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A QUEM INTERESSAR

O Direito, a Economia e a Sociedade seguem a ideia de interdisciplinaridade que
permitirda ao leitor passear pelas ciéncias juridicas, econ0micas e sociais com vistas a
compreender em cada capitulo instalado, uma visdo de mundo acerca das mais variadas
tematicas abordadas que alcam o individuo, na cruciante verdade.

O interesse é condicdo “sine qua non” para que o leitor vise ampliar seus
conhecimentos na seara do direito penal e processual penal, ao ponto de despertar a razao
da ciéncia do Direito, percambiando deveras com a Economia no sentido de compreender
qudo emergente sdo as necessidades humanas as quais se encontram pautadas na garantia
de direitos fundamentais e essenciais que ensejam a qualidade de vida de todos os membros
do tecido social sem distingao.

O didlogo cientifico em abordagens multidisciplinares apoia um desejo de
arcabouco cientifico que remete ao leitor, visées de mundo que despertardo o desejo em
conhecer as ciéncias afins que dragam um olhar holistico e realistico do contexto juridico,
social e ético.

Muitos dizem que o futuro pertence ao Direito e a Economia. E de fato ousado
pontuar sobre o futuro da sociedade, sem entendermos o que ¢é a expressao na opiniao de
juristas e economistas pois a opinido é sempre um estado de conviccdo da verdade e a
expressdo desta deflagra a sugestdo da base tedrica em que o movimento das sociedades
elucida condigdes de oferecer esperanca e resiliéncia de todos os tipos.

Aqueles de nés que ndo sdo economistas, e ainda 0s que ndo se encontram no campo
dos economistas, tem a liberdade de falar do Direito e tudo o mesmo falando na economia.
A holistica, entdo vence e fazemos oficialmente a autoridade do papel das ciéncias sociais o
que na administracdo dos assuntos é sossegado e subordinado. Estes campos nido tém a
visibilidade exaltada, ou seja, o estatuto oficial dos economistas e juristas, conflui, e, é claro,
nao ha nenhum Prémio Nobel aqui, mas se quiséssemos premiar a sociedade trazendo a
tona varios temas importantes, pode-se ver uma luz no fim do tinel, com a franqueza de
algumas alocugdes exibidas.

O resto de nds, em outras partes do mundo, nas ciéncias sociais, pode se apoiar na
arrogancia (de alguns), mas aqui nos permitimos transmitir a impressdo da confusio social
periférica e geral e deixar que o rigor seja exatamente a falta dele e que se falasse mais alto

os problemas subordinados do caos.

Isabel Fontgalland
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INTRODUCAO

Falar sobre o Direito e sua contribuicdo cientifica reflete sua promog¢ao no
didlogo no qual se inserem os meios incisivos da Economia e da Sociedade. Com
certeza, o movimento da lei e da sociedade é amplo, esfarrapado, e tem muito menos
de um nicleo comum do que o Direito e a Economia.

Tomando por principio de que o Direito é a ciéncia da imparcialidade, da
justica e da ética, nada mais preciso que o prender ao primado da garantia dos
direitos fundamentais, bem como a tutela da dignidade da pessoa humana, erigida
pela Constituicdo Federal como um dos fundamentos da Republica, como bem
estabelece o artigo 12 dessa norma.

Na lei e na sociedade as abordagens, sobre um canone, ou sobre uma teoria
basica tem mais consenso do que o olhar individual de cada observador e dai se
torna cadtico, sem imaginar que as ciéncias se irmanam. A multiplicidade de
conhecimento favorece a holistica e finda o monopélio individual da ciéncia pura.

Hodiernamente, percebe-se que o grande desafio do Estado é a regulacdo da
conduta dos cidaddos através de normas objetivas e agora mais do que nunca, por
primar pela interpretacdo da lei no ambito local, na visdo de mundo e na sociedade
de risco, considerando as prerrogativas de cidadania e bem estar social e no
exercicio de implementacdo de politicas publicas eficazes de combate a
criminalidade.

O Direito Penal, a partir da protecao punitiva do Estado, seja ele abstrato ou
concreto e o Direito Processual Penal Brasileiro, com a sua instrumentalidade,
mediante a crise do modelo processual punitivo classico e a implantacdo da justica
consensual no ambito penal, segue nova vertente e, a partir das nuances oriundas
da subjetividade, projeta o presente e o futuro da sociedade na promoc¢do da
seguran¢a juridica mediante a promoc¢ao de politicas eficazes de prevencao a
criminalidade.

O Estado por sua vez na busca do equilibrio social, ao se deparar diante do
crime pretende dar uma resposta para a sociedade e isto ocorre através do processo
penal que por sua vez gera custos significativos envolvendo, por conseguinte o

aspecto econdmico. Dai, ser este o objeto do estudo que conta com as projecdes do
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conhecimento pautadas na interdisciplinaridade envolvendo o Direito, a Economia
e a Sociedade.

Esta triade do estudo segue os parametros de tematicas atualizadas e
pertinentes, que capitulo a capitulo oferece abordagens tedrico-praticas, capazes de
discutir em seu contexto, as mais variadas visdes de mundo na perspectiva do
conhecimento e contribuindo para a incessante busca de possiveis solu¢des e/ou
andlises dos fatos evidenciados a que sociedade esta submetida.

Assuntos como a banalizagdo da prisdo preventiva e o encarceramento em
massa, sob o olhar da fetichizacdo da garantia da ordem publica no sistema
processual penal brasileiro, faz com que o leitor compreenda o arcabouco juridico
vasto que permeia o ordenamento juridico patrio. Além disso, perceber a
necessidade de uma mudanga operacional do Direito Processual Penal, onde a
liberdade deve ser a regra e ndo a prisao E, neste artigo ficou clara que existe sim
uma banaliza¢do da prisao preventiva e isso tem reflexos econémicos, dado o custo
de se manter pessoas presas dentro o Sistema Penitencidrio Brasileiro. Entre as
abordagens tedricas, evidencia-se a tematica da andlise do julgamento das ag¢des
declaratérias de constitucionalidade 43, 44 e 54 pelo STF de forma a analisar os
principios e regras no processo penal, os quais devem ser aplicados em sua inteireza
e garantir um processo mais justo, mais equanime.

Temas importantes como o papel da mulher vitima de violéncia proposto em
um estudo da violéncia institucional no ambito processual penal traz a baila a
necessaria vertente de equilibrio na sociedade quanto a tais praticas.

Quanto ao sistema penal brasileiro, aborda-se aqui o estudo para além do
carcere na perspectiva dos reflexos do racismo estrutural no sistema penitenciario
brasileiro e quanto ao direito ambiental, tem-se a visdo do direito penal ambiental
em um estudo acerca dos crimes ambientais no sertdo paraibano em um recorte
geografico no seu sentido micro.

Por conseguinte analisa-se também acerca da necessidade de equipe
especializada para a oitiva de incapazes na instrucao processual penal no sentido
que se conectam os assuntos como o crime de estupro sob a andlise da palavra da
vitima como tnico meio de prova na condenacao do acusado; a justica penal negocial
com o recorte tematico do acordo de ndo persecucao penal e a sua aplicacdo aos
crimes militares; além de abordar o acordo de ndo persecucdo penal como direito

subjetivo do indiciado; a justica restaurativa como ferramenta de transformacdo do
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Processo Penal Brasileiro; e o acordo de ndo persecuc¢do penal sob o viés da Justica
Restaurativa: (Des) cabimento da proposicdo na audiéncia de custddia; e traz
também um artigo sobre as falsas memorias no ambito dos crimes de estupro contra
vulneravel.

Nos demais capitulos da obra também se encontram o estudo da crise do
processo penal em meio ao conflito entre o Legislativo e o Judicidrio e a
subjetividade na aplicacdo da norma; além da andlise acerca da necessidade de
equipe especializada para a oitiva de incapazes na instrucdo processual penal; bem
como, a (Im) possibilidade do contraditério no inquérito policial.

Nesta visdo geral, a coletdnea contempla a area do Direito a qual tem
interface com a economia a exemplo da formalizacdo de acordos da ndo persecuc¢ao
penal, uma vez que a formalizacdo desses acordos enxuga a maquina do poder
judiciario, vez que este passa a atuar apenas na discussao de crimes mais graves;
além da questdo da violéncia contra mulher que também tem ligacdo com a ordem
econdmica; do preconceito contra a mulher e a questdo da banalizacdo da prisao
preventiva que faz superlotar o sistema penitencidrio; a questdo dos crimes
ambientais; dentre outras tematicas que favorecem a sociedades.

A sociedade cada vez mais vulneravel aos riscos proporcionados pelo
crescimento econdmico, se alarga no sentido macro e se estreita no sentido micro
ao ponto de gerar inumeros problemas sociais, dentre eles os crescimentos
populacionais, em que o mercado do crime tem se instalado gerando, o medo e a
inseguranca no espago publico e doméstico tende a busca uma resposta do Estado
para minimizacdo dos riscos e para obtencdo do tdo presumido equilibrio e
equidade de valores.

Mediante a atuagdo estatal, este necessita de suporte através do processo de
descentralizacdo politica e amparo na economia local através de politicas publicas e
participagdo sociais efetivas, dai a importancia de discussdes acerca da triade
proposta neste trabalho.

E fato que a criminalidade tem ganhado espaco e a sensagdo de inseguranca
reflete na real subordinacao do cidadao ao agente criminoso, como diz Fontgalland,
2022, caminham juntos numa subordinac¢ao ao in indicium valorem, permanecendo
a pratica dos conflitos e desta feita, na defesa da inocéncia razoavel. O quer dizer que
o crime compensa? A obra “Violéncia e criminalidade: o retrato da economia do

crime” traz em seu bojo o olhar da economista que com varias nuances, desde a
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semantica passando por varias teorias s6cio-psicolégicas e modelagens econdmicas,
afirma que “os fundamentos conceituais da violéncia associada ao crime revelam
através dos economistas, um comportamento criminoso racional de tomada de
decisdo tendo em conta os beneficios esperados em comparagdo aos custos
esperados”.

A Economia traz uma visao que o Direito com seu conjunto de normas e
regras, ndo consegue rebater de per si todos os pleitos sociais, pois ndo é um
monopolio de ciéncia pura, dai a importancia do dialogo entre as ciéncias e da
produgdo intelectual ter a multidisciplinaridade como foco na incessante busca pelo
bem estar social.

Nos dias atuais o bindmio sistema x problema, segue a vertente do abstrato e
o realismo juridico em que se faz necessaria a producao cientifica com um olhar
sistémico, mas, sobretudo realistico, sociolégico que permita o dialogo de saberes.

Neste livro pretende-se discutir o encontro de temas com mais humanidade
e menos pretensdo de perspicacia, do que em alguns dos trabalhos juridicos e
Economia. A literatura aqui, no seu melhor, parece ter mais carne e sangue, e,
portanto, mais vida.

Para muitos de nos, o trabalho em Direito e em Economia, na sua maior parte
parece formalista e modelar. Talvez isso seja o resultado de um preconceito secular.
A anadlise econdmica é essencial para, pelo menos, alguns aspectos da lei. Sim,
gostariamos que alguns dos trabalhos aqui apresentados tivessem sido mais

empiricos e menos interessados na "teoria". De fato, esta sintese estd a caminho.

Carla Pedrosa de Figueiredo
Isabel Lausanne Fontgalland

Francisco César Martins De Oliveira
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RESUMO

A violéncia praticada no ambito das institui¢cdes é algo comum no Brasil. Sejam privadas ou
publicas, como o Poder Judicidrio, as mesmas estdo incumbidas do dever de zelar pela
dignidade da pessoa humana. Porém, em algumas situa¢des, seja por despreparo ou
negligéncia daqueles que a compdem, acabam cometendo a chamada violéncia institucional,
provocando uma vitimizacdo secundaria ou revitimizacao, onde a mulher é o principal alvo.
Por isso, o presente trabalho tem por objetivo propor uma analise acerca do papel da
mulher neste tipo de violéncia no processo penal brasileiro. Para isso, o método de
abordagem utilizado sera o dedutivo, tratando-se a pesquisa de uma abordagem qualitativa,
quanto sua forma de abordagem. No que diz respeito aos objetivos, a pesquisa mostra-se
descritiva, pois busca tracar o fendmeno analisado. Enquanto que os procedimentos
técnicos utilizados foram o bibliografico e documental, tomando por base livros, trabalhos
cientificos e fontes legislativas.

Palavras-chave: Violéncia institucional; mulher; revitimizacao.
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1. INTRODUGAO

Ha muito, a figura feminina ocupa patamar desprestigiado dentro das
relacdes sociais, em face da cultura machista e patriarcal reafirmada reiteradamente
no curso dos séculos e seus efeitos em todos os campos da vida em coletividade.

A mulher desponta na seara criminal em um primeiro momento no papel de
vitima e s6 muito recentemente foi lhes dado maior atencdo e protegdo, a producao
legislativa ainda se encontra defasada quando se fala de tratamento processual
adequado as vitimas de violéncia, acrescente-se ao fato de que
contemporaneamente o absurdo ainda é regra quando do tratamento a vitima.

Ainda hoje, ndo obstante o apelo social e juridico distendido ao tema, a figura
feminina persiste na condicdo de vitima, ja ndo bastasse as diversas formas de
violéncia por elas sofrida, seja de cunho sexual ou em razao do género, recai-lhes
dupla e até triplamente a vitimizagao.

Todo o aparato estatal que deveria funcionar a contendo dentro do que
discorre os mais recentes diplomas normativos no que concerne ao cuidado que, em
tese, deveria se dado a vitima, mas que vem a ser mais um instrumento de violéncia.
Com isso, torna-se imperativo a tomada de observacdes e apontamentos sobre a
tematica do ponto de vista cientifico, de modo a conseguir precisar seu papel no
ambito processual penal.

Com vista ao contexto sociojuridico contemporaneo sobressai, dentre outros,
o papel da vitima e sua colocagdo como parte efetiva do Processo Penal que, por
vezes, concentra atencdo ao crime e ao criminoso, relegando a vitima a um estado
de quase que completa irrelevancia.

Agora, acrescente-se o género feminino e as singulares formas de violéncia a
elas direcionadas, mais ainda no ambito institucional, onde o corpo estatal €, em sua
grande maioria, formado por servidores despreparados para lidar com as situacdes
de violéncia sofrida pelas mulheres, uma infraestrutura insuficiente e inadequada
para fazer frente as necessidades das vitimas, e, sobretudo, o preconceito arraigado
no seio da coletividade que acaba por sedimentar no ambito institucional, o que leva
a vitimizac¢do secundaria ou até tercidria daquelas que tanto ja sofrem.

Sendo assim, na presente obra analisara a evoluc¢do histérica da “vitima” afim
de se fixar um conceito adequado, ao passo que se avaliara o papel da mulher como

vitima no ambito do processo penal. Discutir-se-a o conceito e a delimitacdo do que
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venha a ser a Violéncia Institucional. Por fim, evidencia-se a Violéncia Institucional
voltada a figura da mulher vitima de violéncia.

O presente trabalho terd como método de abordagem o dedutivo. Quanto a
forma de abordagem, tratara de uma pesquisa qualitativa, buscando a interpretacdo
de fendmenos que nao podem ser traduzidos por meio de procedimentos
estatisticos. Trata-se de uma pesquisa descritiva, quanto aos objetivos, onde se
busca delinear o fend6meno analisado. Para que o presente trabalho seja possivel foi
utilizada a pesquisa documental e bibliografica, tomando por base livros, trabalhos

cientificos e fontes legislativas.

2. EVOLUGAO HISTORICA E O CONCEITO DE VITIMA

Historicamente, no que tange aos povos antigos, tem-se por “vitima” o animal
a ser dado em sacrificio para abrandar a ira divina ou ofertado em acao de gracas
por beneficios recebidos. No primeiro caso, em latim empregava-se a palavra hostia,
diferenciava-se, no segundo caso com a palavra victima (MASON, 1957 apud
OLIVEIRA, 2018).

Bittencourt (1963 apud JUNIOR, 2012) por base uma visdo crist3,
fundamentada na Biblia, a palavra “vitima” tem origem latino no verbo vincere,
constituindo o ser vivo imolado em sacrificio. Contendo, pois, um sentido juridico
penal estrito, designando o individuo que sofre diretamente com a violacdo da
norma penal e um sentido penal amplo abrangendo ndo sé o individuo, mas,
também, a comunidade que suportam as consequéncias da pratica do crime.

Tomando por base a forte influéncia religiosa crista ja descrita por
Bittencourt, o vocabulo passa a representar um amplo significado
contemporaneamente, a partir do momento que “vitima” supera a mera
representacdo do animal imolado em sacrificio, passando a representar todo e
qualquer ser vivo que venha a sofrer qualquer espécie de dano, resultante da agao
de outrem ou de acontecimentos naturais, passando este a ser o significado

“__7s.

gramatical do vocabulo “vitima”.
Seguindo a evoluc¢do social e cientifica, associado ao advento dos estudos
acerca da Vitimologia, ap6s a Segunda Guerra Mundial, passa-se a ter uma defini¢ao

juridico-penal da vitima, tal como sendo aquela que sofre as consequéncias da

violagdo de uma norma penal.
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Para tanto, segundo Barros (2008), o:

Ofendido ou vitima é a pessoa - fisica ou juridica — que suporta os danos
decorrentes da infracdo penal; é o sujeito passivo da infracdo penal;
também considerado sujeito passivo mediato, tendo em vista que o Estado
é, sempre, o sujeito passivo genérico e imediato.

Porém, o que se depreende no ambito juridico é que nem sempre se faz uso
do termo “vitima”, por vezes, tem o substituido por “ofendido”, por “prejudicado”,
ou até mesmo por “sujeito passivo da infragcdo penal”. Contudo, o erro que nao se
pode cometer é o de confundir todas essas terminologias com a figura da vitima
propriamente dita, ainda por cima que de forma recorrente ocorre que estas se
relinam na mesma pessoa.

A Carta Processual Penal Brasileira faz uso das palavras “vitima”, “lesado”,
“ofendido” e “pessoa ofendida”, sem qualquer rigidez terminolégica, o que, por
vezes, leva a doutrina a distinguir a terminologia segundo a natureza da infracao
penal. Nao obstante, o termo “vitima” ser usada para crimes contra a pessoa; o termo
“lesado” no ambito dos crimes patrimoniais; ja o termo “ofendido” seria usado para
os crimes contra a honra e contra os costumes; “vitima” e “prejudicado” nos crimes
de homicidio, respectivamente, recairia sobre o morto e aquele que dele dependia
financeiramente (GRECO, 2004 apud BARROS, 2008).

Em que pese o esfor¢o doutrinario para precisar a definigao de “vitima”, no
que concerne a mais atual delimitacdo deste conceito, destoa o entendimento
apresentado na Resolucao 40/34 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 29 de
novembro de 1985, em seu anexo “A” - Declaracao dos Principios Fundamentais de
Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU, 1985),

sendo veja-se:

1. Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua
integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda
material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como
consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis penais em vigor
num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

Diante disso, pode-se seguramente conceituar “vitima”, na seara penal, como
sendo a pessoa que sofre prejuizo de qualquer ordem (seja fisica, moral ou
patrimonial), em decorréncia de ato ou omissdao que viola norma penal em vigor,
independentemente da relagao da vitima com o autor do ilicio, de sua identificacao

ou comprovacao de culpa.
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2.1. AMULHER COMO VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O Movimento Feminista contribuiu enormemente para a conquista dos
direitos da mulher, a partir da pressao exercida no intuito de concretizacdo de
politicas publicas e pleno respeito a cidadania feminina.

Todavia, a vitima, de modo geral, ndo goza de posicdo prestigiada no ambito
processual penal, vez que ndo encontra maior prote¢do em seus interesses
particulares como sujeito processual, pois, com a transicdo do poder dos clas,
familias e tribos ao Soberano, e posteriormente ao Estado, foi dado a este o status
de vitima imediata e genérica de qualquer ilicito penal praticado.

Acrescente-se a isso, a centralizacdo do poder e a titularidade do jus puniendi.
Coube ao Estado todo o interesse na persecuc¢do penal, em cujo contexto a vitima
figura como mero objeto de processo, com o testemunho dado ou se submetendo ao
exame de corpo de delito. Fato enormemente agravado quando se trata de uma

mulher vitima de violéncia. Afirma Souza (2013) sobre o tema que:

Em realidade, as mulheres adentram no sistema de justica criminal
essencialmente na figura de vitimas, principalmente ao se tratar do
controle sobre sua sexualidade, ou seja, na “preservacdo da virgindade e
zelo pela reputagdo da mulher”.

Buscando distanciamento da preconceituosa vitimizag¢ao, a Lei Maria da
Penha, trouxe consigo forte debate sobre as relagdes juridicas de género, ao
posicionar a mulher em situacdo de violéncia como sujeito que demanda protecao
especial.

A inclusdo da ideia de violéncia ligado ao género ascendeu como marco
importante dentro do ordenamento juridico nacional, porque veio a estabelecer
uma mudanc¢a de paradigmas, onde a mulher que a muito vem sendo vitima de
violéncia motivada, sobretudo, por seu género, passa a gozar de protecdo
diferenciada no ambito judicial e extra, assim, enxerga-se a clara transicao da
mulher como mero objeto que, outrora, era atingido quando a honra do homem (seja
seu marido, pai, irmado, etc.) era violada, para sujeito relevante processual e
procedimentalmente, mesmo que ainda venha a figurar como vitima, por vezes.

Nao obstante a vigéncia de diplomas legais que objetivam maior protecdo e
participacdo a mulher no ambito processual, percebe-se que a simples alteracdo no
ordenamento ndo representa auténtico empenho com a efetivagdo da cidadania

feminina manifestada nos agentes juridicos.
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Ao passo em que se busca a consolidacdo do papel feminino na seara
processual penal, destacar que as previsoes existentes de medidas que revelam
preocupac¢do com a vitima, porém, quase que se limitam a prestacdo de reparacao
patrimonial para obtencdo de beneficios legais, como ocorre com o livramento
condicional, o sursis, a diminuicdao da pena ou a reabilitacdo criminal.

Ainda hoje ha inumeras dificuldades para a efetiva aplicacdo da legislacao
protetiva feminina. Ao passo que ainda se escasseiam as varas, promotorias e
delegacias especializadas; profissionais do direito para atuar nas estruturas ja
criadas; e, a capacitacdo para os servidores; além do mais, falta sintonia na
interpretacdo da lei, pois cada magistrado pondera de forma diferente sobre
questdes fundamentais e altera os procedimentos existentes (SOUZA, 2013).

Veja que quando se fala em influéncia do papel da vitima no processo penal,
pode-se elencar dentre novidades legislativas existente: a Lei n® 9.249/95, que criou
causas extintivas da punibilidade em virtude da reparacdao do dano antes do
recebimento da denuncia; a Lei n® 9.605/98, que passou a prevé a pena de prestacao
pecunidria e além de incentivos para a reparac¢do do dano; a Lei n® 9.807/99, que
trata da protecdo de testemunhas e vitimas sob ameaca; porém, apenas a Lei Maria
da Penha (Lein®11.340/2006), se voltou a figura da mulher, ao passo que incorpora
ao ordenamento juridico patrio o género como aspecto determinante no tratamento
dado a vitima (BARROS, 2008).

Atentando as mais diversas tematicas relativas aos sujeitos processuais, para
compreender o tratamento da vitima como sujeito processual sui generis (MENDES,
2020). O que passa a ser imperativo é em que concerne a obrigatoriedade de
conversao de prisdo preventiva em prisao domiciliar de mulheres gestantes ou maes
de menores de 12 anos, prisdo cautelar e da audiéncia de custdédia em face da
credibilidade da palavra da mulher, o que s6 assim refletiria tratamento processual
realmente adequado.

Mendes e Pimentel (2018 apud MENDES, 2020) afirmam, que:

A mudanga ocorrida com a Lei 12.015/2009, pela qual passa a denominar
Crimes contra a dignidade sexual e crimes contra a liberdade sexual,
aponta para a constru¢do de outro paradigma na estrutura dogmatica
penal, considerando a vitimizagdo feminina e a condi¢do das mulheres
como sujeitos de direito e de sua prépria sexualidade. Uma mudanca que,
contudo, ndo foi capaz de ultrapassar a for¢a da cultura nas relagoes de
opressdo de género, que estdo nas bases sociais das praticas de crimes
sexuais contra as mulheres.
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Nao obstante, a palavra da mulher em sede processual ainda padece com
tratamento nao digno, em que pese a previsao legal do atendimento a mulher vitima
de violéncia deva ser realizado por servidoras, a estrutura juridica estatal ainda se
encontra carente do tratamento profissional adequado o que ocasionam na mulher
vitima mais constrangimento e descrédito com sua atuacdo judicial e extra, o que
implica em revitimizac¢do, agora em virtude da atuagdao ou omissao do Estado e da

propria comunidade.

2.2. TIPOS DE VITIMIZAGAO

Levando em conta a definicdo de vitima ja apresentado no presente artigo,
neste momento, compete-nos expor a classificacdo relativa a vitimizac¢ao, dentro do
contesto criminoldgico.

A separacao classica distribui as formas de vitimizagdo em trés grupos. Vé-se
que a vitimizacdo Primaria decorre dos préprios efeitos do crime na vitima, sendo
os danos causados de ordem fisica, material ou psiquica. E o contato em que a vitima
sofre a violagdo direta ao bem juridico tutelado (GONZAGA, 2020).

Ja a vitimizagdo Secunddria, é aquela causada pelas instancias formais de
controle social no decorrer da apuracao e processamento do crime (abrangendo o
inquérito policial e o processo penal), também denominada de Sobrevitimizagdo
(PENTEADO FILHO, 2020). Ocorre quando a vitima busca o aparelho estatal ante a
pratica de um crime, porém, a auséncia ou a falha no atendimento e amparo lhe
impode novo constrangimento.

Por ultimo, existe a vitimizacdo Terciaria, que ocorre quando a prépria
sociedade impde o afastamento da vitima do crime, ndo a acolhendo, onde é comum
a vitima ser tratada com preconceito, incentivando a ndo denunciar ou, até mesmao,
atribuindo-lhe parcela de culpa (PENTEADO FILHO, 2020).

Por fim, enxerga-se que a vitimizacdao Secundaria expde a fragilidade do
mecanismo estatal de acolhimento a vitima, em especial a mulher vitima de
violéncia, toda a construgdo profissional, académica e social contribuiu para que
todo um tratamento estigmatizado venha a ser imposto a vitima, sobretudo, quando
se trata de crimes de violéncia ligado ao género e de natureza sexual. Aqui é a clara

existéncia de uma violéncia institucionalizada nos o6rgdos do Estado que

revitimizam as mulheres.
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3. VIOLENCIA INSTITUCIONAL

Em suas varias expressoes, a violéncia consiste em uma preocupacao geral,
devido as graves consequéncias por ela geradas, como lesdes fisicas, danos
psicologicos e em muitos casos a morte. A Organizacao Mundial da Saude (OMS)
define a violéncia como o uso intencional da forga fisica ou do poder, seja ele real ou
em forma de ameaga, contra si, contra outra pessoa ou contra um
grupo/comunidade, que gere ou possibilite que ocorram as horriveis consequéncias

ja mencionadas. Conforme ensina Minayo e Souza (1997/1998):

A violéncia consiste em a¢des humanas de individuos, grupos, classes,
nacoes, que ocasionam a morte de outros seres humanos ou que afetam
sua integridade fisica, moral, mental ou espiritual.

A violéncia se apresenta de multiplas formas que se diferem a partir da
maneira como se manifestam, podendo ela ser fisica, psicolégica, moral, sexual,
econOmica, dentre outras. A prépria Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), traz em seu
texto conceitos e especificagdes para tipos diversos de violéncia, neste caso contra a

mulher. Afirma a legislacado:

Art. 72 S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique
e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas agles, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢do, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua
intimidade, ridicularizagao, exploracao e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a
autodeterminagio; (Redacdo dada pela Lein® 13.772, de 2018)

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja
a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual nao desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coa¢do ou uso da for¢a; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencdo, subtragao, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calinia, difamacgao ou injuria.
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Uma espécie de violéncia nao citada pela legislacdo supracitada é a chamada
violéncia institucional. Trata-se de uma forma de violéncia que até entdo era pouco
discutida, contudo seus efeitos sdo tio danosos como as demais.

Pode-se conceituar a violéncia institucional como aquela praticada por
orgaos e agentes publicos ou privados que deveriam zelar pelo cuidado, protecao e
defesa de todos os cidadaos, porém nao o fazem. Sdo cada vez mais conhecidos os
casos de violéncia praticados em hospitais, escolas, delegacias e até no proéprio
judiciario.

Avioléncia no ambito das instituicdes pode se apresentar de diversos modos,
um exemplo deles é por meio do assédio moral ou mobbing, onde através de um
conjunto de condutas gera ao trabalhador uma violéncia psicolégica, praticada por
alguém que seja hierarquicamente superior ou mesmo um colega. Logo, o uso de
formas agressivas na comunicacdo, manipulagdo de sua atividade profissional,
apropriacao de ideias, injurias, humilhagdes, sdo exemplos de condutas praticadas
por aqueles que fomentam a violéncia institucional, gerando para vitima
consequéncias demasiadamente negativas, como baixa autoestima, temor,
ansiedade, depressao, entre outras sequelas.

No ambito do Poder Judicidrio também se pode vislumbrar este tipo de
violéncia. Um caso que ganhou destaque nacionalmente foi o da jovem Mariana
Ferrer, vitima do crime de estupro de vulneravel, praticado pelo empresario André
de Camargo Aranha, onde ela se encontrava sob efeito de substancias entorpecentes.
Nas imagens divulgadas da audiéncia, a jovem sofre constante exposi¢cdo e
humilha¢do por parte do advogado de defesa Claudio Gastdo da Rosa Filho. O
magistrado, a quem incumbe o dever de cuidar, mantem-se inerte, nada fazendo
para por fim aos ataques desferidos. Portanto, a violéncia institucional também é
praticada por um ato omissivo, como ocorreu no caso relatado.

A violéncia institucional cria o fendmeno da revitimizagdo, expressdao que
tem se tornado comum no Judiciario Brasileiro. O tratamento com descaso,
negligéncia e preconceito por parte das autoridades gera a vitimizacdo secundaria.
O despreparo por parte de agentes publicos que, por meio de perguntas ofensivas e
vexatorias, por exemplo, prejudicam ainda mais o psicolégico da vitima, fazendo que
esta reviva diversas vezes a violéncia sofrida.

Quando aqueles que estao representando uma instituicdo, deixam de lado

dados objetivos, elaborados segundo os ditames do devido processo legal, e passam
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a emitir juizo de valor baseados em opinides subjetivas, eivadas dos mais diversos
tipos de preconceito, tem-se a pratica da violéncia institucional. Tal pratica é
inconcebivel diante de uma sociedade que seja construida fundada nos valores de
respeito a dignidade humana.

As vitimas desse tipo de violéncia geralmente sdo grupos minoritarios ou
aqueles excluidos do meio social, como jovens residentes em periferias, grupo
LGBTQIAP+, minorias étnicas e, principalmente, as mulheres.

No ano de 2019 a Deputada Federal Soraya Santos, filiada ao PL/R], deu inicio
ao Projeto de Lei (PL) de n? 5.091/20 (BRASIL, 2019) onde passaria a considerar
crime as agd0es ou omissdes de agentes publicos que venham a prejudicar o
atendimento a vitima ou testemunha de violéncia, como uma tentativa de diminuir

o grande numero e casos deste tipo de agressao. Assim era o texto do projeto de lei:

Art. 12 A presente lei dispde sobre a tipificacdo do crime de violéncia
institucional. Art. 2° A Lei n2 13.869, de 5 de setembro de 2019, passa a
vigorar acrescido do seguinte artigo:

Violéncia Institucional

Art. 15-A. Praticar o agente publico violéncia institucional, por meio de
atos comissivos ou omissivos que prejudiquem o atendimento a vitima ou
testemunha de violéncia ou causem a sua revitimizagao.

Pena - detencio, de trés meses a um ano, e multa.

Apo6s os tramites legais, houve a publicacdo no dia 1° de abril de 2022 da Lei
n° 14.321/22, na qual inseriu na Lei de Abuso de Autoridade (Lei n°® 13.869/19) o
artigo 15-Al, que recebeu a rubrica de “violéncia institucional”.

Conforme Costa, Fontes e Hoffmann (2022) o novel tipo penal pune o agente
que expoe a vitima ou a testemunha de crimes violentos a reviver os momentos das
violagdes por meio de procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos,
levando a estigmatizagao e sofrimento destas.

A tipificacdo e consequente aplicacdo de penas aqueles que praticam a

violéncia institucional podem ser visto como um avan¢o no combate a tais

1 Art. 15-A. Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de crimes violentos a procedimentos
desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade: (Incluido pela Lei n2
14.321, de 2022)

I - a situacdo de violéncia; ou  (Incluido pela Lei n® 14.321, de 2022)

II - outras situagGes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizagdo: (Incluido pela Lei n® 14.321, de
2022)

Pena - detengio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.  (Incluido pela Lei n® 14.321, de 2022)

§ 12 Se o agente publico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes violentos, gerando indevida
revitimizagao, aplica-se a pena aumentada de 2/3 (dois ter¢os). (Incluido pela Lei n® 14.321, de 2022)

§ 22 Se o agente publico intimidar a vitima de crimes violentos, gerando indevida revitimizacdo, aplica-se a pena
em dobro. (Incluido pela Lei n® 14.321, de 2022) (BRASIL, 2019)
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atrocidades. Instituicées como o Poder Judicidrio sdo entes que devem prestar
acolhimento a vitima, fornecendo-lhe todo suporte necessario com o intuito de
mitigar os danos ja sofridos e ndo abalando ainda mais seu psicolégico.

