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As manifestacdes da sociedade
civil e a repressao policial

Os tltimos meses foram histéricos. Marcados pelos
protestos contra o aumento da tarifa dos transportes
piblicos comandados pelo Movimento Passe Livre
inicialmente em Sao Paulo, as quatro primeiras
manifestagdes — especialmente a quarta, realizada em
13.06.2013 — foram caracterizadas pela truculéncia e
violéncia da Policia Militar ao, supostamente, tentar
conter os manifestantes. Se inicialmente a imprensa
se limitou a noticiar que “vandalismo marca ato por
transporte mais barato em SP” (Folha de S. Paulo,
07.06.2013), ao longo da primeira semana ficou
evidente a falta de habilidade do Estado para lidar com
o exercicio legitimo dos direitos de reunido e livre
manifestacdo, apoiando-se na repressao policial como
forma de “conter” — se é que algo precisava ser contido —
os manifestantes, o que fez o mesmo jornal noticiar
em 14.06.2013 que a “Policia reage com violéncia a
protestos e SP vive noite de caos”.

Aquela noite de caos acabou com a conducdo a
Delegacias de Policia paulistas de, pelo menos, 232
pessoas, sendo que, ao final, 4 ficaram detidas. Todas
as demais foram levadas para pretensa “averiguacdo”,
atitude que viola frontalmente a Constituicao Federal,
que determina que apenas pode haver prisdo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
um Juiz. A tal prisdo para “averiguacdo”, amplamente
utilizada em regimes autoritarios, foi ha tempos
banida de nossa legislacdo e constitui hoje verdadeiro
abuso de autoridade. Sua utilizagdo é apenas forma
de demonstrar simbolicamente a forca do Estado que,
ao contrario do que quis fazer crer o Governador, nao
deveria assentar-se na truculéncia, mas sim no respeito
aos direitos e liberdades fundamentais de todos.

Embora os abusos praticados pela Policia Militar
ao conduzir pessoas aleatoriamente para delegacias
sejam mais visiveis, tampouco é possivel ignorar
a atuacdo da Policia Civil que, ao lavrar autos de
prisdo por formacdo de quadrilha — delito que exige
que um grupo determinado de individuos se retina
de forma estavel e permanente para praticar crimes —
envolvendo pessoas que nunca se haviam visto antes,
também violou frontalmente principios basilares do
direito. Tal pratica esconde ainda o perverso anseio
de manter os manifestantes privados de liberdade por
mais tempo, ja que a real funcdo de autuar as pessoas
por este crime é impedir a possibilidade de fixacao e
pagamento de fianca ainda na Delegacia de Policia.

Dentre os diversos abusos cometidos, sem duvida
a imagem da jornalista que teve seu olho atingido por
tiros de arma de borracha, o que lhe custou 15 pontos
no rosto, é chocante, mas também nos faz pensar:
se em um ato com ampla cobertura da imprensa a
Policia Militar ndo hesitou em praticar tal violéncia,
como reage as manifestacoes, bailes funks e saraus
realizados na periferia, cujos habitantes sdo, também,
os maiores prejudicados pela baixa qualidade e altos
precos do transporte publico?

“Que coincidéncia, sem a policia, ndo tem
violéncia!”, gritaram os mais de 100 mil manifestantes

ao lotar as ruas de Sdo Paulo na segunda-feira, dia 17
de junho. De fato, apdés a populacdo se comover com
as cenas de horror desfiladas em plena Avenida Paulista
pela PM no dia 13, a Secretaria de Seguranca Publica
pareceu ter retomado as rédeas da corporagdo. Nisso,
seu cardter estritamente hierdrquico obteve resultado: o
contingente de policiais nas ruas se resumiu a — como
deve ser — assistir a manifestacdo, agir quando algum
crime ocorresse e respeitar os direitos constitucionais dos
cidaddos envolvidos, sem qualquer atitude com vistas a
reprimi-los. Se o controle hierarquico foi suficiente para
evitar abusos, é preciso refletir sobre as responsabilidades,
em alto escaldo, pelas barbaridades cometidas antes da
alvissareira mudanga de postura da PM paulista.

As manifesta¢des contra o aumento das passagens
se espraiaram por todo o Brasil e tiveram resultado em
varias capitais, onde as tarifas do transporte publico
voltaram aos patamares anteriores aos aumentos.
No entanto, se em Sdo Paulo a violéncia policial se
reduziu nos dias subsequentes, sobre outros entes
federados ndo se pode dizer o mesmo, como se tem
visto em manifestagdes que continuam a ocorrer, por
exemplo, no Rio de Janeiro.

Se a face violenta do policiamento ostensivo
tem se mostrado nos lugares mais caros das cidades,
também ndo deixou de fazer o que, infelizmente, é
notoriamente corriqueiro. A operagdo de guerra que se
armou no Complexo da Maré, no Rio de Janeiro, deixa
isso claro. No que deixou escancarada a diferenca de
tratamento dispensado por nossas forcas policiais aos
pobres e aos ricos, 14 as balas ndo foram de borracha.
No dia 25 de junho, ao que tudo indica em retaliacdo a
morte de um policial do BOPE, centenas de policiais
invadiram a favela Nova Holanda, cortaram a luz,
violaram diversos domicilios e mataram mais de dez
pessoas. Com esse tipo de acdo, dizer que ndo ha pena
de morte no Brasil beira a ironia.

Num pais em que o senso comum insiste em dizer
que os movimentos sociais — que sdo muitos, dos mais
variados tipos e portes — estdo enfraquecidos, num pais
em que esse mesmo senso comum insiste em dizer que
as pessoas sdo acomodadas, a sociedade civil, em atos
de propor¢des ha muito ndo vistas, fez valer a afirmacao
constitucional de que “todo poder emana do povo”.

O momento de euforia democrética, contudo,
nao pode fazer que descuremos de aprimorar nossas
institui¢des. A truculéncia e a violéncia estrutural da
policia ja sdo velhas conhecidas das pessoas pobres,
negras e habitantes de favelas, mas dificilmente
chegam ao conhecimento do publico em geral. Embora
seja triste constatar que s6 com o desfile da violéncia
policial pelos bairros mais ricos da cidade é que o tema
passa a ser realmente debatido, ndo podemos deixar
a oportunidade se perder. E hora de uma mudanca
dréastica e impostergavel na ideologia, na organizacdo
e nos métodos de trabalho de nossas policias. O debate
— dos mais profundos e importantes para a sociedade na
atualidade — finalmente esta aberto.
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Por uma outra policia
Rafael Custodio e Maria Brant

Osrecentes abusos cometidos pela policia na repressdo a manifestagoes
em Sdo Paulo e em todo o pais deixaram evidente, mais uma vez, que
nosso modelo atual de policia ndo é compativel com o regime democratico
que queremos.

A divisdo do trabalho policial entre uma forga responséavel por
investigacdes (policia civil) e outra pelo policiamento ostensivo e a
“preservagdo da ordem ptiblica” (policia militar) foi determinada durante
a ditadura militar, mas preservada na Constituicio de 1988. Em seu
art. 144, a Constituicdo determina que as policias militares sdo
subordinadas aos governos estaduais, mas também constituem “for¢a
auxiliar e de reserva do Exército”.

A legislacdo infraconstitucional (Decreto-lei 667/1969, cuja redacdo
também é dada pelo Decreto-lei 2.010/1983), por sua vez, indica, entre outras
coisas, que as policias militares sdo obrigadas a se submeterem a cédigos
disciplinares inspirados no regulamento disciplinar do Exército; que o Exército
é o responsavel pelo“controle e a coordenacdo” das policias militares, e que o

Exército tem a prerrogativa de indicar os comandantes gerais das PMs.

Mesmo que em muitos estados o real papel do exército no dia a dia
policial seja reduzido, a adocdo pela policia de um ethos militar, cujo
principal objetivo é neutralizar ou eliminar inimigos em potencial com o
menor nimero de baixas possivel em seu préprio lado é inegavel e reflete
heranca de um regime ditatorial que criminalizava dissidéncias politicas e
encarava cidaddos como inimigos do Estado. Em S&o Paulo, por exemplo,
o atual Comando de Policiamento de Choque foi criado nos anos 70
— portanto, sob a égide da ditadura militar — para coordenar os batalhdes de
choque existentes a época e com a responsabilidade de manter a “ordem
ptiblica no Estado de Sdo Paulo, em agdes de contra-guerrilha urbana e
rural”.® As Rondas Ostensivas Tobias Aguiar (Rota), um desses batalhdes,
define sua missdo como “uma jornada até nossos dias por entre esta guerra
didria nas ruas de Sdo Paulo, em qualquer circunstdncia ou em qualquer
situagdo, norteada pelo lema de ‘Dignidade Acima de Tudo’”.?®

Os excessos e violagoes de direitos cometidos pelas policias militares,
portanto, ndo podem ser atribuidos tdo somente a um suposto “despreparo”
de seus integrantes para lidar com protestos de rua ou fruto do acaso.
Resultado de uma concepcdao de policia que vé como sua principal
atribuicdo proteger a “ordem” de cidaddaos que possam vir a ameaca-la,
0 uso da violéncia para manté-la ndao é excecdo: é fato cotidiano e
sistemdtico, especialmente em &reas mais pobres e contra popula¢des
mais vulneraveis. E, nas periferias, como vém afirmando as comunidades
atingidas, “as balas ndo sdo de borracha”, a exemplo do que se viu na
recente incursdo do Batalhdo de Operagoes Especiais (Bope) na favela da
Maré, Rio de Janeiro.

Por outro lado, tendo em vista os altos indices de criminalidade
do pais, também fica claro que o atual modelo policial é ineficiente na
prevencdo e na solugdo de crimes — lembrando que menos de 8% dos
homicidios sdo hoje solucionados no pais. Soma-se a isso a inaceitavel
taxa de letalidade policial que nos poe no topo do ranking das policias
mais violentas do mundo.

DIRETORIA EXECUTIVA

Presidente: Mariangela Gama de Magalhaes Gomes
‘ 12 Vice-Presidente: Helena Regina Lobo da Costa
2° Vice-Presidente: Cristiano Avila Maronna
12 Secretaria: Heloisa Estellita
2° Secretario: Pedro Luiz Bueno de Andrade
1° Tesoureiro: Fabio Tofic Simantob

IBCCRIM
Fundado em 14.10.92

A concepgdo do cidaddo como inimigo do Estado, sujeito a
arbitrariedades por parte de representantes deste mesmo Estado, ndo cabe
num regime democratico de direito. A policia brasileira precisa mudar em
favor de um modelo que priorize a protecdo do cidaddo e o respeito aos
direitos humanos para que essa heranca dos anos de ditadura militar seja
finalmente superada.

Nesse sentido, é hora de a sociedade brasileira debater de uma
vez por todas a criacdo de um novo modelo de policia(s) compativel
com os principios constitucionais da cidadania e dignidade da
pessoa humana. O debate sobre essa(s) outra(s) policia(s), que ndo
necessariamente comportaria uma s6 solucdo (especialistas em
seguranca publica indicam diversas possibilidades, tais como a criagdo
de policias municipais; metropolitanas, por tipo de crimes — dos mais
leves aos mais complexos; entre outras), deve partir de duas premissas:
(1) a unificacdo do ciclo de trabalho policial — toda policia deveria
exercer as funcdes ostensiva e investigativa, cumulativamente, e
nao como hoje, onde duas policias “dividem” o que é indivisivel;
(2) regime civil de organizagdo, e ndo militar — toda policia deveria ser
civil, ainda que exerca atividade de policia ostensiva; forcas militares,
em um verdadeiro Estado Democratico de Direito, deveriam exercer
tdo somente o papel de forcas armadas, como previsto no art. 142 da
Constituicdo Federal.

De qualquer modo, é importante considerarmos que, qualquer que
seja esse novo modelo, devemos ter em mente a busca incessante de uma
policia que garanta o direito a seguranca dos cidaddos e que ndo os trate
como inimigos, que utilize a forca apenas quando realmente necessario e
de forma proporcional, que seja responsabilizada por abusos cometidos,
que seja devidamente treinada e equipada para investigar e esclarecer
crimes, e que tenha carreiras unificadas e bem estruturadas.

Em suma, que haja no Brasil uma nova concepcdao de seguranca
publica que também garanta direitos fundamentais, tais como o direito a
seguranga e o direito a vida. Ou, em outras palavras, que nossas policias
sejam “mais artigo 5.°” da Constituicdo Federal. Por que ndo?

Notas
(1) Disponivel em: <http://www.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/cpchg/index.html>.
(2) Disponivel em: <http://www.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/1bpchq/index.htm>.
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Reduc¢do da maioridade penal: a
politica criminal da pés-modernidade

e os discursos de emergéncia
Hamilton Belloto Henriques e Gisele Mendes de Carvalho

A proposta de reducdo da maioridade penal recentemente trazida
a baila pelo governador do Estado de Sdo Paulo, Geraldo Alckmin,
e fomentada em meio a forte demanda social por seguranga publica
refletida no apelo dos meios de comunicagdo social, eivados de uma
verdadeira “cultura do medo” ja desvendada por estudiosos do tema,®
fez reacender uma velha discussdo sobre a eficicia do Direito Penal
quanto ao controle da criminalidade. A proposta anacronica da punicao
extremada, como meio de protecdo da sociedade contra o criminoso,
parece ndo ter fim.

Com efeito, parece que o tema pode ser tratado sob uma dupla
perspectiva, que lhe dé contornos de cientificidade, ante a gritante
hipocrisia de alguns setores ao tratar a questdo da maioridade de uma
forma simplista e desprovida de adequacdo aos fins que realmente se
propoe a Ciéncia Penal, em um modelo estatal de legalidade e garantismo.
Resta afirmar que, por um lado, como corolério do Estado Democrético
e Social de Direito, aquele concebido como “antropologicamente
amigo”,® a matéria é balizada pela possibilidade ou ndo de mutacédo
dos preceitos constitucionais relacionados diretamente com o principio
da humanidade e do minimalismo penal (ultima ratio), em que uma
interpretacdo sistematica, conforme o modelo garantista eleito pelo
constituinte, pode atingir conclusdes da impossibilidade juridica de
tal alterac@o por ferir a rigidez constitucional. Trata-se de limitacdo
material consagrada no art. 60, § 4.°, da Constituicdao Federal, em cujo
contexto, por decorréncia do principio da dignidade humana, figura
o art. 228 do diploma maior como verdadeira cldusula pétrea, ante a
proibicdo de emenda tendente a abolir o modelo dos direitos e garantias
individuais.

Por outro lado, a par daquela perspectiva publicista, o tema merece
uma investigacdo politico-criminal mais profunda, na qual o principio
da adequacdo, cujo utilitarismo prende-se a um modelo cientifico de
controle da criminalidade, distante das argumentacOes prosaicas e
ilusérias do controle social, efetivamente fornecera um prognéstico da
verdadeira ou ndo reducdo da criminalidade comum e violenta no imenso
territério brasileiro.

Em verdade, numa perspectiva dogmatica, o tratamento do instituto
da maioridade penal insere-se no capitulo referente ao “mais apaixonante
estrato da teoria do delito”:® a culpabilidade.

O delito, como fenémeno social, é, na adverténcia de Durkheim,
fator inerente a todo conglomerado humano. Como instituto da dogmaética
penal, resume-se a uma dupla valoragdo negativa: a reprovacao do
injusto penal, revelada por um fato cujo desvalor da acao e do resultado
culminam com a reprovabilidade do fenomeno.

