotinas de atuacdo policial e toda a
complexidade das relagdes de poder que envolvem a negociacdo de drogas
—, tais magistrados? preferem acreditar na fé piblica que reveste a palavra
e atuacdo dos agentes publicos policiais a criticar a situacdo e perceber
que qualquer pessoa pode ter consigo dois aparelhos de telefonia celular e
R$ 50,00, divididos em notas de R$ 5,00 e R$ 10,00. Também fecham os
olhos para o fato de que, diante das milhares de condutas incriminadas e da
seletividade do sistema penal, nada mais comum que alguém em condigdes
marginais tenha antecedentes criminais. Desconhecem, de igual modo,
que cinco pedras de crack é pouca quantidade até para um usuario em sua
compulsdo e, para ndo sair da posicao de conforto, sequer se perguntam

acerca da real ocorréncia das dendncias anénimas ou quanto a existéncia
dos usudrios ndo identificados que sempre confirmam a venda de drogas
em iméveis invadidos pela policia.

Nao podemos esquecer, ainda, que, acaso se trate de um conhecido
ponto de trafico de drogas, com intensa movimentagdo de usudrios, onde
se pratica um crime permanente, ndo ha qualquer prejuizo em se montar
campana e aguardar por algumas horas a obtencdo de mandado judicial,
que pode ser requerido em qualquer plantdo judicial.

Caminhando para o encerramento, é, portanto, fundamental salientar
que o que autoriza a invasdo domiciliar é tdo somente a flagrancia
escancarada, passivel de demonstragdo posterior. Suposi¢Oes ou suspeitas,
ainda que fundadas e baseadas em investiga¢des prévias — declaradas ou
ocultas —, devem ser submetidas ao prévio crivo judicial. E o fundamento
é evidente: a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Afinal,
como bem assentou o Desembargador Diégenes Vicente Hassan Ribeiro, a
“lei ndo permite atalhos™ e, se diferente fosse, a residéncia ndo seria asilo,
nem inviolavel (TJRS, 70051270478, j. 13.12.2012).

Nessas circunstancias, os abusos repetem-se e reclamam pronto
controle, para que a violéncia criminosa ndo mude de mados e se
institucionalize a ponto de fazer ruir o Estado de Direito, realizando
mais uma vez o pesadelo do Estado de policia. Por isso sdo tdo
validos e sempre atuais os pensamentos aqui abordados de Derrida e
Zaffaroni, ao alertarem para o cuidado que se ha de ter em relagcdo aos
minimos abusos por quem detenha autoridade. E, diante dos riscos que
representam tais abusos — especialmente quando institucionalizados —, ja
é hora de se reconhecer que, ainda que seja crime permanente, a invasao
policial de um domicilio sem mandado judicial ante a suspeita de trafico
de drogas requer motivos comprovaveis e motivagdo segura no que tange
anecessidade, adequagdo e urgéncia da medida. Do contrério, criminosos
sdo os agentes policiais.

Notas

(1) Quase nunca identificados ou identificaveis.

(2) E ai, cabe a indagacdo: como os policiais, que agora atuam e prendem,
permitiram que determinado local ou imével se tornasse um conhecido ponto
de trafico de drogas?

(3) Balancas, mais de um celular, dinheiro trocado em notas mitdas, plastico ou
outros materiais destinados a embalagem da droga etc.

(4) Nao raro, as pessoas que se encontram no local por qualquer motivo, se ndo
sdo presas sob suspeita de trafico, acabam sendo por suspeita de associagdo
para o tréafico (art. 35 da Lei 11.343/2006).

(5) Art. 5.° X e XI, da CF.

(6) DerrIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

(7) DERRIDA, Jacques. Ibidem.
(8) Zarraroni, Eugenio Ratl. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 169-170.
(9) Mads prdticas porque nao se amoldam ao ordenamento juridico vigente.
(10) Osmesmos relatos sempre, repetidos a exaustdo por condutores e testemunhas
— em regra policiais — dos autos de prisao em flagrante neste pais.

(11) Mais uma vez, destaque-se que qualquer semelhanca com a realidade ndo é
mera coincidéncia.

(12) Assim como muitos promotores, advogados, defensores e cidaddos em geral.
A referéncia imediata aos magistrados justifica-se porque, em ultima analise,
sdo eles que decidem sobre a homologagdo do flagrante e, logo, sobre a
convalidacdo das mds pradticas aqui criticadas.
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Da racionalizacdo do poder de punir mediante
a criacao do conceito de bem juridico

Giancarlo Silkunas Vay

Nos idos séculos XVII a XIX o pensamento liberal-burgués,
“iluminado”, se empenhou na tarefa de dar ares de legitimidade ao
recém-adquirido poder de punir, ndo mais justificavel, como o era nos
regimes absolutos, em razdo da figura soberana do rei (muitas vezes
legitimada por vinculagdo com o divino).