Entretanto, aqui é oportuno mencionar que, por se tratar de um tipo penal
disposto na Lei de Abuso de Autoridade, é importante expor que a citada norma
exige que as condutas previstas em seu arcabouc¢o sejam dotadas de um elemento
subjetivo especial, conforme previsdo do seu artigo 1°2. Logo, para que haja a
caracterizagdo da conduta descrita neste tipo, deve-se observar uma finalidade
especifica. (MORETZSOHN; BURIN, 2022)

Aqui é importante destacar que, na visdo das citadas autoras (2022), tal
circunstancia dificulta, por exemplo, a caracterizac¢do do tipo, visto que para além do
elemento especifico para configuracao da conduta descrita, ha a necessidade de que
o0 agente execute sua atuacao de forma desnecessaria. Sendo assim, resta factual que,
o tipo aqui disposto é subjetivo e aberto, restando dificultoso sua aplicacdo pratica.

Outro ponto que merece o devido destaque diz respeito a carga punitivista e
a espetacularizacdo do direito penal e processo penal desvelada pela midia. Em
linhas gerais, se o caso Mariana Ferrer, por exemplo, que desencadeou o processo
legislativo de modificacdo das normas ocorresse na atualidade da Lei n° 13.869/19,
modificada pela Lei n° 14.321/22, o patrono responsavel pelas violagoes oriundas
no caso de Mariana Ferrer, ndo responderia pela violéncia institucional por nao ser
considerado agente publico. Tal fato s6 reforca o brago do direito penal simbdlico.
(MORETZSOHN; BURIN, 2022)

Entretanto, cumpre ressaltar que, “[...] ndo pretendemos desqualificar a lei
ou propagar sua nao aplicacdo. No entanto, temos consciéncia de que a mera
tipificacdo de condutas nao é capaz de implicar sua nao ocorréncia.” Porém é cedico
destacar que, “[..] a protecdo insuficiente ndo pode esbarrar nos excessos
punitivistas trazidos por uma tipificacdo extremamente aberta, que viole o principio

da taxatividade.” (MORETZSOHN; BURIN, 2022)

2 Art. 12 Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico, servidor ou néo, que,
no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido.

§ 12 As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente
com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero
capricho ou satisfacdo pessoal.

§ 22 A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade.
(BRASIL, 2019)
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Por fim, para fechar esse pensamento (sem negar ou se posicionar
contrariamente a existéncia da lei) se faz necessario lancar luz ao texto de Vladimir
Passos de Freitas intitulado “Os imprevisiveis rumos do Direito Penal na
atualidade”, onde o autor, em linhas gerais, na sua esséncia, apresenta um aspecto
importante que corrobora com a discussao feita, ou seja, busca-se cada vez mais a
tutela do direito penal para agravar as penas, em razao do clamor social punitivista,
da atuacdo midiatica que demoniza o direito penal e as institui¢des como ineficiente,
gerando no legislador a necessidade de criar novas leis imprecisas e incoerentes, o
que acarreta no aprofundamento dos problemas sociais e o esvaziamento de pautas
relevantes para a sociedade. (FREITAS, 2021)

Sendo assim, conclui-se que, criar leis desordenadamente nao
necessariamente garante que as praticas criminosas como a violéncia institucional
se propaguem, entretanto nao se pode deixar de olvidar o ganho simbélico e juridico
que tal norma representa para essas mulheres que sdo para além de vitimas, devem

ser consideradas protagonistas no direito penal e processual.

4. 0 PAPEL DA MULHER FRENTE A VIOLENCIA INSTITUCIONAL

Ao analisar o papel da mulher que sofre e/ou sofreu violéncia frente as
violacbes que ocorrem no ambito institucional, é oportuno trazer a tona a
perspectiva a qual o Sistema Juridico Nacional esta envolto. Para tanto, é adequado

trazer a memoria as licdes de Radbruch (1999):

Nosso direito € masculino, condicionado em seu conteddo por interesse
masculino e modo de sentir masculino [...], mas masculino, sobretudo, em
sua interpretacdo e sua aplicagdo, uma aplicagdo puramente racional e
pratica de disposi¢des genéricas duras, diante das quais o individuo e seu
sentimento ndo contam. Por isso, quis-se excluir as mulheres, também
para o futuro, da participagio ativa na jurisdigao.

A exclusdo da mulher na sua participagdo ativa na jurisdicao, como afirma o
autor supracitado, é reflexo de uma cultura machista e patriarcal responsavel por
aprisionar a liberdade da mulher, condicionando seus passos, os seus direitos, a sua
vestimenta a necessidades e finalidades atribuida por homens e para homens. Neste
sentido, o sistema penal e processual penal sdo instrumentos responsaveis pela
efetivacdo deste controle social, representado na reproducao de estruturas

machistas e patriarcais nos ideias das instituicGes, no seio social, a qual se configura
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na expressao do poder e das subjetividades (masculino e feminino; bem ou mal),
responsavel pela manutencao do status existente de violacdes (ANDRADE, 2005).

Quando ha a ocorréncia de uma violagdo contra a mulher, ndo sé ela esta
sendo agredida, mas sim, toda a estrutura social. Quando isso ocorre, a procura pelo
Poder Judiciario deveria ser a saida. Entretanto, o Sistema Judicial como um todo,
em muitos casos, é o causador de graves violagdes contra a mulher. A ideia de um
sistema protetor da figura da vitima é algo que esta inserido da esfera do dever ser.
Isso ocorre, em razdo de que, conforme especifica Andrade (2005) “[...] a funcado
latente e real do sistema nao é combater (reduzir e eliminar) a criminalidade
protegendo bens juridicos universais e gerando seguranc¢a publica e juridica, [...]"
como sempre se auferiu do discurso institucional, mas, ao contrario, “[...] construi-
la seletiva e estigmatizantemente e neste processo reproduzir, material e
ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de classe, género, raga).”

Ante o exposto, o que resta de fato diz respeito a inferéncia de que a violéncia
institucional ocorre diuturnamente dentro da estrutura do Estado, seja nas
delegacias, nas audiéncias ou nos julgamentos em sede de Juizo. O fato novo que
distingue a situacdao atual em relacdo a outrora, diz respeito a publicizacdo de
condutas praticadas de forma corriqueira nestes ambientes, o que gera uma
como¢ao maior em razao dos meios telematicos. Entretanto, essa sempre foi a
realidade da mulher que busca ou que ja buscou uma atuagao da sistematica penal
e processual penal. O que sempre resultou em um processo de revitimizacao da
mulher agredida.

Esse processo de revitimizagdo é reconhecido quando se é trazido a tona os
relatos de algumas mulheres que, rompendo com o ciclo da violéncia decidem
denunciar os respectivos autores das violacdes e esbarram na incorporagdo do
machismo e do patriarcado personificados nas autoridades responsaveis. Neste
sentido, especifica Meneses (2017) que “as mulheres reclamam de serem coagidas
e humilhadas em delegacias e tribunais, gracas ao julgamento moral das
autoridades.” Tais atos ocorrem, principalmente, em sede policial que é a porta de
entrada da mulher ao sistema (Rede de Protecao).

Vale destacar que, em casos de violéncia sexual que ocorra no ambito
domeéstico, a dignidade da vitima é atacada de maneira atroz, ao ponto de obriga-la
arefazer o caminho da violagdo por diversas vezes, desacreditando-a, culpando-a e,

por fim, condenando-a a uma pena de status perpétuo.
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Ante a problemadtica colocada, o papel da mulher frente a violéncia
institucional, estd intimamente ligado a uma ruptura da cultura patriarcal e
machista. Conforme as licoes de Taquette (2007), ndo adianta modificar sé a
sistematica judicial, em relagdo aos prazos, melhoria do quadro de servidores, mas
sim, o Poder Judiciario deve assumir uma posi¢do de aversao a cultura mencionada,
perfazendo uma mudanca estrutural com o intuito de tratar de forma equanime a
figura feminina.

E importante olvidar que, nas licdes de Chai, Santos e Chaves (2018) o Estado
é responsavel pela propagac¢dao da violéncia institucional quando nao unifica sua
atuacdo frente as violagdes contra as mulheres, repassando em suas atuagdes ideais
contrapostos (tipificando as condutas como criminosas, bem como as tolerando - na
falta de acdo e punicdo para os agressores - igualmente, em relacdo as agdes dos seus
agentes publicos).

Ainda de acordo com os autores citados (2018), o reconhecimento da mulher
que sofreu violéncia como alguém que tém direitos, é o mecanismo necessario para
uma escuta humanitaria de forma sensivel e responsavel, evitando, assim, o

processo de revitimizacdao que tanto impera no judiciario.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A matéria abordada nesta pesquisa é de extrema complexidade, tendo em
vista o negacionismo existente na seara institucional no que diz respeito as violagdes
dos direitos inerentes as mulheres. O tratamento da mulher vitima no Processo
Penal sempre foi infimo, levando a crer que nem sempre aquela que sofreu a
agressao recebe o tratamento devido pelo Estado e por suas Instituicdes.

E oportuno destacar que, a violéncia institucional ndao era algo novo,
entretanto, com o advento da publicizacdo das condutas desempenhadas em sede
dos Tribunais brasileiros e/ou em audiéncias gravadas, foi constatada a existéncia
de um processo de revitimizacdo da figura da mulher. As Instituicdes deveriam ser
um lugar seguro para as vitimas, entretanto fora observado que este ambiente
poder-se-ia ser responsavel pela manutencao das mazelas sociais de um sistema

machista e patriarcal que sempre lutou para nao evoluir.
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A violéncia Institucional é o reflexo de uma formacdo de profissionais
ineficazes, de uma sociedade selvagem e de uma justica machista a qual expande
cada vez mais os direitos do violador da norma e ofusca aqueles inerentes a vitima.

Outrossim, o papel desempenhado pelo Poder Judicidrio tornou-se
responsavel por um processo de estigmatizacdo capaz de reproduzir diversas
desigualdades e assimetrias relacionadas a cor, género e classe social dentro de suas
instituicdes, o que acarretou um distanciamento das mulheres que sofria violéncia
por medo de ter a sua condicao de vitima criticada, sua vida exposta ao publico,
reduzindo a conduta do agente a condi¢do de aceitavel socialmente e justificada
juridicamente.

Quanto ao papel da mulher se pode observar que, nao bastava s6 a
modificacdo das leis, capacitacdo de profissionais ou mudanca na sistematica
processual, é oportuno existir uma aversdao as praticas violentas dentro das
instituicdes direcionadas as mulheres. Nesta perspectiva, a luta pelo
reconhecimento da mulher ndo s6 como vitima, mas sim, como parte imensamente
relevante para sistematica processual tornou-se o ponto mais relevante da pesquisa.
A mulher deve ser respeitada e fazer parte do processo para que esse tipo de
violacdo - violéncia institucional - deixe de fazer parte do itinerario das reparticdes
publicas.

Portanto, o trabalho alcangou o seu objetivo geral demonstrando um breve
conceito de violéncia institucional, bem como apresentando a realidade de muitas
mulheres que foram silenciadas pelo sistema, impedindo-as de romper com o ciclo
de violéncia e alcancar uma condicdo de vida digna. Para tanto, ressaltar o papel da
mulher dentro da sistematica processual penal é um caminho para que as mazelas
oriundas do machismo e patriarcado deixem de ser uma constante no seio social,

conquanto nas instituicoes.
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RESUMO

Visando assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico patrio, bem
como os Tratados e Convengdes Internacionais de que é parte o Brasil traz a cada cidadao brasileiro
a garantia da protegdo de tal principio, o que compreende, naturalmente, a defesa da moral, honra e
dignidade sexual do individuo. Ao tempo em que busca proteger a dignidade da pessoa humana, o
direito penal assegura ao acusado da pratica de crime os principios do contraditério e da ampla
defesa. Evidencia-se a simultaneidade da defesa das mencionadas garantias, em func¢do da
necessidade de defesa concomitante da honra sexual dos cidaddos em geral, sejam do sexo masculino
ou feminino, que o que ocorre quando se comina pena para a pratica do crime de estupro, como
também da protecdo do direito de defesa do acusado. O trabalho tem como objetivo tecer
consideracdes acerca da palavra da vitima nos crimes de estupro, utilizando o método histérico-
evolutivo para este fim. Desse modo, o presente trabalho debruca-se num primeiro momento sobre
a contextualizacdo histérica dos crimes contra a dignidade sexual, posteriormente estuda a atual
configuracdo do crime de estupro e por fim aborda a palavra da vitima como dnica prova para
condenar o acusado. Afinal, verifica-se que ndo obstante a reprovabilidade do crime de estupro e que
a vitima deve ter sua palavra com maior valoragio pelo judiciario, esta ndo deve ser a Unica prova
determinante para condenar o acusado, afim de que sejam evitadas as ocasides de injustas
condenacdes.

Palavras-chave: estupro; vitima; palavra da vitima.
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1. INTRODUGAO

O direito brasileiro possui um conjunto de normas e principios evidenciados
na legislacdo nacional e nos Tratados e Convengdes Internacionais que visam
resguardar os direitos da pessoa humana, sobretudo, a dignidade coletiva e
individual de cada cidadao nato ou naturalizado que resida no Brasil. A Carta Magna
de 1988, logo no seu artigo 12 inciso III traz de forma explicita o principio de
protec¢do da dignidade da pessoa humana, o que engloba a prote¢ao da moral, honra
e dignidade sexual do individuo. Assim, toda e qualquer pessoa seja do sexo
feminino ou masculino tem a garantia constitucional de resguardo da liberdade de
suas escolhas sexuais.

O direito penal salvaguarda o principio da dignidade da pessoa, bem como os
principios do contraditério e ampla defesa, ou seja, ao mesmo tempo em que a
vitima tem o seu direito protegido, o acusado também tem o direito de provar sua
inocéncia.

Os crimes contra a dignidade sexual, sobretudo, o estupro, sdo abominaveis
e causam repulsa em toda a sociedade, pois é retirado do sujeito a liberdade de
escolha sexual através da coacdo fisica, moral e/ou emocional.

O crime de estupro, é geralmente, praticado na surdina, em local a esmo, ou
ainda em local que o estuprador sabe que nao tera outras pessoas para cessar sua
acdo. Assim geralmente, nio ha testemunhas do fato. E um crime que quase sempre
ndo deixa vestigios. Um delito que fere o psicolégico da vitima de tal forma que,
muitas vezes, ela sequer tem coragem de denunciar o estuprador.

Por ser um delito de dificil comprovacao, a palavra da vitima acaba sendo o
unico meio de prova para a condenagdo ou absolvicao do acusado, o que gera uma
grande celeuma, pois, se de um lado hd uma vitima ferida fisica e/ou
psicologicamente por ter sido violentada sua dignidade sexual, de outro, ndo raro,
ha pessoas se passando de vitima apenas para se vingar do acusado, ou para se
promover nas redes sociais através de famosos.

Neste contexto, o trabalho parte da hip6tese que, embora o crime de estupro
seja de dificil comprovacao, ndo deve o juiz condenar o acusado somente com base
na palavra da vitima uma vez que, se assim, agir o magistrado pode incorrer em

condenacoes de inocentes.
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O trabalho tem como objetivo precipuo, tecer consideragdes acerca da
palavra da vitima nos crimes de estupro. Justifica-se pela necessidade de trazer a
baila discussdes no tocante a condenac¢ao do acusado no crime de estupro quando a
Unica forma de prova é a palavra da vitima, pois se de um lado, ha a protecdo da
liberdade sexual da vitima, do outro, ha o contraditério em que, ndo raro, se prova
que a vitima incorreu em tipo de erro quanto a pessoa, ou por outros motivos
pessoais como vinganca ou auto promog¢ao com pessoas famosas ou de grande poder
aquisitivo.

Quanto a metodologia aplicada, serdo observados os métodos histdrico-
evolutivo, que a partir de uma ordem cronolégica busca-se avaliar a evolugao
historica da legislacdo aplicada aos crimes que restringe a dignidade sexual,
sobretudo, o crime de estupro, desde o cddigo de 1890 até os dias atuais, pontuando
as principais ideias que estdo enraizadas na sociedade desde os tempos primérdios
em que a mulher, mesmo sendo vitima, ainda tem seu perfil social exposto nos
Tribunais como se corroborasse para a situagdo de estupro que vivera.

Tem-se como técnica de pesquisa utilizada a bibliografica, realizada através
de consultas a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, leitura de artigos cientificos,
impressos ou em meio digital, que se mostraram aptos ao alcance dos objetivos.

Para atender sua finalidade, o trabalho se debru¢a num primeiro momento
sob a contextualizacdo historica dos crimes contra a dignidade sexual desde o
Codigo Penal de 1890, no qual estava explicitamente as ideias do patriarcalismo que
vige até os dias atuais, ainda que com uma roupagem que tenta mascara a realidade.

Adiante, o presente trabalho ird mostrar a configuracao do crime de estupro,
que na atual conjuntura, com o advento da Lei n? 12.015 de 2009, tanto a mulher
quanto o homem pode ser sujeito passivo, diferentemente das legislacdes penais
anteriores, que s6 a mulher poderia ser considerada sujeito passivo do referido
delito.

Por fim, far-se-4 uma abordagem sobre a palavra da vitima como Unica prova
para condenar o acusado, tentando demonstrar que esta palavra deve ser valorada,
todavia, é preciso ter outros elementos que corroborem com a acusagao, pois do
contrario, é perfeitamente possivel que inocentes sejam acusados deste crime tdao
repugnante, tirando a liberdade do réu e fazendo com ele seja visto como alguém

desprezivel diante dos seus pares.
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2. BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

Os crimes contra a dignidade sexual tutelam, como a propria nomenclatura
sugere, um espectro da dignidade da pessoa humana e, neste caso, o intuito é
assegurar, na esfera penal, a protecdo da pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano dentro da sexualidade. Nesta toada, a lei penal assegura a
individualidade sexual do sujeito, de maneira tal que, se vier a ser violada, o
transgressor sera punido ap6s o devido processo legal. Entretanto, nem sempre as
normas penais que salvaguardam o bem juridico da dignidade sexual tiveram a
roupagem de protecdo da integridade da pessoa humana como é hoje.

A histéria da humanidade, alids, é marcada pelo patriarcalismo, de sorte que
os diplomas repressivos foram, durante anos, no que diz respeito a tutela da
dignidade sexual, destinados ndo a proteger a vitima (homem ou mulher), mas sim
proteger a familia e os costumes de atos praticados contra as mulheres. Ou seja, a
sexualidade era uma posse da qual a mulher ndo tinha dominio e sua violacao feria
o0s costumes sociais e familiares.

Nao obstante o aspecto mais progressista do Codigo Penal brasileiro apos
modificagdes legislativas ao longo dos anos, ainda assim ha reflexos da visdo
patriarcal no que concerne aos crimes contra a dignidade sexual, especialmente
quanto ao descrédito dado ao depoimento da vitima. Neste tipo de crime, o
julgamento tanto da sociedade quanto dos operadores do Direito desloca-se ndo
raramente do tipo penal para a vida sexual da vitima (VALENCA, 2017).

O Codigo Criminal de 1890 trazia os crimes contra a dignidade sexual no
“Titulo VIII - Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e
do ultraje publico ao pudor”, contendo reprimendas distintas, a exemplo do crime
de estupro, se a mulher fosse virgem ou “mulher honesta” - homens nao
configuravam como sujeito passivo deste delito, ou seja, s4 havia estupro quando a
vitima era mulher. Nesta época, o titulo do diploma repressivo e os tipos penais
visavam reestabelecer a dignidade da familia, tendo em vista que a vitima foi violada,
denegrindo a imagem do dono, seja ele o pai ou o marido. A mulher nao passava de
uma coisa material na sociedade patriarcal (VALENCA, 2017).

O tipo penal do estupro estava previsto no art. 268, o qual previa pena de

prisdo de um a seis anos em caso de estupro de mulher virgem ou ndo, mas honesta;
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caso o estupro fosse praticado em mulher “publica” ou prostituta, a pena seria de
prisdao de seis meses a dois anos. Aqui, ndo somente chama atenc¢ao que apenas
mulheres poderiam configurar como vitima, como também o fato de que a mulher
que era virgem ou “honesta” detinha mais protecdo em compara¢do as mulheres
prostitutas ou “ndo honestas”. (BRASIL, 1890).

Em uma leitura sistematica do ordenamento juridico vigente a época, é
possivel verificar a diferenciacdo de género e o tratamento da mulher como uma
posse que apenas ¢ transferida do pai para o marido. O Cédigo Civil de 1916, por
exemplo, considerava a mulher relativamente incapaz (art, 62, II), de sorte que o
marido era incumbido de gerenciar os bens comuns da sociedade conjugal e os bens
particulares da mulher, assim como estava incumbido de autorizar a esposa a
exercer profissdo fora do ambiente familiar, conforme art. 233 (PICON, 2019).

O advento do Codigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n? 2.848) modificou a
classificacao, a qual passou a ser “Titulo VI - Dos crimes contra os costumes”. Tanto
no quesito do titulo quanto no que diz respeito as alteragdes dos tipos penais, a nova
lei penal ndo demonstrou tanto progresso para a tutela da dignidade sexual dos
individuos. O tipo de estupro ainda definia como sujeito passivo apenas a mulher na
letra do art. 213; constranger alguém a praticar com ele atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal (incluindo, assim, os homens como possiveis vitimas) praticados
mediante violéncia ou grave ameaca estava previsto em outro tipo (art. 214), cuja
reprimenda era inferior a de estupro. Logo, forcar alguém a praticar sexo anal ou
oral, por exemplo, ndo configurava estupro.

Alguns termos que denotam excessiva prote¢ao a sexualidade das mulheres
mantiveram-se presentes, como o tipo de “posse sexual mediante fraude”, o qual se
praticava contra “mulher honesta”. Ademais, o legislador manteve o principio de que
a virgindade da mulher precisava de salvaguarda penal, conforme se verifica no
crime de “seducdo”. Ou seja, permaneceu o tabu, durante anos, quanto a sexualidade;
apenas contra as mulheres se cometia o crime de estupro (homens que eram
constrangidos a praticar sexo anal, por exemplo, ndo viam o agressor ser
proporcionalmente punido, tendo em vista que, para a lei penal, tal conduto se
configurava como ato libidinoso, apenas) e, ainda assim, violava-se bem mais a
honra da familia e os costumes da época do que a propria dignidade da vitima.

Com o advento da Lei 12.015/2009, o titulo transitou de “crimes contra os

costumes” para “crimes contra a dignidade sexual”, tratando, agora, sobre a
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liberdade sexual e a dignidade da vitima, diversamente do que ocorrera nos
diplomas repressivos anteriores, em que, como dito, a sexualidade da mulher era
propriedade moral da familia, a qual causava vergonha na hip6tese de violagao deste
“bem”. Pode-se citar, dentre varias modificacdes, a inclusdo de atos libidinosos
diversos da conjunc¢ao carnal no tipo penal de estupro, de sorte que o homem passou
a configurar também no polo passivo, além de que a expressdao “mulher honesta”
deixou de existir.

A dindmica social ensejou as alteracoes do ordenamento juridico, de maneira
que a preocupacado do legislador, como reflexo das modifica¢des sociais, transferiu-
se da moral e costumes em relagdo a sexualidade da mulher para a integridade e
individualidade sexual de cada individuo. A alteracdo dos tipos penais em si mesma
ja revela sua importancia na garantia da dignidade humana, contudo a modificacao
do titulo também foi crucial, posto que influencia diretamente na interpretacao
sistémica ou mesmo na interpretacdo teleoldgica.

Através do que se apresenta no titulo e no capitulo, é possivel buscar
compreender a finalidade da protecao legal, bem como concluir sobre qual bem se
quer proteger. No caso do crime de estupro (art. 213), que estad localizado no
capitulo relativo aos crimes contra a liberdade sexual, é possivel inferir que o tipo
penal em questao tem como fim a efetiva protecao da liberdade sexual da vitima e,
em sentido amplo, conforme o titulo, da sua dignidade sexual (GRECO, 2016).

Na exposicdao de motivos da Lei n? 12.015/2009, o legislador apontou
exatamente neste sentido: a concepg¢do brasileira da época se prestava mais a
proteger habitos, moralismos e eventuais avaliagdes sobre estes do que a tutelar a
liberdade ou dignidade sexual. Por esta razao, conforme justificativa apresentada
pelo legislador, a construcao legislativa necessitou comecar por alterar o foco da
protecdo alterando, desta forma, o titulo. Ademais, a exposicao de motivos também
aponta que expressoes como “mulher honesta” explicitam equivocos de formulagdo
do Cédigo Penal, de sorte que as alteracdes efetuadas por meio desta lei visaram
salvaguardar a mulher de estigmas atinentes a sua virgindade ou moral. (BRASIL,
2009).

Apesar das alteracoes de 2009 serem animadoras e, realmente,
representarem avangos na tutela da integridade fisica, psicologica e sexual, ha de se
reconhecer que foi uma mudan¢a muito recente, de sorte que os reflexos da

sociedade machista e patriarcal ainda se encontram bastante presentes na realidade
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social e no universo juridico pratico. O tratamento do crime deixou de ser através de
uma visdo moral socialmente para recair sobre o comportamento da vitima no meio
social. Atualmente, nos crimes de estupro, o consentimento da vitima se revela na
sua conduta social, sendo o crime uma punicao pelo comportamento inconveniente,
seja pelas roupas ou pela quantidade de parceiros sexuais que tem (VALENCA,
2017).

Gabriela Almeida e Sérgio Nojiri (2018), ao tratar posicionamentos de Silvia
Pimentel, Ana Lucia Schritzmeyer e Valéria Pandjiarjian (1998), apontam
exatamente para a inversao dos polos durante o processo que envolve o tipo penal
estupro, sendo este o Unico crime em que a vitima é acusada da violéncia praticada
contra ela. Muitas vezes, a culpabilizacdo das vitimas decorre do esforco empenhado
pela defesa em desqualificar a vitima com base nos comportamentos e estereotipos.
As autoras em questdo levantaram a expressao “in dubio pro stereotype”, o qual faz
alusao ao principio da presuncao de inocéncia “in dubio pro reo”, através da qual
critica os casos em que este principio extrapola os limites e se transforma no
julgamento por estere6tipo da vitima.

O ponto a que se quer chegar é que, mesmo com as alterac¢des legislativas que
buscaram a protecao da dignidade da mulher, muitos dos julgamentos (sociais e
juridicos) ainda recaem (in)conscientemente sobre os conceitos de “mulher
honesta” e “mulher devassa”. Nesta toada, os depoimentos das vitimas, os quais
configuram meio de prova devido a natureza do crime de estupro, passam a ser
desacreditados através de argumentos que giram em torno, geralmente, das
vestimentas e do comportamento social, os quais indicariam consentimento
implicito.

Um exemplo recente e que tomou notoriedade nacional foi o caso de Mariana
Ferrer. O advogado de defesa, durante a audiéncia, expds imagens da vitima,
afirmando que ela tirava fotos sensuais em posi¢cdes ginecolédgicas, além de que
insinua que seria inveridica a afirmacao da vitima de que ela era virgem quando do
suposto estupro. O advogado também afirma que ela estaria se valendo do processo
para se promover e ganhar seguidores em redes sociais. (ALVES, 2020).

Casos como o de Ferrer sdo comuns. As vitimas de estupro enfrentam nao sé
o sofrimento fisico e emocional decorrente da violéncia, como também lidam com
estigmas sociais relacionados aos costumes de uma sociedade patriarcal que

desrespeita a individualidade sexual da mulher. Na maior parte das vezes, os crimes
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contra a dignidade sexual sdo praticados de forma oculta, sem testemunhas, de sorte
que a depoimento da vitima constitui prova essencial para a reconstrucao dos fatos

e materializacdo do delito, ndo obstante a resisténcia de alguns.

3. DA LEGISLACAO APLICADA AO CRIME DE ESTUPRO

O crime de estupro esta tipificado no Cédigo Penal Brasileiro em seu artigo
213, no Capitulo I do Titulo VI, entre os crimes contra a liberdade sexual que tém
por finalidade assegurar a protecao do direito do cidadao de manter apenas relacées
sexuais consentidas. O referido diploma define o ilicito de estupro como o ato de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter conjungao carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Tal definicao foi estabelecida pela Lei n® 12.015, de 2009 que uniu sob a
designacao de crime de estupro os delitos previstos anteriormente nos arts. 213
(crime de estupro) e 214 (crime atentado violento ao pudor), de modo que no bojo
da atual descricdo do tipo penal em andlise estido contemplados também os
elementos do crime de atentado violento ao pudor.

Considerando, pois, a caracterizacao do delito tal qual apresentado por sua
atual redacdo (art.213, do CPB) é possivel afirmar que o sujeito passivo do crime
pode ser qualquer pessoa, ja ndo importando se do sexo masculino ou feminino.
Desse modo, havendo o ato de constranger, ou seja, forcar, obrigar, determinada
pessoa, homem ou mulher, sob violéncia ou grave ameaca a efetuar ou permitir que
com ela se consume a¢ao de natureza libidinosa constituir-se-a crime de estupro.
Semelhantemente o sujeito ativo pode ser homem ou mulher, o que qualifica o crime
de estupro como um crime comum.

Ressalte-se ainda que o constrangimento a ser empregado, afim de lograr a
caracterizagao do delito de estupro tal qual o dispde o diploma repressivo, deve ser
executado com violéncia ou grave ameaca. Assim, o sujeito ativo deve proceder com
o uso da forga fisica, afim de dificultar, paralisar ou impossibilitar qualquer meio de
resisténcia da vitima, ou utilizacdo de violéncia psiquica ou moral com a ameaca de
praticar um mal de modo que a liberdade e a tranquilidade da vitima sejam
perturbadas.

Oportuno salientar que para a configuracdo do crime de estupro ndo ha

necessidade de demonstracdo de qualquer finalidade especial, basta que se
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verifique o elemento subjetivo: o dolo. Por conseguinte, basta que haja a vontade
livre de constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

A consumacdo do delito de estupro se da com o cumprimento da finalidade
do tipo prescrita no dispositivo penal, qual seja, a realizagao da conjunc¢ao carnal ou
de outro ato libidinoso, apés a utilizacdo da violéncia e da grave ameaca.

Restando demonstrada a presenca de todos os elementos que configuram o
crime de estupro, a pena cominada pelo Cédigo Penal Brasileiro é de 06 (seis) a 10
(dez) anos de reclusao.

Na hipoétese de o estupro resultar em lesdo corporal de natureza grave ou se
a vitima for menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos, a pena a ser
aplicada sera de de 8 (oito) a 12 (doze) anos de reclusao. A pena de reclusdo sera de

12 (doze) a 30 (trinta) anos, no caso do estupro resultar em morte.

4. DA PALAVRA DA VITIMA COMO UNICA PROVA NA CONDENAGAO DO
ACUSADO ESTUPRADOR

O crime de estupro é cometido na clandestinidade, hipotese em que, ndo ha
testemunha ocular, isso acontece porque o estuprador geralmente, ataca a vitima
em lugar onde nao haja a possibilidade de outras pessoas testemunharem sua agao,
e, em quase todos os crimes desta modalidade nao se encontra a materialidade nem

tampouco vestigios. Neste interim, Nucci, (2015, p.25):

Geralmente ocorrem de maneira clandestina, no qual dificil e comprovar
por outros meios de provas além do préprio depoimento da vitima. Nesse
sentido as provas tém que ser analisadas com cautela, onde deve se dar
um valor maior a palavra da vitima, obtendo o maximo de informacdes de
ambos, para que ndo haja injustica e que ndo seja ferido principios
basilares do direito penal, como in dubio pro réu e presuncio de
inocéncia.

Dessa questdo surge a seguinte problematica: como condenar o acusado de
estupro se ndo ha testemunhas, nem materialidade?

O Superior Tribunal de Justica, em Agravo de Recurso Especial N° 1.594.445
- SP (2019/0294804-8) aduz que, o crime de violéncia sexual, por ser em sua
maioria, cometidos sem deixar vestigios ou sem presenc¢a de testemunhas, deve

entdo ser conferido relevancia, a palavra da vitima, como se infere a seguir:

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que, em crimes de
natureza sexual, 4 palavra da vitima deve ser atribuido especial valor
probatorio, quando coerente e verossimil, pois, em sua maior parte, sdo

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 39




cometidos de forma clandestina, sem testemunhas e sem deixar vestigios.
(..) AgRg no AREsp 1594445 -/ SP (BRASIL, 2010).

O renomado jurista italiano, na classica obra Dos delitos e das Penas, discorre
pioneiramente, a respeito do valor probatério da palavra das testemunhas: “deve-
se, portanto, conceder a testemunha maior ou menor confian¢a, na propor¢do do
6dio ou da amizade que tem com o acusado e de outras relagdes mais ou menos
estreitas que ambos mantenham”. (BECCARIA, 2012).

No contexto brasileiro, é necessario avaliar a credibilidade da palavra da
vitima, verificando se encontram presentes demais requisitos que atribuam
veracidade ao depoimento, afim de que o processo criminal, ndo seja utilizado como
meio de vinganga, e/ou, até mesmo chantagem, para favorecimento pessoal.

Existem atualmente, inimeros casos em que a suposta vitima, pessoa
comum, acusa, ardilosamente de crime de estupro, famosos, ou pessoa de condi¢ao
financeira superior, por motivos diversos, seja para conseguir alguma vantagem
financeira ou para conseguir chegar até a midia e assim ganhar fama, ou ainda, como
forma de retaliacao, pelo fim do relacionamento.

A exemplo disto, pode ser observado o seguinte caso: Modelo Najila e o
jogador Neymar, caso em que a modelo o acusou de estupro, e, apds pericias e
diligéncias, restou comprovada a inocéncia do jogador. Note-se que apos
arquivamento do processo, a modelo passou de vitima, para acusada em processo
criminal por simulagdo. Processo este, em que a mesma foi posteriormente
absolvida. (BBC NEWS, 2019).

Neste sentido, observa-se que julgar um processo de crime contra a liberdade
sexual, baseada apenas na palavra da vitima, sem presentes outros meios que
corroborem com o depoimento desta, pode ensejar em condenagdes de inocentes.