Por sua vez, ante uma situagdo conflitiva de grau maximo,®
exerce-se um juizo de valor da reprovabilidade do ser humano que,
ante concretas possibilidades de automotivagdo pela norma juridica,
quando lhe era exigivel, desviou-se dessa, quebrando a estabilidade
das expectativas normativas,® a qual é esperada pela sociedade. Por
essa perspectiva, a reprovabilidade do sujeito exige um pressuposto
de imputabilidade, manifestado na possibilidade de compreensdo da
antijuridicidade da conduta, e no dmbito de uma autodeterminacao,

pela qual o sujeito tenha a amplitude que lhe permita se conduzir
conforme aquele entendimento.

Nao acreditamos que, pelo viés biolégico, assista razdo aqueles que
tentam encontrar maturidade capaz de satisfazer os preceitos invocados
em jovens que ainda ndo tenham sequer a formacao cortical completa.

No entanto, é pela constatacdo da seletividade estrutural do
sistema penal,® no qual as minorias despossuidas sdo vulneraveis ao
sistema, no qual as politicas publicas desprovidas de seriedade deixam
milhares na miséria e em condi¢es subumanas, quando os pequenos
delitos patrimoniais significam a prépria sobrevivéncia, e os indices de
mortandade infantil e as catastréficas condi¢des do saneamento basico
inexistente relegam os segregados do bem-estar social a verdadeira
condicdo de miséria humana, é que a proposta de alteracdo legal nos
assusta.

Ndo construimos o Estado do Bem-Estar Social. Nao suprimimos
a fome, ndo fomentamos o pleno emprego, ndo igualamos a sociedade,
como o projeto constitucional nos impele. Vamos, no entanto, encarcerar
criancas e adolescentes. Vamos reduzir a mao de obra excedente, que
vive, ou que sobrevive nas periferias, a um bando de encarcerados, vamos
profissionalizar a juventude em carreiras criminais formadas dentro do
Nnosso pernicioso sistema carcerdrio. Faremos histéria construindo um
Direito Penal maximo, que tudo pune e nada resolve.

Notas

(1) Pastana, Débora Regina. Cultura do medo, reflexdes sobre violéncia
criminal, controle social e cidadania no Brasil. Sdo Paulo: IBCCrim,
2003. p. 29.

(2) Silva Franco, Alberto. Crimes hediondos. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 50.

(3) Zaffaroni, Eugenio Rail; Pierangelli, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: RT, p. 521.

(4) Idem, p. 522.

(5) Jakobs, Giinther. Derecho penal, parte general. Madri: Marcial Pons,
1997. p. 11.

(6) Zaffaroni, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania
Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan,
1996. p. 19.
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O indiciamento e a Lei 12.830/2013:

Um avanco, mas ndo o suficiente
Aury Lopes Jr. e Roberta Coelho Klein

A Lei 12.830, de 20 de junho de 2013, dispde sobre a investigacdo
criminal dirigida pelo Delegado de Policia, trazendo previsoes legais
para situagOes ja conhecidas por meio de entendimentos doutrindrios
e jurisprudenciais. O dispositivo da referida lei que mais nos chama
atencdo é o § 6.° do art. 3.% que toca em um instituto relevante dentro do
contexto da investigagdo policial: o indiciamento.

O texto legal prevé que “o indiciamento, privativo do delegado
de policia, dar-se-d por ato fundamentado, mediante andlise técnico-
juridica do fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas
circunstdncias”.

Hoje, com o advento da lei ora analisada, a autoridade policial
possui maior responsabilidade quando do ato de indiciamento, devendo
realizar uma andlise mais ampla do fato, adentrando nas questdes
técnico-juridicas do crime, de modo a se basear em circunstancias
coerentes, que expressem a materialidade e a autoria do delito, nao
bastando a mera transcrigdo do tipo penal.

O § 6.° em comento reflete uma postura um pouco mais cuidadosa,
visto que a andlise técnico-juridica do fato afastarda os casos de
indiciamento em situagdes, por exemplo, em que o fato é atipico, ou
quando jé se operou a prescrigao.

Muito embora tal inovacao legislativa contribua para um rascunho
do que se entende por indiciamento, ainda subsiste uma grande e
problematica lacuna juridica acerca deste procedimento.

O indiciamento é um procedimento realizado ainda em sede de
investigacao policial, em que o sujeito passivo deixa de ser suspeito e
torna-se indiciado. Segundo Moraes Pitombo,® “o suspeito sobre o qual
se reuniu prova da autoria da infragdo tem que ser indiciado. Jd aquele
que contra si possui frdgeis indicios, ou outro meio de prova esgarg¢ado,
ndo pode ser indiciado. Mantém-se ele como é: suspeito”.

Logo, o indiciado é sujeito passivo em sede pré-processual. Uma vez
realizado o indiciamento, o sujeito s6 deixard o estado de “indiciado”
quando da decisdo de arquivamento do inquérito policial, a pedido do
Ministério Publico, ou quando do recebimento da dentincia, momento em
que passara a ser chamado de “acusado” ou “réu”.

Este instituto juridico pressupde a existéncia de indicios de autoria
em um grau mais elevado do que na condi¢do de mero suspeito,
refletindo uma probabilidade de o indiciado ser o agente do crime.
Indicios sdo provas circunstanciais, sinais aparentes e provaveis de que
uma coisa existe.

Se antes ja se repudiava o indiciamento quando resultante de ato
arbitrério da autoridade policial, porém sem nenhuma previsdo formal,
agora o Delegado de Policia possui o encargo legal de fundamentar de
forma coerente o ato de indiciamento, indicando as provas e circunstancias
que apontam para a comprovacdo da materialidade e da provavel autoria.

Temos o entendimento de que o estado de “indiciado” gera
consequéncias juridicas para o sujeito passivo. Apés o indiciamento, o
individuo se vé em um estado de maior sujei¢do aos atos da investigacdo
preliminar, v.g., medidas cautelares ou assecuratérias de bens, visto que
sobre ele recai uma carga maior de probabilidade de autoria.

Por outro lado, surgem também direitos e garantias do indiciado,
como o direito de defesa e o de informacdo (primeiro momento do
contraditério). Contudo, para que o sujeito passivo exerca seu direito
de defesa, deve ter conhecimento de seu indiciamento, sob pena de
imaginar estar prestando depoimento na condicdo de testemunha,
quando na verdade figura na condigdo de indiciado. No minimo, o estado
de “suspeito”, estdgio pré-indiciamento, deveria ser informado, pois

diante desta informacado podera utilizar o direito de siléncio, com base
no principio nemo tenetur se detegere, bem como se fazer acompanhar
de um advogado.

Ainda, embora uma parte da doutrina tenha entendimento contrario,
consideramos o indiciamento um ato que gera consequéncias juridicas
relevantes, visto que “representa uma concregdo da autoria, que serd
de grande importdncia para o exercicio da a¢do penal”,® possuindo
relevancia no processo penal.

Ademais, um indiciamento precipitado® ou sem provas suficientes®
constitui constrangimento ilegal da autoridade policial em face do
indiciado, que pode, por meio do habeas corpus, ser cassado. Cumpre
salientar que o remédio constitucional, quando concedido, ndo ensejara
prejuizo no prosseguimento da investigacdo criminal, mas apenas a
cassacdo do ato de indiciamento.

Nao obstante suas diversas consequéncias juridicas, o indiciamento
nao possui uma regulamentacdo completa. A legislacdo processual é
omissa no que tange a forma, ao procedimento, ao momento e aos efeitos
deste instituto juridico, privativo da autoridade policial.

O indiciamento deveria estar previsto no Codigo de Processo Penal
de forma completa, exigindo um ato formal da policia judiciaria em
momento determinado pela lei, bem como a comunicagdo do indiciado,
de modo a garantir o exercicio dos diretos do sujeito.

Sabe-se que o ato do indiciamento deve ocorrer no curso do inquérito
policial, mas em que momento ele deve ser feito? Atualmente, ele tem
sido realizado ao final, no relatério que constitui a conclusdo do inquérito.
Contudo, ndo podemos concordar que este seja 0 momento correto.

Em razdo de todas as consequéncias juridicas que tratamos
anteriormente, o indiciamento realizado no final do inquérito policial,
junto do relatério elaborado pela autoridade policial, fere direitos do
indiciado, pois ndo mais lhe permite o exercicio do direito de defesa
com vistas a reversao da situagdo. O certo seria que o sujeito passivo
fosse previamente ouvido para s6 entdo ser decidido pelo indiciamento
ou ndo, devendo a autoridade policial informar, claramente, em caso
de indiciamento, permitindo o exercicio do direito de defesa antes da
conclusdo do inquérito.

Nesta linha, teria andado melhor o legislador se tivesse buscado
inspiracdo no art. 118 da LECrim da Espanha:

“Toda a pessoa a quem se impute um ato punivel poderd exercitar
o direito de defesa, atuando no procedimento, qualquer que seja este,
desde que se lhe comunique sua existéncia, tenha sido objeto de detengdo
ou de qualquer outra medida cautelar. A admissdo de uma noticia-crime
ou qualquer atuagdo policial ou do Ministério Publico, da qual resulte
a imputagdo de um delito contra uma pessoa ou pessoas determinadas,
serd levada imediatamente ao seu conhecimento. Para exercitar o direito
de defesa, a pessoa interessada deverd designar um defensor e, ndo o
fazendo, deverd ser-lhe nomeado um, que o assistird em todos os atos da
instrugdo preliminar”.®

O acerto do legislador espanhol estd em que tdo logo seja admitida
a noticia crime ou resulte da investigacdo a “imputacdo” (no sentido
de atribuicdo) de um fato aparentemente criminoso a alguém, sera
comunicada ao imputado para que exerca seu direito de defesa.

No Brasil, persiste essa grave lacuna, pois ndo se tem a previsao legal
do momento que deve ocorrer o ato de indiciamento, dos requisitos que
ele deve atender, dos seus efeitos no inquérito policial e, principalmente,
das consequéncias juridicas que ele gera para o sujeito passivo.
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Ademais, o indiciado de hoje ndo é, necessariamente, o acusado
de amanhd. Nada impede que o indiciamento feito hoje seja tornado
sem efeito amanhd, tendo em vista o desaparecimento dos indicios de
autoria (ou materialidade, conforme o caso). Portanto, ndo ha qualquer
obstaculo ao “desindiciamento”, ou seja, o desfazimento do ato,
uma vez desaparecido o suporte fatico ou juridico que o sustentava.
E isso continua sendo uma prerrogativa da autoridade policial, pois o
indiciamento é “situacional”. A nova lei garante ao investigado que o
indiciamento seja motivado, s6 ocorrera quando (e se) forem colhidos
indicios de sua autoria ou participacdo e produzidas provas suficientes da
existéncia (materialidade) da infracdo penal. Desaparecidos os indicios,
o indiciamento deve ser tornado sem efeito, com a declaracdo formal de
desindiciamento.

A nova lei representa uma evolucdo na disciplina desse instituto
juridico tdo negligenciado pelo Cédigo de Processo Penal, mas da maior
relevancia no dia a dia do inquérito policial, porém ainda permanecem
lacunas legislativas importantes.
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Notas

(1) O indiciamento como ato de policia judicidria. RT, n. 577, p. 313-316.

(2) Lopes Jr., Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no
processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 443.

(3) STJ, RHC 1.368/SP, rel. Min. Francisco de Assis Toledo, j. 18.09.1991.
(4) STF, HC 85.541, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 21.08.2008.
(5) Lopes Jr., Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigagdo. .. cit., p. 433-434.
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Consideracoes sobre a circular 46/2013
do CFM. Breves comentarios sobre

a autonomia geracional feminina e

o aborto no novo Codigo Penal

Rodrigo Lima e Silva

Um dos temas mais polémicos da atualidade se refere as normas
penais que, sob a natureza juridica de excludente de ilicitude, para boa
parte da doutrina, permitem o aborto.

Atualmente o Coédigo Penal prevé duas modalidades permissivas
de aborto: o aborto necessario ou profilatico/terapéutico, previsto no
art. 128, I, do CP, que ocorrerd quando nao houver outro meio para
salvar a vida da gestante, desde que realizado por médico, e, no caso do
inc. II do mesmo artigo, que também deve ser realizado por médico, no
caso de gravidez resultante de estupro, que é doutrinariamente conhecido
como aborto sentimental ou ético/ humanitério.

Ocorre que o Conselho Federal de Medicina (CFM) — com uma
decisdo tomada durante o 1.° Encontro Nacional de Conselhos de
Medicina 2013, realizado entre 6 e 8 de marco em Belém — encaminhou
ao Senado por meio da Circular 46/2013 uma proposta de alteracao do
novo Cédigo Penal (PLS 236/2012), ainda em tramite, para que fosse
retirado de sua redacdo o requisito necessdrio para a realizacao do aborto
até a 12.* semana de gravidez, que se refere a prévia autorizacdo médica
ou de um psicélogo.

Assim, diferentemente do projeto em tramite, que exige a autorizagao
médica ou de um psic6logo para o aborto da gestante com até 12 semanas,
o CFM vai além, e se posiciona pela dispensabilidade de tal requisito,
ficando tal opgdo a cargo tinica e exclusivamente da gestante.)

A escolha do prazo de 12 semanas para a realizacao do aborto
sustentado pelo CFM é que até esta fase, o aborto pode ser realizado mais
facilmente. Recorrendo-se a escritos de medicina legal, verificam-se em
obra de destaque sobre o tema, as seguintes considerac¢oes:®

“Ap0s 12 semanas, o esvaziamento é mais dificil porque requer uma
dilatagdo maior do colo, de até cerca de 4 cm, a fim de se passar o
instrumental capaz de desmembrar o feto para permitir sua extracdo.
Uma canula de mais ou menos 1,5 cm é usada para aspirar os fragmentos
de placenta e do feto dilacerado. O risco de perfuragdo uterina aumenta

com a idade gestacional. Em geral, quando feito o aborto por pessoal
capacitado, a incidéncia de morte da gestante fica em torno de 0,1%”.

Alguns dados também podem ser apresentados como argumentos
para tal posicionamento por parte do CFM.

Embora ndo exista atualmente alguma pesquisa com dados
inquestionaveis no que se refere ao aborto no Brasil, é possivel afirmar
que segundo dados da organizacdo ndo governamental que cuida do
direito das mulheres - Ipas Brasil -, em parceria com o Instituto de
Medicina Social da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ),
em pesquisa denominada “A magnitude do aborto no Brasil: aspectos
epidemioldgicos e socioculturais”, estima-se que um milhdo de abortos
sdo realizados todos os anos.

A pesquisa foi realizada em 2007 e esse niimero é contestado por
segmentos contra o aborto. O estudo aponta que a curetagem é o segundo
procedimento obstétrico mais realizado na rede piblica.® Além disso,
ndo se pode descartar o uso de medicamentos como cytotec na realizagdo
do aborto.

Com o sistema de saude falido no pais, o Brasil ndo faz o devido
controle estatistico da quantidade de aborto realizado no pais, nem ao
menos daqueles que sdo legalmente realizados, constituindo-se em
cifras negras, que nos dizeres de Ferrajoli,”” é formada pelo nimero de
culpados que, submetidos ou ndo a julgamento, permanecem ignorados
e/ou impunes.