Para tal tarefa, tratou-se de racionalizar” o uso da violéncia pela
elaboracdo de uma ciéncia, pautada em regras, dogmas, que, se por
um lado, declaradamente, se prestou a frear o arbitrio estatal contra os
cidad@os, por outro, isso nem sempre percebido, se prestou a justificar,
sob a falacia de que os legisladores seriam os representantes da nagao/
povo (ainda mais em uma época em que ndo havia sufragio universal),
a possibilidade de o Estado usar sua for¢a em um grande nimero de
casos, tudo em razdo da submissdo estrita aos ditames da lei (e da
incipiente dogmatica juridico-penal).®

Até o final do século XVIII, a aplicacdo da pena tinha tdo somente
como pressuposto o cometimento de uma agao antijuridica, competindo
ao Estado definir o que lhe conviria punir, bem como ao juiz uma grande
discricionariedade para analisar, conforme seu “prudente arbitrio”, se
estaria ou ndo presente a antijuridicidade na agao.

Foi com Anselm von Feuerbach, em 1801, classificado pela
doutrina como pertencente a um momento pré-classico,® que se
iniciou o desenvolvimento da dogmatica penal, o que passou a conferir
racionalidade a esse poder de punir. Conforme esse autor, lastreado na
teoria do contrato social,”” a sociedade civil encontraria seu fundamento
na unido das vontades e energias dos individuos, tendo como finalidade
a garantia da liberdade reciproca de todos. Assim, o Estado se justificaria
por ser uma sociedade civil organizada constitucionalmente, submetida a
uma vontade comum, tendo como principal objetivo a criacdo da condigdo
juridica — ou seja, a existéncia conjunta dos homens conforme as leis do
Direito.® Assim sendo, toda lesdo juridica contradiria tal objetivo do
Estado, razdo pela qual esse se encontraria no direito (e dever) de criar
mecanismos de prevencdo de tais lesdes, a que se atribuiu a alcunha de
crime. Segundo sua perspectiva, o crime deveria ser analisado por uma
dupla perspectiva: em um sentido amplo, como uma injtria contida em
uma lei penal; em um sentido estrito, como uma agdo contraria ao direito de
outro, cominada em uma lei penal. Sublinhe-se: Feuerbach compreendia
o crime tanto como lesdo de direito (subjetivo) alheio cominada em uma
lei penal (sentido estrito), quanto uma injuria (qualquer uma) contida em
uma lei penal (sentido amplo) — a esse ultimo caso confere Feuerbach o
nome de “contravencao de policia” —, exatamente por contrariar o referido
objetivo do Estado.® Ocorre que, quando Feuerbach abre essas duas
espécies de crime, em verdade ele ndo estd definindo crime de maneira
alguma, pois se tudo que for lesdo a direito alheio — desde que previsto
na lei — for crime (em sentido estrito), e tudo que ndo for lesdo a direito
— mas estiver previsto na lei — também puder vir a ser crime (em sentido
amplo), entdo nada impede que o Estado criminalize o que bem entender.
Veja que, se Feuerbach tenta fundamentar a criminalizacdo em sentido
estrito na lesdo de direitos inerentes ao homem, pois independentes do
exercicio de qualquer ato de governo ou de reconhecimento por parte do
Estado, fundamenta ele a criminaliza¢do em sentido amplo (pela definigdo
de contravenc¢do de policia) em uma afronta a um suposto “direito de
obediéncia ao Estado”, construcdo essa indispensavel para que se atribua
a Feuerbach que crime é necessariamente lesdo a direitos, sendo que,

Querendo-se considerar o delito como

uma lesao, esse conceito tem que se referir,
naturalmente, a lesao de

um bem e nao de um direito. Os bens
estariam expostos a uma perda

ou diminuicao, ja os direitos ou sao
respeitados ou desrespeitados

em verdade, maior coeréncia haveria se se dissesse que tal autor vé
no crime uma lesdo ao Direito (ciéncia). Tal construcdo tdo somente
pretendeu conferir ares de cientificidade ao emprego quase irrestrito da
violéncia estatal — desde que respeitado principio da legalidade — sem, de
fato, impor a ele uma real limitagdo, uma vez que competiria ao préprio
Estado escolher (quando da criacdo das leis) o que gostaria de punir.” Tal
situacdo foi percebida e duramente criticada por Johann Michael Franz
Birnbaum que, citando Feuerbach nominalmente, imputou a ele, em sua
obra, falta de rigor cientifico.®