Nao é dificil de se encontrarem processos em que a vitima reconhece o
acusado como autor do crime, através de reconhecimento facial em fotos, retrato
falado ou até mesmo imagens de cameras de seguranga, e, de outro lado, a pericia
técnica nao encontra o DNA do acusado nos crimes em que deixam vestigios. “Casos
ha - e ndo sdo demasiadamente raros - em que o objetivo de obter vantagens leva a
vitima a acusar inocentes, contra o que o julgador se acautelara. Fora dessa hipotese,
a palavra da ofendida é excelente elemento de convic¢dao”. (BITTENCOURT, 1971, p.
106).
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Desta forma, analisando, isoladamente a palavra da vitima, estaria o
judiciario cometendo uma grande injustic¢a, ao condenar um inocente por crime que
ele ndo cometeu. “Ora, se a prova cientifica nega a autoria do denunciado, como
inverter a logica da prova ao colocar o depoimento da vitima acima, inclusive, da

prova cientifica? (LOPES JR, 2018).

7

E necessario ponderar que a vitima, muitas das vezes, tem a vontade de
imediatamente ver o autor do crime punido, e pode, como abordado anteriormente,
a todo custo querer apontar o acusado para que este seja processado e condenado.
Assim, na hipotese em que o crime de estupro é cometido as escondidas, quando o
individuo com o dolo de estuprar a vitima se aproveita da auséncia de pessoas que
possa testemunhar e interromper sua a¢do, o exame de corpo delito ndo identifica
materialidade, vestigios do acusado na vitima ou vice-versa, e a Unica prova é a
palavra da vitima, esta deve ser valorada, mas é preciso também levar em
consideracdo o trauma psicolégico que faz muitas vitimas cometer erros quanto a
pessoa.

Interessante trazer a baila o seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
SITUACAO DE VIOLENCIA DOMESTICA. TENTATIVA. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. PLEITO ABSOLUTORIO.
IMPOSSIBILIDADE. DEPOIMENTO DA VITIMA CORROBORADO POR
PROVAS JUDICIAIS. PLEITO DESCLASSIFICATORIO PARA O CRIME DE
IMPORTUNACAO SEXUAL. NAO ACOLHIMENTO. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. DOSIMETRIA DA PENA NA SEGUNDA FASE.
AGRAVANTE GENERICA DO ARTIGO 61, INCISO II, ALINEA F, DO CODIGO
PENAL. AFASTAMENTO. UTILIZACAO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA
RELATIVA A AUTORIDADE QUE O REU EXERCE SOBRE A VITIMA. ARTIGO
226, INCISO II, DO CODIGO PENAL. REDUGCAO DO VALOR MINIMO DA
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. QUANTUM EXACERBADO. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Nos crimes contra a
dignidade sexual, a palavra da vitima possui inegavel valor probatério,
desde que em consonancia com outros elementos de prova constantes nos
autos. Na espécie, os depoimentos da vitima em todas as fases foram
harmonicos e coerentes entre si e condizentes com o restante do conjunto
probatdrio, produzido em Juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, ensejando a condenacdo do réu pelo delito de estupro de
vulneravel na modalidade tentada. [..]. (Acorddo registrado sob o n?
1.211.243 - CE (2017/0311378-6), Quinta Camara do Superior Tribunal
de Justica, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018).

Ainda, neste contexto, os Tribunais tendem a julgar procedente quando ha
outros elementos de prova que corroborem com a palavra da vitima, pois esta, é

valorada quando ha outros elementos que corroborem com sua versao, conforme se

infere a seguir:
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PENAL E PROCESSO PENAL. TENTATIVA DE ESTUPRO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. PALAVRA DA VITIMA EM HARMONIA
COM O0S DEMAIS ELEMENTOS DE PROVA. DESCLASSIFICACAO.
INVIABILIDADE. DOSIMETRIA. MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA.
REGISTROS DIFERENTES. INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM. TENTATIVA.
FRACAO REDUTORA. ADEQUACAO. PROVIMENTO PARCIAL. 1. O
depoimento da vitima, em crimes contra a dignidade sexual, reveste-se de
especial importancia, mormente quando feito de forma coerente e em
consonancia com as demais provas dos autos.

Soraia da Rosa Mendes (2020), em seu livro, Processo Penal Feminista, traz
reflexdes importantissimas a respeito da palavra da vitima, como a principal prova
nos delitos sexuais. A autora defende que a palavra da vitima deve ser protegida
pelos instrumentos processuais como valor probante, pois ainda nos dias atuais a
mulher sofre pela agdo da cultura patriarcal. Para tanto, é necessario, garantir que a
mulher ndo seja submetida a expedientes vexatdrios de julgamento moral- como
corriqueiro ver-se durante o processo penal, em especial durante o depoimento da
vitima.

Nesse sentido, Beccaria (2012 p.11), expde que

Com efeito, no caso de um delito, ha duas partes: o soberano, que afirma
que o contrato social foi violado, e o acusado, que nega essa violagio. E
preciso, pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestacao.
Esse terceiro é o magistrado, cujas sentencas devem ser sem apelo e que
deve simplesmente pronunciar se hd um delito ou se ndo ha.

Ressalte-se que a palavra da vitima apresentando coeréncia com as demais
circunstancias processuais, é, pois, a principal prova nos crimes contra a dignidade
sexual. Ao observar como meio de prova, unicamente a palavra da vitima, no tipo
penal em estudo, corre o legislador o risco de ser induzido ao erro ao aplicar a

san¢ao penal ao acusado.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das discussdes supracitadas observa-se que durante séculos somente
amulher poderia ser vitima de estupro e com o advento dalei 12.015 de 2009 é que
o homem também passa a ser sujeito passivo do referido crime.

Até a promulgacdo da mencionada norma, varias legislacdes tipificavam os
delitos contra a dignidade sexual condenando o acusado sob um viés da mulher
“honesta”, ou seja, se a mulher fosse virgem, considerada mulher “honesta”, o
estuprador sofreria uma pena mais grave, todavia, do contrario, a pena seria menos

grave. Assim, é possivel afirmar que a culpabilidade do agressor era mitigada,
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levando em consideragdo também o perfil social da vitima nas condenacgdes de
estupradores.

Observa-se também que os crimes contra a dignidade sexual, sobretudo, o
estupro, sdo cometidos na clandestinidade, onde o agressor objetivando estuprar a
vitima busca praticar sua acdo em local onde ndo haja testemunha, além de nao
deixar vestigios. Assim, grande parte dos crimes em comento, sdo julgados
unicamente pela palavra da vitima.

Percebeu-se que embora a palavra da vitima deva ser valorada, ndo deve ser
0 Unico meio de prova, pois, por diversos motivos podem ocorrer condenagdes de
inocentes, uma vez que, a vitima almejando a justica a todo custo, pode se confundir
e cometer erro quanto a pessoa. Outros casos, a suposta vitima, defende que sofreu
estupro com o intuito unicamente de se vingar do agente, ou para tirar vantagem
econdmica, ou ainda, para se auto promover.

Em suma, entende-se que embora o crime de estupro seja horrendo, que a
vitima deve ter sua palavra com maior valoracao pelo judiciario, esta ndo deve ser a
Unica prova determinante para condenar o acusado, pois, isso pode gerar
condenagdes injustas e colocar inocentes na cadeia, o que consequentemente,
acabaria a vida deste sujeito inocente que sera massacrado pela sociedade e

condenado a pagar o que nao deve.
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RESUMO

A economia de mercado faz com que o interesse da sociedade em satisfazer em escala crescente a
demanda gere um aumento nas viola¢des e danos ao meio ambiente. Os crimes cometidos na seara
ambiental ocasionam danos para as presentes e futuras gera¢des que necessitam de um ambiente
ecologicamente equilibrado para consagrar um direito essencial a dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, em algumas situacdes, seja por ndo aplicagdo das normas vigentes ou negligéncia
estatal, este artigo almeja um melhor abrandamento das politicas publicas a serem seguidas e normas
programaticas a serem implementadas para melhor analise do problema. Com isso, este estudo tem
por objetivo propor uma analise acerca do Direito Penal Ambiental frente aos crimes cometidos na
fauna e flora presentes no sertio paraibano. Dessa maneira, a pesquisa foi elaborada a partir da
analise bibliografica e meios eletronicos que tratam dessa matéria, tendo como metodologia utilizada
o método dialético, sendo uma pesquisa aplicada e qualitativa. Além disso, com relagdo aos objetivos
tém-se uma pesquisa descritiva, pois almeja pontuar o caso em andlise. Diante disso, conclui-se que
o sertdo paraibano ndo dispde de muitas garantias fiscalizatérias ao enfrentamento das demandas
dos crimes ambientais, necessitando de maior efetividade dos 6rgdos competentes.

Palavras-chave: crime ambiental; Direito Penal; sertdo paraibano.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo versa sobre os crimes ambientais ocorridos no sertdo
paraibano e a maneira como este tema é absolvido pela doutrina especializada. Com
isso, apresenta-se uma analise dos ditames previstos na Constituicdo Federal de
1988 e em outras previsoes legais, tanto na esfera penal, quanto ambiental.

Dessa forma, objetiva-se estabelecer de modo gradual os movimentos
historicos, politicos e sociais que motivaram o surgimento e constante evolucdo
deste estudo que possibilitou uma nova interpretacao acerca dos crimes ambientais.
Além disso, busca-se pontuar o desenvolvimento legislativo, e analisar os principios
adotados no ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, a partir de uma mudanca institucional na andlise de como o
Estado deve proceder na punicdo dos agentes que cometem essas ilicitudes, e como
a atual tendéncia de aprimoramento de normas de protecdo ao bem juridico
tutelado é essencial a dignidade da vida humana e direito a viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado.

O Brasil representa uma nagdo que esta almejando uma melhor performance
de investigacdo e enquadramento legislativo as condutas praticadas. Nesse
contexto, a relevancia desta pesquisa figura-se a partir do processo de
modernizac¢do do Estado brasileiro frente a uma demanda internacional de protecdo
ambiental, que se propde a analisar os crimes ambientais e as condutas ilicitas que
afetam interesses difusos e essenciais para possibilitar uma efetividade nacional as
questdes ambientais pouco estudadas, como a protecao a fauna e flora presentes no
sertdo paraibano.

Desse modo, com a demonstracao legislativa que expressa uma necessidade
e preocupacdo estatal a protecao ao meio ambiente ha uma relagdo direta com o
ordenamento juridico patrio, com as questdes que envolvem os ditames do Direito
Penal Ambiental, da democracia e com os conflitos socioeconémicos que podem ser
originados a partir da violagdo ao meio ambiente equilibrado.

Diante disso, este artigo analisa o aparato legal que reveste a protecao e a
punicdo aos crimes ambientais cometidos, como por exemplo, a Constituicdo
Federal de 1988 expressa nos arts. 173, 8§52 e 225, §32, a responsabilidade penal das
pessoas juridicas pelos danos causados ao meio ambiente. A partir da necessidade

de haver uma reflexdo sobre como as previsdes legais modulam o desenvolvimento
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nacional e a forma como o meio ecologicamente equilibrado é visto gera resultados
na esfera social, penal e ambiental, tendo em vista a protecao aos interesses difusos
ligados ao ordenamento juridico patrio.

A metodologia utilizada na pesquisa se pauta no método dialético, pois se
busca uma interpretacdo coerente com o cendrio social atual. O método de
procedimento adotado foi o estudo de caso, em decorréncia da andlise de situacdes
previstas no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, trata-se de uma pesquisa
aplicada e qualitativa, levando em consideragdo a sua natureza e a forma de
abordagem do problema. Ademais, é uma pesquisa descritiva, ainda, sendo
classificada quanto aos procedimentos técnicos como pesquisa bibliografica, pois se
utiliza de fontes literarias, leis, e o que a doutrina defende sobre o contetddo

analisado.

2. CONCEITO DE MEIO AMBIENTE

A matéria ambiental é de extrema importincia devido a previsao
constitucional que o direito ao meio ambiente saudavel é tido como um direito
humano de terceira geragdo, também chamados de “direitos de solidariedade”. Tais
direitos de terceira geracao sdo direitos da propria coletividade. Dessa forma, o

artigo 225, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

No plano internacional, a Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente é
de extrema importancia, na medida em que € o texto responsavel por estabelecer
principios que visam preservar e melhorar o meio ambiente no plano mundial.

E responsabilidade do Direito Ambiental criar normas que garantam a
sustentabilidade do meio ambiente e seu desenvolvimento continuo, evitando a sua
degradacio e o preservando as préximas geracdes. E ele o responsavel, portanto,
por buscar um equilibrio entre a exploracio do meio ambiente e os agentes
econdmicos que dele fazem uso, buscando, assim, sua preservacao.

Conceitualmente, o Direito Ambiental é o ramo do direito que estabelece as
normas que visam limitar as condutas humanas em relacao ao meio ambiente. Tem
por objetivo, portanto, garantir que as prdéximas geracdes possuam um meio

ambiente saudavel.
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O meio ambiente é um sistema formado por elementos naturais e artificiais
relacionados entre si e que sdo modificados pela acdo humana. Trata-se do meio que
condiciona a forma de vida da sociedade e que inclui valores naturais, sociais e
culturais que existem num determinado local e momento.

Com efeito, meio ambiente é o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas. E pode ser divido em espécies, que sdo: natural, cultural,
artificial e do trabalho.

Conquanto ja existissem leis ambientais anteriores, a exemplo do Cédigo de
Aguas (Decreto 24.643/1934), do antigo Cédigo Florestal (Lei 4.771/1965), de
Pesca (Decreto-lei 221/1967) e da Lei de Prote¢do a Fauna (Lei 5.197/1967),
entende-se que o marco inicial do Direito Ambiental no Brasil foi a edi¢ao da Lei
6.938/1981, pois se trata do primeiro diploma normativo nacional que regula o
meio ambiente como um todo, e ndo em partes, ao aprovar a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus objetivos e instrumentos, assim como o Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SINAMA, composto por 6rgidos e entidades que tem a missdo de

implementa-la.

2.1. CRIMES AMBIENTAIS

Os crimes ambientais sdo aqueles que causam agressdes e danos ao meio
ambiente, ao ordenamento urbano, satide publica e ao patrimonio cultural, isso
quando ultrapassam os limites ja estabelecidos por lei, ou ainda, quando ignoram
normas ambientais, ainda que nao ocasione um dano efetivo. Podendo observar que
as agressoes que estdo dentro de parametros legais ndo sao consideradas e definidas
como crimes.

Dessa forma, passou a ser necessario a tipificacdo de crimes ambientais para
a preservacao do meio ambiente e atendimento aos principios do Direito Ambiental.
Entretanto, cumpre salientar que tal movimentacdo se fez necessaria a partir da
juncao do Fato, Valor e Norma, ou seja, o atendimento a Teoria Tridimensional do
Direito de Miguel Reale. A norma, portanto, é a junc¢ado do fato e do valor. Esclarecido
os fatos é possivel verificar, que a finalidade da lei ao criar tipos penais foi
salvaguardar os valores ambientais.

ALein®9.605 de 12 de fevereiro de 1998 foi criada classificando em seis tipos

os crimes ambientais, sendo:
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a) Crime contra a fauna: os crimes contra a fauna sdo aqueles realizados de
forma ilegal, como a pesca, transporte e comercializa¢do, além de, caga,
maus-tratos, experiéncias que tragam dor e sofrimento independente do fim,
contra os animais nativos, silvestre, ou em rota migratéria. Incluindo
também as agressdes, modifica¢des, destruicdes e danificagcdes aos habitats
naturais, criadouros naturais ou ninhos, bem como introduzir espécie
estrangeira sem prévia autorizacao também é considerado crime ambiental.

b) Crime contra a flora: destruir, cortar, dificultar, causar danos diretos ou
indiretos, maltratar, mesmo que ainda estejam em formac¢ado ou regeneracao,
as florestas de preservacdo permanente, florestas nativas ou plantadas,
vegetacdo fixadora de duna, protetora de mangues, plantas de ornamentacao
de logradores publicos ou privados, vegetacdo primaria ou secundaria e
unidades de conservacgdo. Fabricar, vender, transportar ou soltar baldes que
possam provocar incéndios nas florestas e outras vegetagdes, em areas
urbanas ou outro tipo qualquer de assentamento humano. Extrair, cortar,
vender, adquirir, para fins comerciais ou industriais, lenha, madeira, carvao
e outros produtos de origem vegetal, sem exibicdo de licenciamento de
licenca do vendedor outorgada pela autoridade competente.

c) Poluicdo e outros crimes ambientais: na lei n® 9.605/98, secao 111, artigos 54
a 61, estao descritos os crimes da poluicao e outros crimes ambientais. Eles
se referem a todas as atividades humanas produtoras de poluentes, isso
inclui lixos, residuos e outros. Entretanto, s6 se considera crime ambiental
passivel de sancao quando a poluicao ultrapassar o limite ja previsto por lei.
Também é criminosa a polui¢cdo que ocasione ou possa vir ocasionar danos a
saude humana, destruicdo significativa da flora, mortandade dos animais.
Bem como, aquela que transforme locais em dareas inapropriadas para
ocupacdo e uso humano, e torne necessdria a interrup¢ao de abastecimento
publico por poluicdo hidrica, e risco de danos ambientais graves ou
irreversiveis pela ndo realizacao de medidas preventivas.

d) Crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural: foram criados
em decorréncia de o legislador ser tdo atento a possiveis infracdes penais
ambientais que trouxe um amplo conceito de ambiente, incorporando nao

somente elementos naturais, mas sim elementos artificiais.
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e) Crimes contra a administracdo ambiental: ademais, nos artigos 66 a 69 da lei
n°® 9.605/98 estdo positivados os crimes contra administracdo ambiental,
que sdo tipos penais, onde ha uma dificuldade de responsabilizac¢io, pois sdao
extremamente abertos, trazendo um prejuizo aos valores da certeza e
seguranga, que sdo essenciais para a garantir os direitos da pessoa humana.

f) Infracdes administrativas: além disso, infracdes administrativas sdo agdes
dolosas e culposas que a violem os direitos e valores pertinentes a prote¢ao

do Meio Ambiente.

2.2. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO AMBIENTAL

O direito ambiental é um ramo auténomo do Direito e possui seus proprios
principios, visando a tutela ao meio ambiente e sua preservacao para atuais e futuras
geracoes.

Muito influenciados por discussdes internacionais, principalmente pela
Convencao de Estocolmo (1972), os principios sdo a base para se alcancar uma
harmonia entre o meio ambiente e a sociedade, com objetivo de evitar, amenizar e
reparar os impactos ambientais causados pela acdo humana, sem deixar que isso
afete no crescimento econémico do pais.

O Principio da Prevencdo requer conhecimento cientifico que comprove a
obtencdo de um impacto ambiental. Prevenir implica em antecipar, saber que, caso
ocorra, ira causar danos ambientais, sendo assim, deve-se impedir a sua pratica.

Ademais, positivados também no artigo 225 da Constituicdo Federal,
paragrafo 1°, inciso VI, descrevendo sobre: “promover a educacdo ambiental em
todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio
ambiente”. Esse inciso esbog¢a sobre uma forma de prevencao, pois € uma politica
publica de conscientizacdo, podendo com essa lei estabelecer uma forma de
prevenir que ocorra problemas ambientais pela agdo humana.

O principio da prevencao se baseia na necessidade de buscar meios para
que os danos ambientais nao ocorram e ndo seja necessdrio repara-los
posteriormente, o que se pode fazer por meio de politicas publicas de
conscientizacao e da criacdo de normas de protec¢do. Por outro lado, o Principio da
Precaucdo é responsavel pela vedacdo de determinadas a¢des no meio ambiente,

tendo por base o que sera determinante em agdes futuras.
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Além disso, o Principio do Usudrio ou Poluidor Pagador, baseia-se na
necessidade da reparacdo de danos causados pelo poluidor, tendo por fundamento
o direito econdmico e a protecdo a ordem economica social. Com isso, almeja a
interiorizar os custos a quem os originam, ou seja, torna os gastos uma obrigacdo do

possivel poluidor.

3. MEIO AMBIENTE: CRIMES AMBIENTAIS NO SERTAO PARAIBANO

A Constituicdo Federal de 1988 dispde ao meio ambiente, de forma que
delega aos demais entes a competéncia para juntos, desempenharem a protecdo
desse bem juridico, seguindo um costume de outras constituicdes, como a
Portuguesa (1976) e a Espanhola (1978), denominadas “constituicdes verdes” pelas
suas preocupac¢des com a garantia de um ambiente saudavel, assim como afirma
ADAMEK (2020).

Ainda, vale ressaltar que além da prépria Carta Magna reconhecer a
importancia de tratar o meio ambiente como um direito fundamental, esta, aduz a
necessidade de Leis Complementares versarem sobre o tema, tal como a Lei n°
6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei
Complementar n° 140/2011, que trata da cooperacdo entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios para a prote¢do do meio ambiente, dissertando em

seu artigo 3<:

Art. 3¢ Constituem objetivos fundamentais da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, no exercicio da competéncia comum a
que se refere esta Lei Complementar:

I - proteger, defender e conservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, promovendo gestdo descentralizada, democratica e
eficiente;

Il - garantir o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico com a
protecdo do meio ambiente, observando a dignidade da pessoa humana, a
erradicacao da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais;

[.]

IV - garantir a uniformidade da politica ambiental para todo o Pais,
respeitadas as peculiaridades regionais e locais.

Percebe-se, portanto, a preocupagao do legislador em amparar esse direito e
a busca de sua solidificagdo por meio de leis, cdédigos e principios, que possam
assegurar a toda a sociedade o direito a um meio ambiente sadio e equilibrado, de

tal forma, que atualmente, como afirma OLIVEIRA (2014), o Direito Ambiental é
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tratado como cldusula pétrea, bem como, recebe atributos de direito fundamental,
ndo havendo a possibilidade de dissociar a importancia de ambos.

Diante de todo o exposto, torna-se claro o intuito da nossa atual legislacdo em
proteger o meio ambiente em todas as suas formas, assegurando a sua
inviolabilidade. Entretanto, apesar de necessdria a sua existéncia para a
possibilidade de vida, esse bem juridico é constantemente ameagado e tem sempre
como sujeito passivo toda a coletividade, assim aduz ADAMEK (2020).

Nesse contexto, foi implementada a Lei n° 9.605/1998, que dispde sobre as
sancoes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, organizando em um s6 texto legal todas as possiveis infragdes
ocasionadas a esse bem juridico.

Assim, dispde que comete a pratica de crime (art. 22 e 32, Lein. 9.605/1998):

Art. 22 Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de
conselho e de oOrgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Art. 32 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infra¢do
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Dessa maneira, a referida Lei é uma das mais importantes codificacoes que o
legislador implementou para responsabilizar quem comete crimes ambientais.
Entretanto, assim como dispde OLIVEIRA (2014), no Brasil, ha uma lacuna entre o
que se exige legalmente e a pratica que acontece cotidianamente, afirmando o autor,
que aquilo que se espera da norma, o “dever ser”, e aquilo que esta traduz, o “ser”, é
consideravelmente distinto, havendo uma certa impoténcia da ordem juridica para
aproximar a norma e a realidade.

Tal problematica, de acordo com TAVARES (2016) ocorre em todo o pais,
assim como no Estado da Paraiba e em seu sertdo, objeto de estudo do presente
trabalho. Essa regido, segundo o autor, sofre conjuntamente duas violéncias: a falta
de fiscalizacdo dos agentes responsaveis pela seguranca ambiental e em
consequéncia, a falta de informagdes sobre a real situacao de degradacdao que o
sertdo paraibano se encontra.

Desse modo, de acordo com os resultados obtidos em sua pesquisa feita nos

autos de infragdes ambientais lavrados pela fiscalizacao estadual na Paraiba no ano
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de 2014, TAVARES (2016), informa que o municipio com mais autuag¢des no sertdo
paraibano foi Patos/PB, estando o municipio de Sousa/PB em segundo lugar.

O autor aduz que esses resultados se devem ao fato tanto da cidade de
Patos/PB ser o municipio de maior porte do sertao paraibano, como por ser a sede
da Superintendéncia de Administracdo do Meio Ambiente (SUDEMA), tornando-se
mais facil a acdo de medidas de fiscalizacdo ambiental, haja vista a facilidade de
deslocamento dos agentes autuantes.

Ademais, afirma o autor (2016) que os principais crimes ambientais
ocorridos no sertdo sao os de poluicdo, comumente causados por atividades de
empresarios e industrias que atuam em desrespeito as normas ambientais, vindo
logo em seguida os crimes contra a fauna, tais como matar, capturar, maltratar ou
vender animais silvestres caracteristicos da regido.

Destarte, todos os dados ambientais obtidos sobre o sertdo paraibano
requerem preocupacao, haja vista tratar- se de uma situacao desconhecida pelo
legislador e pelos o6rgaos competentes, que enfrentam uma problematica
inexplorada em sua maioria. Outrossim, os principais tipos de crimes exercidos
denotam como principais agentes infratores os empresarios da regido, que
costumeiramente exercem grande influéncia nesses locais, auxiliados pela cultura
do coronelismo, ainda existente, fato que torna mais dificultoso a responsabilizacao

penal e o impedimento desses agentes.

4. RESPONSABILIDADE PENAL AQS CRIMES COMETIDOS

A responsabilidade penal é definida pela obrigacao juridica de responder
pela acdo delituosa praticada por um agente passivel de imputacdao. A Lei n?
9.605/98 consagrou a responsabilidade penal da pessoa juridica, em cumprimento
ao disposto no Art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal, no qual afirma que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardao os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados”.

Dessa forma, se torna essencial que todos os crimes ou acidentes ecolégicos
que acontecem no Brasil, atuais e reincidentes, sejam investigados de forma rigida
com a finalidade de ressarcir civilmente os danos produzidos. Com isso,

possibilitando uma maior efetividade das politicas publicas sociais e ambientais.

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 53




A lei 9.605/98 dispoe acerca da aplicagdo da pena do artigo 6° ao 24 acerca
dos crimes ambientais definindo o que sera observado no fato delituoso ao objeto
do crime ambiental e suas consequéncias. Assim, a importancia das leis tipificadas
na legislacdo de crimes ambientais pelo artigo supracitado é consolidada de modo a
implantar na sociedade uma seguran¢a maior, seja por meio de prestacdao de
servicos a comunidade, recolhimento domiciliar, suspensdo parcial ou total de
atividades, prestacdo pecunidria ou interdicao temporaria de direitos.

Destarte, considerando o avanc¢o necessario no combate a impunidade dos
crimes ambientais, a possibilidade de tornar a realidade atual do tratamento ao
meio ambiente mais justa e benéfica é mais proxima, por isso é imprescindivel a
responsabilidade penal em crimes ambientais, para que cada vez mais a conduta que
fira o meio ambiente e a sociedade de forma direta ou indireta, seja obrigado a
responder e reparar o dano, muitas vezes dificil de reparacao.

Com efeito, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, adicionou como um
direito social de todos, justamente pela necessidade de que a esfera ambiental
passasse a ser um direito resguardado e preservado em todos as suas extensoes e
classificacoes.

Além disso, a Lei n® 9.605 de 1998 dispde sobre as san¢bes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente,
trazendo a visdo de que se alguma pessoa causar dano ao meio, toda sociedade
sofrera com isso. Outrossim, para fixar esse entendimento, é tipificado dos artigos
29 ao 69, os crimes contra o meio ambiente, a fauna, a flora, de poluigdo, dos crimes
contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural e a administragdo ambiental.

Esse artigo, trouxe as defini¢des e espécies de regras para que sejam base no
tratamento da pessoa - seja fisica ou juridica - dado ao meio ambiente, esclarecendo
o bem juridico ofendido, em suas mais diversas areas e formas de atingir o meio

ambiente, justamente para que se torne mais dificil a auséncia de punicao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei Maior garante expressamente em seu artigo 225, que é direito de todos
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo um bem de uso comum do

povo e essencial a sadia qualidade de vida, assegurando, dessa forma, a sua
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importancia para a existéncia humana e o desenvolvimento de todos os setores
sociais, 0s quais, ndo existiriam sem a protecdo desse bem.

Dessa forma, o Direito Penal, em sua esséncia, se pauta na prote¢do aos bens
juridicos mais relevantes, fazendo com que a garantia a protecao ambiental nao
esteja, apenas, atrelada aos ditames legais de cada soberania. Com isso, o Brasil
necessita apresentar uma politica mais efetiva e coerente as demandas que a prépria
estrutura regional do pais apresenta, possibilitando uma atuagdo mais justa e
adequada.

No sertdo paraibano ha uma pouca participacdo dos 6rgdos e entidades
fiscalizatorias dos crimes que afetam essa regido, fazendo com que a auséncia de
politicas publicas e pouca aplicacao legislativa sejam consideradas a regra nessa
regido que por si s6 é mais vulneravel frente aos problemas sociais ja pré-existentes.

Diante disso, o 6rgao fiscalizador, como o Ministério Publico Federal, poderia
atribuir mais esfor¢os para minimizar condutas que afetam o sertdo paraibano,
buscando a punicdo de agentes que exploram bens naturais pertencentes a Unido,
venda e compra de animais em extin¢do, dentre outros. Além disso, os cursos
juridicos deveriam acrescentar em suas grades maior destaque ao Direito Penal
Ambiental para uma maior desmistificacdo e despertar o interesse numa area de

extrema relevancia juridico social.
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RESUMO

O presente artigo tem por objeto o estudo da utilizagdo de principios e regras nas ADC 43, 44 e 54
pelo Supremo Tribunal Federal. O problema proposto, pode ser vislumbrado a partir do seguinte
questionamento: como o STF se posicionou para a solucdo do conflito entre principios e regras no
ambito do julgamento das ADC 43, 44 e 54?7 O objetivo geral da pesquisa é estudar a uso abusivo de
principios juridicos nas decisdes judiciais, especialmente nas decisdes tomadas pelo STF. Como
objetivos especificos, elenca-se o seguinte: I) Estabelecer as distingdes entre principios e regras; II)
Examinar o principio da presuncio de inocéncia a luz das ADC 43, 44 e 54 julgadas pelo STF; e III)
Averiguar o fendmeno da principiologia como panaceia para a atual crise no Processo Penal patrio.
Como metodologia, adotou-se o estudo de caso a partir de uma pesquisa documental. Como resultado
da pesquisa, concluiu-se que se mostra necessaria uma delimita¢do da aplicagdo dos principios como
norma juridica a fim de evitar que uma interpretacdo mais alargada gere decisdes conflitantes sob a
égide de um mesmo ordenamento juridico. Desse modo, evita-se “decisionismos” por parte do
julgador, que escolhe, no caso concreto, qual principio ou regra deve prevalecer, qual regra ou
principio deve submergir, baseado em suas prdprias convicgdes, causando, com isso, um
enfraquecimento do direito patrio.

Palavras-chave: principios; Supremo Tribunal Federal; Decisdes Judiciais.
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1. INTRODUGAO

Este artigo tem por objeto o estudo do uso de principios e regras nas ADC 43,
44 e 54 pelo Supremo Tribunal Federal. Como problema de pesquisa, propde-se
elucidar o seguinte questionamento: como o STF se posicionou para a solugao do
conflito entre principios e regras no ambito do julgamento das ADC 43, 44 e 547

O objetivo geral é estudar a uso abusivo de principios juridicos nas decisdes
judiciais, especialmente nas decisdes tomadas pelo STF. Como objetivos especificos,
elenca-se o seguinte: I) Estabelecer as distingdes entre principios e regras; II)
Examinar o principio da presuncdo de inocéncia a luz das ADC 43, 44 e 54 julgadas
pelo STF; e III) Averiguar o fendmeno da principiologia como panaceia para a atual
crise no Processo Penal patrio.

Como justificativa para a pesquisa, destaca-se a atual crise de credibilidade
enfrentada pelo Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal.
Como metodologia, adotou-se o caminho do estudo de caso a partir de uma pesquisa
documental da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal nas ADC citadas.
Para tanto, fez-se uma pesquisa no site do STF e confrontou-se com a doutrina
nacional e internacional especializada sobre principios e regras.

Partindo-se da perspectiva de que a utilizacdo de principios juridicos em
detrimento de regras claras pode levar ao enfraquecimento do sistema juridico-
constitucional, tem-se como hipotese de que o Supremo Tribunal Federal utiliza
exageradamente de principios para solucionar casos complexos. Essa impressdo
inicial, atrelada a um historico de decisées polémicas faz com que a pesquisa se
mostre tdo necessaria na atual conjuntura juridica.

O debate envolvendo a aplicacdo entre principios e regras ja desperta o
interesse da doutrina brasileira ha bastante tempo. A partir da década de 90 esse
debate se intensificou, especialmente a partir da chamada “doutrina da efetividade”,
difundida especialmente por Luis Roberto Barroso. Com o passar do tempo, outros
estudiosos passaram a se dedicar sobre o tema, que, ano apds ano, se renova e

desafia os pesquisadores brasileiros, tanto por sua densidade tedrica quanto pelas

implicag¢des praticas que produz.
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2. DISTINGOES ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

E certo que ndo ha, na doutrina juridica, uma teoria consensual e uniforme
acerca da norma juridica. Igualmente, acerca da diferenciacdo entre principios e
regras, ndo ha uma teoria definida e definitiva. Sequer ha consenso se os principios
e as regras seriam duas espécies normativas ou pertenceriam a uma mesma
categoria conceitual da norma juridica.

No entanto, na contemporaneidade, tem prevalecido a tese de que principios
e regras sao duas espécies autbnomas de normas juridicas, havendo, basicamente,
trés teorias de diferenciacdo entre elas: uma destaca uma diferenciacao forte entre
principios e regras, outra, uma diferenciacdo fraca e a terceira, uma equivaléncia -
afastando assim a possibilidade de diferenciacao.

A tese de diferenciacdo forte entre regras e principios tem como maiores
expoentes o filésofo e jurista americano Ronald Dworkin e o também fil6sofo e
jurista alemdo Robert Alexy. As teorias de diferenciacao fraca e de equivaléncia
geralmente exsurgem como criticas a teoria dos doutrinadores supracitados.

Diz-se que a teoria de Dworkin é um ataque geral ao positivismo,
especialmente, na versao de positivismo defendida pelo seu antecessor Herbert Hart
(SOUSA, 2011). Para Dworkin, a teoria hartiana destaca-se por um trago vulneravel
do positivismo, qual seja, a concepg¢do do Direito enquanto regras reconhecidas por
sua origem.