Ndo é dificil supor que pela quantidade de habitantes no pais e pela
grande extensao territorial, seja dificil apresentar dados exatos sobre essa
questdo, mas por outro lado, é possivel imaginar que o aborto é uma
realidade no pais, ocorrendo na maioria das vezes clandestinamente.

De qualquer forma, a Circular 46/2013 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), mencionou quatro aspectos para chegar a conclusao
sobre a possibilidade de interrupcdo da gravidez até a 12.% semana
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pela gestante: a) éticos e bioéticos; b) epidemiolégicos; c) sociais; e
d) juridicos.

Em relacdo aos aspectos éticos e bioéticos, deu-se prevaléncia aos
principios da: autonomia, “que enseja reveréncia a pessoa, por suds
opinibes e crengas”; da beneficéncia, “no sentido de ndo causar dano,
extremar os beneficios e minimizar os riscos”; da ndo maleficéncia; e
da justica ou imparcialidade, “na distribui¢do dos riscos e beneficios,
primando-se pela equidade”.

Vale dizer que o principio da justica mencionado pelo CFM se
assenta no argumento de que mulheres com melhores condicoes
financeiras realizam o aborto sem que isso seja reconhecido em qualquer
orgdo de controle ou de estatisticas, pois recorrem a médicos particulares
aptos a realizarem tal procedimento, o que ndo acontece com a mulher
desprovida financeiramente que faz uso de técnicas rudimentares de
abortamento, colocando risco a sua prépria vida.

Tal fato pode ter dimensdes maiores, exigindo o tratamento médico
dado pelo sistema ptiblico de sauide, que, como é cedico, encontra-se em
abandono com péssimas instala¢cées e médicos mal remunerados, o que
em tese aumenta ainda mais o risco de vida da mulher.

Um dos temas que também merece destaque é o que se refere a
discussdo sobre o bem juridico que se pretenderd tutelar caso a redacao
do novo CP adote a posicdo do CFM.

Nessa hipétese, duas linhas de pensamento podem ser adotadas,
a primeira referente a vida da gestante, e, a segunda, referente a sua
autonomia geracional.

Caso o bem juridico a ser protegido seja a vida da gestante, o
art. 128, I, do CP atual ja resolve o problema e ndo ha necessidade do
encaminhamento da portaria feita pelo CFM ao Senado Federal como
proposta de alteracdo do Cdédigo Penal e nem mesmo a alteracdo do
Codigo Penal atual.

Mas se o bem juridico se relacionar a autonomia geracional da
mulher, haverd o embate com o direito a vida intrauterina, pois parece
ser no minimo controvertido admitir que a autonomia da gestante até a
12.* semana de gravidez possa prevalecer sobre a prépria vida.

O argumento tem base constitucional posto que no art. 5.° da
Constitui¢do Federal, que trata dos “Direitos e Garantias Fundamentais”,
asseverando que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida”.

Assim sendo, o direito a vida é posto como “marco primeiro no
espaco dos direitos fundamentais” e “o direito a vida é atemporal, vale
dizer, ndo se avalia pelo tempo de duragdo da existéncia humana” de
acordo com as palavras de Claudio Fonteles,® quando encaminhou seu
parecer, como Procurador-Geral da Reptblica ao Supremo Tribunal
Federal sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54
ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde.

O ordenamento juridico, inclusive, assegura vdrios direitos ao
nascituro e o rompimento de seu desenvolvimento ndo pode ficar
unicamente ao alvedrio materno.®

Vale ressaltar que a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, determina no seu
art. 4.°: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Isso gera no minimo inseguranga juridica e instabilidade no
ordenamento juridico, ndo s6 em ambito penal, mas com efeitos reflexos
a outras dreas. Assim, essa segunda linha de pensamento, de autonomia
materna sustentado pelo CFM € bastante fragil.

Jaemrelagdo aos aspectos epidemiolégicos, o CFM dirige as aten¢des
a préatica de abortos ndo seguros (realizados por pessoas sem treinamento,
com o emprego de equipamentos perigosos ou em instituicdes sem
higiene) e que tem forte impacto sobre a Saude Ptblica:

“No Brasil, o abortamento é uma importante causa de mortalidade
materna no pais, sendo evitdvel em 92% dos casos. Além disso, as
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complicagbes causadas por este tipo de procedimento realizado de forma
insegura representam a terceira causa de ocupagdo dos leitos obstétricos
no Brasil. Em 2001, houve 243 mil internagdes na rede do Sistema Unico
de Satide (SUS) por curetagens pds-abortamento”.

O aspecto epidemioldgico tem relagdo com os aspectos sociais
mencionados na mesma circular, que diz:

“As estatisticas de morbidade e mortalidade da mulher em
decorréncia de prdticas inseguras na interrupgdo da gestacdo sdo
ainda maiores devido a dificuldade de acesso a assisténcia adequada,
especialmente da parcela menos favorecida da populagdo. Esse aspecto
agrega a dimensdo social ao problema, langa no limbo um segmento
importante de mulheres que acabam perdendo a vida ou comprometendo
sua satide por conta de prdticas sem o menor cuidado”.

Ao analisar tais aspectos, é possivel notar que tais justificativas
fomentam a ndo atuacdo do Estado na prevencao da gravidez com a
devida prestagdo da saide publica.

Os argumentos apresentados transferem a responsabilidade da
atuacdo estatal para a responsabilidade pessoal da mulher em realizar
o aborto até a 12.* semana, sem nenhum acompanhamento médico ou
psicossocial, seja antes ou depois do aborto propriamente dito.

Interessante notar que em vérios paises a liberacdo nao foi seguida de
reducdo das préticas clandestinas e inseguras.

Como salienta Hygino,” na India, o aborto é livre desde 1971,
mas o acesso € dificil por falta de recursos nos servigos de saide e por
exigéncias dos profissionais encarregados de executd-los. As mulheres se
queixam de que, em varios locais, s6 conseguem o aborto se aceitarem
ser esterilizadas.

As mulheres de baixa renda na Turquia ndo tém como realizar
o aborto, apesar de permitido desde 1983, porque os servicos nao siao
custeados pelo governo, tém que ser obtidos na rede privada. O mesmo
acontece nos EUA, pois o governo norte-americano s6 paga pelos abortos
terapéuticos.

No aspecto juridico, a circular do Conselho Federal de Medicina
afirma que:

“Entende-se que a proposta de alteragdo do Cddigo Penal
estabelecida no PLS 236/2012 — ndo ird descriminalizar o aborto.
O crime de aborto continuard a existir, apenas serdo criadas outras causas
excludentes de ilicitude. Portanto, somente nas situagbes previstas no
projeto em tramitagéo no Congresso que a interrup¢do da gestagdo ndo
configurard crime. Caso seja aprovado, por exemplo, um procedimento
deste tipo apds a 12. semana de gestagdo continuard a ser penalizado.
Em conclusdo, o PLS 236/2012 ndo ird descriminalizar o aborto, mas tdo
somente serdo criadas outras causas de exclusdo da ilicitude”.

Tendo por base tal aspecto, o CFM afirma que ndo pretende a
descriminalizacdo do aborto, mas apenas criar outra causa de excludente
de ilicitude e com conhecimentos médicos modificar a lei criando uma
hipétese que desestabiliza o ordenamento juridico como um todo.

Caso a proposta do CFM seja aprovada pelo Congresso Nacional
e 0 Codigo Penal venha a lume, algumas situagdes poderdo acontecer,
desenvolvendo-se um desaconselhavel prognéstico no cenario juridico.

Inicialmente ndo serd dificil acreditar que, em relagdo a questdo
da autonomia feminina e o aborto realizado até a 12.* semana, havera
certamente a propositura de uma acdo direta de inconstitucionalidade,
que ficard a cargo do posicionamento da Suprema Corte brasileira.

Pelo histérico jurisprudencial brasileiro, ha fortes indicios de que a
acdo obtera éxito, até mesmo pelos argumentos que admitiram o aborto
do anencéfalo, pois depois de um longo periodo de discussdes naquela
Corte, ha o forte indicativo de que o STF, embora seja favoravel ao
aborto do anencéfalo, é contrério ao aborto e adota uma posicao restritiva
quanto ao tema.

Além disso, haverd a pressdo de vérios érgdos e entidades (alguns
com grande poder de midia) contrarios a circular emitida pelo Conselho
Federal de Medicina e a alteracdo do novo Cédigo Penal nesse sentido.
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Outro ponto que deve ser analisado é a abolitio criminis daqueles
que foram presos ou respondem por penas oriundas do crime de aborto,
notadamente médicos que mantinham clinicas abortivas e aqueles que
realizaram aborto com consentimento da gestante, porque provavelmente
foram condenados simplesmente pela conduta e ndo houve mengdo ao
tempo da gestagcdo em que realizaram os atos.

A maioria dessas pessoas deverad ter o reconhecimento da extin¢ao de
punibilidade, pois isso pode ocorrer em qualquer fase do processo, com
base no art. 61 do CPP.

Isso certamente ird gerar uma celeuma social, posto que a sociedade
ndo enxerga mais o Direito Penal como ultima ratio e vincula o significado
de justica a exasperacao de penas e a incriminacdo de condutas.

Partindo dessas constatagoes, deve ficar consignado que tal inovagdo
pretendida pelo CFM ¢é muito avancada para a sociedade brasileira
e exigird uma maior discussdo com vdrias areas do saber, exigindo o
rompimento do mondlogo cientifico penal.

Talvez seja melhor manter a proposta original da reforma penal
explicitada no PLS 236 de 2012 como esta, permitindo o aborto se a
gravidez for resultado do uso de técnicas de reproducdo assistida sem
consentimento da mulher; se o feto tiver anomalias graves e incuraveis
que inviabilizem a vida fora do ttero, desde que atestadas por dois
médicos; e, até a 12.* semana de gravidez,® desde que um médico
ou psicélogo ateste que a mulher ndo terd condi¢des de arcar com a
maternidade, mantendo-se ainda a hipétese da possibilidade de aborto
em caso de gravidez oriunda do crime de estupro.

Notas

(1) No projeto do novo Cédigo Penal, existem outras hipéteses: quando houver
risco a vida ou a saude da gestante; se a gravidez resultar de violacdo da
dignidade sexual ou do emprego ndo consentido de técnica de reprodugao
assistida; se for comprovada anencefalia ou anomalias graves e incuraveis
no feto que inviabilizem a vida independente (quadro a ser atestado por dois
meédicos); ou por vontade da gestante, até a 12.* semana de gravidez.
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(2) Hercules, Hygino de Carvalho. Medicina legal: texto e atlas. Sdo Paulo:
Atheneu, 2008. p. 597.

(3) Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/ portal _stj/ publicacdo / engine .wsp
? tmp .area =398 &tmp.texto=101068>. Acesso em: 19 mar. 2013.

(4) Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev.
Sdo Paulo: RT, 2010. p. 196.

Fonteles, Claudio. PGR emite parecer contrario ao aborto de anencéfalos. Jus
Navigandi, Teresina, 24.08.2004, ano 9, n. 413. Disponivel em: <http://jus.
com.br/revista/texto/16603>. Acesso em: 19 mar. 2013.
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Como se ndo bastasse a Constituicdo Federal brasileira tratar do direito a vida
como uma das clausulas pétreas, o Cédigo Civil brasileiro também o protege
e, mais, esclarece e define que, se ha processo normal de gestacdo, ha vida
intrauterina, ou seja, a vida se forma no ventre materno e deve, desde entdo,
ser protegida. Assim determina o art. 2.° do Cédigo Civil: “A personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei pée a salvo, desde
a concepgdo, os direitos do nascituro”. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11924>.
Acesso em: 19 mar. 2013.

(7
(8) “Em alguns paises existe o aconselhamento feito por centros autorizados,
oficiais ou ndo, que informam a gestante quanto aos riscos, ao desenvolvimento
fetal e o seu direito a vida, e a outras opgdes para resolver seus problemas, por
exemplo, a adogdo (Albania, Bélgica, Camboja, Guiana, Alemanha, Hungria,
Polénia e outros). O tempo de reflexdo varia entre 24 horas (EUA) e trés a
sete dias (Bélgica, Alemanha, Hungria e Pol6nia).” — Hercules, Hygino de
Carvalho. Medicina legal... cit., p. 582.

~

Hercules, Hygino de Carvalho. Medicina legal... cit., p. 583.

Rodrigo Lima e Silva

Mestre em Direito Ptblico pela Unesa/R].

Especialista em Direito Publico e Privado pela Emerj -
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro.

Professor de Processo Penal e Vice-coordenador

do Curso de Direito da Universidade Federal Rural
do Rio de Janeiro.

Silk road e o novo problema do
combate ao trafico de entorpecentes

Spencer Toth Sydow

H4& muito defendemos que a Direito Penal informético merece
mais atencdo da doutrina e dos tribunais, por sua especificidade e bases
dogmaticas diferenciadas.

Nao é de hoje que se aponta que a anonimidade e suas consequéncias
sdo um dos grandes assuntos do Direito Penal informatico.

Dificuldade de precisdo dos sujeitos envolvidos nos delitos, gatilho
estimulador de condutas (reprovaveis ou nao), discurso para a verdadeira
liberdade exagerada de expressdo, constancia de falsas identidades,
enfim, diversos enfoques podem ser dados para essa caracteristica e o
estudo de cada impacto mereceria detida anélise.

Mas hé& um enfoque que nos parece especialmente importante neste
momento histérico que vivemos: a tecnologia hoje da ferramentas para
uma anonimidade com uma profundidade nunca antes vista e muito maior
do que o direito é capaz de lidar. O discurso limitado de que ninguém é
verdadeiramente an6nimo na rede, hoje é bastante relativizado.

Existem métodos para a anonimidade extrema. O uso desses
métodos hoje favorece o mais livre trafico de entorpecentes que ja se
viu: a “Silk road”.

Inicialmente é importante que se entenda que a navegacdo na rede
é essencialmente anénima. O que se tem é um numero denominado

IP (Internet Protocol) que cada méaquina que se conecta na rede através de
um provedor recebe. Isso ndo retira a essencial anonimidade do usuério,
minimamente por dois motivos.

Primeiro porque, ainda que se identifique um nimero IP, este nimero
sozinho ndo quer dizer nada. Ele representa uma maquina que se conectou
arede, porém ainda sdo necessarias as informacoes acerca do provedor que
foi utilizado e as informacgdes sensiveis sigilosas acerca dessa pessoa que
esta registrada nesse provedor com o tal nimero, denominada titular do
acesso. Mecanismos processuais penais de quebra de sigilo telematico sdo
necessdrios para a obtencdo de tais dados legalmente. H4 um percurso até
se identificar o bindmio “ntimero IP — informacdes do titular do acesso”.

Em segundo lugar, o bindmio obtido, ainda assim é essencialmente
instadvel e gerador de uma segunda camada de anonimidade, esta de
dificilimo contorno. Ndo ha como ter certeza se o titular do acesso
registrado no provedor com suas informacdes verdadeiras (enderego,
RG, CPF etc.) foi realmente o usudrio que praticou a conduta. Assim, o
bindmio é apenas um indicio fraco de autoria.

As informacdes constantes no provedor estdo limitadas a indicar ao
responsavel legal (civil) pelo pagamento das mensalidades e o responséavel
pela conta. Ndo ha certeza de que foi este o usudrio que acessou a rede
naquele momento. Especialmente em situagoes de acesso compartilhado ou
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rede sem fio desprotegida por senha, é impossivel definir responsabilidade
criminal neste momento por ndo haver individualizacdo de conduta.