Birnbaum é o primeiro autor a mencionar o conceito de “bem”
dentro de uma constru¢do dogmatica prépria,® entendendo ele tratar o
bem (e ndo o direito) do real alvo da tutela juridica. Segundo Birnbaum,
quanto mais se pretenda favorecer o conhecimento da lei, mais ela
surtird efeito nos pensamentos daqueles que deverdo evitar delinquir.
Por tal razdo, em seu entender, querendo-se considerar o delito como
uma lesdo, esse conceito tem que se referir, naturalmente, a lesdo de
um bem e ndo de um direito. Os bens estariam expostos a uma perda
ou diminuicdo, ja os direitos ou sdo respeitados ou desrespeitados. A
partir desses apontamentos, desnecessario criminalizar uma lesdo ao
direito a vida, quando é a propria vida que se pretende resguardar: o
préprio bem. Essa derivagdo, segundo Birnbaum, apenas serviria para
dificultar a compreensdo da proibicdo aquele a quem ela é direcionada.
Ademais, o referido autor levanta um questionamento interessante a
respeito do posicionamento de Feuerbach, na medida em que, quando
da criminalizacdo de direitos, torna-se inviavel a construcdo da figura
juridica da tentativa, isso porque quando se atua contra o direito a vida de
alguém (por exemplo), o simples fato de agir contra tal direito (mesmo
que o evento morte ndo ocorra) ja é consumar o delito, uma vez que,
mesmo ndo se consubstanciando a morte, j4 se atua injustamente contra
o direito protegido; por outro lado, quando se criminaliza a lesdo ao
bem, o crime efetivamente s6 vem a se consumar quando o bem sofrer
uma diminuigdo ou (como é o caso) for suprimido, tratando-se qualquer
acdo a ele contréria e que ndo o diminua ou suprima de mera tentativa.
De qualquer modo, Birnbaum ndo se mostrou de todo coerente com
sua teoria, tendo de recorrer a construcdes tais como “bens coletivos
do povo” para incluir, por exemplo, a moralidade e a religido, ao que
deveriam ser criminalizadas as a¢des imorais e as irreligiosas (as quais
eram catalogadas por Feuerbach como contravengdes de policia),
possibilitando, assim, que dentro do seu sistema também pudessem
ser criminalizadas condutas que, em que pese ndo possuissem bem
determinado, para ele deveriam ser coibidas.
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A historia da aplicacao da violéncia do
Estado contra o povo (racionalizada pela
denominacao ‘pena” - punitur quia peccatum
est) demonstra que a forca estatal sempre
esteve presente, havendo a necessidade,

com a transi¢ao do sistema absolutista para o
de cunho liberal,de uma nova justificativa
para a sua perpetuacao

Posteriormente, foi com Karl Binding que o bem se tornou
bem juridico. Segundo esse autor, os bens ndo existiriam por si sos,
ao que deveria o legislador reconhecer e protegé-los. Para Binding,
responsavel pela diferenciacdo entre texto (lei) e norma, o bem
juridico apenas existiria em razdo da norma (positivismo normativo),
tratando-se do seu objeto de protecdo. Dessa forma, ao legislador
competiria criminalizar condutas atentatdrias a valores sociais ao que,
da interpretacdo da lei incriminadora, seria possivel revelar qual o bem
juridico protegido.

Foi finalmente com Franz von Liszt — em um retorno a
Birnbaum, todavia considerando as contribui¢des de Binding — que o
bem juridico passou a ser concebido como “o interesse juridicamente
protegido”,1” portanto, preexistente ao seu reconhecimento pelo
Estado. Sob essa perspectiva, ao legislador competiria reconhecer os
interesses da vida existentes e que seriam merecedores de protecdo
e, por tal razdo, legislar no sentido de protegé-los, alcando-os a
categoria de bens (agora) juridicos. “E a vida, e ndo o direito, que
produz o interesse; mas sé a protecdo juridica converte o interesse
em bem juridico”.) Decerto Liszt ndo esclareceu como o legislador
identificaria (leia-se: escolheria) quais seriam os interesses a serem
protegidos, o que, invariavelmente, ainda possibilitaria que o Estado
tivesse uma grande margem de escolha sobre o que lhe conveniaria
punir ou ndo. Acrescente-se a tal construcao a separacdo que Liszt,
em uma perspectiva analitica — fruto de um cientificismo (positivismo
sociolégico) imerso em Descartes —, realizou entre antijuridicidade
e culpabilidade, ao que se pode subdividir a antijuridicidade em uma
perspectiva formal (atendo-se ao preenchimento da descricdo contida
na lei — ao que Ernest von Beling denominard, posteriormente, de
tipicidade)™ e material (a efetiva lesdo ou ameaca de lesdo a bem
juridico).

Cumpre retomar que tais constru¢des — inclusive as posteriores até
chegarmos a atualidade — ndo foram feitas, embora assim por vezes
justificadas, tomando por ponto de partida uma intervencdo estatal zero
— tal qual se poderia conceber com a (construida) teoria do contrato
social em que os individuos, enfim, teriam resolvido se submeter ao
Estado-Leviatd —, a que a dogmatica se prestaria a indicar quando
para a sociedade seria interessante a aplicacdo de uma sancdo mais
rigorosa; pelo contrario, a histéria da aplicacdo da violéncia do Estado
contra o povo (racionalizada pela denominagdo “pena” — punitur quia
peccatum est) demonstra que a forca estatal sempre esteve presente,
havendo a necessidade, com a transi¢ao do sistema absolutista para o
de cunho liberal, de uma nova justificativa para a sua perpetuacdo, o
qual buscou na racionalidade cientifica, com a dogmaética juridica, as
bases estruturais para a constru¢do de um sistema ao qual cumpre a
funcdo de reproduzir — mesmo que de maneira imperceptivel aos que
se debrucam sobre os estudos das construgoes l6gico-dogmaticas —,
capilarmente (Foucault),"® as relagdes de poder ja existentes.