Dworkin entende pela necessidade de refutar a teoria de Hart para
reconhecer que o sistema juridico nao é formado apenas por regras, mas também
por principios. Tais principios estabelecem diretrizes de atuacdo aos juizes nos
casos dificeis; hard cases. A conclusdo a que chega a teoria de Dworkin é a de que
nos casos dificeis, em que ndo ha regra adequada ao caso concreto ou quando a regra
for indeterminada, é a de que deve-se decidir a partir de uma rigorosa aplicacao dos
principios juridicos vigentes, evitando assim uma decisao discricionaria.

A diferenciacao forte entre regras e principios proposta por Dworkin baseia-
se em dois critérios (SOUSA, 2011). O primeiro deles diz respeito ao tipo de solucdo
que eles oferecem, ou seja, um critério loégico. Para ele, as regras sdo aplicadas em
absoluto ou ndo sao aplicadas, ou seja, sendo a regra valida, suas consequéncias sao

obrigatdrias, sendo invalida, ndo deve ser aplicada e em nada deve influenciar na
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decisdo. Ja os principios ndo versam sobre um caso especifico, apenas atuam
orientando uma decisao.

O segundo critério é de que os principios possuem uma dimensdo de peso a
ser considerada quando houver colisdo entre eles, havendo a prevaléncia de um ou
outro, sem que para isso algum deles seja invalidado e nada impedindo que, em
outra situacao esta posicao sofra alternancia. Para Dworkin, o mesmo nao acontece
com as regras posto que, quando uma regra contraria a outra, nao se tratando de
excepcionalidade prevista nas proprias regras, uma delas precisa ser invalidada
para que seja sanado o conflito.

A teoria de Robert Alexy é posterior e, portanto, contempla aspectos nao
enfrentados pela teoria de Dworkin, apesar de partirem de pontos em comum. Para
Alexy, os principios sao uma espécie de norma juridica que estabelecem
mandamentos de otimizacdo que serao aplicados em varios graus, observado, caso
a caso, as possibilidades faticas e juridicas pertinentes (SOUZA, 2011).

Em suma, as teorias de Dworkin e Alexy consubstanciam-se em uma
distincdo forte entre regras e principios (SOUSA, 2011). No entanto, sustenta que

nao é essa a tese predominante na doutrina brasileira, aduzindo sobre o tema:

A tese ‘forte’ da distingdo entre principios e regras é defendida, sobretudo,
por Dworkin e Alexy. E a tese que defende que ha uma diferenca de carater
légico entre principios e regras. Essa ndo é a tese mais difundida na
doutrina brasileira, que, em geral, tem-se ocupado em defender uma tese
que se pode denominar “fraca” da distingdo entre principios e regras, pois
advoga uma distingdo de grau, seja de grau de fundamentalidade, de
abstracdo ou de generalidade (SOUSA, 2011).

Por sua vez, a tese de distincao fraca baseia-se no argumento de que a
diferenca entre regras e principios é o grau, ambos seriam normas, porém, com
graus variados de aplicacao, bem como, que os principios desempenhariam funcao

de fundamento normativo, neste sentido:

A tese da disting¢do fraca afirma que a diferenca entre regras e principios
é apenas de grau. Os principios seriam normas mais gerais, abstratas e
importantes que as regras (Raz, 2010, p. 49). Além disso, os principios
distinguir-se-iam das regras por desempenharem apenas a fungido de
fundamento normativo para a tomada de decisdo; os principios nao
seriam normas suscetiveis de aplicacdo direta, indicando somente a
direcdo em que esta situada a regra a ser aplicada (Larenz, 2001, p. 35)
(SOUZA, 2011).

Por fim, a tese da correspondéncia, também conhecida como tese da
conformidade, surgiu como uma critica a tese forte de diferenciacdo defendida por

Dworkin e Alexy. Para a tese da conformidade, ndo ha distingdo entre principios e
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regras, o que vai desde a perspectiva de significado linguistico e chega até
caracteristicas como precisdo e indetermina¢do, que podem ocorrer em ambos, e
ndo apenas, respectivamente, nas regras e principios, como defende a diferenciacdo
forte.

Souza (2011), esclarece a conformidade com base no pensamento de Klaus

Gunther nos termos a seguir:

Klaus Glinther (2004) procura refutar a divisdo entre regras e principios
em categorias definidas e inconciliaveis afirmando que o modo de
aplicacdo de uma norma nao esta vinculado a sua estrutura; depende, ao
contrario, das circunstincias especiais de uma determinada situagio
concreta, na qual todos os envolvidos comunicam-se a respeito das razoes
para a a¢do fornecidas pelas normas. Para ele, ndo ha uma diferenca
estrutural entre regras e principios; a distincdo depende das “condic¢des
da conversacgdo”, consistindo mais em tratar uma norma como regra, se
for aplicada sem considerar os sinais caracteristicos desiguais da situacao,
ou como principio, se for aplicada mediante o exame de todas as
circunstancias, faticas ou juridicas, em determinada situacdo (Giinther,
2004, p. 305-322) (SOUZA, 2011).

Assim, a tese da conformidade destaca ser impossivel definir uma
diferenciacao clara e objetiva entre principios e regras, de modo que ambas as
normas estdo entrelacadas intrinsecamente. A questdo da diferenciacao entre
regras e principios, embora aparente ser meramente teérica, na verdade, muito
influencia nas decisées dos tribunais, pois é impossivel que as regras positivadas
consigam abarcar todas as hipéteses levadas a apreciagdo do Poder Judiciario de
modo que, frequentemente, os principios juridicos assumem papel de destaque na

solucao dos casos dificeis ou hard cases.

3. 0 PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA A LUZ DAS ADC 43, 44 E 54
JULGADAS PELO STF

O julgamento das Ac¢des Diretas de Constitucionalidade 43, 44 e 54 pelo
Supremo Tribunal Federal em 07 de novembro de 2019, ajuizadas, respectivamente,
pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB) e Partido Comunista do Brasil (PC do B) colocou mais uma pagina
no controverso e recorrente tema atinente a possibilidade de execugdo proviséria
da pena, antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria.

Desde a promulgacdo da Carta Magna, em 1988, a jurisprudéncia patria
demonstrou-se vulneravel e inconsistente sobre o tema, notadamente quanto a

amplitude do principio constitucional da presun¢do de inocéncia em matéria
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processual penal e a compatibilidade do referido principio com o cumprimento
antecipado da pena.

Em que pese a oscilagdo dada ao tema pelos tribunais patrios, o principio da
presuncao de inocéncia possui registro histérico desde 1764, quando Cesare
Beccaria, em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”, ja estabelecia que “um
homem nao pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 lhe
pode retirar a protecdo publica ap6s ter decidido que ele violou os pactos por meio
dos quais ela lhe foi outorgada” (LIMA, 2020).

No ordenamento juridico patrio, a Constitui¢do Federal de 1988 inaugurou
expressamente o mencionado principio, estabelecendo no inciso LVII do art. 52, que:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria”.

O principio da nao-culpabilidade objetiva garante que, em sede de processo
penal, o 6nus da prova recaia sobre a acusac¢do, exigindo-se, portando, para
descaracterizacdo desse estado de inocéncia, uma decisdo judicial proferida pelo
Estado-juiz, reconhecendo a culpa do réu pela pratica de determinada conduta
criminosa. Ademais, outra interpretacdo importante decorrente de tal principio é a

de que:

Confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas cautelares
de prisdo, ja que individuos inocentes somente podem ser levados ao
carcere quando realmente for util a instrugdo e a ordem publica. No
mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas aos direitos
individuais devem ser excepcionais e indispensaveis, como ocorre com a
quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico (direito constitucional de
protecdo a intimidade), bem como com a violacdo de domicilio em virtude
de mandado de busca (direito constitucional a inviolabilidade de
domicilio) (NUCCI, 2014, p. 67).

Entretanto, entre fevereiro de 2016 e novembro de 2019, prevaleceu no
Supremo Tribunal Federal, em decorréncia do julgamento do HC 126.292, o
entendimento acerca da relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia.
Durante esse periodo defendeu-se a tese de que inexistiria 6bice ao cumprimento
provisdrio da pena ap6s a confirmacdo da sentenga penal condenatéria pelo 6rgao
de segunda instancia, logo, restaria legitimada o cumprimento da pena antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Esse entendimento apenas foi superado, com o julgamento das ADC 43/DF,
44 /DF e 54/DF, quando, na oportunidade, o STF declarou a constitucionalidade do

art. 283 do Cédigo de Processo Penal, especialmente sob a exegese do principio da
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presuncdo de inocéncia, que, como ja conceituado, estabelece que para a
caracterizagdo da culpa e, portanto, para imposicao de sangao, exige-se o transito
em julgado da sentenga penal. Nesse sentido, estabelece o art. 283 do CPP: “Ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude
de condenacdo criminal transitada em julgado”.

O julgamento terminou com placar apertado, seis votos favoraveis a
constitucionalidade do referido dispositivo infraconstitucional e cinco votos
contrarios (6x5), sendo que ao se debrucar sobre os votos favoraveis, constata-se a
relevancia fundamental dada na defesa dos principios constitucionais, notadamente,
quando utilizados como balizadores interpretativos do ordenamento juridico. O
Ministro Marco Aurélio, relator da ADC, inaugurou a analise meritoria, defendendo

que:

O principio da ndo culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, a
preclusdo, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal ndo comporta questionamentos. O preceito consiste em
reproducdo de clausula pétrea cujo nuicleo essencial nem mesmo o poder
constituinte derivado estd autorizado a restringir.

[...] o principio constitucional da ndo culpabilidade pressupoe, para ter-se
o inicio do cumprimento da sancio, o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria - a revelar a existéncia de pronunciamento precluso
navia darecorribilidade. Ante o principio do terceiro excluido - uma coisa
é ou ndo é, ndo havendo espago para o meio termo -, ou bem se tem titulo
alcangado pela preclusdo maior a autorizar a execugdo da pena, ou ndo se
tem, sendo forgoso reconhecer a natureza provisdria da execu¢do dai
decorrente - quadro discrepante, a mais nio poder, do versado no
preceito cuja redacdo ndo vai além de reproduzir o previsto no texto
constitucional. (BRASIL, 2019).

No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber, seguindo o entendimento
inaugurado pelo relator, ressaltou que: “o art. 52, LVII, da CF, enfeixa um principio,
sim - o da presuncao de inocéncia, como tantas vezes tém sido repetido, mas
também enfeixa uma regra propriamente, uma regra especifica, o que nao se pode
ignorar”.

Aduziu ainda a referida Ministra que: “o art. 283 do CPP guarda higidez frente
a ordem objetiva de principios, valores e regras inscrita na Carta constitucional de
1988. Lembre-se a licdo de Beccaria: “do momento em que o juiz é mais severo do
que a lei, ele é injusto” (Dos Delitos e Das Penas)”. Ja o Ministro Gilmar Mendes, que

também seguiu o entendimento do relator, estabeleceu que:

A ideia de que “direitos fundamentais ndo siao absolutos” autoriza,
exatamente, a existéncia de prisdes cautelares, ao se ponderar a
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presuncdo de inocéncia aqui analisada. Se adotassemos uma visdo
rigorosa, nem mesmo poderiam existir restricdes cautelares, como as
prisdes preventivas e temporarias. Contudo, ndo se pode aceitar que a
determinacdo expressa e clara do inciso LVII do art. 52 da CF, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, possa ser um principio ponderavel. Trata-se de uma regra
precisa, um direito fundamental, assegurado para limitar o poder punitivo
estatal (BRASIL, 2019).

Por outro lado, os Ministros que sustentaram a declaracao da
inconstitucionalidade do art. 283 do CPP, com o consequente reconhecimento da
possibilidade de prisdo antes do transito em julgado, defendiam a interpretagdo do
dispositivo constitucional, que consagra o principio da presunc¢ao de inocéncia, sob
um enfoque social e ndo uma leitura literal, bem como em consonancia com outros
dispositivos constitucionais. Nesse sentido é o voto da Ministra Carmén Lucia, para

quem:

A eficacia do Direito Penal afirma-se, em minha compreensio, pela
definicdo dos delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se ndo se
tem a certeza de que a pena a ser imposta, de que sera cumprida, o que
impera nio é a incerteza da pena, mas a certeza - ou, pelo menos, a crenga
- da impunidade. Os que mais contam com essa certeza, com essa crenca,
ndo sdo os mais pobres, sdo aqueles que dispdem de meios para usar - e
até para abusar - de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal, de
todos os meios para ndo precisar responder pelo delito, para protrair o
processo no tempo, até se chegar a prescri¢cdo da pretensdo punitiva e a
frustracdo dos direitos daqueles que sofreram as consequéncias do delito.
Por isso, a tarefa de interpretar a Constituicio ha de considerar, em
primeiro lugar, ser ela, a Constitui¢do, um sistema de normas, nao se
interpretando cada principio ou regra isoladamente (BRASIL, 2019).

Seguindo o entendimento divergente, o Ministro Luiz Roberto Barroso
asseverou que a presuncdo de inocéncia é um principio constitucional
extremamente importante, mas ndo é uma regra absoluta, estando, portanto, sujeita
a ponderagdes perante outros principios constitucionais.

Ademais, aduziu que “Ja vai tempo que se superou a ideia de que a
interpretacdo é a mera exegese de textos, uma atribuicdo abstrata de sentidos, uma
mecanica subjuncao de fatos as normas, sem que a realidade da vida e o intérprete
facam alguma diferenca”. Outrossim, esclareceu que a tarefa do aplicador do direito
ndo pode ser restrita a interpretacao literal do dispositivo normativo, “nada de
textualidade. Fins sociais e bem comum sdo os parametros que devem reger a
atividade interpretativa”.

Desse modo, resta claro que entre os ministros reside uma refinada e

acirrada divergéncia acerca do poder reflexo dos principios constitucionais sobre o
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sistema juridico, bem como, acerca da dimensao interpretativa dos principios que
deve ser dada pelo aplicador do direito.

Entretanto, em que pese a meticulosa divergéncia histérica do STF acerca do
tema, no julgamento dos ADC 43, 44 e 54, preponderou o entendimento da
constitucionalidade do art. 283 do CPP, onde o principio da nao-culpabilidade,
consagrado no art. 52, LVII, da CF/88, deve ser visto como cldusula pétrea, com o seu
nucleo ordenatério preservado, ndo sujeito a interferéncias interpretativas que
diminuam a sua carga semantica.

Assim, diante do comando veiculado expressamente pelo constituinte
originario e confirmado pelo legislador infraconstitucional, que estabeleceu
objetivamente como marco ao direito de punir do Estado, o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, incabivel ao intérprete a analise do referido comando
de maneira subjetiva, na tentativa de estabelecer marco diverso, sob pena de

ultrapassar o papel de intérprete e usurpar a funcao legiferante.

4. PRINCIPIOLOGIA COMO PANACEIA PARA A ATUAL CRISE NO PROCESSO
PENAL PATRIO

Os principios, assim como as regras, sao espécies de norma juridica,
assumindo, desta feita, forca normativa, cogente. Com o advento do
neoconstitucionalismo, a adog¢do de principios como normas tornou-se pujante no
nosso ordenamento juridico patrio. Assim, observou-se que, diante da auséncia de
balizamento acerca dos critérios a serem utilizados para aplicagao dos principios
constitucionais, a discricionariedade do julgador atingiu propor¢des dantescas.

O Direito atual precisa ser preventivo e efetivo, em especial no tocante ao
processo penal, o que é alcancado com a aplicagdo de principios e ndo apenas com o
direito positivado. Uma migracdao necessaria do ordenamento juridico para a
necessidade da realidade social, com especial preocupacao do preventivo e do
coletivo, passa pela consideracao de novas figuras criminais que previnam crimes
que possuem resultados mais graves e o tratamento mais severo de condutas que ja
existem.

Considerando que o Sistema Juridico Brasileiro é baseado em um direito
eminentemente escrito e hierarquizado a partir de uma carta constitucional com

preocupacdo principioldgica, tendéncia que também se verifica em outros paises, os
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principios, valores essenciais de uma organizacdo social, acabam por estar
explicitados na norma constitucional.

Os principios sdo expressos quando o seu conteddo é explicitado no texto
constitucional, ao passo que serao imanentes quando o conhecimento deles
depender de uma operacdo de interpretacdo do sistema juridico, do Estado e da
propria sociedade.

Dentro de uma ideia de sistema juridico positivista fechado, fica dificil poder
entender a funcdo dos principios porque eles estariam dentro do sistema
representado por normas escritas e, em razao disto, nao o poderiam balizar. Porém,
os principios ndo estao restritos a norma escrita e posta, mas a antecedem.
Representam uma das fontes de sua elaboragdo, o que permite a sua funcado
balizadora.

A interpretacdo sistematica e o apreco pelo coletivo sobre o particular, sdo a
solucao de um conflito aparente entre principios, tendéncia natural de um Estado
Democratico de Direito, dentro de uma ideia de proporcionalidade.

O principiologia possui um papel muito relevante, de orientar o poder do
Estado, bem como proporciona base para a interpretagio das normas,
complementacao e a solucao dos casos de aparente lacuna legal.

No Brasil o Direito Principiologico possui a sua base nos principios de uma
sociedade, estes sao os valores essenciais da sociedade brasileira, estdo explicitados
e imanentes na Constituicdo Federal. No ato da elaboracdo de uma norma, o
legislador deve buscar observar os valores sociais, para que esta norma seja legitima
do ponto de vista social. Porém, para que a norma seja constitucional, necessario
observar os principios da sociedade brasileira.

A ndo observancia dos principios no ato de criagdo de uma norma, no Brasil,
levara a sua declaragdo de inconstitucionalidade, seja ela indiretamente, através da
andlise da sua aplicagdo a um caso concreto por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario
competente, ou abstrata e diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, através da
declaracao da inconstitucionalidade da norma, tese essa bastante discutida nas
ADCs 43, 44 e 54.

E jurisprudencial a interpretagdo principiolégica da norma posta, ou seja,
auténtica porque efetivada através do 6rgao do Poder Judiciario com competéncia,
sendo que a norma constitucional por ter sido criada com observancia dos

principios, podera ainda ter a sua interpretacdo ou aplicagdo maculada pela
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inconstitucionalidade caso o 6rgdo do Poder Judiciario se desvie dos principios que
complementam a execu¢ao da norma no plano material.

Ressalta-se que a interpretacdo doutrinaria, considerando esta a que deriva
do legislador na iniciacao de uma norma ou dos estudiosos do direito, padece com a
influéncia de interesses, que podem nao ser os da sociedade, e com a estagnag¢do do
momento da sua realizacdo, ndo permitindo a evolucao e a flexibilidade préprias dos
valores essenciais que sao os principios.

A despeito do Direito Principiolégico, este tornou-se uma grande
necessidade no mundo contemporaneo com tantas dificuldades, riscos e problemas
constantes para a preservac¢do das organizacdes sociais, Estados e paises, com a
criacdo das normas e da sua aplicacdo, a grande critica anunciada é o temor da
relativizacdo do Sistema Juridico, preocupacdo ja exibida pelos positivistas

extremados referentes ao jusnaturalismo, chamando atencdo Norberto Bobbio.

Em uma s6 hipotese poderiamos aceitar reconhecer como direito
unicamente o que € justo: se a justica fosse uma verdade evidente ou pelo
menos demonstravel como uma verdade matematica, de modo que
nenhum homem pudesse ter duvidas 101 sobre o que é justo ou injusto. E
esta, na realidade, foi sempre a pretensdo do jusnaturalismo nas suas
varias fases histéricas. Com uma outra defini¢cdo, poderia se dizer que a
teoria do direito natural é aquela que se considera capaz de estabelecer o
que € justo e o que é injusto de modo universalmente valido. Mas esta
pretensao tem fundamento? A julgar pelas controvérsias entre os varios
seguidores do direito natural sobre o que ha de ser considerado justo ou
injusto, a julgar pelo fato de que o que era natural para uns ndo era para
outros, deveriamos responder que ndo (Bobbio, 2001, p 56).

O direito principiolégico ndo se confunde com o jus naturalismo medieval,
ndo é abstrato ou subjetivo como pode parecer inicialmente. Isso porque ele possui
regras de aplicacdo e de contencdo que representam o préprio limite do poder de
comando da organizacdo social.

O Direito pelo Direito acaba se impondo pela for¢a e ndo pela aceitacao da
organizacdo social, o que podera representar um antidireito conforme o grau de
resisténcia social e a necessidade da intensidade da forga para a sua aceitacdo e
cumprimento, dentro de um ponto de vista sociolégico no tocante a sua legitimidade
como instrumento de unido e integracao social.

Logo, o Direito Principiolégico é sistematico, bem como baseado em
principios expressos e imanentes em textos supralegais, no caso é a Constituicao da

Republica Federativa do Brasil, o que afasta o risco da subjetividade e com isto a

inseguranca juridica. Inclusive, conforme ja dito, uma norma contraria aos
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principios que representam os valores sociais mais importantes é norma
inconstitucional.

A maior expressao da precisdo e da importancia dos principios, mostra-se
quando da necessidade de solugdes interpretativas a casos praticos dentro de uma
falta de normas ou inconformidade das existentes por forca da alteracdo de valores
sociais e da existéncia de novas situa¢des ndo abrangidas pela legislacao escrita,
carecendo uma composicao mista entre o direito positivo e o direito natural.

A principiologia nas ciéncias criminais, especificadamente no ambito do
Direito Penal, consente a solucao pratica de casos que jamais uma visado positivista
extremada permitiria, como acontece na aplicacdo do instituto penal do perdao
judicial em casos de crimes dolosos em que nao ha qualquer sentido a aplicacdo de
uma punicao, haja vista que a conduta do agente ja o atingiu de tal forma que aplicar
uma sanc¢do importaria um mero exercicio de vinganga. Conduta essa improépria, que
fere gravemente os valores sociais.

Visto que a principiologia seria capaz de conferir racionalidade na solugao
dos conflitos de embate de direitos, a mesma também possibilita uma vasta
interpretacao, contribuindo para o enfraquecimento da autonomia do direito, pois
possibilita argumentos, entendimentos, justificativas e decisdes subjetivas. Nesse

sentido:

Ha nesse aspecto, forte dificuldade em se compreender os principios como
instituidores de normas, notadamente por seu apego ao carater genérico
que da ensejo a ocorréncia de conflitos. Mas o grande problema é que, para
soluciona-los, buscam-se critérios (sopesamento) apegados ao método, o
qual nao é um meio produtor de verdades, mas reprodutor de um sistema
subsuntivo (SILVA FILHO, 2010, p. 39 apud SILVA FILHO e XAVIER, 2018,

p.73).
Outrossim, alguns principios correm o risco de ser exageradamente

amplificados, necessario fazer a contraposicao acerca da aclamacao excessiva e, por

vezes, equivocada das concepgdes principioldgicas. Discorre a respeito:

Uma leitura contraria da tese da abertura dos principios pode ser
encontrada em Streck), ao afirmar que quando Dworkin diz que o juiz
deve langar mao de argumentos de principios e ndo de politica, bem como
que ndo ha principios sem regras nem regras sem principios, sempre estes
o modo pela qual se dara a legitimidade de uma decisdo judicial, esta
justamente apontando para os limites que deve haver no ato de
interpretacdo judicial - ao direito ndo importam as convic¢des pessoais,
na medida em que ha o dever de decidir por principios. Essa é justamente
a blindagem da hermenéutica proporcionada pela Critica Hermenéutica
do Direito (STRECK 2014, p. 446 apud SILVA FILHO e XAVIER, 2018, p.
73).
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Em sintese, para que esses impasses que geram a flexibilizacao da autonomia
do direito sejam superados, faz-se necessaria a inser¢do em um novo paradigma, no
qual esse (novo) Constitucionalismo seja elevado a um grau de constitucionalidade
almejado, em que os principios representem uma blindagem contra decisionismos
e passem a representar um direito de toda a sociedade de ter sua causa julgada a
partir da Constituicao.

Necessario faz-se a delimitacdo da aplicacdo dos principios, tendo em vista
que eles vém sendo aplicados indistintamente pelo STF e STJ, mesmo quando a
solucao poderia ter se dado através da regra positivada, situagdo que causa

inseguranca juridica em fung¢do de decisdes arbitrarias.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A disting¢ao da doutrina entre principios e regras esta longe de ser precisa e
definida. No entanto, é majoritario o entendimento que ambas se tratam de espécies
normativas. Em verdade, é inegavel o constante relacionamento entre regras e
principios, porém, este envolvimento pode se tornar polémico quando a pratica
juridica impoe a solucao de casos dificeis, quais sejam aqueles que a regra positivada
ndo consegue orientar com precisao o juizo do aplicador do direito.

No Brasil, o ativismo judicial tem indicado a necessidade de delimitar-se uma
corrente a ser adotada pela jurisprudéncia brasileira no tocante a aplicagdo de
regras e principios, pois, a auséncia de norte neste sentido tem gerado decisdes
arbitrarias, muitas vezes dotadas de forte influéncia da moral, da politica, dos
costumes, entre outras.

A partir da analise do julgamento das A¢des Diretas de Constitucionalidade
43, 44 e 54 pelo Supremo Tribunal Federal, em 07 de novembro de 2019, escolhidas
como objeto de estudo do presente trabalho, analisou-se que a amplitude de
interpretacdes pode trazer decisdes conflitantes.

Na ADC 43, o Partido Patriota sustentou que a condenacdo em segunda
instancia é o suficiente para atender ao principio da presuncao de inocéncia. Por sua
vez, os autores das ADC 44 e 54 pleiteavam a declaracao de constitucionalidade do

artigo 283 do Codigo de Processo Penal (CPP), que prevé o transito em julgado da

sentenca penal condenatéria como condi¢do para a prisao.
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Entre fevereiro de 2016 e novembro de 2019, prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal, em decorréncia do julgamento do HC 126.292, o reconhecimento
da possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, a partir da interpretacao do dispositivo constitucional que consagra o
principio da presuncao de inocéncia, sob um enfoque social e ndo uma leitura literal.

Com o julgamento das ADC 43/DF, 44/DF e 54/DF, o STF declarou a
constitucionalidade do art. 283 do C6digo de Processo Penal, com base no principio
da presuncao de inocéncia, que, como ja conceituado, estabelece que para a
caracterizagdo da culpa e imposicdo de san¢do penal, exige-se o transito em julgado
da sentenca penal condenatoéria.

E certo que a principiologia, no &mbito do direito, e mais especificamente o
Direito Penal, proporciona a solucdo pratica de casos que nao poderiam ser
resolvidos apenas com enforque na visdo positivista extremada. Porém,
considerando-se que os principios permitem o alargamento interpretativo, é preciso
estipular objetividade na sua aplicagao, para evitar que as decisdes judiciais sejam
proferidas baseadas em argumentos exdgenos (moral, politica, costumes, etc.), o que
causa inseguranga juridica.

Desse modo, o presente trabalho conclui que é necessaria uma delimitacao
da aplicacao dos principios como norma juridica a fim de evitar que a ampla
interpretacdo gere decisdes conflitantes sob a égide de um mesmo ordenamento
juridico, baseadas na arbitrariedade do julgador que escolhe, no caso concreto, qual
principio ou regra deve prevalecer, qual regra ou principio deve submergir, baseado
em suas préprias convicgdes causando, por conseguinte um enfraquecimento do

direito patrio.
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RESUMO

A problematica da pesquisa consiste na incongruente interpretacdo jurisprudencial e
doutrinaria acerca da possibilidade do ANPP aos crimes militares, em virtude da omissao
deixada, propositalmente ou ndo, pelo legislador, ao publicar a Lei Federal n? 13.964/19,
também conhecida como Pacote Anticrime. Assim, o presente trabalho teve como objetivo
analisar o cabimento do acordo de nio persecugido penal, previsto no art. 28-A do Coédigo de
Processo Penal, aos crimes de competéncia da Justica Militar. Quanto a metodologia, utilizou-se
do método de abordagem dedutivo, quanto ao tipo, trata-se de pesquisa qualitativa, no que diz
respeito aos objetivos, trata-se de pesquisa histdrica, interpretativa, exploratéria e documental,
para a coleta de dados, utilizou-se de dados secundarios. Quanto aos resultados, foram
identificadas diversas correntes acerca da matéria, umas favoraveis e outras desfavoraveis a
aplicacdo do ANPP perante a justica castrense, trazendo um novo juizo de valor sobre a solugcdo
da controvérsia.

Palavras-chave: justica penal negocial; acordo de ndo persecucio penal; crimes militares.
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1. INTRODUGAO

O Acordo de Nao Persecucdo Penal, introduzido ao ordenamento juridico
brasileiro pela Resolu¢do n? 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), é um instrumento de justica penal negocial que visa a formalizagdo de um
acordo entre o Ministério Publico, o investigado e o advogado deste, que, com o
cumprimento das clausulas pactuadas, dara ensejo a extincdo da punibilidade do
agente.

Por se tratarem de recentes atos normativos, a Resolugdo editada pelo CNMP,
embora considerada como um avango para o sistema juridico patrio, sofreu grandes
criticas por parte de alguns doutrinadores, visto que, segundo estes, o ANPP seria
inconstitucional, por violar o artigo 22, [, da Constituicao Federal, visto que seria
competéncia privativa da Unido legislar sobre normas de direito processual, além
do fato de que constituir uma nova modalidade de despenalizagao afetaria
consideravelmente a competéncia do ente federal.

Entretanto, com a promulgacdo da Lei Federal n? 13.964/19, também
conhecida como Pacote Anticrime, que promoveu diversas alteracdes materiais e
processuais penais no ordenamento juridico brasileiro, o Acordo de Nao-Persecugao
Penal (ANPP) passou a constar no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal (CPP),
desconstruindo, desta forma, a tese de que seria impossivel a sua formaliza¢do por
se tratar de mecanismo que fere os preceitos constitucionais.

De acordo com o art. 28-A do CPP, o acordo despenalizador sera proposto
pelo Orgio Ministerial quando, havendo indicios suficientes de autoria e
materialidade delitivas, o investigado tiver confessado formal e circunstancialmente
a consumacao de infragdo penal com pena minima inferior a 04 (quatro) anos,
cometida sem violéncia ou grave ameaca, desde que seja necessario e suficiente para
a reprovacado e prevencao do crime, mediante o cumprimento de demais condigdes
ajustadas cumulativa e alternativamente, expostas nos incisos do citado dispositivo
legal.

Além disso, no paragrafo segundo do artigo supramencionado, o legislador
se preocupou em descrever as hipoteses em que o ANPP é inaplicavel, apontando,
desse modo, um rol taxativo. Entretanto, nada foi mencionado sobre o cabimento ou
ndo do ANPP aos crimes sujeitos a Justica Militar, motivo pelo qual surge um

imbroéglio juridico a fim de sanar a omissao deixada, propositalmente ou nao, pelo
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legislador, ja que a Resolugdo n? 181/2017 do CNMP, previa, expressamente, a
possibilidade do instituto despenalizador aos crimes militares que nao afetassem a
hierarquia e a disciplina.

Diante disso, a problematica a ser abordada diz respeito a incongruente
interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria nos casos de aplicacdo do ANPP aos
crimes militares, em razdo da omissdo do legislador patrio acerca da matéria ao
publicar o Pacote Anticrime. Assim, faz-se mister analisar as correntes que
defendem o cabimento ou ndo do ANPP perante a Justica castrense, bem como
propor parametros que norteiem uma postura coerente as institui¢des juridicas do
ordenamento brasileiro.

Em que pese a nao vedacao, destacam-se diversos posicionamentos quanto a
matéria em comento. Dentre estes, apontam-se as teses defensiva e contraria a
aplicabilidade do ANPP as infracdes penais de cunho militar, fato que gera davida e
inseguranca juridica aos aplicadores do direito, diante da lacuna deixada pelo
legislador.

Assim sendo, este trabalho é realizado com o intuito de permitir uma melhor
compreensao acerca do referido instituto consensual aos delitos de competéncia da
Justica Militar e dirimir a incerteza presente na doutrina e na jurisprudéncia patrias,
considerando se tratar de tematica de salvaguarda ao direito fundamental a
liberdade do cidadao.

Quanto a metodologia, seguiu-se o método de abordagem dedutivo, quanto
ao tipo, trata-se de pesquisa qualitativa, em se tratando dos objetivos, trata-se de
pesquisa exploratoria, interpretativa e histérica, quanto aos procedimentos para
coleta de dados, utilizou-se de dados secundarios, como teses, dissertacdes, artigos,
normas pertinentes do ordenamento juridico, doutrinas e jurisprudéncias dos
Tribunais Superiores.

Nesse sentido, o capitulo primeiro tratara da evolugdo histérica da
implementacdo da justica consensual no Brasil, sendo tal analise indispensavel,
frente ao surgimento do acordo de nao persecucao penal. O segundo capitulo, por
sua vez, se esforcara, primordialmente, a descrever os pressupostos e as condi¢des
para a efetivacdo do ja citado instrumento despenalizador. Por fim, o capitulo
terceiro versara acerca da incidéncia ou ndo do ANPP aos crimes de competéncia da

Justica Militar, trazendo, para tanto, os diversos posicionamentos sobre o assunto e
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expondo os parametros norteadores de uma postura harmoniosa a ser seguida pelos

operadores do direito.

2. EVOLUGAO HISTORICA DA JUSTICA CONSENSUAL CRIMINAL NO BRASIL

A tendéncia pela ado¢do de uma justica consensual Brasileira, através de
acordos entre acusacao e defesa no processo penal traz uma nova perspectiva sobre
a prestacdo jurisdicional, baseada na autonomia da vontade entre as partes
envolvidas, tem se mostrado como uma nova ferramenta de resposta pelo Estado
diante de comportamentos delituosos.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 98, inciso |, ja previa a criacao
dos Juizados Especiais civis e criminais. O referido dispositivo determinou a criagao
de Juizados especiais com competéncia para conciliacdo, julgamento e execu¢do de
crimes de menor potencial ofensivo. Em cumprimento a citada norma
constitucional, o marco legal da Justi¢a consensual foi instituido pela Lei Federal n®
9.099/95 com os institutos da transacdo penal, composicdao civil e suspensao
condicional do processo, assim, a referida Lei abriga matéria civil e criminal
separando-as em capitulos distintos (BRASIL, 1998; BRASIL, 1995; LEITE. 2009; DE
ALMEIDA, 2013).