Assim como quando um radar fotografa a placa de um carro que
ultrapassou o limite de velocidade, a multa vai para o proprietario
do carro mesmo que ele ndo tenha sido o responséavel pela infracdo.
Na internet, o nimero IP também s6 representa uma quase prova.

E absolutamente possivel que ao se conseguir obter os dados,
conclua-se que o IP pertenceu, naquele momento, a uma pessoa juridica
de direito ptiblico ou privado. Obviamente, ndo se pode apontar o dedo
acusador da justica penal para este sujeito identificado preliminarmente.
E necessdria a demonstracio pormenorizada da conduta praticada,
incluindo-se, nessa demonstracdo, o apontamento da autoria. Na maior
parte dos casos, sera preciso encaminhar o dispositivo para uma pericia
que, de modo complexo, aponte para um usudrio especifico por outros
indicios. Nesse sentido, ja defendemos que:

“Por anonimidade virtual, entende-se a falta de certeza quanto
a identidade imediata referente a um usudrio, levando-se em conta a
impossibilidade de se atribuir o uso de um maquindrio a uma pessoa.

Existem mecanismos que intentam diminuir as incertezas geradas pela
anonimidade virtual como o uso de nomes de usudrio associados a senhas
(chaves de acesso), o uso de mecanismos de identificagdo por biometria
— leitura palmar, leitura digital, leitura de iris, etc —, o uso de cartdes
pessoais com senhas varidveis, tokens, controles de acesso, dentre outros
mecanismos. Ressalte-se, todavia, que os mecanismos visam diminuir
incertezas e jamais levar a certeza absoluta quanto a identidade do
usudrio, prevenindo-se ou mitigando-se as dificuldades e insegurangas”.®

A ndo obtencdo de uma precisdo autoral da conduta gera a duvida.
E a ddvida, beneficia o réu, por ébvio.

Retornando a questdo do trafico de entorpecentes na rede. Ha algum
tempo fala-se sobre a underweb, que é o segmento da rede em que
contetidos sdo escondidos do acesso simples e leigo. Também chamada de
deepweb, é ali que a criminalidade mais profissionalizada ocorre. Ali, ha
um site denominado “Silk road” em homenagem a rota da seda da Eurasia.
O site é basicamente uma vitrine de venda de drogas em que estas sdo
livremente apresentadas e comercializadas. Especificamente, ha o grau de
pureza, a origem da droga, a forma como ela serd remetida ao comprador
(na maior parte das vezes via correio e de modo escondido) e o preco.
Ha também remédios proibidos ou controlados, videos snuff, produtos
falsificados e até mesmo livros proibidos em algumas regides do planeta.

Mas como as autoridades mundiais ndo fecharam esse site até agora?
Como ninguém foi preso? E a resposta esta na anonimidade naquele grau
intenso que informamos.

Primeiramente, a Silk road nao é facilmente acessavel. Ela exige o
uso de um navegador especifico denominado Tor que trabalha com uma
ferramenta de anonimidade denominada Onion (cebola). Em linhas
curtas, tal ferramenta nada mais é do que um mecanismo de criptografia
em camadas.

Explicando: um site é composto, imaginemos, por 100 linhas de
programacdo. Ao darmos o comando ao navegador usual para que esse
site seja aberto, o navegador capta essas 100 linhas de programacdo de
um mesmo local virtual, interpreta-as, e abre o site na tela.

Pelatécnica Onion, as linhas de programacgao estdo todas criptografadas.
E as chaves de descriptografia estdo espalhadas em diversos sites.
Hipoteticamente, para abrir um site programado com essa ferramenta, o
navegador especial (Tor) procura cada uma das 100 linhas em 100 locais
virtuais diferentes e cada um desses lugares descriptografa uma linha e
a remete ao navegador, que as agrupa lentamente site a site. Apés a total
descriptografia, o site é aberto. Assim, a desconcentracdo da informagdo
é enorme, a pluralidade geogréfica, impressionante e a possibilidade de
precisar os responsaveis pelo site de venda de drogas, beira o inatingivel.

Acrescentamos que os locais variam de acesso a acesso. E o niimero
IP é mascarado pelo navegador.

Logo, é muito dificil descobrir-se o IP do usuario/comprador que
acessa o site, os responsaveis pelo site, os vendedores e o local em que o
site esta hospedado para tira-lo do ar.

Se ndo bastasse toda essa dificuldade, a compra é feita pela chamada
bitcoin, uma moeda virtual, praticamente irrastredvel, com cotacdo
variavel, nimero limitado e transagdes privadas e criptografadas, que
podera ser objeto de outro artigo.

O Direito Penal informatico mostra-se, assim, de fundamental
conhecimento do criminalista, posto que bastante especifico e de
complexos estudos. Somente é possivel ofertar defesas técnicas de
qualidade nessa drea compreendendo-se o funcionamento dos novos
mecanismos utilizados para pratica de velhos ou de novos crimes.

Notas

(1) Sydow, Spencer Toth. Crimes informdticos e suas vitimas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p.109.
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Dignidade da pessoa humana: uma realidade
distante no sistema prisional brasileiro

Marcelo Negreiros

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
datada de 1798, afirma que “a sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo
tem Constitui¢cdo”.

Seguindo nessa mesma esteira, a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (Declaragdo de Paris), aprovada em 10 de dezembro de 1948,
prevé em seu preambulo o respeito aos “direitos do homem”, depositando
“fé nos direitos fundamentais do homem”. Sob este enfoque, alberga o
direito a vida e a integridade fisica do ser humano. Formalmente, é uma
resolucdo, inexistindo forca vinculante em seus preceitos, apesar de
funcionar como um norte a ser seguido pelos Estados, compondo o que
se convencionou nominar “soft law”.

No mesmo diapasao, adequando-se as normas consagradas no direito
internacional e conscio das atrocidades cometidas durante o infamante
periodo ditatorial até entdo vigente no Brasil, o Constituinte de 1988
optou por consagrar em seu texto uma série de direitos fundamentais,
dentre os quais o direito a vida e a integridade fisica e moral do ser
humano. Deveras, s6 é possivel a existéncia de um Estado Democrético de
Direito, com a preponderancia da Constitui¢do, se houver em seu alicerce
o respeito a dignidade da pessoa humana. Ao abordar o predominio da
Constituicdo e o neoconstitucionalismo, brilhante a licdo que se segue:
“é o raiar do neoconstitucionalismo, que tem como caracteristica
fundamental a formagdo do Estado Constitucional de Direito, no qual
constitucionalismo e democracia se confundem, dando origem a Estado
Democrdtico de Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado
Constitucional Democrdtico, em que os direitos fundamentais constituem
o arcabouco do edificio constitucional”.V

Nada obstante as normas extraidas do direito internacional e nacional,
arealidade fatica evidencia que, em inimeras ocasides, a teoria mostra-se
desconexa com as agdes e omissOes estatais, e caminha em direcdo
oposta a concretizacdo da dignidade humana.

O Estado, conquanto tenha a obrigatoriedade de promover a
dignidade da pessoa humana, encadeia um numero cada vez maior
de politicas publicas ineficazes e com frequéncia deixa ao arbitrio do
acaso a solucdo de questdes delicadas. Sabe-se que “ndo hd caminhos
para a humanidade concretizar a dignidade humana que ndo seja o da
realizagdo dos seus direitos fundamentais por meio de politicas publicas
que oferegam protecdo adequada e eficiente, orientadas pelos principios
instrumentais da vedagdo de retrocesso, do dever de otimizagdo, da
garantia do nticleo essencial minimo dos direitos (minimo existencial) e
da protegdo as minorias”.®

Aqui no Brasil, a inaptiddo estatal patenteia-se no descaso com
0 sistema carcerario e na consequente burla aos direitos dos que
se encontram presos. A violéncia a que é submetido o preso passa
despercebida pela maior parte da populacgdo e, quando notada, é muitas
vezes festejada e incentivada pela comunidade, sendo executada por
alguns agentes publicos corruptos e ndo familiarizados com o fato de que
a dignidade humana é inerente a todo e qualquer ser humano.

Convergindo para o desrespeito aos direitos humanos, é palmar
a verificacdo de algumas situagOes abusivas, como a manutencdo de
pessoas presas em delegacias; o excesso de contingente carcerario, com
a mantencga de presos amontoados em recintos mindsculos, com pouca
ventilacdo, alimentacdo precaria, insalubridade manifesta e auséncia
de atendimento médico adequado; o significativo nimero de detentos
vitimados por outros reclusos, mormente em razdo da auséncia de
fiscalizacdo adequada dentro dos presidios e da conivéncia inescrupulosa
de certos agentes estatais, tornando cotidiana a existéncia de armas e

drogas no interior de presidios e delegacias, ampliando com isso os ja
altos indices de violéncia nesses estabelecimentos.

Associando-se a esses abusos, situacOes ainda mais teratoldgicas
surgem diariamente nas paginas dos jornais, retratando barbaries como o
caso ocorrido com uma adolescente que ficou encarcerada na companhia
de detentos do sexo masculino e, por quase um més, foi reiteradamente
estuprada durante o periodo;® ou a infausta pratica, menos noticiada, da
“roleta russa” no interior de presidios, em que detentos, para diminuirem
a lotacdo carceréria, arriscam na sorte quem permanecera vivo e quem
morrerd dentro do estabelecimento; ou ainda o fato, ndo tdo incomum,
de pessoas que passam anos encarceradas além do lapso devido. O rol de
abusos poderia prosseguir numa sucessao infindavel.

Nesta percepcdo, evidencia-se que a violagdo ocorre tanto em
relacdo as pessoas detidas provisoriamente, quanto em face das que
estdo presas por forca de decisio final com transito em julgado,
submetidas a pena privativa de liberdade, sendo forcoso inferir que
“examinando a realidade nacional da execugdo da pena privativa
de liberdade (atualmente correspondente a quase meio milhdo de
individuos), depara-se, assim, com a existéncia de um sistema cadtico
e superlotado, em que os condenados sdo aglomerados em total
desrespeito a dignidade humana [...]”, como bem expde a professora
Ana Elisa Liberatore S. Bechara.®

Em resposta a esse panorama de desrespeito aos direitos da pessoa
humana, o Poder Judicidrio tem, ainda de maneira incipiente, mas ja
digna de encomios, retificado algumas politicas publicas visivelmente
inadequadas e contornado o descaso da Administragdo Ptiblica em relagdo
aos presidios, as delegacias e a populacdo carceraria, determinando a
transferéncia de presos e colocando detentos em liberdade, com alicerce
na superpopulacdo prisional e na dignidade da pessoa humana, insita a
todo ser humano.

A ineficiéncia e desestruturacdo do sistema prisional brasileiro
sdo ecoantes e evidenciam que o Brasil continua a descumprir,
cotidianamente, a Constituicio Cidadd, lesando normas e tratados
internacionais e golpeando, frontalmente, direitos inerentes ao ser
humano. E se o respeito aos direitos humanos é um corolério ineludivel
de uma Constituicdo Democratica de Direito, pode-se afirmar que, aqui
no Brasil, essa democracia ainda caminha com ajuda de muletas, por
tortuosos e alcantilados logradouros.

Notas

(1) Marrins, Ives Gandra da Silva; Menpes, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 593-594.

(2) Idem, p. 88.

(3) Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/
2011/09/19/interna_brasil,270379/menina-de-14-anos-denuncia-ter-sido-
estuprada-em-uma-colonia-penal-no-para.shtml>.

(4) Menpes, Gilmar Ferreira; Bortini, Pierpaolo Cruz; Pacerii, Eugénio
(Coord.). Direito penal contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 219.
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Medidas de seguranca:

\N /

necessarias

reflexdes pos-advento da Lei de Reforma
Psiquiatrica (Lei 10.216/2001)

Alvino Augusto de Sd, Jamil Chaim Alves e Rafael Barone Zimmaro

Na dogmaética penal, afirma-se que as penas e as medidas de
seguranca sao espécies do género sangdo criminal, cuja aplicacdao e
execucdo se inserem no ambito do Direito Penal. Todavia, as profundas
diferencas existentes entre elas trazem consigo importantes implicacdes,
que ndo podem ser desprezadas pelo legislador nem pelo aplicador do
Direito. Este debate se tornou premente com o advento da Lei 10.216,
de 6 de abril de 2001, denominada Lei de Reforma Psiquiatrica ou
Lei Antimanicomial, que representa uma nova abordagem legal quanto
ao tratamento de doentes mentais.

Inicialmente, cumpre tecer algumas consideracdes sobre as medidas
de seguranca, de modo a distingui-las das penas. Enquanto estas
visam tanto a retribuicdo quanto a prevencdo a novos delitos, aquelas
representam uma resposta do sistema criminal destituida de carater
retributivo, com finalidade exclusivamente preventivo-especial. Nao
objetivam punir o agente, mas sim traté-lo, recuperando-o para que nao
volte a praticar fatos previstos como crimes.!). Como observa Nelson
Hungria, a medida de seguranca “é tratamento, é medicina, é pedagogia;
se acarreta algum sacrificio ou restri¢do a liberdade individual, ndo
é isso um mal querido como tal ou um fim colimado, mas um meio
indispensdvel a sua execu¢do”.®

Nesse prisma, observa-se que o termo san¢do penal, onticamente
considerado, ndo se adéqua bem ao tipo de resposta estatal que se
espera seja aplicada a tais individuos. Afinal, como pontuam Eugenio
Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, “ndo se pode considerar
penal um tratamento médico e nem mesmo a custédia psiquidtrica”,
pois, “sua natureza nada tem a ver com pena, que desta diferencia por
seus objetivos e meios”.®

Sobre o tema, afirma Giuseppe Bettiol que a sangdo diz respeito a
transgressdo de um preceito, a violagdo de uma obrigacdo, ao contraste
entre uma vontade individual e a vontade coletiva que se manifesta na
norma juridica. Tal conceito funciona bem no tocante a pena, aplicada em
razdo da prética de um crime. Por outro lado, a medida de seguranca ndo
esta propriamente relacionada a um preceito. O imperativo que impde a
sua aplicagdo ndo se volta ao individuo, como se lhe impusesse nao ser
perigoso, mas aos 6rgdos publicos, a fim de que, presentes determinados
pressupostos, apliquem a uma pessoa socialmente perigosa a medida de
seguranca. E conclui: “Se a medida de seguranga ndo é sangdo, ela é
completamente estranha ao direito penal. Advertimos, diversas vezes,
que se deve entender por direito penal o complexo de normas que
gravitam em torno da ideia da culpa e da pena e que dizem respeito ao
crime sob o dngulo repressivo, mesmo que, em principio e em ultima
andlise, a repressdo sirva para prevenir. [...] As medidas de seguranga
foram introduzidas no Cédigo Penal somente por razbes de conexdo,
mas poderiam elas ser desentranhadas desse complexo legislativo, sem
que o Caodigo Penal ficasse por isto prejudicado. As medidas brilhariam
assim com luz mais clara”.®

Alias, ndo parece desarrazoado inferir que justamente a atribuicdo
do carater de sancdo as medidas de seguranca — que traz consigo,
insitamente, a ideia de castigo, de retribuicdo — tenha propiciado a
confusdo dogmatica entre elas e as penas, contribuindo para a equivocada
construcao legislativa sobre a matéria.