Por arremate, vale lembrar a critica realizada por Nilo Batista
diante da famosa licdo de Liszt de que “para que ndo prorompa a
guerra de todos contra todos, faz-se mister uma ordem ou estado de
paz, a circumscripg¢do da efficiencia de cada um, a protegdo de certos
interesses e a ndo protegdo de certos outros. A vontade geral, que paira
acima da vontade individual, toma a si esta missdo, e a desempenha
estabelecendo a ordem juridica, isto é, discriminando os interesses
legitimos e autorisados dos que ndo sdo”¥ (sic), quando questiona:
“existird de fato uma guerra contratodos, ou pelo contrdrio, uma guerra
de alguns contra outros? Que guerra é essa? Por que alguns desejam
guerrear contra outros? Se o direito ndo cai do céu, mas é elaborado
por homens, qual a posi¢do dos homens que o editaram nessa guerra?
S6 o direito penal evita que se prorrompa tal guerra? Ndo prorromperd
ela apesar do direito penal? Evitada a guerra, quem ganha e quem
perde com essa ‘paz’, que o direito assegurou?”.'> Acrescento,
ainda, a tais questionamentos: quem escolheu os bens juridicos que
hoje tutelam-se em nosso Direito Penal? Os bens juridicos escolhidos
protegem os interesses da sociedade ou de apenas (ou principalmente)
uma parcela dela? Ainda hoje possuimos condutas criminalizadas sem
bem juridico (ou com bens juridicos extremamente diluidos como uma
suposta “sadde publica”, “paz puiblica” e “respeito aos mortos” — aos
moldes das contravengdes de policia de Feuerbach), apesar da teoria
dos bens juridicos? Qual légica leva o legislador a criminalizar o furto
dentro do local de trabalho (abuso de confianga) com uma pena de
dois a oito anos, mesma pena para reducdao a condi¢ao analoga a de
escravo, tortura e lesdo corporal que resulte deformidade permanente,
perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou fungdo? (lembrando que
oito anos também é a pena méaxima para tréafico internacional para fim
de exploracdo sexual, bem como para constitui¢do de milicia privada).
Qual logica leva o legislador a criminalizar o roubo cometido sem o
emprego de arma, mas em concurso de pessoas, independentemente
do valor subtraido (para grande parcela da doutrina e jurisprudéncia,
ao que ndo se concorda) com uma pena de cinco anos e quatro meses
até 15 anos, pena essa maior que a conferida para violacdo sexual
mediante fraude, bem como, nas hip6teses em que resultem morte,
lesdo corporal, abandono de incapaz e maus tratos? (lembrando que 15
anos é a mesma pena maxima para crimes como estupro de vulneravel,
epidemia, envenenamento de dgua de uso comum e falsificagdo ou
adulteracao de produto destinado para fins medicinais). Qual légica
leva o legislador a criminalizar o abuso de autoridade com pena de
detencdo de 10 dias a seis meses, mas punir a resisténcia em que o ato
ndo se executa com reclusdo de um a trés anos mais a correspondente
a violéncia (se houver), bem como o desacato com seis meses a dois
anos de detengdo?

Sem duvidas a teoria do bem juridico — em sua fung¢do declarada —
se presta a ser um importante limitador do poder do Estado (evitando
que se reduza o delito a uma simples infracdo ao dever),1® todavia
nao se pode descurar que é ela também — em sua funcdo real — uma
justificativa criada para legitimar a imposicdo da forca de uns contra
outros e que, se tal teoria ndo for diuturnamente exposta e sensivel as
criticas, tornar-se-a (permanecerd) como um instrumento de controle
social que visa a reproduzir (manter) as injustas relagcdes de poder
historicamente estabelecidas.

Notas

(1) Sobre o tema: TavArEs, Juarez. A racionalidade, o direito penal e o poder
de punir: os limites da intervencao penal no estado democrético. In Zivio,
Jacson; Bozza, Fabio (org.) Estudos criticos sobre o sistema penal:
homenagem ao professor doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70°
aniversdrio. Curitiba: LedZe, 2012, 867-885.

(2) Sobre o tema, conferir: Rusche, Georg; KircHHEIMER, Otto. Puni¢cdo e
estrutura social. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia
(Pensamento criminolégico, v. 3); Foucaurtr, Michel. Vigiar e punir:
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nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 36. ed. Petr6polis: Vozes,
2009; Mara-MacHapo, Edgard de Godoi da. Elementos de teoria geral
do direito: introducdo ao direito. Belo Horizonte: Lider, 2005, p. 67-98;
Govarp-FaBRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Trad. Claudia
Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 5-105.

Gianpaolo P. Smanio e Humberto B. Fabretti (Introdugdo ao direito penal:
Criminologia, principios e cidadania. Sdo Paulo: Atlas, 2010) apontam, em
sua obra, que foi Enrico Ferri quem cunhou os autores que vieram antes de
seu mestre Cesare Lombroso como Classicos, diferenciando-os da entdo
nova Escola Positiva, em que se inseria. Ocorre que, conforme continuam
os autores, “quando falamos de determinada Escola Penal, devemos ter em
mente que todos os autores a ela pertencentes seguem uma mesma corrente
de pensamento e compreendem de maneira mais ou menos uniforme os
fenémenos criminolégicos (o crime e suas causas), o criminoso e a pena”
(p. 33). Por tal razdo, prosseguem, “ndo podemos considerar, como fazem
alguns autores, que todos os pensadores anteriores a Escola Positiva sejam
considerados como representantes da Escola Cldssica. (...) ha autores
anteriores aos classicos que desenvolveram ideias muito importantes
para o Direito Penal, mas ndo seguem uma mesma linha de pensamento
padronizada ao ponto de podermos qualifica-los como de uma ou outra
escola, e tampouco ha entre as ideias desses autores elementos que permitam
que sejam agrupados em uma escola prépria. Dessarte, esses autores sao
simplesmente considerados como autores pré-classicos, desvinculados de
qualquer escola” (p. 35).
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FeuerBacH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal.
Trad. Eugénio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. 14. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 1989, p. 64.