O Direito Processual Penal como instrumento de implementacao da politica
criminal por vezes se encontra em conflito frente ao Modelo Garantista de Ferrajoli
que busca efetivar na sua aplicabilidade o respeito aos direitos e garantias
individuais e o Modelo Eficientista que busca a eficiéncia do aparelho estatal no
tratamento penal, a Lei Federal n? 9.099/95 ao trazer a transagdo penal e a
suspensao condicional do processo torna-se um instrumento de negociacao dentro
do processo penal pautado no Modelo Eficientista (FERRAJOLI, 1986; ZACKSESKI;
DUARTE, 2012; CAMPOS, 2012; BRASIL, 1995).

O processo penal, consoante disciplina o artigo 22 da Lei de Juizados
Especiais, deve buscar a oralidade, a celeridade, a simplicidade e economia
processual em torno da transacao e da conciliacao, sempre que possivel. Os Juizados
Especiais criminais encontram-se disciplinados a partir do artigo 60 da lei em
comento, trazendo a competéncia para o julgamento, transacdo e execucao em
crimes de menor potencial ofensivo, crimes ja definidos no artigo 61, como aqueles

em que a pena maxima ndo seja superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa.
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Vale salientar que o critério adotado leva em consideragao o limite maximo da pena
em abstrato de privacgdo da liberdade (BRASIL, 1995).

Com a promulgacdo da Lei supracitada, criou-se uma expectativa em torno
do Estado como resposta mais célere para a pequena criminalidade, colaborando
com o funcionamento da justica e tornando o processo penal mais efetivo. O
legislador brasileiro se inspirou na justica consensual Europeia no sentido de dar
um papel de importancia a vitima, de valorizar o didlogo e a comunicagao dentro do
conflito penal.

Os institutos consensuais trazidos na norma sdao a composi¢do civil, a
transacao penal e a suspensdo condicional do processo, todos como mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos que buscam preservar o acusado das
consequéncias processuais e sociais atribuidas pela estigmatizacdo da pena de
privagao de liberdade (ARANTES, 2016; FERNANDES, 2001).

A composicao civil consiste em uma alternativa em que a vitima podera ser
reparada pelos danos causados pela infragao penal de menor potencial ofensivo e se
caracteriza na primeira audiéncia preliminar em que se tenta chegar a um consenso
entre as partes, obedecendo aos principios da celeridade e economia processual,
buscando uma solu¢ao amigavel no que diz respeito a reparacdo do dano. Assim,
vitima e ofendido tém a oportunidade de discutir a reparagdo patrimonial do dano
respeitando os interesses de ambos, caso as partes optem pelo acordo, a composicao
dos danos sera homologada mediante sentenga irrecorrivel, com eficacia de titulo
executivo (ARANTES, 2016; ICIARINI; GANDARA, 2018; LAMAS, 2019).

Por sua vez, o artigo 76 da Lei Federal n? 9.099/95 nos apresenta o instituto
da transacao penal em que sendo caso de representacao ou crime de acdo penal
publica incondicionada, ndao configurando caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a transagdo penal, que consiste na aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, trata-se de acordo firmado entre o Ministério Publico
e o autor do ato delituoso em substituto da pena privativa de liberdade, ou seja,
trata-se de um acordo para se aplicar uma sangdo restritiva de direitos, nao
havendo, neste caso, o reconhecimento de culpa para com o autor do delito. Caso o

autor decida pelo acordo, este sera homologado através de sentenca, que nao

configurara reincidéncia, mas serve apenas para que o mesmo beneficio ndo seja
aplicado em um prazo de cinco anos (BRASIL, 1995; ALVES, 2001; MAGALHAES,
2018).
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A discussao em torno do instituto da transacdo penal gerado na
jurisprudéncia e pelos doutrinadores estd na faculdade ou nio do Orgio do
Ministério Publico aplicar o beneficio processual estando presentes todos os
requisitos, uma vez que, a referida lei utiliza-se da palavra “podera”, porém, o
entendimento majoritario é que estando presentes todos os requisitos legais, deve
o Ministério Publico aplicar o referido beneficio (ARANTES, 2016).

Por ultimo, a suspensdo condicional do processo, neste instituto, deve-se
observar os crimes em que a pena minima seja igual a um ano ou inferir a um ano,
nesta situacdo o Ministério Publico no momento do oferecimento da dentncia
podera propor a suspensao do processo, desde que o acusado preencha os requisitos
legais constates no artigo 89 da Lei Federal n® 9.099/95. Assim, estando presentes
as exigéncias legais o processo podera ser suspenso, ou seja, paralisado durante
determinado periodo de tempo, ocasido em que o acusado tera de cumprir algumas
condic¢oes. Vale salientar que este instituto também podera ser aplicado para crimes
militares, eleitorais e ecologicos (BRASIL, 1995; SOARES, 2017).

Todavia, apesar da lei supracitada trazer estes trés institutos inovadores
para uma justica processual penal consensual, observa-se uma critica a esse modelo
eficientista buscado pela referida norma, dentre eles, podemos apontar a violagao
dos direitos e garantias processuais constitucionais do acusado, tendo em vista que,
o rito percorrido pela justica consensual, prejudicam e restringem a aplicacdo de
algumas garantias processuais ao investigado. Outra critica diz respeito a privacao
do processo penal, ja que alguns institutos tem o intuito apenas indenizatério. Outro
ponto que chama atencao esta no carater coativo da transacao, pois a relacdo entre
Ministério Publico e autor do fato delituoso ndo é horizontal, ndo é equilibrada. O
medo de prosseguimento do processo e eventual aplicacdo de pena privativa de
liberdade é por si, coercitiva, e, retira do acusado a liberdade e autonomia da
vontade dentro dessa “transacdo consensual” (BRASIL, 1995; DE ANDRADE, 2009;
ARANTES, 2016;).

Por fim, apesar das criticas, é necessario observar que a Lei Federal n®
9.099/95 é uma politica criminal direcionada para alternativas consensuais de
pacificacdo social que devem ser considerados, uma vez que o tratamento da
criminalidade nao deve ser limitado ao peso repressivo, a exemplo do procedimento

comum ordinario, obviamente, quanto aos crimes mais graves ha a necessidade de

uma reacao do Estado de forma mais agressiva.
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No entanto, deve ser notado que esse novo modelo de justica criminal
baseada no consenso traz uma alternativa de solu¢do de conflitos com tratamento
diferenciado para a pequena e média criminalidade, imprescindivel ao
aperfeicoamento da persecuc¢do penal dentro de um sistema acusatério (ARANTES,

2016; LEITE, 2013).

3. ASPECTOS PROCESSUAIS DO ACORDO DE NAO PERSECUGAQ PENAL

Apbés uma breve, mas bastante significativa e contributiva explanagdo
referente ao arcabouco historico da Justica consensual no ordenamento juridico
brasileiro, passa-se a analisar de forma especifica o instituto do Acordo de Nao
Persecucdo Penal, o qual se encontra presente no art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal vigente e tem natureza de negocio juridico extrajudicial.

Antes de qualquer coisa, deve-se esclarecer que o mecanismo em estudo ja
detinha de previsao legal no Brasil, sendo tratado no ambito do Ministério Publico
por meio da Resolug¢ao n? 181/2017 do CNMP, a qual dispde da tramitacdo do
Procedimento Investigatorio Criminal (PIC), e tem fundamento no art. 129, I, da
Constituicdo Federal de 1988.

A referida resolucdo apresenta correlagdo com o direito internacional, haja
vista que preenche uma necessidade instituida por meio da Resoluc¢ao n? 45/110,
formulada na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 14/12/1990, onde restou
consignado que se deveriam ser adotados pelos Estados nacionais medidas
alternativas ao carcere, sempre que necessarias e suficientes a punicao e prevencao
dos crimes, com vistas a reducdo do encarceramento e garantia de direitos.

Posteriormente, ao final do ano de 2019, por meio da promulgacdo da Lei
Federal n? 13.964, conhecida popularmente como “Pacote Anticrime”, o Acordo de
Nao Persecucao Penal foi finalmente disposto no Cddigo de Processo Penal,

passando a ter forca legislativa no ordenamento juridico patrio. Esclarece-se que:

Varios sdo os fatores que justificaram a sua criagdo, originariamente pela
Resolugdo n. 181 do CNMP, e, posteriormente, pelo Pacote Anticrime (Lei
n.13.964/19): a) exigéncia de solugdes alternativas no processo penal que
proporcionem celeridade na resolucdo dos casos menos graves; b)
prioriza¢do dos recursos financeiros e humanos do Ministério Publico e
do Poder Judicidrio para processamento e julgamento dos casos mais
graves; c¢) minoracdo dos efeitos deletérios de uma sentenca penal
condenatoria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de
evitar uma condenacdo judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais
da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais (DE LIMA, 2020,
p.273).
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O art. 28-A do Cédigo de Processo Penal passou a disciplinar que o
representante do Ministério Publico diante da conclusdo da fase de investigacdes da
infragdo penal, ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaca, desde que tenha pena minima inferior a 04 anos, podera ser proposto o
devido acordo, desde que esse seja necessario e suficiente para a reprovacao e
prevencao do delito, mediante as seguintes condi¢des ajustadas.

Nesse interim, tem-se aqui uma excec¢do ao principio da obrigatoriedade da
acao penal, haja vista que o legislador ordinario deixou uma alternativa ao titular da
acao penal para que, preenchidos os requisitos trazidos na Lei, ao invés da
instauracdo da devida acao penal, opte por uma via consensual, construindo uma
solucao dialogada que nao sé seja necessaria e suficiente para reprovacdo e
prevencao da infracao penal, mas também diminua o encarceramento e o nimero
de a¢des penais em tramite.

Nada obstante, ndo se pode generalizar que essa medida despenalizadora
podera ser aplicada sem restricdes a todas as infracdes penais cometidas, sob pena
de ferir fundamentos basilares que norteiam o Direito Penal, desse modo, a Lei
disciplina diversos requisitos para sua utilizacdo, tais como a necessidade da
infracao ter sido cometida sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, bem como um
patamar de pena em abstrato para o delito, limitando-se aqueles que tenham pena
minima inferior a 04 anos.

O investigado, para fazer jus ao beneficio, devera confessar formal e
circunstancialmente a pratica da infracdo penal, bem como concordar com as
condic¢odes ajustadas pelo membro do Ministério Publico.

Entre as condi¢Oes previstas estdo: 1) reparar o dano ou restituir a coisa a
vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; 2) renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito
do crime; 3) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas; 4) pagar
prestacdo pecunidria; ou5) cumprir, por prazo determinado, outra condicao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infragcdo penal imputada. Todas essas condi¢des encontram-se previstas nos incisos
do art. 28-A do CPP, sendo um rol meramente exemplificativo.

No tocante a forma, regulamenta a Lei que o ANPP sera redigido na forma

escrita e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, investigado e seu
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defensor. A homologacao ficard a cargo da autoridade judicidria, a qual sera
realizada em audiéncia para ratificar a voluntariedade e legalidade do acordo, por
meio da oitiva do investigado na presenca de seu causidico, conforme §§3¢ e 42, do
art. 28-A.

Entendendo serem inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des do
acordo, o Juiz devolvera os autos ao parquet para que seja reformulada a proposta,
tudo isso com a concordancia da outra parte (§52). Sendo homologado, a execugao
seguira perante o Juizo da execu¢do penal.

Da anadlise do §14, do art. 28-A do CPP, surgem trés correntes quanto a
natureza do instituto consensual em estudo. A primeira defende que o ANPP é um
direito subjetivo do investigado, tendo em vista que a literalidade do dispositivo
prescreve que, no caso de recusa por parte do Ministério Publico em propor o
acordo, o investigado podera requerer a remessa dos autos a érgao superior, para
fins de revisdo do decidido inicialmente pelo parquet. O que caminha ao encontro do
que ja fora realizado em entendimentos jurisprudenciais referentes a transacao
penal e a suspensao condicional do processo.

No entanto, a segunda doutrina discorda dessa conclusao, para De Lima
(2020, p. 274), considerando que o ANPP deve resultar da convergéncia de vontades
das partes, perquirir que o acordo é direito subjetivo do investigado é admitir a
possibilidade de o juiz determinar de oficio sua realizacao, o que feriria sua natureza
consensual, bem como estaria substituindo-se a privatividade da acao penal pelo
Ministério Publico e lesando o sistema acusatorio.

Nesse interim, De Lima (2020, p. 275) conclui que “se ndo se trata de um
direito subjetivo do acusado, o ideal, entdo, é concluir que estamos diante de uma
discricionariedade ou oportunidade regrada, porquanto somente é licito ao
Ministério Publico celebrar a avenca se acaso preenchidos todos os requisitos”.

Por sua vez, defendendo uma terceira corrente, o professor Avena (2020, p.
613), amparando-se no teor do Enunciado 19, do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Uniao, entende que o
ajuste é faculdade do Ministério Publico, o qual avaliara, em ultima analise, se o
instrumento é necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdao do crime no
caso concreto. Finalmente, explicita-se que, por se tratar de um instituto

relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, a tematica em discussado

ainda ndo se encontra pacificada.
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Ademais, o legislador patrio disciplinou também as causas de nao aplicagdo
do ANPP, conforme se pode extrair do §22, do art. 28-A do CPP, in verbis:

Art. 28-A[..]

§ 22 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes
hipdteses:

I - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatoérios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto
se insignificantes as infra¢des penais pretéritas;

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecugdo penal, transacao
penal ou suspensao condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar,
ou praticados contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino,
em favor do agressor.

Conquanto a Lei Federal n? 13.964/2019 tenha se restringido as quatro
hipéteses acima descritas, deve-se destacar a supressao de vedagdes anteriormente
previstas na Resolug¢dao n? 181 do CNMP, em seu artigo 18, tais como: a) dano
causado pelo delito superior a vinte salarios-minimos ou parametro diverso
definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da regulamentacao local; b)
risco de prescricdo da pretensdo punitiva estatal em virtude da demora para o
cumprimento do acordo; c) delitos hediondos ou equiparados; d) delitos cometidos
por militares que afetem a hierarquia e a disciplina;

Diante disso, voltando-se para a ultima hip6tese acima descrita, De Lima
(2020, p. 280) entende que nao tendo a Lei Federal n? 13.964 /2019 ndo mantido tal
previsdo de vedacao, deve se concluir que o negocio juridico em questdo pode ser
celebrado em relacao a crimes militares, quer quando afetarem a hierarquia e a
disciplina, quer quando nao colocarem em risco os pilares das For¢as Armadas, mas
desde que atinja a finalidade do instituto despenalizador. Nada obstante, por ser
esse apenas um dos entendimentos subsistentes sobre essa tematica, passar-se-a a

tecer maiores comentarios e explanagoes no topico seguinte.

4. INCIDENCIA DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL NA JUSTIGA
CASTRENSE

Pensar fendbmenos e fatos que permeiam a vivéncia em sociedade, bem como
os elementos normativos, constituidos enquanto estratégias para pacificacao social,

localiza-se enquanto missao continua para os estudiosos das sociedades e das

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 81




culturas. Ndo raras sdo as oportunidades apresentadas as ciéncias juridicas, na
perspectiva de um debrucar mais apurado sobre tais elementos, caracterizando-se
enquanto desafio transversal para a construcdo de um conjunto normativo
complexo que atenda a realidade como estd posta, a partir de um ethos que
vislumbre a sociabilidade e a manutencao da dignidade da pessoa humana enquanto
norte.

A partir dessa mirada, poder-se-ia localizar a existéncia e as possibilidades
de utilizagdo do ANPP enquanto op¢do de consensualizacao das relacdes entre o
Estado, a sociedade, e o individuo na tentativa de resolucao adequada para um
conflito instituido no dmbito penal, para uma situacdo de desvio da norma, que
importe em ato de menor potencial lesivo, praticado contra um bem juridico
tutelado, conforme elencado e historicizado anteriormente.

Todavia, ainda paira no ambito das rela¢des juridicas de impacto coletivo
alguns questionamentos que foram captados pelos estudiosos do campo das
ciéncias juridicas vislumbrando uma melhor aproximacao do instituto sobre o qual
ora se propde uma analise, e dentre esses, vincula-se a possibilidade ou nao da
utilizacdo do ANPP quando da incidéncia de ato vinculado a justica castrense.

Para compreender o contraponto que perpassa a possibilidade da utilizacao
da ferramenta negocial em tela no tocante as matérias enfrentadas na justica militar,
faz-se mister em um primeiro momento reafirmar a importancia dos elementos de
consensualidade instaurados no processo penal patrio, na perspectiva da
construcdo de alternativas que assistam a sociedade de forma célere, utilizando-se
de critérios minimos para sua aplicabilidade.

Nesse rumo, o reconhecimento de institutos despenalizadores a exemplo da
transacdo penal, consagrada no ordenamento a partir da Lei Federal n? 9.099/95,
marcadamente no escopo do seu art. 76, pode ser considerada enquanto avango
normativo-processual para a tratativa dos casos que envolvam atos de menor
lesividade individual e/ou coletiva.

Ainda se faz possivel analisar que, ressalvadas as devidas proporgoes, o
instituto do Acordo de Nao Persecugdo Penal, pode ser considerado um avango face
ao instituto anterior, na direcdo da mitigacdo do principio da obrigatoriedade da
acao penal no contexto publico, sem, contudo, afastar o Estado de sua obrigacao
essenciabilistica de agir diante de uma violacdo as normas. Tendo o Ministério

Publico na condi¢do de defensor dos interesses da sociedade a figura de mediador
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da relagdo negocial, ndo quedando-se inerte, mas, de forma proativa e propositiva
auxiliando na resolucao do conflito, quando preenchidos os pressupostos para tal,
elencados pelo legislador.

A priori a querela sobre a possibilidade de utilizacdo do ANPP nos delitos
militares, surge, tendo em vista a base conflitante constante da Resolu¢do n? 181 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, editada em 07 de agosto de 2017 e
reformulada em 24 de janeiro de 2018, por for¢a da Resolugdo n® 183 também da
egrégia entidade, com base no exposto nos instrumentos fica vedada a utilizagcdo do
acordo quando da pratica por militares de atos que afetem a hierarquia e a
disciplina, considerados pilares do processo militar. Em contrapartida, o Conselho
Superior do Ministério Publico Militar edita em 26 de setembro de 2018 a Resolucado
de n? 101, restringindo a aplicabilidade da medida negocial aos delitos classificados
como “crimes militares por equiparag¢do”.

A questdo de fato comega a figurar em maiores questionamentos quando da
edicdo e publicacdo da Lei Federal n? 13.964/19, onde por meio do exercicio da
funcdo legiferante, o Estado brasileiro resta silente, quando da inclusdo da
possibilidade ou da vedacdo do uso do ANPP no caso de desvios a norma militar
patria. Nessa direcdo conforme o pensamento de Lima (2020) emerge trés
perspectivas tendenciais.

Em uma primeira vertente compreende-se que nao se faz possivel a aplicagao
do acordo de ndo persecucao penal em casos de crimes assistidos pela justica
castrense tendo em vista a ndo continéncia expressa para tal, o argumento central
aqui pauta-se no principio da legalidade. Argumenta que a “Lei Anticrime” apenas
alterou o CPPM no tocante ao artigo 16-A, ndo alterando a légica processual militar
em outros aspectos, logo para essa corrente, ndo expressava vontade do legislador
que os aspectos alterados no CPP fossem utilizados quando da andlise de delitos
cometidos por militares. Para autores que defendem essa corrente o legislador

utilizou-se de um “siléncio eloquente”:

A Res. 181/17 do CNMP vedava o ANPP nos crimes militares que
afetassem a hierarquia e disciplina. Nos demais, autorizava. A Lei
13.964/19 ndo trata do assunto. Silencia. O que interpretar do seu
siléncio? Consigo antever a divergéncia. Uma primeira corrente dira que
o siléncio permite concluir que o ANPP, agora, estd autorizado para
qualquer crime militar. Outros, ndo sem razio, dirdo que o siléncio indica
que o legislador julgou o ANPP incompativel com os crimes militares,
préprios ou impréprios. E que a Lei 13.964/19 fez algumas altera¢des no
CPPM, buscando, ao que tudo indica, espelhar seus dispositivos com os do
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CPP comum, e nele, CPPM, ndo tratou do ANPP. Siléncio eloquente,
portanto. (CUNHA, 2020, p. 135)

Logo estaria evidente a légica da inaplicabilidade de tal instituto quando da
existéncia dessas condicoes, considerando inclusive a semelhanca existente com
outros institutos como o da transag¢ao penal e aquele da suspencao condicional do
processo, constantes respectivamente dos artigos 76 e 89 da Lei Federal n?
9.099/1995, considerados instrumentos de despenalizacdo oriundos de uma
relagdo negocial entre as partes do processo.

Um argumento surge nessa perspectiva, e vincula-se a aplicabilidade de cada
uma dessas medidas com base na pena para cada delito, observando que as
possibilidades dos artigos da lei dos juizados especiais supra sdo aplicados para
casos de violagdes cuja a pena maxima nao ultrapasse o quantum de dois anos,
enquanto o ANPP vincula-se aqueles delitos cuja pena minima nao ultrapasse quatro
anos, note-se que no caso das duas primeiras consideradas de menor potencial
lesivo, ndo se faz possivel por vedagao legal (artigo 90-A da Lei Federal n29.099/95)
asuaaplicacdo ao crimes militares, assim também, nessa vertente, para aqueles atos
considerados mais gravosos, ndo admitiriam tal légica de despenalizacdo, caso
contrdrio seria possivel identificar contradi¢des e incongruéncias no sistema penal
(ALVES-MARREIROS, 2017).

Numa segunda perspectiva, é plenamente possivel aplicar o ANPP nos casos
oriundos da justica militar, logo, o siléncio legislativo identificado na Lei Federal n®
13.964/19 nao ensejaria em ato impeditivo para tanto. Afirma-se isto com base na
interpretacdo do § 22 do artigo 28-A do CPP, que elenca o que os doutrinadores
dessa perspectiva consideram como rol taxativo de hipoteses de vedagdo a aplicagao
do Acordo de Nao Persecugao Penal.

Nessa logica quando o legislador decide proibir um ato, o faz expressamente,
como quando por forc¢a da Lei Federal n2 9.839/99, a Lei Federal n2 9.099/95 passa
a prever em seu artigo 90-A a vedacao da aplicagdo dos beneficios da Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, no ambito da justi¢ca militar, note-se que até
entdo era plenamente possivel aplica-la por auséncia de vedagao expressa.

Para os adeptos dessa corrente, o principal argumento vincula-se a nao
violabilidade do principio constitucional da isonomia (artigo 59, I). Ofertando-se as
mesmas condi¢des processuais para a aplicacdo ao caso concreto, observando que a

possibilidade de enfretamento distinto de um mesmo crime, nas mesmas condi¢des
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faticas poderia gerar contradi¢des irremedidveis ao status libertatis do individuo
(ASSIS, 2020). Compreendendo inclusive as condi¢cdes e obrigacdes prdéprias
aplicadas aos militares. Todavia, entra em cena um direito humano fundamental, o
da liberdade, esséncia e sentido da existéncia humana.

Além da questdo constitucional, observa-se a necessidade no ambito do
processo da utilizacdo de medida mais benéfica ao réu, sendo a possibilidade de
utilizacdo da ANPP caracterizada como tal. Na mesma vertente ocorreu com a
adoc¢ao do entendimento jurisprudencial da postergacao do depoimento enquanto
etapa posterior no processo quando do julgamento do HC 127900/AM, em 03 de
mar¢o de 2016, em decisio monocratica do Min. Dias Toffoli, visando o
favorecimento da efetivacao dos principios do contraditério e da ampla defesa, na
condicdo de garantias constitucionais.

Observe-se que o proprio Cédigo de Processo Penal Militar por meio de seu
artigo 3¢, “a”, estabelece a possibilidade de utilizacdo de forma subsidiaria de
matéria oriunda do processo penal comum em casos de lacunas, desde que
respeitadas quatro condi¢des basilares: a) auséncia de previsdao no CPPM; b) nao
vedacdo legislativa; c) possivel aplicabilidade a casuistica concreta; e d) o
afastamento da possibilidade do uso da regra do processo penal comum desvirtuar
os principios e a esséncia do processo penal militar. Logo, ndo se enxerga a luz da
interpretacdao dos membros que se filiam a essa corrente, quaisquer elementos que
impecam a utilizacdo do ANPP nos casos enfrentados na justica castrense.

Por fim, existe ainda uma terceira corrente interpretativa, segundo a qual, a
aplicacdo do Acordo de Nao Persecucdo Penal no curso da andlise de atos pela justica
militar deve observar a natureza do crime militar, se préprio ou impréprio,
conforme tratado por Hoffmann e Barbosa (2018), ainda deve-se analisar a
intensidade da violacao da hierarquia e disciplina, tidas como base essencial do
processo penal militar. Tal corrente defende ainda que no caso de crimes militares
impréprios ndo haveria uma violagdo a indole, hierarquia e disciplina, nem mesmo
a esséncia do processo penal militar.

Estando expostos os argumentos e perspectivas, o desafio central enfrentado
neste trabalho caracteriza-se na compreensao de quais elementos sao norteadores,
a luz da hermenéutica para delimitar qual dessas perspectivas elenca aspectos
suficientes para compreensao sobre a aplicabilidade ou ndo do ANPP no ambito da

justica militar. Resta o silencio legislativo enquanto fomentador de contradi¢des.
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Todavia, para além da lacuna, faz-se necessdario evidenciar que a clarificagdo para tal
questdo de forma definitiva apenas se faz possivel com o efetivo enfrentamento pelo

Estado brasileiro a tal questao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme fora exposto anteriormente, a tematica tratada é de notavel valor,
isto porque o dissenso doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto acarreta
inseguranca juridica ao ordenamento juridico brasileiro, visto que dificulta e
impossibilita a padronizacao do Acordo de Nao Persecucdo Penal, em ambito federal
e estadual.

Assim, considerando os posicionamentos abordados acerca do cabimento do
ANPP perante a Justica Militar, percebe-se a presenca de trés correntes destoantes,
que se posicionam contraria - levando em consideracao o principio da legalidade -
e favoravelmente - pautando-se, basicamente, na ndo vedacao do CPP (em seu artigo
28-A, §29), ap6s o advento do Pacote Anticrime, bem como na analise da intensidade
da infragdo penal a hierarquia e a disciplina, basilares do processo penal militar - ao
assunto estudado.

Nesse sentido, defender a impossibilidade do ANPP na Justica castrense,
baseando-se em uma andlise absolutamente restrita ao principio da legalidade,
mostra ser uma corrente contraria aos anseios do legislador patrio, uma vez que
deixou de expor tal situacdo no CPP, com o advento do Pacote Anticrime. Da mesma
forma, restringir a aplicacdo do citado instituto despenalizador apenas aos crimes
militares improéprios (nao elencados no CPPM), seria ir de encontro ao principio da
isonomia, resguardado pela Constituicdao Federal.

Por estes motivos, faz-se necessario ressaltar o entendimento adotado pela
segunda corrente, levando em consideracdo que o CPP comum vigente, ao constar
um rol exaustivo sobre as hipoteses de ndo cabimento do ANPP, nada exp6s acerca
deste em face de crimes sujeitos a Justica Militar. Além disso, nota-se que, quando o
legislador decide proibir um ato, o faz de forma explicita, como ocorrera com a
promulgacdo da Lei Federal n? 9.839/99, que alterou a Lei Federal n29.099/95 (em
seu artigo 90-A), prevendo a vedacao da aplicacdo dos beneficios da Lei dos Juizados

Especiais Civeis e Criminais, no ambito da Justica Militar, situagdo que, até entdo, era

plenamente possivel aplica-la, por auséncia de vedacao expressa.
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Para além, destaca-se a ndo violabilidade ao principio constitucional da
isonomia, pois deixar de permitir a pactuacdo do ANPP aos crimes militares fere o
tratamento isondmico entre os autores sujeitos a Justica comum e especial (militar),
tendo em vista que o fato de um delito ser praticado, no mesmo contexto fatico,
permitird a adoc¢do de solugdes diversas; sendo uma medida mais prejudicial ao réu
sujeito a jurisdicdo castrense. Ademais, cumpre salientar que o préprio CPPM (em
seu artigo 39, “a”), havendo lacunas, estabelece a possibilidade de utilizacdo de
forma subsidiaria de matéria oriunda do processo penal comum.

Portanto, compreender o ambito de aplicabilidade do ANPP é de suma
importancia, pois visa preservar o direito fundamental a liberdade, através do

atendimento ao principio da isonomia, garantido pela Constituicao Federal de 1988.
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RESUMO

A justica restaurativa é um meio de resolugdo consensual de conflitos, onde se busca reduzir os danos
sociais e emocionais advindos da conduta criminosa, através de uma reaproximacao entre vitima e autor
do fato, aliado a celeridade processual, tendo em vista que a investigacdo muitas vezes finda-se na fase
pré-processual, o que acontece, por exemplo, quando se firma acordo de ndo persecucdo penal ou
autocomposicdo. O presente trabalho discute a justiga restaurativa criminal como ferramenta de
transformagdo do processo penal brasileiro, com énfase na problematica da refuta a solug¢do consensual
do conflito e busca pela punicdo penal através de pena privativa de liberdade. Justifica-se esta discussdo
na urgéncia de se discutir a justica restaurativa sem preconceitos e verificar os impactos da utilizacdo
deste meio de solucio de conflitos, a niveis legais e sociais. Objetiva-se conhecer o instituto, sua atuagdo e
contribuicdo social e, especificamente, investigar suas bases histéricas e culturais, de forma a
compreender como o uso do método favorece sociedade, vitima e autor do fato, identificando, por fim,
quais os desafios encontrados na aplicacdo do instituto. Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se
o método indutivo para condugdo da légica do texto, a pesquisa basica, com tipo bibliografico,
desenvolvida com base na literatura precedente. A abordagem do problema é qualitativa e sua finalidade,
exploratéria. Os meios sdo bibliograficos, encontrados principalmente em fontes terciarias, isto &, livros e
artigos cientificos. A partir da pesquisa, conclui-se que ha compatibilidade entre a justica restaurativa e os
ditames impostos pelo legislador patrio ao conceber as normas referentes a repressdo criminosa em
associacdo aos Direitos Humanos. Outrossim, verificou-se que o incentivo e a expansdo da utilizacdo da
justica restaurativa, a ponto de ser a regra, seria capaz de transformar o direito penal patrio, do ponto de
vista social e punitivo, através da reparacdo efetiva a vitima e da preservacdo de direitos humanos.

Palavras-chave: justica restaurativa; processo penal; direitos humanos
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1. INTRODUGAO

Aos operadores do Direito, é comum se deparar com institutos antiquissimos
que volta e meia despontam como congruentes com a situacdo atual. Essa aptidao
levanta a duivida de serem universais, ou se apenas seriam o modelo certo a ser
seguido pelo Direito Penal.

A titulo de exemplo se tem a justica restaurativa, termo criado para
denominar a justica baseada no reequilibrio entre os polos gerados pelo crime,
facilitando uma reaproximacao entre vitima e réu, buscando reduzir os danos
sociais e emocionais advindos da conduta criminosa. Essa proposicado é defendida
por parte dos catedraticos do Direito como uma maneira de humanizar o processo
punitivo.

Os objetivos do presente trabalho sdo, em geral, o de conhecer esse instituto,
sua atuacdo e contribuicdo social, e em especificos sdo investigar suas bases
histoéricas e culturais, compreender de que forma favoreceria a sociedade, a vitima
e o réu, e, por fim, identificar quais os desafios encontrados para aplicacdo deste
principio.

A problematica que engloba a discussao reside na resisténcia até mesmo ao
debate da justica restaurativa criminal. Em um pais em que a populac¢do clama por
puni¢cdes mais duras e desumanas, execrando conquistas dos que militam em
Direitos Humanos, ameacando a prépria ideologia libertaria da Democracia, pode
parecer realmente chocante a proposicdo desse processo conciliatério, e ser
considerado até vexatdrio as vitimas, que teriam que ter contato com seus pretensos
agressores novamente.

Dessa forma, o objeto da celeuma € justamente este, a negativa categorica até
mesmo da consideracdo dessa estratégia, sendo que a utilizada atualmente nao
funciona de maneira a entregar resultados precisos e constantes. E a refuta parte
especialmente dos que deviam ter mais esclarecimento sobre o sucateamento do
complexo penal vigente: os juristas.

E nessa esteira que a justificativa se insere: o trabalho nasce da urgéncia de
trazer a baila estes questionamentos, sem preconceitos estabelecidos que possam
turbar a claridade da controvérsia. E verificar de perto os impactos dessa
possibilidade, a niveis legais, sociais e para o caso concreto, na delicada relagdo dos

sujeitos passivo e ativo do crime.
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A metodologia ora utilizada sera variada na busca da consecu¢do dos
objetivos. A conducgao da légica do texto é indutiva e a pesquisa pode ser definida
como basica, com tipo bibliografica, desenvolvida com base na literatura
precedente. A abordagem do problema sera qualitativa, e sua finalidade sera
exploratéria. Os meios também serdo bibliograficos, observando o estado da arte
encontrado principalmente em fontes tercidrias, quais sejam, livros e artigos
cientificos. Por conseguinte, algumas ponderacdes precisam ser tecidas para
inteireza do assunto e uma melhor compreensdo de seus vieses historicos e

conceituais.

2. ASPECTOS INTRODUTORIOS

A justica restaurativa remonta os tempos das sociedades chamadas
comunais, isto é, pré-estatais europeias e coletividades nativas, as quais
privilegiavam os interesses coletivos do grupo social, com rea¢des orientadas para
o restabelecimento do equilibrio e busca de solu¢do agil para o problema causado
pela transgressao das regras. (JACCOUD, 2005).