No ambito das sangOes impostas aos imputaveis, a l6gica punitiva

tradicional tem se pautado em alguns pressupostos aparentemente
inquestionaveis, tais como o de que a pena deve ser tanto mais severa
quanto mais grave for o crime praticado; e o de que a pena deve ser
definida primordialmente em funcdo do tipo e da gravidade do crime
cometido, e ndo da ressocializacdo do condenado.® Ocorre que esses
mesmos pressupostos sdo utilizados pelo Codigo Penal ao tratar das
medidas de seguranca, definindo a espécie de medida ndo em funcdo
das peculiaridades do transtorno mental, mas do tipo e da gravidade do
crime.® Em outros termos, a modalidade de “tratamento” a ser oferecida
ao paciente, se ambulatorial ou de internagdo, depende ndo de seu quadro
clinico, mas do tipo penal e da pena que lhe seria imposta por conta desse
tipo penal.”?

Contudo, as profundas diferencas entre essas duas espécies de resposta
estatal — penas e medidas de seguranca — denotam a necessidade de se
superar essa légica punitiva tradicional aplicada tacitamente as medidas
de seguranca, eliminando-se a concepc¢do do nexo causal necessario
entre transtorno mental do agente e o “crime” por ele praticado. H& que
se abandonar essa malfadada vinculacdo para que se opere, em sede de
medidas de seguranca, a migracao do tratamento penal para o verdadeiro
tratamento da satde.

Nesse prisma, e considerando a distingdo epistemolégica entre os
campos sancionatorio e terapéutico, é oportuno ampliar a discussdo para
questionar até mesmo se, no futuro, havera lugar para as medidas de
seguranca — ou ao menos sua execu¢do —no ambito do Direito Penal. E de
se perquirir se o melhor, do ponto de vista da dignidade da pessoa humana
e da intervenc¢do minima, ndo seria o oferecimento de tratamento médico
a tais individuos — em meio aberto ou ndo — longe da estigmatizacao e
dos efeitos degradantes que podem ser causados pela intervengao penal.
Nessa toada, aduz Virgilio de Matos que “se a inclusdo do portador de
sofrimento mental que comete um fato definido como crime vem a bordo
das medidas de seqguranca, melhor a destrui¢do dessa inclusdo. Seria
algo mais eficaz, mais palatdvel, menos cruel e cinico”.®

Revela-se, assim, oportuna a indagacdo de Maria Joao Antunes,
sobre se ndo é a intervencdo penal nesta area, ela prépria e ndo apenas
alguns de seus aspectos, que deve ser repensada. Segundo a autora,
as certezas da psiquiatria biolégica e positivista quanto a associagdo
entre anomalia psiquica e crime, que facilitaram a integracdo do
individuo portador de anomalia psiquica nas fronteiras do Direito
Penal por meio das medidas de seguranga, contrapdem-se atualmente
as duvidas de uma psiquiatria que se assume com capacidade apenas
para afirmar a necessidade de tratamento do agente declarado
inimputavel em razdo de anomalia psiquica.®” Nesse sentido,
Alessandro Baratta critica a aplicacdo de san¢des punitivas para
individuos com disttirbios mentais, aduzindo que “a circunstdncia
de haverem atuado de forma objetivamente subsumivel a uma figura
delitiva ndo deveria impedir que se lhes aplicasse a disciplina normal
do sistema médico e psiquidtrico”.(\”

Por ora, a permanéncia das medidas de seguranca em ambito criminal
tem se justificado em razdo das garantias que esse ramo do Direito
confere ao individuo, pois a equiparacdo das medidas de seguranca as
penas tem servido para conferir aquelas as mesmas limitacdes estatais,
historicamente conquistadas, que se aplicam a estas. Assim, por
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paradoxal que possa parecer a primeira vista, o fato é que a permanéncia
das medidas de seguranca no Direito Penal tem sido mais benéfica para
os individuos a elas submetidos do que seria a sua retirada.

Nao se pode olvidar, todavia, que essas limita¢des tém sido, muitas
vezes, ilusérias. Afinal, mesmo quando se atribui um prazo maximo de
duragdo as medidas de segurancga, os individuos cuja periculosidade
ndao tenha cessado nem amainado continuam internados, com
fundamento em agdes civeis de interdicdo. Modifica-se apenas o rétulo
da privacdo de liberdade, que passa a ser considerado “civel”, mas,
pragmaticamente, nada muda. E a opinido de Guilherme de Souza
Nucci: “parece-nos, simplesmente, uma alteragdo de aparéncia, pois,
na esséncia, continuard o internado no mesmo local, onde passou os
ultimos anos, sob os cuidados do mesmo corpo clinico. Evade-se do
contexto criminal, mantendo-se a mesma forg¢a coercitiva, agora sob
a tutela civil”.

Para Antunes, mesmo a consideracdo de que a justica penal teria
melhores condi¢des de garantir os direitos, liberdades e garantias dos
cidaddos, quando comparada com a justica administrativa, merece
reexame, pois esta seara sofreu toda uma evolucdo no sentido de,
no presente, poder assegurar uma tutela judicial plena e efetiva dos
direitos dos particulares. A tutela do direito a liberdade faz-se presente
quer no contexto de um tratamento compulsivo, quer na sequéncia de
um comportamento que a lei penal define como crime. Com isso, a
preocupacao em proteger o agente inimputavel de privages injustificadas
ou excessivas da liberdade pode existir ndo apenas no modelo da justica
penal, mas também em um modelo médico-assistencial, devidamente
enquadrado por justica administrativa, bem distinta da passada. E
conclui a autora: “fica-nos a interrogagdo, formulada com palavras
jd antigas, se em relagdo a medida de seguranga de internamento de
agente inimputdvel em razdo de anomalia psiquica hd que melhorar o
direito penal ou, antes, substituir o direito penal por algo melhor”.(?

Veja-se que no Brasil foi promulgadaaLei 10.216,de 6 de abril de 2001,
que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saide mental.
Referido diploma, pautado nos ideais da luta antimanicomial, estabelece
que “os direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno
mental, de que trata esta Lei, sdo assequrados sem qualquer forma de
discriminagdo quanto a raga, cor, sexo, orientagdo sexual, religido,
opgdo politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos e ao
grau de gravidade ou tempo de evolugdo de seu transtorno, ou qualquer
outra” (art. 1°). Aplicavel aos atendimentos em satide mental de qualquer
natureza (art. 2°), a Lei assegura varios direitos a pessoa portadora de
transtorno mental, dentre eles o de ter acesso ao melhor tratamento do
sistema de satide, consentaneo as suas necessidades (art. 2°, I), ser tratada
com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua
saude, visando alcangar sua recuperacdo pela insercdo na familia, no
trabalho e na comunidade (art. 2°, II), e o de ser tratada em ambiente
terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis (art. 2°, VIII).
Preconiza, ainda, a subsidiariedade da internacdo, ao estabelecer que
esta s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes (art. 4°).

A Lei Antimanicomial introduz contornos humanisticos no
tratamento clinico de enfermidades, fomentando a desinstitucionalizagdo
e ampliando a responsabilidade da familia quanto ao tratamento do
doente. Confere tratamento digno e garantista, alcangavel por todos e
quaisquer sujeitos portadores de transtorno mental, independentemente
de seu grau de acometimento ou de periculosidade e, em tltima anélise,
de eventual precedente criminal. Ou seja, para fins de aplicacdo deste
diploma, inexiste diferenciacdo entre os insanos autores e os ndo autores
de delitos.

Assim, nota-se que esta Lei representa um esfor¢o de uniformizacao do
tratamento dos individuos submetidos a internagdo judicial, aplicando-se
indistintamente quer ao ambito criminal, quer ao civel. Isso demonstra

que o tratamento médico é rigorosamente o mesmo em qualquer dos
casos, e deve ser voltado as peculiaridades biopsicolégicas do paciente,
sendo-lhe indiferente o instituto juridico que conduziu o individuo ao
tratamento.

Por tais razdes, é possivel afirmar que a Lei 10.216/2001 representou
um considerdavel avanco para que o tratamento de pessoas com transtorno
mental migre do ambito penal para a area de satide, na qual a ideia
de periculosidade cede lugar a preocupagdo com o transtorno e seu
tratamento. Deu-se importante passo para uma resposta estatal desprovida
de qualquer rango de retributividade, tratando o individuo que apresenta
determinada patologia mental ndo como “criminoso”, mas tdo somente
como alguém que necessita de tratamento médico.

Notas

(1) Cf. Tasse, Adel El. Consideracdes sobre o atual sistema de fundamentagao e
imposi¢ao da medida de seguranca. Ciéncias Penais, Sao Paulo, v. 9, p. 137,
jul. 2008.

(2) Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1949. p. 11.

(3) Manual de direito penal: volume 1: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2011. p. 731.

(4) Direito penal. Tradugdo brasileira e notas do professor Paulo José da
Costa Junior e do magistrado Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: RT, 1966.
p. 257-258.

(5) Cf. SA, Alvino A. de. Criminologia clinica e execugdo penal: proposta de
um modelo de terceira geragdo. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 227.

(6) O Cddigo Penal vincula a espécie de medida de seguranca a ser aplicada —
detentiva, consistente em internagdo em hospital de custédia e tratamento
psiquidtrico, ou restritiva, consistente em tratamento ambulatorial — e o tipo
de crime praticado, cominando obrigatoriamente a internagdo para crimes
puniveis com reclusdo, e facultando ao magistrado a escolha da medida,
internacao ou tratamento ambulatorial, tratando-se de crimes puniveis com
detengao (art. 97).

(7) Cf. BARROS, Carmen S. de M. Aplicacdo da reforma psiquiatrica e da
politica de satide mental ao louco infrator. Revista Juridica Consulex, ano
XIV, n. 320, maio 2010 (sem paginagao).

(8) Crime e psiquiatria: uma saida: preliminares para a desconstru¢cdo das
medidas de seguranga. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 164-166.

(9) Discussdo em torno do internamento de inimputével em razdo de anomalia
psiquica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 42, p. 90,
jan. 2003.

(10) Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal.
Capitulo criminoldgico: revista de las disciplinas del control social,
Maracaibo, v. 13, p. 79-99, 1985.

(11) Direito penal, parte geral. Sao Paulo: RT, 2011. v.1, p. 1163. (Colegdao
Tratado Jurisprudencial e Doutrinério.)

(12) Requisitos minimos..., cit.
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O protesto, a voz, a vida

Bruno Amabile Bracco

“Ndo parece que qualquer influéncia possa induzir o homem a
transformar sua natureza na de uma térmita. Indubitavelmente,
ele sempre defenderd sua reivindicagdo a liberdade individual
contra avontade do grupo. Grande parte das lutas da humanidade
centralizam-se em torno da tarefa tnica de encontrar uma
acomodagdo convincente — isto é, uma acomodagdo que
traga felicidade — entre essa reivindicagdo do individuo e as
reivindicagdes do grupo, e um dos problemas que incidem sobre
o destino da humanidade é o de saber se tal acomodagdo pode ser
alcangada por meio de alguma forma especifica de civilizagdo
ou se esse conflito é irreconcilidvel.” — SigMuND FREUD

Dizer que os protestos que marcaram o més de junho em Sdo Paulo
deram-se por conta de vinte centavos é tao falacioso quanto dizer que
0s protestos eventuais contra a superlotacdo carcerdria dao-se por conta
da superlotacdo carcerdria. E tio falacioso quanto dizer que os gritos
em Istambul contra a reforma do Parque Gezi deram-se em razdo da
pretendida reforma do Parque Gezi. E tdo falacioso quanto dizer que os
caras-pintadas pelo impeachment pintaram suas caras pelo impeachment.
E por ai poderiamos ir, ad infinitum — exemplos ndo faltam, nem faltardo.

Uma coisa € o problema central, duradouro, essencial.

Outra coisa sdo as incontdveis manifestacdes pontuais desse
problema.

Uma coisa é o drama humano mais profundo — talvez o maior entre
os dramas humanos.

Outra coisa sdo os incontaveis fatos que fazem vir a tona esse gigante
por vezes adormecido, mas sempre presente, que se exterioriza aqui ou
14, desta ou daquela forma.

Uma coisa é o balde com agua até o topo e jamais esvaziado.

Outra coisa sdo as pancadas de chuva que, passageiras e isoladas, de
tempos em tempos fazem-no transbordar.

Alvino Augusto de Sa, a quem tenho o privilégio de chamar
orientador, escreveu um belissimo texto para este mesmo Boletim.
Publicado em marco ultimo, fala sobre o conversador da Praga da Sé.
Fala sobre aquele que, em meio a tdo conhecida correria tdo paulistana,
consegue reservar, a si e ao mundo, um tempo sagrado. Um tempo para a
aproximacao, para o contato, para a conversa.

O préprio Alvine é esse conversador — ou pelo menos assim se viu,
na situacdo narrada em seu texto. Seu interlocutor é alguém que passa
pela Praca, pedindo alguns centavos (novamente, eis os centavos). Ndo
h4, ali, a recusa fria, a cara fechada de quem quer seguir imperturbavel
em seus passos apressados. Ndo hé a nota de dois reais saindo ligeira do
bolso, também apressada, esmola que abreviaria a abordagem indesejada
e aliviaria a consciéncia. O que ha é uma conversa inesperada. E a sutil
sugestdo de que a vida é privilégio de quem ainda se abre as conversas,
aos desafios que s6 o Outro nos pode trazer.

Sim: Outro, aqui propositadamente posto com a primeira
letra maitscula. Era também com a primeira letra maitscula que
Emmanuel Lévinas grafava o termo: trata-se de alguém que
ndo surge do eu; ao contrario, é-lhe absolutamente exterior e
absolutamente diferente. E o mistério incompreensivel: o Outro vem
a mim, mostrando-me seu rosto, e vem a partir do Infinito.

Assim é que se constitui uma relacdo com algo além da capacidade
individual de compreensdo — relacdo assimétrica, que pde o eu em
posicao de inferioridade em relagdo ao Outro, porque este nunca podera

ser verdadeiramente compreendido. Para Lévinas é o Outro quem, em
posicdo de assimetria e a uma distancia infinita de mim, confere valor a
minha vida. E, se para a tradicdo filos6fica ocidental o Outro se haveria
de submeter ao eu, Lévinas defende que o exato oposto deve ocorrer e o
eu ha que se submeter ao império e a maravilha do Outro.®

Abrir-se a uma conversa inesperada na Praca da Sé é expressar
sua propria voz. Mas é, sobretudo, abrir-se a voz ao redor. E abrir-se a
maravilha do Outro. E abrir-se a maravilha da vida.

Ndo é grande novidade: nos brasileiros muitas vezes deixamos de
perceber o valor do que é produzido aqui. Pensador, professor e filésofo
brasileiro ainda pouco lido, Huberto Rohden tem obras de clareza
impar, capazes de lancar luzes especialmente sobre a linguagem tantas
vezes obscura, porque profundamente simbdlica, da religido.

Em um de seus textos, relembra a origem etimoldgica da palavra
orar. “‘Orar’ é derivado da palavra latina os (genitivo: oris) que quer
dizer boca”, diz. “Orar é abrir a boca”.®

No mesmo texto, algumas paginas adiante, conta-nos sobre a
etimologia de outra palavra: perdoar. Em muitas linguas, ensina,
“perdoar” é um composto de “dar” ou “doar”. “Perdonare (de donare,
doar), vergeben (de geben, dar), forgive (de give, dar). Os prefixos
‘per’, ‘ver’, ‘for’ denotam totalidade, plenitude, inteireza. De maneira
que perdoar quer dizer ‘dar completamente’, abrir mdo de si mesmo,
dar ou doar o préprio Eu a outrem”.®

3

A sugestdo é clara: nada hd de mais valioso ao ser humano do que
abrir a boca e deixar sair a voz. O ser humano precisa dar-se, e dar-se por
inteiro. O ser humano tem a indelével necessidade de expor o que carrega
em seu intimo. Sua voz auténtica, manifestada plenamente, faz tocar a
sinfonia do perdao.