(5) Idem, ibidem, p. 58-59.

(6) Idem, p. 64-65.

(7) Ndo é de se estranhar, alids, que o mesmo Feuerbach tenha dito que apenas
os stiditos cometeriam crimes, sendo que ndo seria possivel aplicar o conceito
de crime a uma pessoa soberana, uma vez que esse ndo poderia se submeter
a nenhum poder superior. Cometeria injirias ou lesdes juridicas, mas

jamais um crime (cf. FEuerBacH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado...
cit., p. 67-68).

Com a Palavra, o Estudante

\N /

(8) BirnBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de
derechos para el concepto de delito. Trad. José Luis Guzméan Dalbora.
Buenos Aires: Editorial B de F, 2010, p. 43.

(9) O préprio Birnbaum aponta em sua obra que Feuerbach se utilizou do
termo “bem” antes dele, tanto em sua obra quanto quando da redagdo do
Codigo Penal Bavaro, todavia de maneira aleatéria, ndo intencional, uma
vez que toda construcdo de Feuerbach se pautava necessariamente na lesao
de direitos (e nas contravencdes de policia), e ndo na de bens (cf. BIRNBAUM,
Johann Michael Franz. Sobre la necesidad... cit., p. 55).

(10) Liszr, Franz von. Tratado de direito penal allemdo. Trad. José Hygino
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899. t. 1, p. 93.

(11) Idem, ibidem, p. 94.

(12) Sobre a tradugao do termo Tatbestand e Tatbestandméssigkeit para tipicidade,
ver: JIMENEZ DE AsuA, Luis. Tratado de derecho penal. 5. ed. Buenos Aires:
Losada. t. I11, p. 749-751.

(13) Foucautrt, Michel. Microfisica do Poder. Org. e Trad. de Roberto Machado.
13. ed. Rio de Janeiro: Edi¢oes Graal, 1998.

(14) Liszt, Franz von. Tratado... cit., p. 95-96.

(15) Barista, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 20.

(16) Zarraroni, Eugénio Ratl; Batista, Nilo; Aracia, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do
direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 226-229.
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Individualizacdo da Pena e Jurisprudéncia

Penal

Pedro Augusto Simées da Conceigdo

A recente orientacdo jurisprudencial a qual vem se construindo
a partir do Supremo Tribunal Federal, mas que ja atingiu o Superior
Tribunal de Justica e tem exercido uma mudanga de postura nos Tribunais
estaduais e federais, acerca da exigibilidade formal do Recurso Ordinario
Constitucional (ROC) em detrimento do simples Habeas Corpus
substitutivo, é tema que mostra o quanto um posicionamento judicial,
em matéria penal, ao se tornar um entendimento jurisprudencial, tem o
poder de influenciar a praxis do ius puniendi estatal e realizar verdadeira
politica criminal judiciaria.®

A decorréncia é simples: os Recursos Ordindrios sdo interpostos
no juizo a quo e entdo remetidos a instancia superior, que atua como
instancia revisora, visto que o ROC, como recurso, é regido antes
pela devolutividade recursal que pela nocdo “heroica” que se atribuia
ao Habeas Corpus como medida processual exclusiva da defesa, cujo
objetivo era de verdadeiro correctio e adequatio: ndo a toa, seu apelido
de “remédio constitucional”.

Disso decorre, ainda, a real mudanca politica: os recursos demoram
muito (muito) mais para “subir” e para serem julgados do que antes
demoraria para impetrar um Habeas Corpus sobre decisdo denegatoria
de Habeas Corpus, e a respectiva apreciacdo, ao menos, do pedido
de liminar do mandamus. Esta consequéncia é politica, porque esta

A consequéncia politica esta diretamente
ligada ao papel que as Cortes superiores
atribuem a si no sistema judiciario
brasileiro: enquanto avaliadoras da
aplicacao da lei e da Constituicao, sera
mesmo que vao perder tempo julgando
habeas curpus individuais?

diretamente ligada ao papel que as Cortes Superiores atribuem a si
proprias no sistema judicidrio brasileiro: enquanto avaliadoras da
aplicacdo da lei e da Constituicdo, serd mesmo que elas vao perder tempo
julgando Habeas Corpus individuais?