Segundo Myléne Jaccoud (2005, p.164):

Os vestigios destas praticas restaurativas, reintegradoras, negociaveis se
encontram em muitos cédigos decretados antes da primeira era crista. Por
exemplo, o c6digo de Hammurabi (1700 a.C) e de Lipit-Ishtar (1875 a.C)
prescreviam medidas de restituicdo para os crimes contra os bens. O
c6digo sumeriano (2050 a.C.) e o de Eshunna (1700a.C) previam a
restituicdo nos casos de crimes de violéncia (apud Van Ness e Strong,
1997). Elas podem ser observadas também entre os povos colonizados da
Africa, da Nova Zelandia, da Austria, da América do Norte e do Sul, bem
como entre as sociedades pré-estatais da Europa.

Nota-se que a justica restaurativa, nos tempos mencionados alhures, protegia
a harmonia social, através do reequilibrio das relagdes sociais entre as partes
envolvidas nos fatos. Com a modernizagdo e o nascimento do Estado, no entanto,
ocorreu o afastamento da vitima da resolucdo do processo criminal, o qual passou a
privilegiar o carater punitivo da sancdo penal.

O movimento vitimista, advindo da evolucao das teorias criminolégicas,
inspirou a oficializacdo da justica restaurativa, que se baseia na nocao de
comunidade das sociedades tradicionais, onde a negociacao se sobrepde as demais
formas de resolucao de conflitos, a exemplo da punigao.

A expressao “justica restaurativa” surgiu pela primeira vez em um artigo de

Albert Eglash, denominado “Beyond Restitution: Creative Restituion”, publicado na
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obra “Restitution on Criminal Justice” de Joe Hudson e Burt Gallaway. Segundo
Eglash, ao crime poderiam ser dadas trés respostas, a saber, a retributiva, a
distributiva e a restaurativa. Enquanto a resposta retributiva focava na punicao, a
distributiva objetivava a reeducagdo e a restaurativa se baseava na reparagao
(PINTO, 2010, p. 3).

Ao tratar sobre a justica restaurativa, Thiago Palaro Di Pietro (2014, p.5)

aduz que:

A Justica Restaurativa constitui um meio alternativo de aplicacdo do
processo penal que se opde ao sistema juridico-penal tradicionalmente
retributivo. Seus fundamentos desenvolveram-se através das mais
variadas correntes criminolégicas em conjunto com a inspiragio de meios
informais de justica de comunidades primitivas, atuando como
instrumentos de aplicacdo de justica de grande valia para proporcionar a
paz social.

Observa-se que, ao contrario da justica punitiva, a justica restaurativa é fruto
da evolugcdo de estudos da ciéncia criminolégica, possuindo como objetivo
primordial alcangar a paz social, através da prevenc¢do geral obtida a partir do
didlogo efetivo entre réu e vitima. Possui, pois, um viés voltado a resolucdo de
conflitos de forma negocial, com solu¢des mais adequadas e efetivas contra o crime.

Segundo Paul Mccold e Ted Wachtel (2003, p. 1):

La justicia restaurativa surgié em la década de los afios 70 como una forma
de mediacién entre victimas y delincuentes y em la década de los afios 90
ampié su alcance para incluir también a las comunidades de apoyo, com
la participacién de familiares y amigos de las victimas y los delincuentes
em procedimentos de colaboracion denominados “reuniones de
restauracion” y “circulos”. Este nuevo enfoque em el processo de
subsanacion para las personas afectadas por un delito y la obtencién de
control personal associado parece tener un gran potencial para optimizar
la cohesion social em nuestras sociedades cada vez mas indiferentes.

As ideias dispostas acima revelam o carater consensual das praticas oriundas
da justica restaurativa, destacando-se a negociacao e a mediacao como formas de
potencializar a coesdo social nas sociedades. A atuacao da vitima e do autor do fato
na justica transformadora amplia a possibilidade de resolucao efetiva e benéfica do
conflito.

Paul Mccold e Ted Wachtel (2003, p. 1) ao criarem a teoria de justica
restaurativa dividiram-na em trés estruturas: a janela de disciplina social, o papel
das partes interessadas e a tipologia das praticas restaurativas. Ao dispor sobre o

estudo de Paul Mccold e Ted Wachtel, Damasio de Jesus (2008, p. 16), conclui que:

[..] na esteira dos autores acima citados: ‘A justica requer que o dano seja
reparado ao maximo. [...] A justica restaurativa é conseguida idealmente
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através de um processo cooperativo que envolve todas as partes
interessadas principais na determinagdo da melhor solugio para reparar
o dano causado pela transgressdao. A teoria conceitual apresentada
possibilita uma resposta abrangente que explica o como, o por qué e o
quem do paradigma da justica restaurativa. A Janela de Disciplina Social
explica como o conflito pode se transformar em cooperacdo. A Estrutura
de Papéis das Partes Interessadas Principais mostra que para reparar os
danos aos sentimentos e relacdoes requer o fortalecimento das partes
interessadas principais, afetadas de forma mais direta. A Tipologia das
Praticas Restaurativas explica porque a participacdo da vitima, do
transgressor e das comunidades é necessaria a reparacdo do dano
causado pelo ato criminoso’.

Verifica-se, portanto, que a justica restaurativa, nos moldes da teoria de
Mccold e Wachtel (2003), objetiva a redugdo da criminalidade associada a redugdo,
sobretudo emocional, dos impactos dos delitos causados nos cidadaos. Nao exclui o
carater punitivo-retributivo da san¢do, mas sim complementa-o.

No Brasil, a justica restaurativa estd em expansdo. Em varios diplomas
normativos tem-se a presenca de institutos da justica reparadora. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n2 8.069/1990), por exemplo, em seu art. 126, previu
a remissdo aos adolescentes que pratiquem atos infracionais analogos a crimes,
possibilitando a exclusao, suspensdo ou extingdo do processo, sem aplicagao de
medidas socioeducativas.

ALein29.099/95 é, atualmente, o diploma normativo com maior previsao de
praticas resolutivas no processo penal. Segundo Damasio de Jesus (2008, p. 22), a
Lei dos Juizados Especiais “adotou como principio fundamental a busca da aplicagao
de medidas alternativas, mediante consenso entre os principais envolvidos (vitima
e autor do fato)”.

Orito procedimental estabelecido pela norma recém citada para os processos
que apuram crimes de menor potencial ofensivo inclui a realizagdo de audiéncia
preliminar a prépria persecucao penal - iniciada com a denuncia - viabilizando a
realizacdo de transacao penal, composicdo civil e suspensao condicional do
processo, institutos que permitem a exclusao do crime mediante o cumprimento de
determinados requisitos pelo autor do fato.

O Cddigo Penal, por sua vez, criou as chamadas penas restritivas de direito
para substituir penas privativas de liberdade em casos determinados na legislacao
(CP, arts. 45 a 48). As modalidades de pena restritivas de direito sdo prestacdo de
servicos a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de

semana. Tais espécies de pena ratificam o carater despenalizador do instituto.
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A Lei n? 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, inseriu na
legislacdo patria o Acordo de Nado Persecucdo Penal, medida despenalizadora
aplicavel a crimes de médio potencial ofensivo, desde que previsto nas hipéteses
legais do art. 28-A, do CPP e mediante o cumprimento de condi¢des, a revelar a
evolucdo da justica restaurativa no pais.

A aplicagdo dos ditames da justica restaurativa deve ser vista como mais do
que instrumento de alivio dos tribunais ou mero paliativo para a crise do sistema de
justica (SICA, 2009, p. 434). Ao contrario, deve ser vislumbrada sob o aspecto
democratico de busca pela paz social, como nova forma de regulacao social, capaz

de inaugurar um novo paradigma de justica.

3. A DECADENCIA DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O direito processual penal, por sua vez, ndo vem contribuindo efetivamente
para a real punigdo e ressocializagdo dos apenados, haja vista as crises setoriais no
sistema que termina por ndo observar os principios e garantias fundamentais as
partes, sobretudo no que diz respeito a dignidade da pessoa humana, os principios
da proporcionalidade e adequagdo, além da razoabilidade.

Um dos problemas setoriais no sistema processual penal funda-se na crise
para a defesa e abundancia para a acusac¢do. Partindo-se de tal premissa tem-se a
dificuldade de defender direitos e garantias em tempos de discursos autoritarios
que primam sempre pela violéncia estatal em relacdo ao poder punitivo.

Sabe-se que a legislacdo processual penal se deu ha mais de quatro décadas
de antecedéncia da atual norma Constitucional, o que, por 6bvio, justifica-se tanta
incompatibilidade dos textos. E o que mais preocupa a sociedade é o simples fato de
passados todos esses anos do advento da nossa Constituicdo permanecemos com o
mesmo Codigo de Processo Penal (OLIVEIRA, 2016).

Existe um grande retrocesso na darea processual penal, prejudicando
principalmente aqueles que cometem infragdes. A defesa dos direitos é prioridade
na Constituicdo Federal, a qual deve ser respeitada e cumprida especialmente em
nossos tribunais.

O Cdédigo de Processo Penal possui uma grande caminhada para que seja

revisado de acordo com a norma constitucional, amenizando a crise quanto a defesa
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do réu, a fim de que seja, ao menos, compativel com os principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade.

Outro caminho para o aperfeicoamento do sistema processual seria a
possibilidade de trazer a justica restaurativa dentro da norma, colocando o réu e a
vitima juntos em audiéncia, considerando o tipo de delito, para que exista a
oportunidade da reparagdo pelo ofensor, superando o problema.

A politica restaurativa possibilitaria a compreensao da sociedade das causas
do crime, para que se possa trabalhar na prevencao da criminalidade, trazendo,
consequentemente, o bem-estar de todos (BEZERRA, 2017).

O Projeto de Lei 2.976, de 2019, apensado ao de n° 9.054/17, disciplina a
justica restaurativa e suas praticas, objetivando, nas disposicGes gerais, aplica a
mesma nas situagdes de conflito e violéncia que acarretem dano concreto ou
abstrato no curso do inquérito processual, investigacdo criminal ou outra fase pré-
processual, do processo penal e da execucdo da pena.

Conforme o texto do PL, as praticas da referida politica terdo como foco a
satisfacdo de todos os envolvidos, a responsabilizacdo das pessoas que contribuiram
direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o fortalecimento da
comunidade, destacando a necessidade da reparagdo do dano (ALESSANDRA, 2019).

Importante mencionar a Resolu¢ao n? 225, de 2016, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que dispdoe exatamente sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa, isso no ambito do Poder Judiciario, a qual disciplina normas inerentes
a possivel implementacdo da politica em discussao.

Conforme referida Resolugdo, tem-se que a justica restaurativa corresponde
a um conjunto de principios, métodos e técnicas para uma nova forma de conciliacao
na sistematica processual penal, e de forma bastante positiva.

O método corresponde a participagdo do ofensor e da vitima, da colaboragao
de suas familias, além dos demais envolvidos no evento. A busca conciliatéria para
fins de reparacao do dano é voluntaria, coordenada pelos facilitadores da politica,
agentes capacitados em técnicas auto compositivas e consensuais.

A politica da justica restaurativa contribuiria muito para minimizar a crise do
direito processual penal, precisamente na deficiente esfera da defesa, dente outras
medidas ineficazes para persecuc¢do punitiva.

Enaltece, na verdade, a diminuicdo da utilizacdo da pena privativa de

liberdade com a apresentacao de medidas substitutivas ao carcere enquanto pena,
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assim como alternativas ao préprio sistema penal no que diz respeito a composicao
dos danos.

Importante mencionar que a politica ressaltada para fins de minimizar a crise
do direito processual penal restringe-se aos crimes patrimoniais cometidos sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa, e as infragdes penais de menor potencial
ofensivo. De todo jeito, o regramento da justica restaurativa podera ainda ser
ampliado, de maneira mais significativa, avancando, portanto, na politica
minimalista e garantista que orienta a reforma processual penal ja em andamento.

Acredita-se na possibilidade da justica restaurativa no Brasil, embora o
direito processual penal ndo venha contribuindo para tanto, haja vista as crises
setoriais no sistema que termina por ndo observar os principios e garantias
fundamentais as partes, sobretudo no que diz respeito a dignidade da pessoa

humana, os principios da proporcionalidade e adequagdo, além da razoabilidade.

4. A JUSTIGA RESTAURATIVA COMO FERRAMENTA DE AUXILIO AO SISTEMA
PENAL PATRIO

Haja vista os problemas citados no capitulo anterior, se torna cristalina a
necessidade do debate acerca da melhoria do processo penal no Brasil. Surge, assim,
ajustica restaurativa como forma de amenizar os problemas enfrentados, sobretudo
no que diz respeito a ressocializacdo dos apenados no Brasil.

A justica restaurativa, conforme definicao legal contida na Resolugdo n°

225/16 do Conselho Nacional de Justiga (CN]J) é:

Art. 12. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa
a conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado
na seguinte forma:

I - é necessdria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima,
bem como, das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com
a presenga dos representantes da comunidade direta ou indiretamente
atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;

Il - as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores
restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de
solucdo de conflitos proprias da Justica Restaurativa, podendo ser
servidor do tribunal, agente publico, voluntario ou indicado por entidades
parceiras;

IIl - as praticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das
necessidades de todos os envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles
que contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato
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danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da
reparagdo do dano e da recomposi¢do do tecido social rompido pelo
conflito e as suas implicag¢des para o futuro.

As praticas restaurativas buscam no Brasil, portanto, compreender todos os
aspectos que envolvem o crime e solucionar detidamente cada um desses problemas
através do dialogo entre as partes envolvidas, bem como a sociedade, responsavel
pela formacgdo das partes.

Um dos principais problemas que a justi¢ca restaurativa busca resolver é o da
ressocializacdo dos apenados, haja vista que o indice de reincidéncia criminal no
Brasil é altissimo.

De acordo com recente pesquisa do Departamento de Pesquisas Judiciarias
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 42, 5% dos maiores de 18 anos reincidem em
crimes apos voltarem as ruas. Em alguns estados, como no Espirito Santo, esse
numero se torna ainda mais grave, tendo atingido 75% de reincidéncia em
determinado periodo (BRASIL, 2020).

Com o alto nimero de pessoas reincidindo no crime e o progressivo aumento
de pessoas entrando no mundo da delinquéncia criminal, surge um outro problema
na base da crise penal: o alto nimero de encarcerados.

Conforme dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional
(Depen), o Brasil mantinha em agosto de 2019 cerca de 773 mil pessoas
encarceradas. Do total citado, cerca 33% diz respeito aos presos provisdrios
(BRASIL, 2020). E urgente, portanto, pensar outras formas alternativas de resolucio
desses conflitos que ndo seja a engessada e lenta via judicial convencional, que por
diversas vezes torna complexa e ineficaz a pretensdo punitiva do Estado.

O Estado Brasileiro tentou, através da criagdo das medidas alternativas -Lei
Federal n°® 9.099/95 - resolver o problema do encarceramento, entretanto, tais
medidas nao resolvem efetivamente o problema pois nao ajudam na ressocializagao.
Os numeros apontados anteriormente no que diz respeito a reincidéncia criminal no

Brasil confirmam isso. Conforme Zehr (2008, p. 62):

A busca de alternativas a privacdo de liberdade representa uma outra
tentativa de remendar o paradigma. Ao invés de procurar alternativas a
pena, o movimento em prol de alternativas oferece penas alternativas.
Criando novas formas de punicdo menos dispendiosas e mais atraentes
que a prisdo, seus proponentes conseguem manter o paradigma em pé.
Contudo, pelo fato de constituirem apenas outro epiciclo, ndo questiona
os pressupostos que repousam no fundamento da punigio. E por isso ndo
tem impacto sobre o problema em si - a superlotagdo carceraria -,
problema para o qual pretendiam ser a solugdo.
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O atual sistema penal e, sobretudo, o sistema carcerario no Brasil ja se
demonstrou falho no que diz respeito a ressocializacdo. A justica restaurativa, por
sua vez, demonstra ser capaz de diminuir o indice de reincidéncia criminal,
sobretudo no que diz respeito aos crimes de menor complexidade.

No que diz respeito aos resultados da Justica Restaurativa, Sica (2007)

aponta:

0 estudo mais relevante em relagdo ao impacto da Justica Restaurativa na
reincidéncia criminal foi produzido na Australia e ficou conhecido como
Rise (Recidivism patterns in the Canberra Reintegrative Shaming
Experiments) (Sherman; Strang; Woods, 2000). Jovens envolvidos apenas
em crimes violentos e cujos casos foram encaminhados ao projeto Rise,
reincidiram 38% menos que o grupo de controle que praticou os mesmos
crimes e foi submetido a justica penal. O dado mais interessante da
pesquisa foi que essa alta queda na reincidéncia s6 ocorreu
especificamente nos crimes violentos, ndo sendo auferida, por exemplo,
nos crimes de transito e outros.

No Brasil, apesar de ainda nao haver pesquisas praticas acerca dos resultados
da Justica Restaurativa, ja se observa que ha um crescimento do seu uso e que os
resultados sao positivos, conforme informa periodicamente o CNJ e o Superior
Tribunal de Justica (STJ), 6rgaos do poder judicidrio responsaveis pela

implementac¢do da Justica Restaurativa nos tribunais brasileiros:

Em funcionamento no Brasil ha mais de dez anos, a Justica restaurativa -
técnica de solucdo de conflito e violéncia que se orienta pela criatividade
e sensibilidade a partir da escuta dos ofensores e das vitimas - vem
apresentando excelentes resultados em projetos implementados em
varios estados. O sucesso de tais praticas aponta para a necessidade de
capacitacdo dos operadores do direito sobre as caracteristicas dessa
ferramenta de resolucdo de conflitos, ampliando a Justi¢a restaurativa e
aprofundando o papel do Judicidrio na pacificacdo social (STJ, 2020).

E necessaria uma melhor abordagem em relacio a Justica Restaurativa para
que ela ndo seja mais uma ferramenta paliativa para a crise do sistema penal patrio
e possa, verdadeiramente, ajudar na reconstrucao do atual sistema (SICA, 2007).

O principal obstaculo que a Justica Restaurativa enfrenta no Brasil é o
conservadorismo existente no poder judiciario. Os operadores do direito existentes
nos tribunais sdo, em sua maioria, favoraveis aos métodos punitivos tradicionais em
que o poder de decisdo acerca dos fatos estd vinculado a figura do juiz. (PELIZZOLI,
2014). Entretanto, as posi¢coes individuais dos que formam o poder judiciario ndo
devem se sobrepor ao uso da técnica restaurativa, haja vista a importancia que o

meétodo pode ter na reestruturacao do sistema penal vigente no pais.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Este ensaio nao se propde a consumir toda a problematica, até porque
remonta a discussdes mais antigas e ainda mais abrangentes, inclusivas de
multiplicidade de fatores psicossociais e legais necessitados de abordagens mais
profundas.

No entanto, resta perceptivel a compatibilidade da ideia da justica
restaurativa com os proprios ditames impostos pelo legislador patrio ao conceber
as normas referentes a repressdo criminosa em associa¢do aos Direitos Humanos:
ao afastar todo o processo punitivo do réu da vitima, o sistema penal brasileiro
acaba por esquecer que a justica social é também composta pela busca do bem-estar
do individuo.

A vitima se torna sujeito de direitos e ndo apenas um objeto onde recaira a
acdo criminosa. O Estado também nao tem recursos para se colocar em um pedestal
e assumir que suas decisdes sempre serdo compativeis com o justo. Essa além de
uma concepc¢ao errénea e perigosa para o bom funcionamento da maquina estatal
ainda é um trago de arrogancia derivado de longinquas tendéncias absolutistas.

A opinido do individuo que foi atingido ja é ouvida com mais atencdo em
outras areas do Direito, a exemplo do Direito Civil, em que as compensacdes do dano
moral levam em consideracao o foro intimo e como (e quanto) a vitima aduz ser
possivel restitui-la. No Direito Penal, tdo intrinsecamente voltada para as
particularidades do fato e individualizagdo da pena, parece estranho que a justica
restaurativa ndo seja uma 6bvia Otica na qual os julgamentos devem desaguar.

Para isso deveriam ser derrubadas as barreiras, fisicas e ideoldgicas que
aprofundam o hiato entre o cidadao comum e o Judiciario. Entender as vitimas
atravessaria conceber um senso critico mais apurado baseado nas pessoas e suas
experiéncias, e como estas transformam aquelas.

Destarte, conclui-se que, apesar de obrigar uma reforma parcial do
microcosmos penal, o que poderia conduzir os Tribunais a um periodo de adequacao
consideravel, estabelecer a justi¢a restaurativa como uma regra poderia carrear
todo o futuro do universo penal para um novo patamar de sociabilidade e reparacao
efetiva, humanidade e respeito ao préximo, caracteristicas encerradas no proprio

conceito de civilidade.
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RESUMO

Este artigo propde-se a analisar como o modo de aplicagdo da norma processual penal e os
acontecimentos politicos e juridicos recentes, proporcionados pelos Poderes Legislativo e Judiciario,
tém sido fatores determinantes para a instauragdo de uma crise no Processo Penal. O objetivo é
verificar a repercussio das investigacoes dos casos de corrupg¢do aliadas ao debate politico na esfera
do Processo Penal - incluso o Processo Penal Constitucional - na crise do Processo Penal brasileiro,
com os congressistas demandados pela popula¢do para tornar mais rigorosas as leis penais, ao
mesmo tempo em que grassavam denuncias de abusos por parte do Ministério Publico e do juiz da
causa no processo denominado Lava Jato, inclusive com vazamento de conversas ilegalmente obtidas
do aplicativo Telegram, que revelaram uma atuacgdo do juiz e procuradores naquela investigacdo que
violava as garantias dos réus e fulminava o principio da paridade de armas. Além do que, o juiz Sérgio
Moro era acusado de ter uma interpretacdio muito peculiar do Cédigo do Processo Penal,
notadamente quanto a prisdo preventiva e a decretacao da conducdo coercitiva dos investigados, sem
uma anterior intima¢do para comparecimento. A justificativa se da, exatamente, diante da
constatacdo de um quadro politico a um sé tempo polarizado e acirrado, com a discussdo de
propostas de novas leis penais, com grupos politicos atuantes no Congresso se organizando para
barrar, quando nao pelo memos desfigurar as propostas em debate. A crise entre Poderes chegou ao
Supremo tribunal Federal, no que concerne as escolhas dos nomes daqueles que teriam assento no
Tribunal Constitucional, quando se buscava nomes de candidatos mais alinhados com o pensamento
do Governo e governistas. Para alcancar tais objetivos, utilizou-se o estudo de bibliografias e de casos,
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a partir da aplicacdo dos métodos bibliografico, exploratério, investigativo e descritivo. Observou-se
que o Codigo de Processo Penal traz lagos com o sistema inquisitdrio, enquanto que a Constituigdo
Federal de 1988 se alinha, mais acentuadamente, com o sistema acusatorio. Essa auséncia de
positivagdo de um dnico sistema processual penal, no Brasil, tem sido um fator determinante para
que a aplicacdo da norma gere conflitos entre os Poderes e, também, agrave uma crise no Processo
Penal. Com a positivacdo do sistema acusatorio, através do artigo 32-A da Lei n? 13.964/2019, as
interpretacdes da norma processual penal, pelo Poder Judiciario, passario a trazer mais aproximagao
com a Constituicdo Federal de 1988 e, consequentemente, as interpreta¢des simpatizantes com o
sistema inquisitério tendem a ser afastadas, amenizando a crise no Processo Penal e o conflito entre
os Poderes. Ao final, se chegou ao resultado da constatacdo de que, de fato, existe uma crise no
Processo Penal, fortemente influenciada pelo panorama politico existente no Pais, devido a um
conflito de interesses movido pela presenca de intimeros politicos integrantes do Congresso Nacional
em investigacdes que apuram casos de corrup¢do na Administragcdo Publica no ambito federal,
levando muitos daqueles parlamentares a um verdadeiro legislar em causa prdpria, na discussio da
aprovacdo de novas leis penais. Esta crise estd mais presente no Processo Penal Constitucional, tendo
como pano de fundo, principalmente, a execu¢do da pena antes do transito em julgado, e se a
condenacdo provoca por si sé a perda do mandato, ou cabe as mesas das Casas Legislativas a decisao
de decretar ou ndo a perda do mandato eletivo.

Palavras-chave: conflito; poderes; sistema processual penal.

1. INTRODUGAO

Como o conflito entre os Poderes Legislativo e Judiciario, bem como a
subjetiva aplicacdo da norma, a partir de uma auséncia de afirmagcdo de um unico
sistema processual penal, tém sido fatores determinantes para uma crise no
Processo Penal, no Brasil?

E muito comum a leitura de pesquisas, dentro do cenario cientifico e
académico voltado ao Processo Penal, que apontam a defasagem das normas
inseridas no Cddigo de Processo Penal como fator determinante para uma crise no
sistema processual. Nos ultimos anos, o cendrio politico e juridico tem revelado que
a crise do Processo Penal pode ser reflexo de um conflito entre os Poderes, em
especial o Legislativo e o Judiciario. Para isso, alguns acontecimentos no cenario
nacional tém gerado respostas evidentes de que o Legislativo esta desconfortavel
com a aplicagdo da norma processual penal e o Judiciario, na funcao de aplicador da
norma, tem se utilizado da subjetividade interpretativa para atender interesses
extrinsecos a Constituicdo Federal de 1988.

Na edicdo da Lei n® 13.964/2019, o Poder Legislativo, mediante redacdo do
artigo 39-A, imp0Os que o processo penal deve ter estrutura acusatdria, portanto
atribuindo ao Poder Judiciario a ideia de que a interpretacdo da norma deve ser
voltada aos aspectos constitucionais, que mais se assimilam com o sistema
acusatorio e seus principios. Esse conflito tem proporcionado ndao s6 uma crise no

Processo Penal, mas também uma fragilidade das instituicoes, principalmente ao
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Supremo Tribunal Federal, que tem sido protagonista de uma grave distor¢dao na
aplicacdo da norma processual penal, ao se deparar com dispositivos que se
relacionam com o sistema inquisitorial (Cédigo de Processo Penal) e com
dispositivos voltados ao sistema acusatério (Constituicao Federal de 1988).

O estudo da presente temdtica é importante para compreender a crise
apresentada no Processo Penal no decorrer dos ultimos anos. As normas
processuais penais tém sofrido duras criticas por parte da midia nacional e da
sociedade de um modo geral, que tém se mobilizado a partir dos acontecimentos
recentes no cenario politico e juridico. Com a atual situacdo de duvida sobre a
eficiéncia da norma processual penal, em suas atuais condi¢cdes, é relevante
compreender os fatores determinantes para essa crise.

Com a edicdo da Lei n? 13.964/2019, o Poder Legislativo inseriu o artigo 32-
A e, em seu contetdo textual, impds que os processos devem ter estrutura
acusatéria. A partir de entdo adveio a ideia de que a crise no Processo Penal pode
estar associada ndo somente ao aspecto de defasagem do Cédigo de Processo Penal,
mas, também, pode estar associado a um conflito entre os Poderes Legislativo e
Judicidrio, a partir da forma com que os julgadores aplicam a norma.

Compreender essa relacdo e associa-la com os sistemas processuais penais
pode ser algo determinante para o futuro do Processo Penal no Brasil, que tende a
seguir o aspecto acusatdrio, se associando mais ainda com os principios e
regramentos inseridos na Constituicao Federal de 1988.

Como objetivo geral pretende-se analisar como a subjetividade na aplicacdo
da norma processual penal e o conflito entre os Poderes Legislativo e Judicidrio tém
sido fatores determinantes para a instauracdo de uma crise no Processo Penal
brasileiro, considerando os acontecimentos recentes proporcionados pelo cendario
politico e juridico. Assim, o presente trabalho tem como objetivos especificos: a)
examinar os tipos de sistemas processuais penais; b) apontar os sistemas
processuais penais inseridos no processo penal brasileiro; c) relacionar o conflito
entre os Poderes Legislativo e Judiciario, com acontecimentos recentes no cenario
politico e juridico do Brasil; e, e) apontar como o artigo 32-A, da Lein? 13.964/2019,
se demonstra determinante para a imposicao de um sistema processual penal e seus
reflexos na aplicacdo da norma processual penal.

Para elaboracdo do trabalho cientifico serdao consultadas varias fontes de

conhecimento (livros, artigos e estudo de casos), com o intuito de oferecer suporte
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tedrico atual, pratico e sintético sobre a tematica, com uma pesquisa de referéncia
bibliografica, ou seja, por meio de dados secundarios, que consiste no debate do
assunto pesquisado.

A metodologia a ser utilizada consiste no método bibliografico, exploratério,
investigativo e descritivo, utilizando-se uma ampla pesquisa na doutrina, em dados,
andlise de fatos concretos que tratem sobre os sistemas processuais penais, a
atuacdo dos Poderes, a aplicacgdo e interpretacdo da norma e a inovagao legislativa
trazida com a Lein? 13.964/2019, na finalidade de detalhar a tematica apresentada.
A utilizacdo desta metodologia trara o resultado almejado, que é o de apresentar ao
mundo juridico académico, um trabalho que discuta sobre a necessidade de
compreensao da crise no Processo Penal em um sentido mais amplo, a partir dos

acontecimentos recentes na histdria politica e juridica do Brasil.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: INQUISITORIO, ACUSATORIO E MISTO

Pode-se dizer que a palavra sistema, dentre suas indmeras definicdes,
significa um “conjunto de instituicdes econdmicas, morais e politicas que os
individuos se subordinam” (HOUAISS, 2001).

No ambito juridico, o sistema pode ser compreendido como um conjunto de
normas reunidas por um elemento unificador, que deve estar vinculado aos valores
da Constituicdo. Esse conjunto organizado e classificado de principios e leis é o que
rege a vida em sociedade e as relacdes dos homens entre si.

Rangel (2015, p.46) define o sistema como sendo “o conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que
estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacao do direito penal a cada caso
concreto.”

Na relac¢do historica entre as duras opressdes com as mais amplas liberdades
é natural que o Estado, ao se ver ameagado pela criminalidade, se apropriasse do
direito penal para estabelecer penas severas como forma de controle social,
adotando principios e normas que elege ser as mais adequadas para a sua aplicacao.
Nesse diapasdo, quando se fala em sistemas processuais penais ha uma divisao

classica destes nas seguintes formas: Inquisitorio, Acusatoério e Misto
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2.1. SISTEMA INQUISITORIO

O sistema processual inquisitério foi moldado de acordo com a doutrinacao
politica religiosa da época em que se deu o fim do Império Romano. Quando este
Império ndo mais conseguiu impor seu dominio e seu vasto territorio foi dividido
em varias comunidades politicas sucessoras, a Igreja Catdlica se apresentou como
uma peca importante de dominacdo do poder sobre a populacdo; nesse periodo, o
direito romano passou a ter uma vinculacdo direta com a Igreja. Os grupos de
comerciantes que viviam nos feudos passaram a constituir um novo grupo social,
os burgos. Eles tinham um posicionamento contrario ao cristdo, passando a serem
vistos como inimigos das praticas tradicionais e do poder constituido. Diante da
iminente ameaca ao seu poder, a Igreja decide confronta-los, passando a utilizar
um viés acusatorio punitivo a todos contrarios aos seus pensamentos. Com isso, o
Processo Penal assume, entdo, caracteristicas condenatérias por causa de seu
controle catdlico; um reflexo dessa caracteristica é a funcao dada ao juiz, que é de
acusar e julgar.

Nesse sistema ndo existia a separacdo das partes do processo como
conhecemos hoje; o juiz redne as fun¢des de acusar, julgar e defender o investigado,
que se restringia a mero objeto do processo. O julgador, nesse caso, é o gestor das
provas, aquele que produz e a conduz para confirmar o que pensa, o qual se utiliza
principalmente da confissao do réu, obtida muitas vezes sob tortura ou outro meio
cruel, para obter as respostas que lhe convir e assim garantir a condenacgao do objeto
da relagdo processual.

0 que se nota na estrutura inquisitoria, portanto, é uma fusdo das fungoes de
acusador e julgador, com uma consequente confusao entre os que seriam métodos
para acusar e métodos para julgar. O juiz, senhor da prova, sai em seu encal¢o guiado
essencialmente pela visdo que tem ou faz do fato, privilegiando-se o mecanismo
“natural” do pensamento da civilizacdo ocidental que é a légica dedutiva, a qual
deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razdo pela qual pode decidir antes
e, depois, buscar, quicd obsessivamente, a prova necessaria para justificar a decisao
(COUTINHO, 2008, p. 12).

Ademais, nesse sistema o juiz mentaliza o que considera como sendo a linha
de busca a ser tragada, ou, até mesmo, ja decide em sua consciéncia qual destino

deve tomar a persecucao judicial, onde para legitimar seu encal¢o, sai em busca de
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um arcabougo probatério que sirva como base para a implementacdo de suas

premissas subjetivas.

2.2. SISTEMA ACUSATORIO

A origem do sistema acusatorio remonta ao Direito grego, o qual se
desenvolve referendado pela participacao direta do povo no exercicio da acusagao
e como julgador. Vigorava o sistema de acdo popular para os delitos graves
(qualquer pessoa podia acusar) e acusagdo privada para os delitos menos graves,
em harmonia com os principios do Direito Civil (LOPES JR., 2020).

Na atual sistematica processual e em referéncia ao sistema constitucional
vigente, o Sistema Acusatoério tem como caracteristicas uma maior separac¢do das
atividades de acusar e julgar; a iniciativa probatoéria deve ser tomada pelas partes,
afastando-se, assim, a atuacdo do Juiz, este que deve se manter, na relacdo
processual, como um terceiro imparcial, totalmente alheio aos atos de investigacao
e passivo na coleta de provas. (LOPES JR., 2020). Ainda sobre as caracteristicas do
Sistema Acusatério, na condu¢do do processo criminal deve-se observar o
tratamento igualitario das partes, visando, neste ponto, a justa resolucdo da causa,
sendo o procedimento predominantemente oral e ptblico, na busca de privilegiar,
sempre, o contraditorio e a possibilidade de oposicao pela defesa (LOPES JR., 2020).