Do lado de ca, uma boca que se abre, uma voz integra que sai, uma
alma que, em sua totalidade, se expde. Do lado de 14, aproxima-se o
Outro, trazendo toda a magia do infinito, todo o mistério incompreensivel
da voz que ndo é minha. Temos entdo, diria o crimin6logo Beristain,
a proximidade num mundo, enfim, re-encantado.® “Sé quando chego a
ter uma relagdo essencial com o Outro, de forma que ele ndo é mais um
fenémeno do meu eu, mas o meu Tu, s6 entdo experiencio a realidade
do falar-com-alguém — na invioldvel autenticidade da reciprocidade”:
é assim que se da o Encontro, também com o E maidsculo, de
Martin Buber.® A vida, em sua faceta mais bela, estd no Encontro.

A conversa na Praca da Sé é um lampejo de Encontro.

v

Um pais cujo chefe de governo tolhe da populacdo o acesso a seus
rendimentos faz-se catastréfico cendrio de vozes reprimidas.

Um enorme parque verde no centro de uma cidade cinza é um
momento de descanso. E o lugar de respirar fundo, retomar o folego,
recuperar a voz. Um parque septuagendrio é parte da vida de algumas
geracOes. Ameacar demoli-lo é ameacar soterrar almas e vozes em seus
escombros.

Abarrotar pessoas atras de distantes grades e muros: dificil imaginar
estratégia mais eficaz para abafarem-se vozes. Em presidios, as dores
sdo invisiveis, os gritos sdo inaudiveis. Poucas aproximagOes sao
sinceras, isentas de preconceito; e o preconceito segue o ex-detento,
acompanhando-o feito sombra, envolvendo-lhe cada palavra e cada
atitude com os trapos da exclusdo. Abre a boca, sua alma espia de soslaio
e volta a esconder-se: ndo se poderia expor num cendrio tao hostil.

Os passos de quem vai e vem sdo os rastros de sua presenca pelo

ANO 21 - N° 249 - AGOSTO/2013 - ISSN 1676-3661




e [715ti1ULO Brasileiro de CiéﬂCidS Criminais |

Publicagdao Oficial do

mundo. Sdo os ecos de sua voz. Uma cidade em que locomover-se é
excessivamente oneroso abafa a voz, isola o conversador, rompe o
dialogo, desfaz o encontro. A boca muito pouco se abre, pode-se doar
muito pouco de si mesmo, a vida é muito pouco vivida. Muito pouco
para pessoas que trazem em seu intimo o Infinito, diria Lévinas. Pessoas
capazes de Encontros, incontdveis Encontros, incontdveis conversas
pelas pracas da vida.

Em tltima anélise, nenhum protestante age impulsionado pelo mote
do protesto. Apontar ao mote é apontar a chuva, passageira e forte, que
fez transbordar o balde ja transbordado.

O drama humano por exceléncia, esse gigante de sono constante,
porém leve, é o drama da falta de voz, de vida, de alma, de conversa, de
Encontro.

O protesto é o grito de vozes hd muito abafadas. Vozes que querem,
sim, o que gritam querer. Mas querem, essencial e profundamente, o
grito em si.

Grito que faz lembrar a existéncia da voz que lhe da forma.

Grito que faz lembrar que, em meio a mil formas de corrupcao,
culturas e parques demolidos, seres humanos amontoados e violentados,
trilhos e ruas intransitaveis, nunca deixara de haver uma alma e uma voz.
Nunca deixard de haver almas e vozes. Almas e vozes que s6 querem
dar-se por inteiro. Almas e vozes que, aos gritos de protesto, rompem

a resisténcia, a truculéncia, a covardia, a injustica. Almas e vozes que,
pisoteadas, com sangue cravado na carne, reerguem-se, imortais, e
voltam a repetir aos gritos o mote do protesto, secretamente sabedoras de
que qualquer protesto legitimo é um protesto pela vida e pela liberdade
de ser quem somos.

Notas

(1) Freup, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Rio de Janeiro: Imago, 1992. p. 102.

(2) V., p. ex., LEvinas, Emmanuel. Totalidade e infinito. Trad. José P. Ribeiro.
Lisboa: Ed. 70, 2000.

(3) Rohden, Huberto. Metafisica do cristianismo. Sdo Paulo: Martin Claret,
2011. p. 23.

(4) Idem, p. 73.

(5) Beristain, Antonio. Re-encantamento criminolégico en projimidad desde el
des-encantamiento. In: Beristain, Antonio. Derecho penal, criminologia y
victmologia. Curitiba: Jurud, 2007 p. 223-258.

(6) Buber, Martin. Do didlogo e do dialégico. Trad. Maria Ekstein de Souza
Queiroz e Regina Weinberg. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009. p. 92.
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De balas de borracha, habeas corpus e juizes

Sérgio Salomao Shecaira

“O que é um homem revoltado? Um homem que diz ndo. Mas, se
ele recusa, ndo renuncia: é também um homem que diz sim, desde
o seu primeiro movimento” (Camus, Um homem revoltado).

Recebi um e-mail no dia 12 de junho. Dia marcante, ndo podia
esquecé-lo. Estava em Madri para participar de um Congresso sobre pena
de morte. Minha tese 1a defendida era que o Brasil ndo tem uma pena de
morte oficialmente executada desde 1876, quando, ainda no Império, o
escravo Francisco foi executado na cidade de Pilar, Alagoas. Tem sim,
uma Morte sem Pena. Temos mais execugdes extrajudiciais que todos os
paises monitorados pela Anistia Internacional. Pode parecer brincadeira,
mas, no ano de 2012, 682 pessoas foram executadas ao redor do mundo
(excetuada a China, que ndo é acompanhada pela Anistia Internacional)
enquanto as Policias Militares de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro
mataram 804 pessoas!

Mas, voltemos ao e-mail. Um amigo foi assaltado no dia dos
namorados. Levaram dele dinheiro, celulares, cartées, documentos e
sua alianca. Os ladrdes, romanticos como poucos, permitiram que ele
permanecesse com as rosas vermelhas que comprara para a amada. Ele
encontrou, minutos depois, dois PMs no mesmo quarteirdo da rapina.
Ao narrar o roubo, é informado de que ndo podiam fazer nada. Estavam
muito ocupados em reprimir as manifestagcOes populares que espocavam
em Sdo Paulo. O saldo todos sabem: centenas de manifestantes revoltados
presos. Uma imprensa cativa passa a se revoltar com sua reporter que
recebera um tiro no olho. Enfim, o pais pega fogo e o povo volta as ruas
para dizer NAO.

Algumas consultas aos sites brasileiros me permitiram ver o que
ocorria por aqui. Estdvamos quase em guerra. No caminho para o
Aeroporto de Barajas, li o El Pais. Trazia na capa e em outras duas paginas
internas as manifestacdes brasileiras. Ao chegar por aqui, no domingo,
14 de junho, acabo por me inteirar sobre o que ocorria. As pessoas estavam
sendo presas por portarem vinagre (ndo me recordo de ser o portador
de vinagre um autor de qualquer figura tipica) e chegaram a restaurar a
odiosa prisdo por averiguacdo. Meu celular tinha algumas chamadas de
lideres estudantis que ja haviam impetrado medidas de habeas corpus e

que tiveram a liminar indeferida no plantao do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, como era de se esperar. Urgia reunir-me com os meus alunos de
Direito. Acabei por fazé-lo no domingo a noite e pensamos, juntos, uma
estratégia para contornar o problema.

Resolvemos impetrar um novo habeas corpus preventivo, em nome
daqueles que ndo assinaram a primeira medida, dessa feita em primeira
instancia. Apontando o comandante do policiamento da capital como
autoridade coatora, a competéncia passava a ser do Dipo (Departamento
de Inquéritos Policiais e Policia Judicidria). Processo devidamente
distribuido, numerado (0054176-22.2013.8.26.0050),  cabia-nos
apresentarmo-nos, pacientes e impetrantes, para conversar com o
magistrado responsavel pela decisdo. Quando soube o nome dele, fiquei
feliz. Afinal de contas, eu o conhecia e sabia que era filho de um ilustre
Desembargador a quem admiro por seu senso agudo de justica. Disse aos
meus alunos que acompanhavam ansiosos por uma decisdo favoravel:
esse magistrado ha de ser justo e humano. E o que precisavamos naquele
momento de angustia.

Ao entrar na sala dos magistrados, onde estava nossa esperanca, tive
um choque com a fria recepgdo. A indiferenca cortante sé foi interrompida
pela rispidez com que fomos recebidos. Ele nos ouviu com certa irritagdo
de quem acabara de ser interrompido durante seu trabalho e nos disse que
talvez ndo pudesse examinar o caso rapidamente, pois estava decidindo
um pedido de prisdo tempordaria. Ponderei que a passeata estava marcada
para as 17 horas e que uma prestacdo jurisdicional — com a concessao
do salvo conduto pretendido — teria que ser feita antes desse horério.
Desculpei-me por estar em uma situacdo de ameaca a nossa liberdade de
ir e vir em horério tdo inadequado a agenda judicial.

Pouco tempo depois, a decisdo. Destaco trechos da decisdo e
comento: “Antes, é mister consignar que recebi os autos conclusos as
15h:30, com expresso pedido para que seja o presente julgado até as
19h (SIC), o que foge do razodvel, convenha-se. [...]”

Conheco alguns colegas da Universidade Ptblica que ndo gostam
de alunos. Fico surpreso que assim seja. Também me surpreende o juiz
que ndo gosta de decidir e muito menos de atender advogados. Nao me
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consta que os esforcos do Conselho Nacional de Justi¢a para uma justica
célere no atendimento ao jurisdicionado tenha dia e hora para a prestacao
judicial. Especialmente quando tratamos da liberdade de ir e vir em sede
do Remédio Heroico. Também ndo me consta que decisdes judiciais
sejam o adequado espaco para externar o mau humor do meritissimo.
Passo a esséncia da decisdo:

“Se de um lado os impetrantes sustentam que a policia estd a
realizar a odiosa prisdo para averiguagdo, sem respaldo legal, e que,
por isso, hd risco de que venham eles a sofrer tal medida constritiva,
de outro se vé relatos de que a condugdo de manifestantes ao distrito
policial deu-se por for¢a da prdtica de crimes de dano qualificado,
incéndio, dentre outros. Aparentemente abusos vém ocorrendo de parte
da policia e também dos manifestantes. Neste ‘writ’, resta evidente que
ndo pretendem os impetrantes, professores e alunos da Faculdade de
Direito da USP, praticar qualquer conduta que se subsuma a crime. E,
por isso, ndo hd que se presumir estejam na iminéncia de sofrer violagdo
a direito constitucional pela Policia Militar [...] Posto isso, indefere-se
a medida liminar”.

Légica acaciana: como ndo pretendiamos praticar crimes, por
nossa condicdo de professores e estudantes da USP, nao mereciamos a
concessdo de um salvo conduto. Afinal, somente aqueles que pretendem
cometé-los é que tém o direito publico subjetivo de obterem a protecao
judicial. Assim, se pretendéssemos praticar crimes, talvez pudéssemos
ter a medida liminar! Na préxima vez, lembrar-me-ei disso.

Prontamente me lembrei do artigo do Magistrado Alberto Alonso
Muiioz, intitulado Eichmann em Jerusalém e a banalidade do mal na
decisdo do juiz. Nesse belo texto, publicado no Boletim da Associagdo
Juizes para a Democracia, o jurista e filésofo destaca que um dos
males de decisdes jurisdicionais é a daquele magistrado que ndo pensa na
decisdo. “E o ‘pseudo-positivista’ (sinénimo de ‘legalista’; cuidado: o
positivismo é uma rica familia de filosofias juridicas que jamais defendeu
a aplicacdo irrefletida das normas). E o cumpridor mecdnico de normas,
pelo mero fato de estarem vigentes. E o aplicador, por conviccdo
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irrefletida, de uma jurisprudéncia ‘consolidada’. Essa é a forma mais
monstruosa: nele, ndo hd o ndo-querer pensar, que ainda lhe apresenta
uma escolha ética. Hd apenas o “ndo pensar” burocrdtico daquele que
se tornou mera pega da engrenagem.”

A conclusdo do artigo é a de que “a banalidade do mal”, do mal
burocrético, estd mais além do que um “ndo querer pensar”, mas, sim,
em um puro e simples “ndo pensar”.®)

Com tudo isso, deixamos passar bons momentos para reflexdo. Nos
todos que podiamos estar pensando na beleza da insurgéncia, na licdo
que os politicos poderiam tirar dos reclamos das ruas, acabamos por
ter que pensar na indiferenga que parte do Poder Judiciario tem pelos
jurisdicionados. O sonoro NAO das ruas também é um SIM a um Estado
de bem-estar social. Também é um sim as coisas que todos os cidadaos
merecem. Em um dos jogos da Copa das Confederagoes, havia um pedido
singelo: hospitais padrdo FIFA, para além de bons estadios de futebol. O
Brasil de 2013 esté4 diante de uma recusa e ndo de uma rentincia.

Permito-me sugerir uma questdo mais a pauta — consideravelmente
justa —das reivindicacdes populares. Que a lideranga horizontal nos ouga.
Queremos um Poder Judicidrio em que as peti¢des sejam lidas, pensadas
e cujas decisdes nao contemplem a banalidade do mal. Queremos que
os servigos prestados ao publico também pelo Poder Judiciério sejam de
melhor qualidade. Pois, afinal de contas, qualquer arrogancia tem que
ser merecida.

Notas

(1) Ano 14, n. 52, jan.-mar. 2011, p. 7.
(2) Idem, ibidem.

Sérgio Salomdo Shecaira
Professor Titular de Direito Penal da USP.
Ex-presidente do IBCCRIM.

Liberdade de expressao e manifestacoes
populares no ambito democratico

Ana Elisa Liberatore S. Bechara

Parecer

O Centro Académico XI de Agésto, da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, formula consulta sobre a legalidade das
prisdes e da atividade de repressdo policial realizadas por ocasido das
manifestagdes populares ocorridas recentemente nesta Capital, no ambito
do denominado Movimento Passe Livre.

Com base nos fatos amplamente noticiados pela imprensa, bem
como nos documentos apresentados pelo consulente, consubstanciados
em habeas corpus enderecado ao E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo e
respectivas pecas instrutérias, bem como na decisdo judicial que examinou
o pedido de concessdo de liminar no ambito da ordem impetrada, passa-se
a analise do tema, a luz do ordenamento juridico brasileiro.

I. Dos fatos

Recentemente iniciaram-se manifestagdes populares em diversas
capitais do pais, no ambito do denominado Movimento Passe Livre, voltadas
ao protesto contra o aumento das tarifas de 6nibus, a defesa da estatizacdo
das empresas de transporte e a gratuidade do transporte ptblico. Tais
manifestagdes logo assumiram maior expressao politico-social, passando
a contar com milhares de participantes, correspondentes a distintos grupos
da sociedade. Da mesma forma, ao objetivo inicial do movimento social,

relacionado especificamente ao transporte ptiblico, somaram-se demandas
mais abrangentes, dirigidas a necessidade de concretizacdo de diversos
direitos fundamentais pelo Estado.