A pergunta que fazemos aqui é se, ao criar um verdadeiro
posicionamento jurisprudencial, o Judicidrio ndo estaria lidando com
algo efetivamente juridico, e ndo somente politico? E claro que é
juridico — responderdo alguns — “tente impetrar um Habeas Corpus
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no STJ que vocé verd”... mas, dai vem a pergunta: por quais meios
juridicos poderiamos questionar uma postura jurisprudencial que
pode ser lesiva ao préprio Direito? Ndo existe uma Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade do Entendimento Jurisprudencial, apesar de
posicionamentos jurisprudenciais poderem dar causa a um Recurso
Especial, somente o dissidio jurisprudencial interno ao préprio STJ ou
entre este e o STF pode dar causa a um recurso a Corte Suprema, mas
ndo ha meio juridico préprio para, pura e simplesmente, se questionar
uma orientagdo jurisprudencial adotada por Tribunal de segunda
instdncia ou mesmo pelo STJ ou STE.@®

Veja-se, por exemplo, a recente orientacgao jurisprudencial do STJ que
circulou, inclusive, em seu banco de noticias do servico push: em caso
de roubo com arma de fogo, a palavra da vitima basta para a fiabilidade
da existéncia e do uso da arma, sem necessdria apreensdo e pericia do
instrumento.®

Desde que a noticia circulou em outubro de 2012, até fevereiro
de 2013, pelo menos quatro outras decisdes citam o precedente para
justificar a desnecessidade de pericia da arma, com base na palavra da
vitima e, assim, manter a configuracdo da arma de fogo, isso somente no
STJ: AgRg no REsp 1.245.193, bem como os Habeas Corpus 241.733,
239.800 e 253.551.

Em recursos de apelacdo de fevereiro de 2013, o Tribunal de Justica
de Sédo Paulo parece ter convertido todas as decisdes no mesmo sentido
do STJ, agora sem a necessidade de dispensar muitas linhas dos acérdaos
para justificar tal postura, ja que, justamente, a propria instancia superior
— que poderia revisar ditos acérddos — é o “fundamento” da mesma.

No caso da arma de fogo, parece-me, temos uma grave violagdo a
direitos constitucionais que integram o devido processo legal, latissimo
sensu. O primeiro deles é o do contraditério. Isso porque, quando o
Estado reconhece a priori uma prova como absoluta, e contra a qual ndo
é possivel fazer prova em contrario — visto que contraditar uma alegacéo
da vitima é exemplo maior de probatio diabollica — o contraditério se
esvazia em um momento formal e procedimental, sem a possibilidade de
realmente influenciar a opinio do julgador.

Em segundo lugar, com essa valorizagdo a priori da palavra da vitima,
tem-se um afastamento da presuncdo de ndo culpabilidade. Isso porque
antes mesmo de adentrar no processo, o réu ja sabe que serd considerado
culpado, no que toca a qualificadora, o que decorre, justamente, da
presuncao de veracidade da palavra da vitima.

Mais ainda, esse entendimento vai contra outro entendimento
jurisprudencial lentamente construido pelo mesmo STJ: o do uso da arma
de brinquedo. Isso porque, se a arma falsa ja era considerada integrante
do tipo de roubo, prevalecendo a interpretagdo mais favoravel ao réu
e o risco objetivo a que se submeteu a vitima — e ndo a sua sensacao
pessoal de perigo —, na auséncia de arma a ser periciada, por que motivo
se presume que a arma era, efetivamente, arma de fogo e ndo arma de
brinquedo? Ou por que motivo ndo se presume ndo haver arma alguma, e,
se houvesse, pela chance de ela ser uma arma de brinquedo, a integracédo
desse elemento duvidoso no préprio tipo de roubo, sem a incidéncia da
qualificadora?

O problema maior disso tudo é: ndo ha meio juridico adequado
para questionar o entendimento jurisprudencial em si, a menos que ele
seja incidentalmente criticado em recursos individuais apresentados
ao Supremo, ou que ele venha a afrontar, diretamente, o entendimento
jurisprudencial do préprio Supremo, mas isso também precisaria ser
verificado em uma decisdo concreta do STJ — e estamos longe dessa
situagdo.

E, do problema maior do caso da jurisprudéncia do roubo, chegamos
a propria falha do sistema: a falta de instrumento juridico proprio
para questionar posicionamentos jurisprudenciais hipoteticamente
inconstitucionais leva o sistema a legitimar um atentado constante ao
principio da individualizagdo da pena.

Essa falha do sistema se da porque o Judiciario, ao adotar este tipo
de entendimento jurisprudencial, pré-julga os casos individuais e os
réus em sua individualidade, de acordo com um padrdo que se repete
em casos diversos ao que sera julgado. Trata-se, verdadeiramente,
de uma padronizagdo que normaliza a decisdo, aproximando todos os
casos concretos da normal, que é dada pela orientagdo jurisprudencial —
estamos aqui perto da industrializa¢do da atividade jurisdicional, perto
do conceito de industria cultural cunhado por Aderno e Horkheimer na
década de 40 do século passado.®

E latente a violacdo sistemdtica do principio da individualizacio
da pena. E, se tal violagdo fica mais clara no caso da jurisprudéncia
de roubo, que na do Habeas Corpus, ndo podemos nos esquecer de
que da individualizacdo da pena deve decorrer uma “individualizacao
do processo penal”, de modo que para cada cominagdo especifica da
pena haja um julgamento especifico (o que também se relaciona com
outros principios processuais constitucionais, como o da proibi¢do do
juizo de excecdo e a garantia do juiz natural, da proibi¢do do retrocesso,
entre outros). Assim, a padronizacdo, ou a normalizac¢do, da impetracao
do Habeas Corpus, agora por intermédio do Recurso Ordindrio, é tao
atentatdria a individualizacdo da pena quanto as decisdes sobre roubo
e arma de fogo.