Com as mencionadas caracteristicas, o Sistema Acusatoério traz as sentencas
uma melhor aplicagdo do livre convencimento motivado do 6rgao jurisdicional,
atendendo aos critérios de seguranca juridica e coisa julgada, possibilitando, por
fim, a revisdo das decisdes e o duplo grau de jurisdicao (LOPES JR., 2020). Assim,
pode-se compreender que esse sistema € chamado assim porque, a luz deste,
ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusacao, assegurando ao
acusado o contraditorio e a ampla defesa, em um procedimento publico e oral.
Nesse sistema se presume a inocéncia do réu e, por esse fato, responde a acusagado
em liberdade. E tipico de regimes democraticos, pois ha paridade de armas,
segundo o principio da isonomia, havendo um érgao julgador imparcial e partes
em igualdade de condi¢des, uma acusatéria e outra na linha defensiva, na producao

de provas e resolucdo justa de um processo.

2.3. SISTEMA MISTO

Este sistema tem origem na Inquisicdo, que sucumbiu em suas proéprias

estruturas, pois era evidente a falha deste sistema altamente autoritario e
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desumano, sem falar das injusticas cometidas no tramitar de “processos” que de
nada tinham como objetivo a busca pela “verdade”, mas sim pela “punicdo rapida e
efetiva”, demonstrando a suprema eficiéncia do Estado/Igreja na solucdo de
“controvérsias hereges”.

Com a Revolucdo Francesa, os movimentos filos6ficos da época acabaram por
repercutir, também, na esfera do processo penal, retirando, aos poucos,
caracteristicas do modelo inquisitivo, em prol da valorizacao que passou a ser dada
ao homem. Esse momento coincidiu com a adoc¢do dos Juris Populares, dando inicio
a passagem para o sistema processual penal misto, que tem como caracteristica
basica, a sua divisdo de fases. Uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma
investigacdo preliminar e a uma instrucao preparatoria, e uma fase final, em que se
procede ao julgamento com todas as garantias do processo acusatoério, sendo o
procedimento preliminar secreto, escrito, sem contraditério e ampla defesa; e a fase
judicial, oral, publica, com todos os atos praticados em audiéncia, sendo garantidos,
ao acusado, os direitos de contraditério e ampla defesa.

Lopes Junior (2020), no entanto, critica a classificacdo do sistema como
misto, considerando ser insuficiente e redundante, uma vez que “ndo existem mais
sistemas puros, todos sdo mistos.”. Para o autor, é preciso localizar “o principio
informador de cada sistema”, seu nucleo, que, entdo, fard um sistema ser ou
inquisitivo ou acusatorio. Assim sendo, como os sistemas sdo regidos a partir de
principios que os norteiam, ndo é crivel se pensar em principios mistos; por
conseguinte, nao poderia ter um sistema classificado como misto, pois o principio
unificador de sua esséncia seria puramente inquisitério ou acusatoério. Misto, nesse
sentido, seria apenas a referéncia dos elementos secunddarios trazidos de um

sistema para o outro.

2.4. SISTEMA PROCESSUAL PENAL ADOTADO PELO BRASIL

A maior parcela da doutrina processualista penal brasileira indica que o
nosso sistema processual é o acusatorio. Essa corrente parte do pressuposto basico
de que a Constituicao Federal de 1988 fez sua escolha, mas de forma implicita,
quando separa as fungdes de julgar e acusar, além de estabelecer expressamente as
garantias processuais tipicas de um sistema acusatoério. No entanto, muito embora
a nossa carta Magna de 1988 tenha incorporado regras pertinentes ao sistema

acusatério, o direito brasileiro, segundo Avena (2015), agasalhou resquicios do
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sistema inquisitivo na legislacao infraconstitucional, como a producao de provas ex
officio pelo juiz, a exemplo do artigo 156 do Coédigo de Processo Penal, que se
apresenta para alguns em inconformidade ao sistema acusatorio, pois quando o
julgador pede a producdo de provas, os principios da imparcialidade do juiz e da
presuncao de inocéncia estariam sendo feridos. Isto se deve ao fato de que permite
ao magistrado assumir a figura de um inquisidor, de um investigador, caracteristica
do sistema inquisitivo.

De outra banda, ha quem defenda que o juiz, no processo penal, deve seguir
o principio da verdade real, logo ele ndo precisa se contentar com as provas
apresentadas pelas partes e, por essa razdo, nao ha o que se falar em inconformidade
do artigo 156 do CPP a Constituicao Federal.

Ainda no encalce desse discursdo, Nucci (2020) alega que a existéncia do
inquérito policial na fase pré-processual ja seria, por si s6, um indicativo de um
sistema misto. A critica apontada a posi¢do de Nucci, em considerar o sistema penal
brasileiro como misto, por pensar no inquérito policial como fase processual é
absolutamente insuficiente, pois a definicdo de um sistema processual ha que se
limitar ao exame do processo, e inquérito policial ndo é processo. Segundo Oliveira

(2015, p. 14):

Nao é porque o inquérito policial acompanha a dentncia e segue anexado
a acdo penal que se pode concluir pela violagdo da imparcialidade do
julgador ou pela violagio ao devido processo legal. E para isso que se
exige, também, que toda decisdo judicial seja necessariamente
fundamentada (art. 93, IX, CF). Decisao sem fundamentac¢do racional ou
com fundamento em prova constante unicamente do inquérito é
radicalmente nula.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal se manifestou, apresentando
uma linha acusatdéria do sistema processual penal brasileiro, no HC 84580 SP, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, em julgado de 25.08.2009, em relacdo a

obrigatoriedade de o Ministério Publico apresentar dentincia apta:

O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialégica
do processo penal acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura formal,
de carater essencialmente democratico - impde, ao Ministério Publico,
notadamente no denominado "reato societario”, a obrigacdo de expor, na
dentncia, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a participacdo de
cada acusado na suposta pratica delituosa. - O ordenamento positivo
brasileiro [...] repudia as imputag¢des criminais genéricas e nao tolera,
porque ineptas, as acusag¢des que ndo individualizam nem especificam, de
maneira concreta, a conduta penal atribuida ao denunciado. Precedentes.
A PESSOA SOB INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE NAO SER
ACUSADA COM BASE EM DENUNCIA INEPTA.[..]- Para o acusado
exercer, em plenitude, a garantia do contraditério, torna-se indispensavel
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que o o6rgdo da acusacdo descreva, de modo preciso, os elementos
estruturais ("essentialia delicti") que compdem o tipo penal, sob pena de
se devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que sobre ele ndo incide) de
provar que € inocente (STF, 2009).

A recente lei 13.964 - Lei Anticrime, que entrou em vigor em 23 de janeiro
de 2020, trouxe explicitamente dispositivos principiolégicos sobre o sistema
acusatorio disposto no artigo 32-A, quando se observa a enuncia¢do do principio
acusatério, deixando claro a intencdo do legislador de que o processo penal tera
estrutura acusatoria, na qual sera vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacao
e a substituicao da atuacdo probatoria do 6rgao de acusacao. Assim, muito embora,
com aparéncia da prevaléncia de caracteristicas de sistema processual penal
inquisitivo dispostos no Cédigo de Processo Penal de 1941, a lei anticrime de 2020,
com sua expressa determinacao, deixou evidenciado que o sistema processual penal
brasileiro é o acusatoério. Nesse sentido, ndo podemos fazer uma leitura das normas
dispostas no CPP desassociando-as com que esta disposto na Constituicdo

Federal/88.

3. 0 CONFLITO ENTRE PODERES DA REPUBLICA

Lenza (2017) ao falar sobre separagdo e harmonia entre poderes entende que
0 seu objetivo é preservar a liberdade individual, combatendo a concentragdao de
poder, isto €, a tendéncia absolutista do exercicio do poder politico pela mesma
pessoa ou grupo de pessoas. Entretanto, a harmonia entre os Poderes da Republica
vem sofrendo abalos, tanto que, na seara do Processo Penal, objeto deste estudo,
tem havido alguns conflitos entre os Poderes Judiciario e Legislativo, e interven¢des
do Supremo Tribunal Federal - STF no Congresso Nacional.

E ndo se diga que o Congresso Nacional ndo tem sua parcela de culpa, pois
parlamentares e partidos tém acionado com frequéncia o Tribunal Constitucional,
para decidir sobre questdes interna corporis, que poderiam ser resolvidas pelo
Regimento Interno e as Mesas Diretoras das duas casas legislativas.

Moraes (2018, p.586) afirma que “nao h3, pois, qualquer duvida da estreita
interligacdo constitucional entre a defesa da separagdo de poderes e dos direitos
fundamentais como requisito sine qua non para a existéncia de um Estado
Democratico de Direito”.

Antes de se falar no Processo Penal, ha que se falar no Processo Penal

Constitucional, na medida em que o artigo 5° da Constituicdao Federal de 1988 trouxe
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inimeros dispositivos que tratam das garantias do cidadao nas esferas penal e
processual penal. Sobre essas garantias, Choukr (2001, p.18) escreveu que “nao se
pode deixar de considerar que o discurso das garantias individuais impostas
perante um poder soberano identificavel é préprio do surgimento daquilo que se
convencionou chamar de Estado Moderno.”

O processo penal no Brasil vem passando por uma crise, que est3, em parte,
na origem do conflito entre o Legislativo e o Judiciario. Com a escalada nas
investigacdes dos crimes de corrup¢do, muitos parlamentares passaram a
responder a processos criminais. E no encontro entre o Direito Processual Penal e o
Direito Constitucional, os conflitos vieram a tona.

Sobre essa crise, CHOUK (2001, p.18-19) diz que existe um sucateamento

legislativo do processo penal, como se infere a seguir:

Cabe aqui uma palavra sobre o reiterado emprego do vocabulo crise -
observavel em todos os ramos da vida nacional. Cuida-se muito dele
quando se fala em economia, satude, educacio e, por certo, justica. No
sentido usado, crise lembra muito o sentido que lhe da a medicina, algo,
sobretudo, organico. Nesse caminho, o corpo “poder judiciario”, composto
por 6rgaos que “administram a justi¢a”, apresenta-se num momento de
disfuncdo, levando a um colapso do sistema.

Dois acontecimentos no campo do processo penal, relativos a parlamentares
no pleno exercicio do mandato que lhes conferiu o voto popular, e respondendo a
acoes penais no Supremo Tribunal Federal, causaram o temor de uma crise

institucional.

3.1. A PRISAO DO SENADOR DELCIDIO AMARAL

A prisdo do senador Delcidio Amaral, pela Policia Federal, envolveu a delagao
de Nestor Cervero, no ambito da Operagdo Lava Jato. O filho do delator, Bernardo
Cerver¢, fez uma gravacdao ambiental de uma conversa com o senador. Com base no
teor da conversa, o Procurador Geral da Republica pediu a prisdao preventiva do
senador.

A Constituicdo Federal prevé, no artigo 53, §29 que, desde a expedicdo do
diploma, os membros do Congresso Nacional nao poderao ser presos, salvo em
flagrante delito de crime inafiancavel. Para decretar a prisao preventiva do Senador
Delcidio, o Ministro Teori Zavascki considerou que o parlamentar fazia parte de uma
organizacdo criminosa - crime permanente - e, portanto, em estado de flagrancia.
Nessa gravacdo, o senador envolveu ministros do Supremo Tribunal Federal em

suposto esquema para obter liberdade para Nestor Cerverd, que estava preso

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 113




preventivamente. A menc¢ao a ministros do STF seria o motivo para a retaliacao da
parte de Teori Zavascki, que fez interpretacdes tortuosas da Constituicdo e do
Codigo de Processo Penal, para justificar a decretagao da prisdo do parlamentar, em
pleno exercicio do seu mandato.

No enxergar de LENZA (2017, p. 584) sobre a prisdo processual de

parlamentares federais:

Estamos diante daquilo que o Min. Celso de Mello denominou “estado de
relativa incoercibilidade pessoal dos congressistas (freedom from arrest)”,
que s6 poderao sofrer prisdo provisdria ou cautelar numa tnica e singular
hipétese: situacao de flagrancia em crime inafiancavel.

O fundamento, o artigo 324, inciso IV do Cédigo de Processo Penal, nao
permite concessdo de fianca quando presentes os motivos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva. O crime de organizagdo criminosa ndo é
inafiancavel, mas é crime permanente, caracterizando o estado de flagrancia.
Estando em flagrancia e havendo dispositivo no CPP que veda concessao de fianga
em casos que justifiquem a decretacdao da prisao preventiva, o Ministro Teori
Zavascki juntou as duas coisas e produziu um decreto de prisdo em flagrante por
crime inafian¢avel de um senador, algo inédito no Direito Constitucional Processual

Penal.

3.2. ASUSPENSAO DO MANDATO DO DEPUTADO FEDERAL EDUARDO CUNHA

Posteriormente, o Ministro Teori Zavascki tomou mais uma medida inédita,
contra um parlamentar no exercicio do mandato, violando a separac¢ao dos Poderes,
e a soberania do voto popular. Desta feita, o relator da Operacao Lava Jato no STF
suspendeu o mandato de Eduardo Cunha, entdo presidente da Camara dos
Deputados, nos autos da Medida Cautelar 4.070 - DF, requerida pelo entdo
Procurador Geral da Republica - PGR - Rodrigo Janot.

O Ministro Teori Zavascki foi acusado de fazer mais uma interpretacao
tortuosa da Constituicao e do Codigo de Processo Penal, para afastar um deputado
federal, suspendendo seu mandato, e novamente, violando a soberania popular.
Para parte dos congressistas (havia uma divisdo politica), s6 os seus pares poderiam
suspender o mandato de Eduardo Cunha, ainda mais que se tratava do Presidente

da Camara dos Deputados. Escreveu o ministro, no decreto de prisdao preventiva,

que:

Mesmo que ndo haja previsdo especifica, com assento constitucional, a
respeito do afastamento, pela jurisdi¢do criminal, de parlamentares do
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exercicio de seu mandato, ou a imposi¢ido de afastamento do Presidente
da Camara dos Deputados quando o seu ocupante venha a ser processado
criminalmente (...) A medida postulada é, portanto, necessaria, adequada
e suficiente para neutralizar os riscos descritos pelo Procurador-Geral da
Republica (STF, 2016).

Esse conflito entre o Judiciario e o Legislativo aprofundou a crise no processo
penal, criticado por ser “ultrapassado” e que ja deveria ter sido “modernizado” pelo

Congresso.

4. APRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Outra questao tormentosa é a prisdo em segunda instancia, envolvendo os
trés Poderes: o Executivo, pelo entdo Ex-Ministro da Justica Sérgio Moro ser um
ferrenho defensor da prisao em segunda instancia; o Legislativo, com muitos
parlamentares respondendo a processos penais; e, o Judiciario, com o Supremo
Tribunal Federal dividido desde ha muito tempo sobre essa questao.

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal formou maioria (7 a4) em torno
dessa matéria, permitindo a execu¢do da pena apds o julgamento na segunda
instancia, no Habeas Corpus 126.292- SP. O relator, o ministro Teori Zavascki, que
votou pela prisdo em segunda instancia, voto vencedor.

No entanto, a prisdo em segunda instancia ndo deixou os debates juridicos e
politicos, por influéncia da Operac¢ao Lava Jato, com destaque na midia desde a sua
deflagracao, em marco de 2014. No ano de 2019, o Supremo Tribunal Federal,
novamente, discutiu o assunto, na A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade do
artigo 283 do Cddigo do Processo Penal (ADC 43-DF - Partido Ecolégico Nacional).
O citado artigo trata do direito a presuncao de inocéncia até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoéria.

Ao final, com a relatoria do ministro Marco Aurélio Mello, contrario a prisao
em segunda instancia, formou-se maioria pela constitucionalidade do artigo 283 do
CPP, prejudicando a decisdo tomada no HC 126.292-SP, julgado em 2016.

Motivos para a mudanga: alteracdo na composicdo do Supremo Tribunal
Federal - o Ministro Teori Zavascki faleceu em um acidente aéreo, o Ministro
Joaquim Barbosa pediu exoneracao, e a mudanc¢a de entendimento de Gilmar
Mendes, sob a alegacdao de que a prisao em segunda instancia passou a ser

determinada pelos juizes de forma automatica, sem levar em consideracdo as
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peculiaridades do caso concreto, o que ndo foi o que quis o Supremo Tribunal

Federal com a decisdo do julgamento do HC 126.292-SP, em 2016.

5. A POSITIVAGAD DO SISTEMA ACUSATORIO, 0 JUIZ DAS GARANTIAS E A
SUBJETIVIDADE DOS JULGADORES

O desejo do endurecimento no combate a criminalidade - particularmente a
corrup¢do - elevou o tom entre Legislativo e Judiciario. O Cédigo de Processo Penal,
no transcorrer dos anos, sofreu modificagdes no seu texto — a mais recente o pacote
anticrime - que com as modificagdes trouxe desentendimentos entre os poderes. E
ha também indmeros dispositivos, trazidos pela Constituicio Federal de 1988,
constantemente desconsiderados por membros do Judiciario.

O Projeto de Lei 882/2019, Pacote Anticrime, foi enviado ao Congresso pelo
Executivo, que tinha Sérgio Moro como Ministro da Justica e mentor do projeto,
juntamente com a forca tarefa da lava jato. Os Congressistas, na sua fungao tipica de
legislar, aprovaram emendas, trazendo novos conflitos entre os dois Poderes. Uma
delas foi retirar a prisdo em segunda instancia, por entenderem se tratar de matéria
constitucional.

Nao ha como tratar do Processo Penal, sem antes passar pelo Processo Penal
Constitucional, e sem o respeito as garantias do individuo que se vé processado
perante o Estado, titular tnico do jus puniendi.

O juiz imparcial é o juiz insuspeito, desimpedido, e guarda estreita relagdo
com o juiz natural. O pacote anticrime aprovado no Congresso incluiu o artigo 32-A
no Coédigo do Processo Penal, para deixar expresso que “O Processo Penal tera

estrutura acusatoria.” Nos dizeres de Nucci (2020, s/p), acerca dessa matéria:

Eis um importante passo para a consolidagdo de um processo penal
acusatoério: a expressa mengio em lei. E bem verdade que os principios do
sistema acusatoério ja foram previstos na Constituicdo de 1988, hd mais de
trés décadas. Ocorre que o Cdodigo de Processo Penal absorveu muito
pouco desses principios, levando o Judiciario a continuar a trabalhar com
um processo de perfil misto, pois o juiz podia, durante a investigacao,
somente para ilustrar, determinar a produgdo de provas, sem
requerimento de ninguém.

O juiz das garantias, proposto no Senado pelo PL 4981/2019 (Cid Gomes,
PDT-CE) incluiu os artigos 3°-A a 32-F no Cédigo de Processo Penal. Sua figura traz
ao processo penal importante elemento do sistema acusatério, ao tirar do

magistrado a iniciativa da atividade probatéria, que macula o sistema acusatorio,
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um resquicio do sistema inquisitivo, ainda presente no artigo 156 do CPP, cuja
revogacao tacita ja é objeto de debates juridicos.

A iniciativa da atividade probatéria por parte do juiz é incompativel com o
sistema acusatorio, pois se “provar é convencer, se a atividade probatoéria consiste
em introduzir no processo elementos que servirdo para formar a convic¢ao do juiz”
(Prado, 2005), esses elementos devem ser introduzidos, no processo,
exclusivamente pelas partes.

A matéria, macicamente aprovada pelo Legislativo - 408 votos a favor, 09
contra e 02 abstenc¢des - na Camara dos Deputados, foi submetida ao crivo do STF.
O Ministro Luis Fux concedeu liminar, suspendendo os efeitos dos artigos 32-A ao

2-F, todos referentes ao juiz das garantias, atendendo a pedido de liminar, em sede
de Ac¢do Declaratoéria de Inconstitucionalidade ajuizada por entidades nacionais
ligadas a Magistratura. Foi pedido, inclusive, pelo entdo Ministro da Justica, Sérgio
Moro, ao Presidente da Republica, que vetasse o juiz das garantias, o que ndo
ocorreu.

Como ensina PRADO (2016 apud SOUSA, 2019, s/p) “a rigor a exigéncia de
imparcialidade do juiz no processo penal ndo deveria ser causa de tormentos
académicos e dificuldades prdticas”.

A Operacdo Lava Jato potencializou a discussdao acerca das garantias
constitucionais processuais penais: o abuso nas prisdes preventivas, muito
alongadas; as conducdes coercitivas, sem fundamentacao razoavel; a parcialidade
do juiz, que teria se associado a acusacao. A mencionada operacdo, ao trazer a tona
um grande esquema de corrup¢do causou, na sociedade, uma demanda por
mudancgas nas leis, a endurecer puni¢cées no combate a criminalidade.

Foram feitas mudancas na legislacao penal pelo Congresso. Muito criticada, a
necessidade de revisdes periddicas, pelos juizes, das prisdes preventivas ja
decretadas, a cada noventa dias, sob pena de tornar ilegais aquelas prisdes,
(paragrafo unico do artigo 316 do Cédigo do Processo Penal), fez com que, baseado
nesse novo dispositivo, o Ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal
Federal, concedesse ordem de habeas corpus a um traficante ligado a organizacao
criminosa Primeiro Comando da Capital - PCC, André do Rap, foragido ha seis anos,
e preso em uma complexa e delicada operacdo pela Policia Civil de Sdao Paulo.

Quando posto em liberdade, André do Rap fugiu, e ndo foi mais encontrado, depois
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que o Presidente do STF, Luis Fux, revogou a ordem. Os criticos da medida acusaram
o Ministro Marco Aurélio, com fama de garantista, de se exceder no seu garantismo.

Outra mudanga no PL 882/19, o qual deu origem a lei 13.964/2019, vem
causando divergéncias entre a Quinta e a Sexta Turmas do Superior Tribunal de
Justica, relativa a progressao de regime prisional dos crimes hediondos. O texto
revogado previa o cumprimento de dois quintos para réus primarios, e trés quintos
para reincidentes, para progredir de regime. O Pacote Anticrime faz referéncia
apenas a reincidéncia especifica em crimes hediondos ou equiparados, para a
progressdo de regime se dar com o cumprimento de trés quintos da pena. Nao
demorou para surgir uma discussao sobre se o caso fosse de reincidéncia genérica.

A Quinta Turma entendeu que deve ser considerada a reincidéncia em
qualquer crime (genérica). Ja para a Sexta Turma, que, ao nao fazer referéncia
também a hipotese de reincidéncia genérica, a mudanga criou uma lacuna, a obrigar
o julgador a fazer analogia in bonam partem (a favor do réu). Isso demonstra como

as leis penais estdo sujeitas a subjetividade dos julgadores, e nos remonta a ideia de

que existe uma crise no Processo Penal.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Os recentes acontecimentos proporcionados pelo Legislativo e Judiciario do
Brasil tém sido determinantes para o agravamento de uma crise no Processo Penal.
Se de um lado o Coédigo de Processo Penal aponta para um sistema processual
inquisitodrio, de outro, a Constituicdo Federal de 1988 traz em seus dispositivos uma
relacdo mais préxima com o sistema acusatério.

A auséncia de uma norma que afirmasse, expressamente, qual o sistema
processual penal adotado no Brasil contribuia para que decisdes do Poder Judicidrio
fossem proferidas com base, unicamente, no Cddigo de Processo Penal,
aproximando o julgador da ideia de um sistema inquisitorio. Assim, a subjetividade
na aplicacdo da norma dava margem ao aplicador a escolher entre utilizar os
fundamentos do sistema inquisitivo do Codigo de Processo Penal ou aplicar
dispositivos constitucionais e trazer o aspecto acusatdrio para o ato decisério.

Com essa subjetividade em maos, as garantias de um sistema acusatorio

estavam sendo cada vez mais esquecidas, ante o cenario politico e juridico
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apresentado, além de toda uma pressao da midia e da prépria sociedade, para um
combate aos atos de corrupgao.

Na necessidade de pacificar os diversos conflitos recentes proporcionados
pelos Poderes e tentar amenizar uma crise instaurada no Processo Penal, a Lei n®
13.964/2019 foi publicada, trazendo em seu conteddo textual o artigo 32-A, que
destaca, expressamente, que o processo penal tera estrutura acusatoria.

Com a afirmacao da estrutura acusatdria e diversos outros dispositivos que
privilegiam direitos constitucionais que ja eram existentes, em especial o
contraditorio, a unificacio de um sistema processual traz mais segurang¢a ao
Processo Penal, ja que o julgador, a partir de entao, ao aplicar a norma processual
penal, devera, sempre, privilegiar os dispositivos inseridos na Constituicao Federal
de 1988 e, em especial, fundamentar decisdes com base em principios e razdes que
trilhem o caminho do sistema acusatério, afastando, portanto, o aspecto
inquisitorial existente no Cédigo de Processo Penal.

Assim, a crise no Processo Penal ndao pode estar associada somente ao
aspecto puro de defasagem do Cédigo de Processo Penal, mas, também, na auséncia
de uma normativa que expressamente ditasse qual estrutura processual o aplicador
da norma deveria seguir, afastando, de vez, qualquer decisdo que venha a ter razoes,

argumentos e principios inquisitoriais.
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RESUMO

E notério que na atualidade o Direito Penal e Processual Penal ganhou protagonismo como
nunca antes, vez que deixou de ser a ultima ratio e passou a figurar como pedra angular do
direito. Nesta perspectiva, os principios e os direitos e garantias fundamentais, notadamente
ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, passaram a permear todo o ordenamento
juridico, fazendo com que as leis devam se amoldar a nova conjuntura do processo penal
constitucional. Neste diapasdo, este estudo busca demonstrar a efetiva necessidade da
observancia desta adequagao, de forma mais eficaz na aplicabilidade (ou ndo) do contraditério
tanto perante a autoridade policial, mais precisamente na lavratura e instru¢do do Inquérito
Policial. Este trabalho utilizar-se-a - termos e verbos no resumo nio devem estar no futuro. do
método de abordagem o dedutivo, centrado no procedimento histérico-evolutivo, sendo uma
pesquisa exploratéria, com coleta de dados legislativos, doutrindrios e jurisprudenciais acerca
da matéria ora discutida. Desta forma, busca-se demonstrar a importancia de adequar os
procedimentos adotados no Inquérito Policial as novas perspectivas trazidas pelo constituindo
patrio, garantindo todos os direitos e garantias fundamentais esculpidos na Carta Magna de
1988. Nesta parte final, devem ser inseridos os resultados alcancados pela presente pesquisa.

Palavras-chave: inquérito policial; contraditério; direitos e garantias fundamentais.
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1. INTRODUGAO

Corriqueiramente se verifica uma massificacdo do direito penal e processual
penal, ante os incisivos debates gerados por tal area juridica, mormente que suas
discussodes sairam da esfera institucional e passaram a permear toda a vida em
sociedade, dada as discussdes acerca das normas penais e suas aplicacoes praticas
no combate a crescente escala de delitos.

Nao suficiente, urge esclarecer que a imposicao da san¢do penal é uma
violagdo as liberdades individuais, contudo, tal agressao ao individuo é legalmente
autorizada, isto com o objetivo de manutengdo da paz social, bem como evitar danos
a outros direitos potencialmente violados, evidenciando-se em uma escala de
valores a serem protegidos pelo Estado.

Em tal situacdo, o Inquérito Policial ganha destaque e contornos bastante
importantes a serem discutidos, vez que por ser o principal mecanismo utilizado
pela autoridade policial para o conhecimento e investigacao de delitos, passa-se a
discutir as implementa¢des das normas e garantias de respeito aos direitos
humanos estampados na Constitucional Federal e, de forma mais precisa, a
aplicabilidade ou ndo do principio do contraditério no procedimento
supramencionado.

O estudo detém uma importdncia impar, vez que se busca responder o
seguinte problema: A aplicabilidade do contraditério no Inquérito Policial é
dispensavel?

Ademais, justifica-se a pesquisa em relacdo aos conhecidos problemas
decorrentes de violagdes aos direitos humanos, principalmente com relagao a busca
por provas de determinados ilicitos criminais, sem, contudo, existir o amparo ao
devido processo legal, causando prejuizos ao acusado e sua defesa técnica.

Como objetivos, busca-se explicitar a necessidade de aplicagdo em todas as
esferas de apuracao criminal do contraditorio e do devido processo legal, garantindo
respeito a dignidade da pessoa humana, bem como elucidar as implica¢des praticas
decorrentes desta aplicacgdo e, por fim, elucidar as principais evolugdes legislativas
acerca da matéria em questao.

Para alcangar os objetivos propostos, o método de abordagem a ser utilizado
neste estudo serd o dedutivo, pois partird de conhecimentos ja devidamente

catalogados sobre a matéria e, na sequéncia, adequa-los ao tema proposto. Utilizar-
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se-a o procedimento histérico-evolutivo, elencando o caminho histérico e legislativo
do tema a ser estudado, bem como da sua importancia na atual conjectura legislativa
e principiolégica. A pesquisa proposta é do tipo exploratéria, vez que serdo
empregadas técnicas de coleta de dados legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais
acerca da matéria, com a finalidade de enriquecer este estudo.

Ademais, ante o exposto, verifica-se que a matéria detém nuances bastante
especificas e implicagdes essenciais no debate juridico patrio, ante ao mencionado
incremento da atuacdo do direito penal, devendo existir a necessaria garantia dos
direitos aos acusados de ilicitos, promovendo que haja a efetiva investigacdo,
tramitacao e posterior aplicacdo da san¢do penal de forma eficaz e que respeite

todas as normas constitucionais e legais sobre a tematica.

2. APONTAMENTOS HISTORICOS ACERCA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Conforme se sabe, o direito é uma ciéncia de constante evolugao,
principalmente ao se tratar dos direitos e garantias dos individuos, sofrendo
incontaveis evolucdes nos séculos, ndo sendo diferente aquilo que se entende pelo
principio do devido processo legal e posteriormente pelos subprincipios a ele
atrelados, tal qual o contraditério.

Desde os marcos iniciais da civilizacdo, quando ha a existéncia de ilicitos, os
cidadaos recorriam a vinganca privada, ocasido em que “se castigavam aqueles que
violavam a harmonia da civilizacdo. A partir disso, surgiu a vinganca privada ou
autotutela (autodefesa), sendo o ato de executar ou castigar outro individuo através
de uma vontade prépria” (ROCHA, 2015).

Nesse contexto, necessario se fez, com a evolucdao da sociedade, que tais
modelos punitivistas fossem superados, ocasiao em que o Estado surge para regular
tais situacdes perante a coletividade, evitando-se vingancas deliberadas. Nesse

sentido:

0 modelo de solugio de conflitos pelas partes se sustentou enquanto nio
foi gerado um poder central verticalizante, mas quando este apareceu e
adquiriu forga suficiente, confiscou a vitima mediante o modelo decisério
ou punitivo. Ressalta-se que nada mudou em relagdo a arbitrariedade e a
crueldade em que as penas eram aplicadas, haja vista que as mudangas
limitavam-se ao fato de que a pena era executada pelo suserano e nido
pelas partes envolvidas na questao (ZAFFARONI, 2003, p. 389).
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Logo, com o surgimento dos Estados, sejam eles em quais perspectivas (de
evolucdo de direitos), mudou-se o regramento anterior, tirando das maos dos
cidadaos a aplica¢do da pena e, centralizando-a nas maos do poder constituido.

Entretanto, surge outros problemas decorrentes desta unificacdo de poderes
nas maos de poucos, notadamente por alguns deterem maior influéncia nas decisdes
dos soberanos e, ao se falar em Estados totalitarios, ndo ha balanga de valores capaz
de efetivamente aplicar a pena sem que haja violagdes aos direitos dos envolvidos.

Dito isto, verifica-se que apenas com o surgimento dos Estados modernos, a
ideia de direitos dos homens comecou a surgir, vez que até entdo, ndo ha nenhuma
limitacdo de seu poder, centralizando todo o aparato estatal nas maos do rei,
contudo, ao surgir revoltas sociais que acabaram por limitar o poder do soberano,
de igual modo passou-se a existir instrumentos legais que fossem regulando a
aplicacdo da sanc¢do penal, mesmo que de forma bastante timida.

Neste momento da evolugdo humana, a ideia de contraditério era
praticamente nula, vez que os homens precisavam passar por martirios em busca de
provar sua inocéncia, a exemplo do que ocorria no “Império Carolingio, havia uma
prova para o acusado de homicidio em certas regides do norte da Francga: o réu devia
caminhar sobre ferro em brasa. Depois de dois dias, se permanecessem as cicatrizes,
o réu era considerado perdedor da causa” (FOUCAULT, 2003).

Assim, conforme se verifica, ndo existia nenhuma razoabilidade na aplicacao
da lei penal, ao contrario, a existéncia de uma dependéncia intrinseca da religidao
fazia com que tais atrocidades fossem autorizadas, sob o manto da permissibilidade
em razdo da fé, algo inconcebivel nos estados modernos.

Esta situacdo s6 passou a comecar a modificar-se com a evolucao do
iluminismo e, consequentemente com o desenvolver dos estados constitucionais,
momento em que se passou a ter “ideias liberais e humanizantes, como a do Marqués
de Beccaria, a pena assumiu um fim utilitario, abandonando a fundamentac¢ao
teoldgica. Alids, é deste autor a ideia de que apena s6 é justa quando necessaria”
(CORSI, 2016).

Logo, com tal evolugdo, se fez necessaria a adequacao da aplicacdo da pena
aos principios estipulados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), advindo da Revolucdo Francesa, momento em que ndo sé a aplicacao da

pena, mas toda a atividade estatal precisa ser justificada com meios regulares, bem
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como evitando-se ao maximo quaisquer situacdes que coloquem os cidaddos em
situacdes desumanas ou degradantes.

Nisto, com o surgimento dos estados modernos, de igual modo surgiu a
necessidade do devido processo legal, mesmo que de forma timida, ocasido em que
as acdes estatais precisam ser legalmente justificadas e, por conseguinte, aplicando-
se ao processo penal de igual forma. Logo, para a imposicdo de determinada pena,
necessario se fez a implementacdo de uma investigacdo prépria, bem como de
julgamento, permitindo-se o contraditorio aquele que é acusado de determinado
ilicito.

Contudo, embora evolua-se nos direitos e prerrogativas fornecidos aos
cidadaos, necessario se faz adequar tais permissdes nas formas de perseguir as
provas no contexto geral, vez que muitas sao as situagdes nas quais os individuos

sofrem penas sem efetivamente participarem da persecuc¢do penal.