Nesse contexto, no dltimo dia 13 de junho, um dos eventos publicos
de protesto em Sdo Paulo chamou especial atengdo, diante do confronto
havido entre seus participantes e policiais militares, do qual resultaram mais
de duzentas prisdes, além de aproximadamente uma centena de pessoas
feridas por estilhacos de bombas de gas e balas de borracha utilizadas
pela policia. Com efeito, nessa ocasido diversos foram os manifestantes
presos “para averiguacdo” e levados a distritos policiais simplesmente em
razdo de estarem reunidos no ato de protesto ou de portarem vinagre e/ou
mascaras (pretensos meios de protecdo contra os instrumentos utilizados
pela repressdo policial).

A indignacdo social diante da violéncia com que o Estado respondeu
a referida manifestacdo popular levou a realizagdo de uma série de atos
publicos de solidariedade aos manifestantes e de repudio a atuacdo policial,
os quais, inclusive, chegaram a ultrapassar as fronteiras nacionais.” De
outro lado, a despeito do tratamento inicial conferido pelo Estado —ou quica
em decorréncia dele —, tem-se noticia da continuidade e do crescimento
do Movimento Passe Livre, no sentido de articulacdo de futuros atos de
protesto politico-sociais no &mbito nacional.®

Diante do grave confronto entre manifestantes e Poder Publico, bem
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como do receio da ocorréncia de novos episddios de repressdo e violéncia
policial, submeteu-se a matéria ao exame do Judiciario paulista, por
meio de habeas corpus preventivo impetrado por sessenta e sete Centros
e Diretérios Académicos, dentre os quais o consulente, figurando como
pacientes os manifestantes presos “para averiguag¢do” e todos aqueles
que, no ambito do Movimento Passe Livre, desejem prosseguir no exercicio
livre do direito de reunido.

Antes de adentrar ao exame da questdo trazida na ordem impetrada,
cabe ressaltar que esta ndo se confunde com a andlise do(s) objeto(s)
das manifestagOes populares em andamento, vale dizer, com a critica a
quaisquer politicas publicas adotadas pelo Estado. Do mesmo modo,
a reflexdo a seguir realizada ndo abrange a discussdo sobre o papel
que deve desempenhar a Policia Militar no contexto de um Estado
Democrético de Direito, e tampouco o questionamento especifico
quanto a (i)legalidade processual da denominada “prisdo para
averiguagdo”, estando delimitada aos direitos fundamentais de reunido
e de manifestacdo, como projecdes da liberdade de expressao, e a seus
reflexos na esfera juridico-penal.

II. Configuracao dos direitos fundamentais em causa: democracia,
liberdade de expressao e dissenso

“La tolerancia puede representar la eleccién del método de la
persuasion respecto al de la fuerza o la coaccion. Detrds de
la tolerancia entendida en esta forma que no es simplemente
ya el soportar passiva y resignadamente el error, sino que
es un comportamento activo de confianza en la razén o en la
racionalidad del otro, una concepcion del hombre no sélo capaz
de esforzarse por alcanzar sus propios intereses, sino también
de considerar su interés préprio a la luz del interés de todos,
estd el rechazo consciente de la violencia como tnico medio
para obtener el triunfo de las propias ideas.” (Bossio, Norberto.
El tempo de los derechos. Trad. Rafael de Asis Roig. Madrid:
Sistema, 1991, p. 247).

A tematica juridica submetida a apreciagdo situa-se no ambito
normativo constitucional e refere-se a formas de materializacdo da
liberdade fundamental de expressdo. Trata-se dos direitos de reunido
e de manifestagdo, cujo nucleo essencial corresponde as faculdades de
reivindicacdo e protesto, elementos essenciais de uma sociedade livre.
Nesse sentido, a citagdo acima, de Bobbio, sobre as razdes da tolerancia,
remete a reflexdo mais profunda sobre o sentido da mencionada liberdade,
tomada como pressuposto de uma sociedade democratica e pluralista.

O modelo sécio-politico do Estado Democratico de Direito constitui
uma opgdo cuja legitimidade ndo provém de mero reconhecimento
constitucional, mas sim do consenso resultante da longa experiéncia
histérica que ressaltou a necessidade de submeter o poder estatal a limites
juridico-democréticos, sem deixar de se lhe atribuir a funcdo de resolucéo
de problemas sociais. Nesse contexto, a importancia dos interesses
coletivos passou a ser considerada na medida de sua vinculagdo a vida e
ao desenvolvimento dos cidaddos. Tal concepgdo personalista do Estado
Democrético de Direito teve como reflexo imediato o reconhecimento
do pluralismo politico como um de seus fundamentos, a determinar o
respeito aos diferentes interesses e valoragdes no ambito social, ainda que
correspondam a grupos minoritarios.

Justamente em razdo da consagracdo de tal pluralismo, o Estado
Democratico de Direito pode aparentar ser, por sua propria natureza, um
ordenamento imperfeito, na medida da inviabilidade de absoluta harmonia
entre interesses e valores nos diversos niveis do sistema. Tal “imperfei¢do”
constitui, porém, o grande mérito dos ordenamentos juridico-democraticos,
possibilitando sua constante revisdo e desenvolvimento Surge dai a
tolerancia, entendida, ndo no sentido de ndo discriminacdo ou de mera
igualdade formal, mas sim de reconhecimento e respeito pela diferenca,
como elemento fundamental para o desenvolvimento social. Apenas o
incentivo ao didlogo entre valores e interesses antagbnicos permite a
manutencgdo e o aprimoramento da prépria ideia de democracia.

Nessa perspectiva, revela-se a importancia da liberdade de expressao,

desdobrada na atualidade nos direitos fundamentais de reunido e de
manifestagdo de pensamento, reconhecidos no texto constitucional de
1988® e em inimeros documentos internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. E se os niveis de protecdo dos direitos de reunido e
de manifestacdo, seja na esfera constitucional, seja no ambito internacional,
cercam a liberdade de expressdo de garantias irrefutaveis a ponto de se
poder identifica-la com a prépria ideia de democracia, as tinicas hipdteses
de sua restri¢do ou suspensdo constitucionalmente tolerdveis correspondem
a vigéncia do Estado de Defesa ou do Estado de Sitio, vale dizer, em
situacOes de grave e reconhecida anormalidade politico-institucional.

De outro lado, em razdo de constituir um dos objetivos da
democracia a busca da formacdo social e sua efetiva representacgdo,
garantindo-se que os rumos do Estado acompanhem fidedignamente
as manifestacdes da soberania popular,® as reivindicagdes sociais
por mudanca, mesmo quando veiculem ideias contrarias a politica
de governo, ndo perdem sua licitude. Ao contrério, a contraposi¢ao
ao discurso majoritdrio revela-se o verdadeiro propésito da liberdade
da expressdo constitucionalmente garantida e identificada com os
fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Assim, as liberdades de reunido e manifestagdo sé adquirem sentido
a partir de uma perspectiva pluralista, relacionando-se necessariamente
ao dissenso. Com efeito, ndo seria necessario consagrar aos cidaddos a
liberdade de expressdo para o fim de meramente confirmar os interesses
da maioria. Uma tal sociedade ideal de consenso nem sequer se poderia
considerar saudavel ou materialmente democratica. Nesse sentido, alias,
uma das mais marcantes caracteristicas dos regimes ditatoriais constitui
a busca de um consenso forgado a partir da criminalizacdo do exercicio
da livre manifestagdo do pensamento. A liberdade de expressdo assume,
portanto, o sentido de conferir meios de participacdo social efetiva a
todos, notadamente as minorias politicas, ainda que ostentem discursos
antagonicos em relagdo aos valores dominantes ou aos pretensos interesses
do Estado, pois no jogo democréatico o poder politico ha de se submeter a
razdo, e ndo o contrario.®

Em suma, sem a liberdade de expressdo a democracia se esvanece e
os mecanismos de controle e participacao politica dos cidaddos tornam-se
inoperantes, criando um campo fértil para sistemas autoritarios.® Tal
garantia tem, assim, como principal funcdo manter o debate sempre
aberto e publico como forma de tornar visivel a cidadania. O que importa
verdadeiramente ndo é chegar, a partir da confluéncia de ideias e interesses,
a uma verdade tltima, e sim valorizar sua constante busca, garantindo a
integridade do processo. De outra parte, a imposi¢ao de um comportamento
de subordinagdo produz um perigoso efeito social dissuasério, que acaba por
levar ao desaparecimento da capacidade de reflexdo. Tem razdo, portanto,
Stuart Mill ao acentuar que, na busca de limites a liberdade de expressao,
nao € a lei nem a autoridade que devem intervir, mas as préprias opinides.”

lll. Liberdade de expressao e intervencao do Estado

De nada adianta o reconhecimento constitucional de direitos
fundamentais se o Estado ndo se encarrega de materializd-los. De
fato, o Estado de Direito, entendido em sua concepcdo material, e
os direitos e liberdades fundamentais possuem um estreito vinculo
de interdependéncia funcional, haja vista que o primeiro ndo teria
surgido sem a luta pelos direitos humanos e por seu reconhecimento
nas declaracdes dos séculos XVII e XVIII. De outro lado, tais direitos
e liberdades ndo passariam de meras entidades metafisicas se o Estado
nado os reconhecesse concretamente. Afirma-se, entdo, que a evolugao
do modelo de Estado até a férmula atual de um Estado Democrético
de Direito se deu ndo apenas na medida do reconhecimento de novas
categorias de direitos, como também da mudanga operada em suas
proprias fungdes.® Tais deveres e objetivos perseguidos pelo Estado
levam a adogdo de mecanismos de controle determinados para sua
concretizagdo, o que, numa democracia, significa o comprometimento
com a concretizacdo das garantias individuais e sociais fundamentais.
Em sintese, um Estado que ndo consegue garantir as liberdades
individuais ndo pode pretender ser qualificado constitucionalmente
como Estado Democrético de Direito.®
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Retomando a andlise especifica do tratamento estatal conferido as
manifestagdes populares no ambito do Movimento Passe Livre, ha que se
admitir que o exercicio da liberdade de expressdo, em suas diversas vertentes,
é apto a provocar o choque com outros direitos constitucionalmente
garantidos, tais como a propriedade e a liberdade de locomocéo, levando a
situacOes limitrofes que testam a propria capacidade de asseguramento da
democracia pelo Estado. Com efeito, manifestacdes populares realizadas
em grandes cidades, como é o caso de Sdo Paulo, acabam por trazer
expressivas dificuldades organizacionais, relacionadas ao transito, ao
comércio e a distintos interesses e direitos individuais, podendo causar — se
nao adequadamente dirigidas — prejuizos de diversas naturezas.

Diante de potenciais conflitos entre direitos e liberdades fundamentais,
cabe, entdo, ao Estado buscar harmoniza-los da maneira mais eficaz e
democriética. A tutela efetiva das liberdades de reunido e de manifestagdo
deve, portanto, abranger ndo apenas uma obrigacdo estatal negativa,
de ndo intromissdo por parte do Poder Publico, implicando também, e
fundamentalmente, um dever positivo de prote¢do frente a intromissdo de
terceiros; ou seja, a liberdade de expressdo, em suas distintas vertentes,
compreende a garantia, demandada ao Estado, de ser fruido regularmente,
sem impedimento ou perturbagao.”

De outro lado, uma vez obedecidas as condi¢des de seu exercicio
(prévio aviso a autoridade e ndo frustragdo de reunido anteriormente
convocada para o mesmo local), as liberdades de reunido e de manifestacédo
apenas podem ser limitadas pelas autoridades publicas a partir de
fundamento i. previsto na lei; e ii. que se demonstre necessario em uma
sociedade democratica (bem compreendido que o termo “necessario” nao
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se confunde com “util”, “conveniente” ou “oportuno”).

E evidente que o exercicio das liberdades de reunidio e de
manifestacdo ndo se confunde com a pritica de abusos por quaisquer
individuos, correspondendo o limite objetivo para a valoracdo juridica
de comportamentos especificos a afetacdo ilicita concreta de interesses
de terceiros. Aqueles que, sob pretexto de participacio em manifestacio
popular, abusam da liberdade constitucionalmente garantida para praticarem
atos de vandalismo, depredacao ou de violéncia contra terceiros poder-se-a
legitimamente aplicar as sang¢des penais correspondentes. Tal intervengdo
estatal especifica e excepcional, fundada na ideia de danosidade social na
linha preconizada por John Stuart Mill, ndo deve, porém, confundir-se com
a busca de vias formais para o estabelecimento de uma tnica ideologia,
ainda que seja majoritaria.

Aliés, pretender interditar lugares ptblicos e impedir o exercicio da
liberdade de expressdo significa desconhecer todo o processo histérico
de construcdo da democracia brasileira. Com efeito, nos idos de 1984,
a reunido de milhdes de brasileiros nas pracas puiblicas por Ulisses
Guimardes e Tancredo Neves, com o objetivo de reivindicacdo de eleicdes
diretas, representou uma das maiores licdes de exercicio da democracia,
que modificou os rumos do pais, sem que por isso o regime militar entdo
vigente tenha ousado sancionar criminalmente tal prética, nos termos da
Lei de Seguranga Nacional.

Se ndo cabe a repressdo penal da mera reunido de individuos em atos
de protesto, hd que se questionar o significado concreto da intervengdo
policial ostensiva nas manifestagdes populares. Nesse sentido, observa-se,
alids, que a abordagem repressiva de movimentos sociais por parte do
Estado contribui em grande medida para a ocorréncia de confrontos
violentos. Com efeito, quaisquer manifestacdes que incitem ao 6dio e a
violéncia, sejam de policiais, sejam de manifestantes, militam em prol
do autoritarismo e caminham em direcdo contrdria ao plano tracado na
Constituicdo da Reptiblica, que tem como valores fundantes a pluralidade,
a harmonia social e a resolucao pacifica das controvérsias.

Vé-se, portanto, que para além de constituir medida contraproducente
a concretizacdo da democracia, a tentativa de selecionar para dentro do
ambito juridico-penal manifestacGes sociais, por si mesmas revelam-se
um caminho pragmaticamente equivocado, na medida em que é apta
a produzir e reproduzir atos de violéncia generalizada. Melhor do que
buscar limitar ou reprimir o exercicio das liberdades de reunido e de
manifestacdo é orienta-los democraticamente, garantindo o mais pleno
dialogo social.
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IV. Conclusao

OBrasiltemavancadosignificativamentenosultimosanos, revelando-se
como uma das grandes economias mundiais na atualidade, o que
naturalmente lhe traz mais luzes no cenario internacional. A despeito de
tal expansdo econdmica, que leva ao maior reconhecimento formal do
Estado Democrético brasileiro, chamam ainda atencao suas dificuldades
materiais quanto a concretizacdo de direitos e garantias fundamentais
e a consolidacdo da transparéncia e da boa gestdo no ambito da
Administracdo Publica.

Justamente em razdo da ameaga que representam a estrutura social
e, assim, a propria democracia, tais questdes vém despertando especial
preocupacao, avolumando-se nesse contexto as discussdes sobre o papel e
os objetivos do Estado em relagdo ao pleno desenvolvimento da cidadania.
Consequentemente, crescem também os debates sobre os limites de
atuacao da Administracao.