E em momentos como esse que vemos o quanto estamos distantes
do ideal de encararmos o crime com coragem, como um evento unico e
irrepetivel que pode — e deve — ser atribuido a cada um como acgéo sua,
como agdo concreta® sua e ndo como um padrdo repetivel e que pode
ser percebido pelo Judicidrio o qual, ao ignorar o fato de que, em matéria
punitiva, todo caso é sui generis, transforma o potencial hermenéutico da
Jurisprudéncia que ele mesmo constr6i em verdadeira medida de higiene
social e de seguranga publica, tarefas as quais ele certamente ndo foi
convocado.

Mas enquanto ditos juizes ndo processarem e julgarem de modo
individualizado, os outros players do processo penal podem atuar,
politicamente — ja que lhes faltam instrumentos juridicos adequados — na
contra corrente, exigindo de cada julgamento que faga sua histéria, e nao
que a histéria de outrem faca todos os demais julgamentos.

Notas

(1) Foi mais ou menos nesse sentido o editorial Para onde caminha o habeas
corpus, da edigdo 243, fevereiro de 2013, deste Boletim.

(2) Isso decorre da estrutura do Civil Law, que ndo atribui a entendimentos
jurisprudenciais o valor de Case Law. Cabe lembrar, contudo, que o juiz
norte-americano, ao julgar, pode decidir se atribui ou nao valor normativo,
ou de precedente, a sua decisdo. Tendo esse valor de precedente sido
reconhecido, ha possibilidade de se questionar um entendimento especifico
em sede recursal, nas Appeal e Supreme Courts.

3

~

A noticia veio no informativo, via push, do dia 16 de outubro de 2012,
sob o titulo “Palavra da vitima basta para configuracdo do uso de arma de
fogo em assalto”. Ndo por acaso, a decisdo virou noticia — e entendimento
pacificamente adotado em tribunais e juizos inferiores — a partir de voto do
Min. Og Fernandes no HC 245.816/SP.

(4) Entre elas, seguem os numeros retirados do site <tjsp.jus.br>,
0009537-44.2010.8.26.0495, 0017711-32.2011.8.26.0196, 0782964~
15.2009.8.26.0577 e 0105382-46.2011.8.26.0050 — citam expressamente
esse recente entendimento do STJ, e fizemos apenas uma recolha sucinta
de material.

5

~

Nesse sentido, cf. o cap. 4 de: Dourapos, Pedro. Mito e razdo no Direito
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

(6) Acerca da ideia de “acdo concreta” ou “acdo como enunciado concreto”,
cf. Dourapos, Pedro. Op. cit., capitulos 8 e 9.

Pedro Augusto Simées da Conceigdo
Estudante de Direito da USP.

Pesquisador, ex-bolsista FAPESP.

Estagiario do Departamento Juridico XI de Agosto.
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Rogério: o dependente e os psiquiatras

Alexandra Lebelson Szafir

Rogério® tinha pouco mais de 20 anos, mas uma longa histdria
com as drogas: desde o inicio da adolescéncia, colecionava incontaveis
internagdes em clinicas para dependentes, as quais 0s seus pais se
sacrificavam para pagar.

As suas feicdes diferiam um pouco da fotografia no seu RG, porque
numa de suas muitas idas a “boca” onde se vendiam drogas, foi espancado
tao severamente, que teve o rosto desfigurado num grau tamanho, que
jamais voltou ao que era antes. Nunca se soube — ele ndo disse — o motivo
da agressao.

Nosso primeiro contato com a familia dele foi quando os seus pais
nos procuraram porque ele estava preso por um suposto roubo. Tinham,
especialmente a mde, o rosto angustiado, marcado por anos de sofrimento
e esperangas ndo concretizadas.

Quando li os autos, percebi que a histéria era patética: Rogério pegou
um pequeno pedaco de pau que achou na rua e colocou-o embaixo da
blusa que usava, simulando portar uma arma. Entrou num onibus e
abordou o cobrador, pedindo que este lhe entregasse o dinheiro do caixa.
Acontece que a simulagdo foi tdo tosca, que o cobrador ndo foi enganado
por um segundo sequer: percebeu de imediato que a tal “arma” nada mais
era que um pedaco de pau, sem capacidade de lesionar ninguém, dado o
seu pequeno comprimento e pouca espessura, perceptiveis mesmo sob a
camisa. De acordo com o seu depoimento ja no auto de prisdo em flagrante
(que se repetiria, posteriormente, diante do juiz que presidiu a agdo penal),
em momento algum se sentiu ameagado.

Rogério, diferentemente de muitos dependentes de drogas, ndo era
violento. Quando o cobrador recusou-se a lhe dar o dinheiro, ndo fez
qualquer ameaca ou agressdo fisica. Simplesmente desistiu da acdo e
dirigiu-se a porta do veiculo. Convenha-se: uma vitima apavorada ficaria,
no minimo, aliviada, ao ver um potencial agressor sair do local. Mas o
motorista do 6nibus travou as portas, impedindo, assim, a saida de Rogério.
Dirigiram-se ao posto da policia militar mais préximo, onde ele foi preso
em flagrante.

Lendo o auto de prisdo em flagrante e a denuncia, ficou claro, pelo
depoimento das prdprias vitimas, que estavamos diante de uma hipotese de
crime impossivel: no delito de roubo, sdo essenciais, por serem elementares
do tipo, a violéncia ou a grave ameaga. Ora, as proprias vitimas disseram
(gabando-se um pouco, até) que em momento algum se sentiram ameacadas.
Para nés era 6bvio, portanto, que os autos nao narravam qualquer crime.

Mas o fato é que Rogério fora denunciado, estava preso na carceragem
de um Distrito Policial e as suas crises de abstinéncia ndo o tornavam
exatamente uma figura popular entre os demais presos.

Impetramos um habeas corpus visando ao trancamento da agdo penal.
Liminarmente, pedimos, ndo a sua soltura, mas a sua transferéncia para
uma clinica previamente contatada e disposta a recebé-lo. Comprovamos
a dependéncia por meio de vérios atestados médicos e de suas internacdes
ao longo dos anos. A liminar foi concedida nos termos em que foi
requerida, mas a nossa alegria durou pouco: como, tecnicamente, ele
ainda estava preso (ndo houve liberdade proviséria nem alvara de soltura,
apenas uma ordem de transferéncia, remarque-se), a policia simplesmente
se recusou a transferir o preso para um lugar onde ele nao estivesse sob a
guarda e vigilancia de policiais ou agentes penitencidrios.

Levamos o problema ao conhecimento do entdo Vice-Presidente do
saudoso Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, que tinha concedido
a liminar, e ndo houve alternativa, sendo conceder a liberdade provisdria.
Assumimos um compromisso moral perante aquele magistrado tdo
humano, de fazer o possivel para que ele se internasse: tarefa ardua (muito
ardua!), mas cumprida com sucesso.

Ao decidir sobre o mérito do habeas corpus, a Turma julgadora
entendeu, por maioria de votos, que ainda ndo era o momento de julgar

se 0 caso era, mesmo, de crime impossivel. Por unanimidade, porém,
mantiveram a liminar.

A acdo penal prosseguiu. Como Rogério declarou-se dependente de
drogas no interrogatorio, instaurou-se o competente incidente, no qual fui
nomeada curadora. A data do exame foi marcada. Levando muito a sério
meu papel de curadora (e defensora), compareci na data e horario marcados
munida de documentos médicos detalhados sobre Rogério (inclusive
relatérios médicos de suas internacdes anteriores). Apresentei-me a um
psiquiatra forense como curadora de Rogério e ofereci a documentagdo de
que dispunha, certa de que haveria interesse profissional em conhecer o
histérico daquela pessoa que estava prestes a examinar.

Até hoje me penitencio por ter sido tdo ingénua. Eu ndo sabia como
as coisas realmente funcionavam por ali. Aquele psiquiatra se encarregou
de me mostrar. Mal me olhou no rosto e ndo quis sequer folhear os
documentos que eu lhe oferecia.

O exame foi rdpido, mas ndo posso dizer como foi porque a minha
entrada na sala ndo foi permitida. Porém, mesmo de fora, j4 pude
constatar, desde logo, uma irregularidade, a meu ver, séria. A lei exige
que o réu seja examinado por DOIS profissionais. E, de fato, havia dois.
Mas eles faziam dessa regra letra morta, pois ficavam em salas diferentes,
examinando pacientes diversos, como numa linha de montagem. Depois,
um se limitava a subscrever o laudo do outro. No caso de Rogério, o
segundo psiquiatra, tendo acabado seus exames do dia, entrou na sala nos
ultimos cinco minutos da entrevista.

Nao posso dizer que a conclusdo do laudo tenha sido uma completa
surpresa. Dizia que o réu era penalmente imputavel. Embasava a afirmacao,
por exemplo, no fato de, no passado, em uma das suas intimeras tentativas
de recuperacao, Rogério ter trabalhado em uma loja por poucos meses.

Impugnamos o laudo, contando a “pequena” ilegalidade que haviamos
presenciado, e questionando o 6bvio: se Rogério ndo era dependente de
drogas, o que o teria levado a passar a maior parte de sua juventude em
clinicas de recuperagdo, em vez de estudar, sair com amigos etc.?

Teve inicio uma verdadeira guerra entre mim e o psiquiatra, na qual
este desfiava uma série de argumentos de autoridade, mas ndo conseguia
explicar o que qualquer leigo sabe: o dependente pode até entender o
carater ilicito do fato, mas quando esta na “fissura”, perde a capacidade
de se comportar de acordo com esse entendimento. O dependente fara
qualquer coisa para conseguir a droga de que precisa.

O juiz, porém, acabou por acolher o laudo e condenar Rogério,
permitindo o apelo em liberdade.

Os anos se passaram. Pouco depois da condenacdo, Rogério deixou
a clinica. Longe de estar recuperado, porém. Ap6s um periodo bastante
tumultuado — envolveu-se em outra ocorréncia policial, foi novamente
preso e novamente solto —, acabou morto, destino comum a tantos jovens
nas mesmas circunstancias.

No julgamento da apelacdo, a Turma Julgadora, por unanimidade, sob
a relatoria da brilhante Desembargadora Angélica de Almeida, acolheu a
tese de crime impossivel e o absolveu. Ele ja estava morto. De qualquer
forma, contamos a sua mae da absolvicdo. Espero que a noticia tenha
trazido a ela algum conforto.

Nota

(1) Nome ficticio.

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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