Diante desse quadro de dificuldades e desafios vivenciados pela jovem
democracia brasileira, soa fundamental o incentivo continuo do debate,
propiciando o atingimento de maturidade social que permita provocar o
Estado a repensar seus objetivos e estratégias, que ndo podem ser dirigidos
a si mesmo, mas, sim, aos individuos que compdem e conformam a
sociedade.

Conclui-se, assim, pela necessidade do afastamento e prevencdo da
imposicdo de prisdo de cidaddos participantes de reunides e manifestagdes
que, realizadas nos limites impostos pela Constituicdio da Republica,
cinjam-se a demandar do Estado atencdo e providéncias no ambito
politico, econémico e social. As manifestacdes populares e os atos de
protesto sdo legitimos e suas realizacdes sdo garantidas pelo art. 5.°, X VI,
da Constituicdo da Reptiblica. E papel do Estado assegurar o direito de
reunido, harmonizando-o democraticamente com outros direitos civis.
Pretender calar uma sociedade descontente, longe de resolver os problemas
sociais, transporta-os para uma dimensdo ainda mais complexa, na qual
a frustracdo e o descrédito nas instituicdes acabam sintetizando-se em
violéncia.

“Vencer no es convencer.”?

Notas

(1) Nesse sentido, a imprensa divulgou recentemente manifestacoes de
solidariedade e atos de protesto contra a violéncia policial brasileira ocorridos
na Alemanha, Estados Unidos e Irlanda. Cf. Revista Veja, edicdo 2.326, n.
25, p. 84 e ss.

Cf. o jornal O Estado de S. Paulo, edicdo de 17.06.2013, p. A13.

Nesse sentido, garante expressamente o art. 5.° da Constitui¢do da Republica
de 1988:

“IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
VIII — ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo
alternativa, fixada em lei;

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenca;

XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos
ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente.”

Da mesma forma, determina o art. 220 do Texto Constitucional:

“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo. (...)

§ 2.° £ vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.”

@
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Cf. MeLLo, Marco Aurélio. Liberdade de expressdo, dignidade humana e
Estado Democrético de Direito. In: MirRANDA, Jorge; SiLva, Marco Antonio
Marques da. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 238.

(5) No mesmo sentido, v. Atienza, Manuel. El sentido del derecho. 2. ed.
Barcelona: Ariel, 2003. p. 309.

Sobre esse tema, o Supremo Tribunal Federal pode debrucar-se repetidas
vezes em sua historia recente, tendo sempre concluido pela necessidade de
garantia das liberdades de reunido e de manifestagdo. Nesse sentido, digno
de nota € a reflexdao do Min. Celso de Mello, que acentua: “A liberdade de
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reunido traduz meio vocacionado ao exercicio do direito a livre expressdo
das ideias, configurando, por isso mesmo, um precioso instrumento de
concretizagdo da liberdade de manifestagdo do pensamento, nela incluido
o insuprimivel direito de protestar. Impde-se, desse modo, ao Estado, em
uma sociedade estruturada sob a égide do regime democradtico, o dever de
respeitar a liberdade de reunido (de que sdo manifestagbes expressivas o
comicio, o desfile, a procissdo e a passeata), normalmente temida pelos
regimes despdticos que ndo hesitam em golped-la, para asfixiar, desde logo,
o direito de protesto, de critica e de discorddncia daqueles que se opéem a
prdtica autoritdria do poder” (ADI 1.969, j. 28.07.2007).

(7) Mill, Stuart. On Liberty. New York: Dover Publication, Inc. 2002
(original de 1859).

(8) Nesse sentido, v. Martinez de Pisén, José. Toleranciay derechos fundamentales
en las sociedades multiculturales. Madrid: Tecnos, 2001. p. 131-132.

(9) Na mesma linha, v. Roxin. Politica criminal y sistema de derecho penal.
2. ed. 2002, p. 49.

(10) Cf. Mendes, Gilmar Ferreira; Coelho, Inocéncio Martires; Branco,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 390.

Com a Palavra, 0 Estudante

(11) No mesmo sentido, v. memorial apresentado pelo IBCCrim por ocasido do
julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 187. Da
mesma forma, v. BILBAO, Judn Maria. Las libertades de reunién y asociacion:
algunas vacilaciones de una trayectéria de firme proteccién. In: GARCIA
ROCA, Javier; SANTOLAYA, Pablo (Coord.). La Europa de los derechos.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005. p. 565-619.

(12) Unamuno. Discurso como reitor da Universidade de Salamanca em 12 de
outubro de 1936. Documento original disponivel na Casa Museo Unamuno
da Universidade de Salamanca, Espanha.

Ana Elisa Liberatore S. Bechara
Professora Livre-Docente de Direito Penal

da Faculdade de Direito da USP.

Professora de Pds-Graduacgio da Universidade
de Salamanca - Espanha.

Membro do Conselho Estadual de

Politica Criminal e Penitencidria (SP).

Tendéncias criminoldgicas positivistas
e a importancia de retomar a tradicao
cultural na criminologia

Simone Schuck da Silva

O artigo seguinte é fruto de pesquisas na drea de Criminologia,
com o apoio financeiro do CNPq, relacionadas ao Grupo de Estudos
e Pesquisa em Criminologia da PUC-RS, que se vincula ao Programa
de Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais da universidade. Pretende-se
analisar a existéncia, nas tultimas décadas, de tendéncias positivistas
nas teorias criminolégicas, as quais tém servido de base para processos
de criminalizagcdo priméria e secunddria divergentes do Sistema Penal
atual, o qual visa maximizar a efetivacdo das garantias constitucionais.
Outrossim, propde-se apresentar a necessidade da retomada do foco
cultural na andlise criminolégica brasileira, a fim de humanizar e
capacitar o Direito Penal para o Estado Democrético de Direito.

Para além da Criminologia positivista europeia dos séculos XIX e XX,
presencia-se recentemente no cenario ocidental a formagdo de teses
criminoldgicas com tendéncias expansivas do Direito Penal. A famosa
teoria americana das janelas quebradas, criada em 1982 em um estudo de
James Q. Wilson e George Kelling — sob um contexto de terrorismo e
crime organizado —, possibilitou politicas criminais de repressdo ao uso
do espaco publico em Chicago, além do vertiginoso aumento das prisdes
nos Estados Unidos. A partir desse trabalho, foi gerada, em Washington,
a lei das trés faltas (Three Strikes Law), responsavel pelo maior indice
de prisdes em uma democracia em tempos de paz. Também nessa
época, surge um programa criado pela policia nova-iorquina causador
da elevagdo das prisoes em flagrante. Denominado de tolerancia zero, o
plano instruia a punicao severa de pequenas incivilidades, a fim de evitar
que seus autores viessem a cometer crimes de maior ofensividade.

Na Alemanha, Giinther Jakobs apresenta o Direito Penal do
inimigo, cujos fundamentos excluem o criminoso da sociedade em razdo
de seu ato, portanto levando o desviante a perder as garantias inerentes
ao conceito juridico de pessoa em um Estado democratico. No Brasil,
a exposicdo de motivos do anteprojeto do Codigo Penal, proposto pela
PLS 236/2012, além de apontar a medida de seguranca como uma “defesa
social”, abusa do questionavel conceito de “periculosidade”, que aparece

também intimeras vezes no texto legal apresentado.

Hodiernamente podemos falar, ainda, na teoria da escolha racional,
uma forma de positivismo de mercado. Sua base estd na ascensdo do
pensamento neoliberal na esfera politica e econdmica, a partir do qual
os valores de mercado tornam-se o ethos social dominante. Dessa forma,
a tese afirma que o crime ocorre por uma escolha racional, descrita em
termos de disponibilidade de oportunidades e baixo nivel de controle
social, ignorando as estruturas sociais que propiciam a criminalidade
e as emogoes e irracionalidades que a envolvem. Ademais, perigosas
teorias deterministas — as quais Hayward oferece a alcunha de “zombie
theories” — M envolvem as atuais neurocriminologia e a Criminologia
bioldgica em geral, somando-se a elas a teoria da associagdo diferencial e
as teses da Escola de Chicago, nas quais o meio pode ser propicio ou ndo
ao crime (determinismo do ambiente).

Na esfera da criminalizacdo secundaria nao é diferente, pois é possivel
perceber, por pesquisas atuais, uma andlise subjetiva do criminoso nas
decisdes judiciais.®? A partir do elemento “personalidade”, constante no
art. 59 do Cédigo Penal brasileiro, muitos julgadores tém legitimado um
Direito Penal do autor, utilizando-se, inclusive, de conceitos superados
na ciéncia juridica, tais quais a ja enunciada “periculosidade do agente” e
a “defesa da sociedade”, como fundamento para a punigio. E importante
lembrar que termos nesse sentido legitimam uma politica de expansao
do Direito Penal justamente em um contexto constitucional no qual a lei
deveria limitar o poder estatal perante o individuo.

Dessarte, em contraposicdo a teses (neo)positivistas e com ferrenhas
criticas a elas, criminologistas tém recuperado a tradicao de estudos
culturais na &rea, com o objetivo de restaurar uma orientacdo humanista,
condizente com o sistemas de garantias vigente. Nesse sentido, suas
teorias analisam o crime em seu contexto cultural, o que acarreta vé-lo, e
também as organizagGes de controle criminal, como produtos culturais.
Por conseguinte, a conduta criminosa e suas agéncias controladoras
passam a gerar novos significados, justificando ou repreendendo a
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transgressao, influenciados por outros campos sociais, como a midia,
em uma constante interacdo entre iniciativas moralizantes e atos
transgressivos. Entretanto, seu mérito é a revitalizacdo da Criminologia
por meio de metodologias humanitarias de pesquisa, possibilitando ao
pesquisador explorar o que chamamos de “primeiro plano do crime”.®
Além disso, a ideia de uma Criminologia Cultural pretende seu exame
pelas nuances possiveis da etnografia, incluindo o desenvolvimento de
escritas (auto)biogréaficas, a incorporagao de conceitos da cultura popular
e a andlise visual. Expondo a importancia cotidiana do fato delituoso e do
controle da criminalidade, os criminologistas culturais argumentam que
essa perspectiva cientifica também oferece uma amostra mais honesta do
envolvimento do criminologista com a politica do crime e do controle
criminal.

Portanto, diferentemente do positivismo, que vé o crime como
uma situacdo para a qual o autor estd mecanicamente impulsionado, a
Criminologia Cultural contempla-o como uma agdo de quebra de regras,
cujo autor desenvolve (ou é envolvido em) uma posicdo valorativa
perante elas, uma avaliacdo da sua justica ou adequacdo, além de
uma motivagdo para rompé-las, tanto por transgressdo, quanto por
neutralizacdo. Esse foco mais realista quanto as condutas humanas e as
experiéncias emocionais que envolvem o delito (medo, humilhacéo, 6dio,
entre outras) é capaz de guiar o Sistema Penal a efetivagdo das garantias

Descasos

José da Silva
Alexandra Lebelson Szafir

Quando familiares de presos vém ao escritério, quase todos ja
ouviram falar de “excesso de prazo” e invariavelmente querem saber que
prazo é esse dentro do qual seus entes queridos serdo soltos.

Vejo-me obrigada a explicar para pais, maes, irmdos e conjuges
transtornados que ndo existe na lei um prazo fixo dentro do qual, se ndo
encerrada a instrugdo, seu parente sera solto automaticamente. Explico
a eles que o critério para determinar se hd ou ndo excesso de prazo é
o da chamada “razoabilidade”. Por exemplo, considera-se razoavel que
um processo com muitos réus e testemunhas demore mais do que outro
menos complexo.

O problema é que “razoabilidade” é um conceito altamente subjetivo:
0 que, para alguns, é um excesso de prazo gritante pode parecer
perfeitamente razoavel para outro julgador. E as coisas nem sempre
fazem sentido. Um exemplo classico disso é o de José da Silva (ndo, ndo
é um pseudénimo).

Considerando que ele era o tinico réu numa agdo penal que nao
apresentava complexidade alguma, ndo havendo, portanto, qualquer
motivo para a demora que ocorria no andamento do processo, impetrei
um habeas corpus, pleiteando o relaxamento da prisdo em flagrante em
razdo do excesso de prazo.

No dia do julgamento, fui sustentar oralmente. Contrariando o
parecer escrito por um colega seu, o Procurador de Justica oficiante na
Camara se manifestou a favor da concessao da ordem, dizendo que havia,
sim, excesso de prazo. Ndo obstante, a ordem foi denegada por dois votos
a um.

Em primeira instancia, portanto, a audiéncia seguinte se realizou com
o réu preso. Ao final, o juiz, talvez confiante em razdo da denegacao da
ordem — cuja noticia ja havia chegado aos autos —, marcou a audiéncia
seguinte para dali a nada menos que trés meses!

Requeri — sem sucesso — que o magistrado soltasse o réu por excesso

constitucionais, pois apenas uma Criminologia de carater humanitario
alcanca o respeito pelas garantias fundamentais do individuo.

Notas

(1) Oautordenominaassim teorias criminolégicas ultrapassadas que permanecem
sendo utilizadas para justificar atuais politicas de criminalizagdo.

(2) Rodrigues, Roberto da Rocha. As fontes do imagindrio judicial: motiva¢do
das decisdes nos crimes de roubo no Rio Grande do Sul (dissertagdo de
mestrado). Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade
Catdlica. Porto Alegre, 2009.

(3) Em contraponto ao “segundo plano do crime”, olhar extraido pela
Criminologia Critica e que envolve as estruturas sociais, o primeiro plano
refere-se as emocOes e experiéncias vividas no momento da conduta
criminosa.

Simone Schuck da Silva

Graduanda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela PUC-RS.
Bolsista do PIBIC/CNPq, sob orientagdo

do Prof. Dr. Alvaro Oxley da Rocha.

Participante do Grupo de Estudos e Pesquisa

em Criminologia (GEPCrim), do Programa de
Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais da PUC-RS.

de prazo.

Nao restou outra saida, sendo impetrar outro habeas corpus em razdo
do novo e maior excesso de prazo.

Entdo, na sessdo de julgamento, aconteceu algo absolutamente
inusitado (para dizer o minimo).

O mesmo Procurador de Justica que, meses antes, reconhecera
que ja havia excesso de prazo, manifestou-se veementemente contra
a concessdo da ordem. Usou o velho argumento de que os cidadados
“de bem” tinham que esperar, enfrentando filas, por saide e educacdo,
de forma que o acusado de um crime podia muito bem esperar na cadeia.
Como se uma indignidade justificasse outra!

Dessa vez, no entanto, um dos Desembargadores que tinham votado
pela denegacdo do habeas corpus anterior — o eminente Walter Guilherme,
conhecido por sua cultura e humanismo — reconheceu que, agora, havia
um excesso de prazo inadmissivel, lembrando ao Procurador de Justica
que se discutia ali um dos direitos mais sagrados do ser humano: a
liberdade. A ordem foi concedida por dois votos a um.

O fato de o Desembargador mudar o seu voto é compreensivel:
afinal, ao tempo da segunda impetracdo, o excesso de prazo era maior
do que na ocasido da primeira. Mas a mudanga de posicao do Procurador
de Justica me pareceu incompreensivel — reconhecer o excesso menor,
mas ndo o maior — e nem ele soube explica-la em uma conversa informal
tempos depois.

Confesso que essa sensacao de inseguranga — ficar a mercé do bom
ou mau humor alheio — até hoje me assusta. E muito.

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