3. INQUERITO POLICIAL

Diversas sdo as formas de organizar a persecuc¢do criminal, surgindo formas
e maneiras variadas de se apurar a pratica de ilicitos nas sociedades atuais e, no
cenario brasileiro, nenhum outro instrumento é tao difundido quanto o Inquérito
Policial, ferramenta administrativa a dispor a autoridade policial para colher
elementos probatérios capazes de averiguar ou nao a existéncia de um crime.

Entretanto, tal procedimento sempre deteve indmeras discussdes legais,
doutrindrias e jurisprudenciais, em razdo de viger desde a promulgacdo do atual
Codigo de Processo Penal, no longinquo ano de 1941, até os dias atuais, sendo
necessaria a corriqueira atualizacdo de seus dispositivos.

Nisto, alguns pontos sao especialmente sensiveis, a iniciar com a gestao da
prova, ou seja, quem deve colher e a quem deve ser dirigida tal instrucdo probatoria,
bem como a aplicabilidade ou nao dos principios do contraditorio e da ampla defesa
nos procedimentos investigatorios penais, de forma especial o Inquérito Policial.

Desta maneira, o presente topico buscara se debrucar acerca das nuances dos
sistemas processuais penais existentes, bem como sua aplicabilidade no contexto
penal nacional, além de verificar a aplicabilidade do contraditério e da ampla defesa

nas investigacdes policiais presididas pelo Delegado de Policia.
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3.1. DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A forma de se perseguir a aplicacdo da pena apds a pratica de terminado
ilicito, refere-se propriamente aos sistemas processuais penais a ele atrelados e,
neste caso, trés sao os principais sistemas processuais penais ocorridos na historia:
Inquisitorial, Acusatério e Misto.

No sistema inquisitorial, adotado no Direito Canénico a partir do século XIII
(dentro da idade média), as fungdes de acusar, defender e julgar encontram-se todas
nas maos de um Unico individuo, o juiz inquisidor (LIMA, 2016, p. 38).

Este sistema, regido pelo principio inquisitivo, caracteriza-se
preponderantemente pela concentracdo da prova nas maos do drgdo julgador,
detendo este a gestdo da prova. Neste caso, o investigado é objeto de investigacao,
devendo apresentar provas de sua inocéncia e ndo ao contrario (COUTINHO, 1998),
sendo assim, o magistrado “constituia, sozinho, e com pleno poder, uma verdade
com a qual investia o acusado” (FOUCAULT, 1988, p. 36).

Conforme anteriormente elucidado, ao magistrado, “além da func¢do de
decidir, que lhe é prépria, mais uma ou outra das restantes, ou, na verdade, todas
elas” (MARQUES, 1980, p. 83). Logo, ndao ha separacdo alguma de funcgdes
investigativas, acusatdrias, defensivas ou de julgar, ao contrario, ao concentrar-se
todos os atos nas maos de um, a injusti¢a impera.

No sistema acusatério, ha partes distintas, contrapondo-se a defesa e a
acusacao, se sobrepondo a um juiz imparcial (LIMA, 2016, p. 39), existindo assim
uma separacao nas funcoes de investigar, acusar, defender e julgar.

Aqui, presume-se a inocéncia do acusado e, na duvida, ha necessidade de
absolvicdo, ocasido em que o magistrado é receptor da prova e nao instrumento de
colheita, sendo tal sistema mais adaptavel aos dias atuais.

Nao suficiente, existe uma terceira corrente que indica a existéncia do
sistema misto ou francés, advindo a partir do século XIII, por haver duas fases
distintas. Inicialmente, durante a investigacdo, ocorre a persecu¢do de forma
inquisitorial e, na sequéncia, uma fase acusatdria.

Este sistema ndo é adequado, vez que hda madacula na identidade do
magistrado, vez que foi totalmente tolhido de sua imparcialidade ao colher as provas

inicialmente, ndo sendo possivel recupera-la num segundo momento.
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As consideracdes acima sdo importantes ao trabalho, vez que na atual
conjuntura patria, discute-se de qual forma o Inquérito Policial deve se desenvolver,
dado que ha corrente que indica uma aplicabilidade do sistema inquisitorial, outra
do acusatoério e ainda outra pelo misto.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, muito se questionava
sobre a aplicacdo do sistema misto no direito brasileiro, contudo, tal divergéncia
encontrou-se totalmente superada com o surgimento da Carta Magna, vez que
trouxe a certeza da aplicacdo do sistema acusatério ao processo penal patrio,
separando-se as fung¢des de acusar, julgar e defender, em atencdo aos principios

garantidores previstos naquele instrumento legislativo.

3.2. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

Ao se referir a figura do inquérito policial, duas sdo as premissas de se
abalizar tal tematica, uma que se entende que se trata peca meramente peca
meramente informativa e de valor probatério limitado, unicamente firmado a
subsidiar o ajuizamento da a¢do penal, fazendo com que ndo haja possibilidade para
a participacao do acusado e de seu defensor (CAPEZ apud BARBOSA, 2011).

O inquérito policial é a “peca procedimental que contém e autentica, em
forma legal, os atos e diligéncias policiais relativos a determinado evento delituoso”
(ANDRADE, 1958), logo, servira de base a persecucao criminal e ao ajuizamento da
futura acdo penal, caso seja necessaria.

Neste diapasdo, ndo ha divida de que com a constitucionaliza¢do do processo
penal, se faz necessaria a adequacdao das normas esculpidas e enderegadas a
aplicacdo da sanc¢ao penal, com o fito de garantir a plena aplicagdo do contraditorio
e da ampla defesa ja na fase pré-processual, mais especificadamente, no ambito do

inquérito policial. Nesse sentido, tem-se:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Conforme se verifica no texto constitucional acima, nao ha margem para
duvidas, a todos sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, ndo se excluindo o

inquérito policial.
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Outrossim, ndo ha duvidas que torna-se importante conceituar o que se

entende por contraditério e, nas palavras de Aury Lopes Junior, trata-se:

[..] como um método de confrontacdo da prova e comprovagio da
verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o
conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusa¢ao
(expressdo do interesse punitivo do estado) e a defesa (expressdo do
interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagdes
infundadas e imune a penas arbitririas e desproporcionadas). E
imprescindivel para a proépria existéncia da estrutura dialética do
processo (LOPESJR, 2020, p. 112).

Logo, é a possibilidade efetiva do acusado se defender das imputagdes que
lhe sdo feitas, cabendo destacar-se que ocorre principalmente dentro do Inquérito
Policial, que é o procedimento inquisitorial presidido pelo Delegado de Policia, que
detém uma essencialidade na persecucao criminal, vez que é o principal meio de
investigacdo e nele sdo praticados os principais atos de colheita probatéria, muitas
vezes ndo sendo sequer repetiveis, servindo de convicgdo ao 6rgdo acusador e ao
magistrado.

E neste sentido que a presenca do defensor e do acusado sio indispensaveis,
sendo totalmente possivel sua participacdo naquela situacao investigativa, claro que
com as provas ja devidamente documentadas ou aquelas que possam ser auxiliadas
pelo acusado e seu advogado, a exemplo das pericias, etc.

Afirmar que o Cddigo de Processo Penal garante ao acusado a ampla defesa e
o contraditorio, nada mais é do que reafirmar a garantia do pais ao devido processo
legal, bem como aos direitos e garantias fundamentais, vez que se evita
irregularidades na persecucdo penal, bem como assegura a efetiva separacao de
funcoes.

Entretanto, ndo é qualquer situacao que se enquadre na permissibilidade de
aplicacdo da ampla defesa e do contraditorio, ao contrario, deve ser fornecido ao
acusado todos os meios necessarios a efetivamente cumprir tais possibilidades,

sendo um contraditdorio em sentido formal e material. Nesse sentido:

E preciso que se assegurem efetivamente os meios inerentes a defesa,
desde o inicio da persecu¢do penal [...], tais como: a) ter conhecimento
claro dos fatos investigados; b) poder apresentar alegacdes contra
imputagdes formuladas; c) poder acompanhar a prova produzida e fazer
contraprova; d) ter defesa técnica de advogado; e) poder impugnar os atos
instrutorios ilicitos (BARBOSA, 2011).

Assim, com a possibilidade de existir contrariedade nas imputacdes feitas ao
acusado, ha respeito aos direitos e garantias fundamentais devidamente estipulados

pela Constituicao Federal de 1988, bem como pelos tratados internacionais da qual

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 128




o Brasil é signatario, ocasido em que inexiste davida de que o contraditério e ampla
defesa no Inquérito Policial ndo é facultativo, mas obrigatério e de Direito do

acusado.

4. A NECESSIDADE DE PARTICIPAGAO DO ACUSADO E DO SEU DEFENSOR NO
INQUERITO POLICIAL COMO GARANTIA AO CONTRADITORIO

Segundo foi possivel analisar, ndo ha davidas que o Inquérito Policial é um
importante instrumento investigativo, além de ser benéfico ao préprio cidadao, vez
que impossibilita a existéncia de investigacdes sigilosas, sem participacdo alguma
do investigado, isto com fulcro nos dispositivos constitucionais.

Outrossim, conforme se verificou, muito ainda se precisa evoluir no tocante
a implementacao dos principios e garantias esculpidas na Constituicdo Federal na
matéria investigativa, notadamente na possibilidade de participacdo do investigado
nas fases da persecucdo criminal antes da propositura de eventual acao penal,
podendo, inclusive, fornecer provas que excluam logo sua participacdo no ilicito
apurado, evitando todo um desgaste emocional e possibilidade de punicao errénea.

Foram nestes aspectos que o legislador patrio buscou adequar as disposi¢cdes
do Cddigo de Processo Penal, editado no longinquo ano de 1941 a realidade atual,
fazendo que hajam novos instrumentos que tornem a persecucao penal adaptada e
guiado “através dos valores constitucionais insculpidos na Carta Magna de 1988,
haja vista sua estrutura como termdmetro dos elementos corporativos ou
autoritarios de sua Constituicao” (GOLDSCHMIDT apud GIACOMOLLIet al, 2020).

Logo, conforme se verifica, ndo pode a defesa e as prerrogativas do acusado
serem resumidas ao papel quase que inexistente dentro da investigacdo através do
Inquérito Policial, sendo necessaria uma participacao ampla e plena do acusado e de
seu defensor, auxiliando nas investigacdes e pleiteando provas a defesa do acusado.

Apés a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, muitos foram os
dispositivos do Cdodigo de Processo Penal que precisaram se adequar as normas
constitucionais, bem como outras leis surgiram para complementar os direitos e
garantias fundamentais dispostos na Carta Magna.

Dentre os principais regramentos criados, um dos mais importantes refere-
se ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n? 8.906/1994), que

disciplina os direitos e prerrogativas dos advogados no ambito de sua atuacgao e,
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mais precisamente, no art. 72, existem intimeros dispositivos que fazem com que o
advogado possa ter acesso aos autos processuais em defesa do seu cliente, tudo isto
garantido pela ampla defesa e o contraditdrio disposto na CF/1988.

Nao suficiente, apés o julgamento do HC 82.354 pelo Supremo Tribunal
Federal, uma das principais ferramentas a dispor do advogado e do defensor foi
estipulado, trata-se da Simula Vinculante de n® 14, oriunda do STF, que elenca ser
“direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa” (BRASIL, 2009).

Assim, garante-se ao defensor do acusado o acesso amplo aos elementos de
prova que ja foram devidamente coletados, garantindo que ndo haja procedimento
de excegdo, ou seja, sigilosos e sem acesso ao acusado.

Outros sao os regramentos que garantem a presenca do acusado, através do
seu defensor nos atos investigatorios, a exemplo da Lei das Organiza¢des Criminosas
(Lei n? 12.850/2013), da Lei n? 13.245/2016 que garantiu o acusado de ser
acompanhado pelo seu advogado na investigacdo preliminar, dentre outros. Nesse

sentido:

A importancia a atuagdo da defesa técnicafrente ao inquérito policial
diante da possibilidade de decretacio de medidas cautelares (de
naturezareal e também de natureza pessoal, variando da constri¢io
patrimonial a prisdo preventiva) e, paraalém disso, do impacto das provas
colhidas durante a investigacdo criminal quando dadecisdo demérito de
eventual acdo penal (MORAIS DA ROSA e LOPES JR apud GIACOMOLLI,
2020).

Assim, ndao ha davidas de que a participacao da defesa técnica e do proprio
acusado na lavratura e instrucao do Inquérito Policial detém importancia impar, vez
que auxiliara e resguardara os direitos e garantias daquele que é investigado e, via
de consequéncia, da sociedade como um todo.

Uma das principais garantias postas a disposicdo do acusado e de seu
defensor adveio com a promulgacao do famigerado “Pacote Anticrime”, oriundo da
Lei n? 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que trouxe profundas modificagcdes na
estrutura do Inquérito Policial brasileiro, conforme se elucidara a seguir.

Antes de citar propriamente as benesses da garantia da estrutura acusatoria
no CPP, cabe indicar que a legislacdo correlata ao Pacote Anticrime esta com eficacia

suspensa em razao de decisdes proferidas perante as Ac¢bes Diretas de
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Inconstitucionalidade (ADIs) n® 6298, 6299, 6300 e 6305, sob relatoria do Min. Luiz
Fux, ndo ha duvida de que o principal artigo a ser discutido, o art. 32-A, possa vir a
ser declarado inconstitucional, dado que ndo figura dentre os motivos elencados
para a suspensao da legislacdo como um todo.

Feitas tais consideracgdes, cabe precisar que a inclusao do art. 32-A do CPP é
essencial a efetivacdo do contraditério e da ampla defesa na matéria processual
penal, dado que obriga que “o processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicao da atua¢do probatoria do
orgdo de acusacao” (BRASIL, 2019).

O supramencionado dispositivo institucionaliza e acaba com quaisquer
duvidas relacionadas ao sistema adotado na legislacao brasileira, vez que indica
expressamente que o processo penal tera estrutura acusatodria e, por consequéncia,
veda-se ao magistrado tomar iniciativas de oficio, sem provocagao.

Nesse sentido, a atuacao do acusado e do seu defensor ganham ainda maiores
contornos, vez que somente as partes e o Delegado de Policia poderao requerer
provas e ainda discutir as matérias e fatos decorrentes da apurac¢ido de determinado
ilicito criminal, fazendo com que seja totalmente possivel a efetivacio do
contraditério no ambito do processo penal.

Com isto, obrigando que os atos referentes ao Inquérito Policial venham a ser
devidamente requeridos ao Juizo, nada impede que o defensor ou o préprio acusado
também requeiram diligéncias em seu favor, garantindo que haja a aplicacao das
duas dimensdes do contraditério, conforme ja delineado, ou seja: o direito a se
informar (do que estd sendo processado), bem como a participacao igualitaria
(paridade de armas).

Desta maneira, ndo ha divida de que apds o advento da Constituicdo Federal
e da necessidade de adequacdo de todas as legislagdes ao corpo da carta magna, que
o processo penal brasileiro passou a adotar e incentivar a aplicagdo do contraditério
no ambito do Inquérito Policial, isto como garantia dos direitos e garantias
fundamentais do acusado, nao sendo possivel olvidar-se de tais premissas, sob pena

de violagdo dos proprios direitos do acusado esculpidos na Carta Magna.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise do tema ora proposto, longe de buscar o exaurimento das
discussdes desenvolvidas pelas areas correlatas, o presente estudo buscou
demonstrar a possibilidade de aplicagdo do contraditério dentro do Inquérito
Policial, ato que sempre foi visto com desconfianca e duvida pela doutrina brasileira,
com o objetivo de comprovar, através da legislacdo correlata, que a Constituicdao
Federal de 1988 permite tal aplicacdo, bem como a incentiva.

Dito isto, com o estudo do tema, foi possivel verificar que ocorre no direito
patrio a constitucionalizacdo das mais variadas areas da ciéncia juridica e, no caso
em analise, do processo penal como um todo, fazendo com que os institutos juridicos
devam ser adaptados a realidade constitucional, sob pena de violagao das normas
estampadas na carta magna.

Assim, o processo penal passou por mudangas significativas nas ultimas
décadas, adequando-se a percepcao de que deve servir a persecucdo penal
autorizada pelo Estado, contudo, tal atuacao deve ser pautada sob o manto dos
direitos e garantias fundamentais, sob pena de viola-los.

Portanto, restou-se demonstrada a importancia da pesquisa, vez que diante
da popularizacao das ciéncias criminais, urge a necessidade de adequar seus topicos
a atual legislacgdo, evitando-se a fuga de direitos dos acusados, bem como de forma
a garantir a atividade estatal com o objetivo de coibir, investigar e punir ilicitos

criminais.
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de explorar a importancia da Justica Penal negocial brasileira, em
particular o acordo de ndo persecucdo penal, que foi incorporado no sistema juridico do Brasil com o
advento da lei N2 13.964/2019. Como pesquisa qualitativa de abordagem bibliografica traga também, um
paralelo entre o cabimento ou ndo cabimento do acordo de ndo persecugio penal na audiéncia de custodia.
Estd distribuido didaticamente em trés tépicos. O primeiro trata da origem histérica da justica penal
consensual brasileira explanando as linhas gerais na Constituicido, bem com a legislagao
infraconstitucional e os principios da obrigatoriedade da agdo penal publica e intervencdo minima. No
segundo tépico foi realizado um levantamento acerca dos fundamentos e das finalidades do acordo de nio
persecucdo penal e da audiéncia de custddia, analisando todos os requisitos, natureza, finalidade e
hipéteses de cabimento na audiéncia de custddia. E, o ultimo tépico faz uma analise sui generis do acordo
de ndo persecugdo penal, abordado as polemicas que envolve a sua aplicacdo na audiéncia de custodia, de
maneira detalhando o seu funcionamento. Todas as analises foram executadas respeitando os limites da
aplicabilidade da justica consensual, respeitando e protegendo aos direitos humanos e os principios
constitucionais. Por fim, apesar da tematica estudada na presente pesquisa ser relativamente nova, torna-
se possivel a propositura do acordo de nédo persecu¢do penal durante a audiéncia de custédia e tal pratica
tendo sido incentivada pelos 6rgdos ministeriais espelhados pelo Brasil.

Palavras-chave: acordo de ndo persecugdo penal; justica consensual; acordo de ndo persecuc¢do penal.
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1. INTRODUGAO

A justica consensual no Brasil vem ganhando um espaco de destaque no
ordenamento juridico patrio. Ha a possibilidade de aplicacdo desse instituto em
diversos ramos do direito com a finalidade de desafogar o sistema judiciario,
fazendo com que este se torne mais eficiente, preocupando-se em julgar casos de
maior relevancia e complexidade.

No ramo do Direito Penal e Processual Penal, o instituto do Acordo de Nao-
Persecucao Penal (ANPP) ganhou posi¢ao central devido sua capacidade de permitir
maior celeridade e eficiéncia da persecucdo penal.

E um instrumento juridico pré-processual que se encontra como um divisor
de 4guas, quando posto em um sistema altamente sancionatério no qual a maioria
das penas vigorantes sdo aquelas que encarceram o individuo e restringem a sua
liberdade de locomogao (destaca-se ainda que a pena privativa de liberdade deveria
ser a ultima ratio), entretanto, o que se percebe, é que tal principio ndo é regra.

Em virtude dessa posicdo de notoriedade, busca-se a aplicacdo ampliativa
desse sistema. Desta forma, a problematica da presente pesquisa resume-se ao
seguinte questionamento: é possivel a aplicacao do acordo de ndo persecucao penal
no momento da audiéncia de custddia? Tal questao vem sendo muito discutida entre
os doutrinadores e sabe-se que na pratica vem sendo muito adotada e incentivada
pelo Ministério Publico.

Doutrinadores que discordam da sua aplicacdo durante as audiéncias de
custddias, sustentam o argumento de que haveria uma latente comercializacdo,
transformando “a mesa da justica em um balcao de negociacdo de penas”.

Diante disto, é relevante sua aplicagdo, porém, com certo cuidado para que
nao haja injusticas com as vitimas de um crime, e que aqueles que delinquiram ndo

saiam impunes ou com penas nao condizentes para seus crimes.

2. BREVE HISTORICO DA JUSTICA CONSENSUAL NO BRASIL

Com base na Constituicdo Federal brasileira de 1988, é destacado na sua
estrutura preambular como um dos valores primordiais do Estado, a Justica, sendo
considerada um dos pilares supremos de uma sociedade pluralista, democratica,
fraterna e sem preconceito, baseada no comprometimento em solucionar

pacificamente os conflitos, garantindo assim os direitos individuais e coletivos.

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 136




Partindo desse pressuposto, fica notéria a necessidade de se analisar a
evolucdo histérica do direito penal antes de abordar diretamente a Justica penal
consensual, para assim entdo estabelecer corretamente a compreensiao dos
principios norteadores do sistema punitivo contemporaneo.

Com o intuito de restringir o poder Estatal a partir do século XVIII, o direito
penal buscou maneiras para limitar o poder punitivo do Estado em face do cidadao,
ja que nos séculos anteriores tal prerrogativa servia como forma de opressao social.
Dentro dessa o6tica, entendeu-se que a acdo punitiva deve observar diretrizes para
garantir e preservar as garantias individuais, resguardando que tal poder seja
aplicado em proporg¢des reais de forma controlada e limitada.

Segundo Bitencourt (2006, p. 17), o principio da legalidade limita o arbitrio
judicial, mas ndo impede que o legislador crie tipos penais que cominam em sang¢des
degradantes e cruéis, para tanto existiu a necessidade da criacdo do principio da
intervencdo minima.

Nesta linha de pensamento Bitencourt (2006, p.17), afirma que:

0 principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas
de sancdo se revelarem suficientes para a tutela desse bem, a sua

7

criminalizagdo é inadequada e nao recomendavel. Se para o
restabelecimento de ordem juridica violada forem suficientes medidas
civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e nao
penais.

Contudo, este principio norteador nao se aplica apenas a tipificacdo de
condutas, mas deve ser observado pelo legislador quando da cominac¢do da pena,
pois a pena privativa de liberdade deve ser a ultima san¢ao aplicada, tendo sempre
em vista a ressocializacdo como alvo central.

Roberti (2001, p.82), afirma que as penas privativas de liberdades aplicadas
de formas exacerbadas e desproporcionais, estdo assinando a decadéncia do sistema
penal, além de ndo garantirem protecdo a sociedade, haja vista que uma das fungées
do Estado é primar para que tal garantia seja assegurada.

Neste sentindo, o principio da interven¢do minima buscando equilibrar o
poder punitivo Estatual e resguardar as liberdades individuais, introduziu as penas
alternativas substitutivas no ordenamento penal (Lei n? 9.714/98), bem como a
composicdo civil e a transacdo penal (lei n? 9.099/95), evitando a aplicagdo da pena

privativa de liberdade.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 traz a base legal para a criacao dos
Juizados Especiais Criminais, em seu artigo 98, inciso I, competindo a ele processar
e julgar as infra¢des penais classificadas de menor potencial ofensivo, por meio do
rito sumarissimo e oral, objetivando a reducdo da superlotacdo em cadeias e a
politica de tolerancia zero.

Com a introducdo dos juizados especiais criminais, o ordenamento juridico
penal inaugurou a justica consensual, incentivando assim de forma direta, o acordo
entre os litigantes, a reparacao amigavel do dano e a aplicagdo de pena nao privativa
de liberdade, frustrando a instauracao de um processo penal.

Em razdo disso, complementa-se ao debate o artigo 60 da lei n2 9.099/95, o
qual traz a seguinte previsdo: “O Juizado Especial Criminal, provido por juizes
togados ou togados e leigos, tem competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a
execucao das infragdes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de
conexao e continéncia”.

Deste modo, com o advento da Lei n2 9.099/95 a justica criminal adotou um
modelo de processo que se caracteriza pela resolucdo de conflitos de forma
consensual, propondo-se a aplicar a composigao civil dos danos, a transacdo penal e
a suspensao condicional do processo.

Neste sentido, Lopes Junior (2021) afirma que a Lei n. 9.099/95 representou
um pontapé inicial no entendimento acerca da resolucao de conflitos de forma
consensual entre as partes, a medida em que esta rompeu com a estrutura
tradicional anterior a ela. Ademais, a supramencionada lei estabeleceu uma
substancial mudanga na ideologia até entdo vigente, sabendo que a adogdo de
medidas despenalizadoras marcou um novo paradigma no tratamento da violéncia.
Por fim, destaca que a lei marcou o ingresso do “espago negocial” no processo penal
brasileiro e que sé tende a ampliar, para tanto, basta analisar as propostas discutidas
no ambito da reforma do CPP (LOPES JUNIOR, 2021).

E imperioso por em destaque a lei n® 9.807 de 1999, que institui a
colaboracdo premiada no ordenamento juridico penal brasileiro, introduzindo a
colaboracdo do individuo processado a fim de obter informacoes privilegiadas dos
coatores do delito, proporcionando, para este colaborador, a reducao da sua pena

em um a dois tercos do seu valor original. Veja-se a integralidade do artigo 14 da

referida lei:
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O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou
participes do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na recuperacgio
total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena
reduzida de um a dois ter¢os (BRASIL, 1999).

Além disto, a colaboracao premiada visa obter meios de provas licitas
compreendida como técnica especial de investigagcdo, com o intuito de combater o
crime organizado. Ainda sobre este “negdcio juridico processual”, Vasconcellos

(2017, p. 05), acrescenta:

A colaboragio premiada é um acordo realizado entre acusador e defesa,
visando ao esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com
a acusacgdo, com o objetivo de facilitar a persecucdo penal em troca de
beneficios ao colaborador, reduzindo as consequéncias sancionatorias a
sua conduta delitiva.

O ordenamento juridico brasileiro em 2013 adotou mais dois
institutos que auxiliam a justica consensual, a Lei 12.850 de 2013 que trata
justamente da delagdo premiada e Lei 12.846 de 2013 com os acordos de leniéncia.

A diferenca entre os dois estatutos acima mencionados esta na competéncia
para homologar o acordo. Na delacdo premiada, a homologacdo é realizada pelo
Poder Judiciario e tem a participacao do Ministério Publico, enquanto no acordo de
Leniéncia é celebrado por 6rgaos administrativos do Poder Executivo, o que pode
gerar davidas quanto a possiveis interferéncias politicas em sua concessao.

No que tange a Justica Consensual, estes institutos visam a extin¢do da pena
para os delatores, assim como para as empresas envolvidas no acordo de leniéncia,
quando alcancados os meios de provas necessario para a elucidagdo de condutas
delitivas.

Ainda sobre esta tematica, a Lei 13. 964 de 2019 (PACOTE ANTICRIME)
inseriu no Cédigo de Processo Penal o artigo 28-A, visando ao acordo de nao
persecucao penal, nos casos em que nao for cabivel o arquivamento e o investigado
confessa as circunstancias formal da pratica da infracdo penal de um ato delituoso
sem violéncia ou grave ameaga, e é aplicavel pena minima inferior a quatro anos, o
Ministério Publico podera propor o acordo.

Diante desta exposicao, é possivel compreender que a aplicagdo do acordo de
ndo persecucao penal, prioriza a celeridade, razoabilidade a resolu¢ao do conflito
judicial, dando uma énfase a justica negocial, objetivando fortalecer a pratica da
seguridade da justica, desafogando o Poder judiciario e assim racionalizando o

sistema punitivo.
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Com isso, deve-se entender que o principio da obrigatoriedade no sistema
processual penal, o qual objetiva que o Ministério Publico tenha o dever legal de
promover a persecucdo penal continua assegurado e o acordo de ndo persecucdo
penal ndo intenta a impunidade em relacdo a conduta delituosa praticada pelo
individuo, mas sim, obter de forma mais célere, e com eficiéncia, o transito em

julgado e execugao penal de crimes de maior relevancia juridica.

3. FUNDAMENTOS E FINALIDADES DO ANPP E DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Consoante mencionado no tépico anterior, o acordo de ndo-persecucdo penal
(ANPP) possui previsdo normativa no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal,
tratando-se de mais uma inovacao trazida pelo Pacote Anticrime, esse instituto trata
de acordo firmado entre o Ministério Publico e o individuo que praticou a conduta
delituosa, desde que obedecidos requisitos estabelecidos no dispositivo penal.

Nas palavras de Lima (2020, p. 274), o Acordo de Nao Persecucao Penal
“cuida-se de negécio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente
homologado pelo juizo competente”. E mais um instituto da justica consensual, que
objetiva o aliviar o grande nimero de demandas judiciais criminais, maior
efetividade ao direito penal, bem como economia para o erario publico, tendo em
vista que dispensara a propositura da a¢ao penal.

Nesse sentido, Gordilho e Silva (2019, p. 12), explicam que:

O processo penal, ainda que ndo resulte em uma sentenc¢a condenatdria,
é, por si s6, estigmatizante o suficiente para rebaixar o nivel de
concretizacdo da dignidade do ofensor e, portanto, deve ser manejado
somente em Ultimo caso, quando mostrar-se estritamente adequado,
necessario e proporcional em sentido estrito.

Assim, desde que ndo seja caso de arquivamento, consoante dispde o artigo
28-A do Codigo de Processo Penal Brasileiro, o ofensor devera confessar, formal e
circunstanciadamente, o cometimento da infracdo penal, lembrando-se que a
infracdo ndo deve ter sido praticada com violéncia ou grave ameaca e a pena minima
a ela cominada deve ser inferior a 4 (quatro) anos, oportunidade em que o Parquet
podera realizar a proposta de ndo-persecucao penal.

Preenchidos os requisitos acima, o autor da conduta delitiva, devidamente
acompanhado do seu defensor, devera negociar as obrigacdes as quais cumprirg,
cumulativa e/ou alternativamente, durante um periodo pré-fixado, consoante

dispOe os demais incisos e seus paragrafos do dispositivo em comento, in verbis:
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Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
0 Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecu¢do penal,
desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime,
mediante as seguintes condi¢cdes ajustadas cumulativa e
alternativamente: [ - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; II - renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Puiblico como instrumentos, produto ou
proveito do crime; III - prestar servico a comunidade ou a entidades
publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da
execu¢ao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cédigo Penal); IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada
nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada
pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fung¢io
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢io
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infragdo penal imputada (BRASIL, 1941).

Partindo desse cenario, observa-se que o ANPP consiste em um instrumento
juridico pré-processual, que pode levar a extingao da punibilidade do agente quando
cumprido integralmente.

Nesse contexto, compreende-se que a finalidade primordial do ANPP é evitar
a propositura da acdo penal, ocasionando a desjudicializagcdo no Brasil. Para tanto,
formalizado por escrito o acordo de nado-persecu¢do penal, para que seja
homologado, sera realizada audiéncia com esta finalidade, ocasido em que o
magistrado devera certificar a sua voluntariedade, ouvindo-se o investigado na
presenca do seu defensor, bem como a legalidade do referido acordo.

E sob essa ética da racionalizacio do sistema punitivo, desafogando-se o
Poder Judiciario, que nao se pode deixar de elucidar acerca do instituto da audiéncia
de custddia, o qual surge como um mecanismo humanizador do processo penal,
permitindo ao magistrado uma analise prévia da necessidade ou ndo da prisao do
individuo preso em flagrante, mediante contato “olho a olho” com aquele.

Nesse sentido, questiona-se a possibilidade de aplicacido de um ANPP no
momento da audiéncia de custdédia. No entanto, antes de analisar o mérito dessa
questao, se faz necessario entender como se da o processamento, finalidade e o
contexto no qual fora inserida a audiéncia de custddia no ordenamento juridico
brasileiro.

Dito isto, tem-se que a Audiéncia de Custédia, também conhecida como
audiéncia de apresenta¢do, nada mais é do que uma garantia, da pessoa presa em

flagrante, de ser apresentada sem demora a um juiz competente ou alguma
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autoridade com fun¢bes analogas para este verificar a legalidade da prisao e decidir
sobretudo pela manutenc¢ao ou nao da prisdao daquela pessoa.
Sob esse viés Lopes Junior (2017, p. 620) entende que a Audiéncia de

Custddia consiste em:

[..] uma audiéncia, onde o preso seja - apds a formalizacdo do auto de
prisdo em flagrante feito pela autoridade policial - ouvido por um juiz, que
decidird nesta audiéncia se o flagrante serd homologado ou nio e, ato
continuo, se a prisdo preventiva é necessaria ou se é caso de aplicacdo das
medidas cautelares diversas (art. 319).

Na pratica penal, a Audiéncia de Custédia revela-se um instrumento
processual que permitira ao juiz analisar a situacdo pessoal do preso e exercer um
controle direto e imediato acerca da prisao ou ndo do flagranteado e assegurara que
nenhum maltrato ou tortura tenha sido praticado enquanto em custédia das
autoridades policiais. Como fundamento que privilegia a considera¢do dos indicios
de humanizag¢ao contemporanea do processo.

O regramento do instituto da Audiéncia de Custédia encontra lastro
normativo em dois Tratados Internacionais, dos quais o Brasil é signatario. Sao eles:
a CADH, conhecida como Pacto de Sao Jose da Costa Rica ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n? 678 de 6 de novembro de 1992 e o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos promulgado pelo Brasil no Decreto 592 do mesmo ano,
quando entdo, ambos passaram a ser obrigatdrios no ordenamento juridico patrio.

Ao julgar o caso “Acosta Calderdn versus Equador” em 2005, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos afirmou que as audiéncias de custddia
representam um instrumento de controle idoéneo para evitar capturas arbitrarias e

ilegais, asseverando que:

O controle judicial imediato é uma medida tendente a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das detengdes, tomando em conta que num
Estado de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos do detido,
autorizar a adog¢ido de medidas cautelares ou de coercdo quando seja
estritamente necessario e procurar, em geral, que se trate o nido culpado
de maneira coerente com a presungdo de inocéncia (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005, p. 26, tradugio
nossa).

No Brasil, antes do advento do Pacote Anticrime, o diploma normativo que
regulamentava expressamente a Audiéncia de Custddia era a Resolucao 213 do
Conselho Nacional de Justica (CN]J). Com a entrada em vigor da Lei 13. 964 de 2019

conferiu-se nova redacgdo ao artigo 310 do CPP, dispositivo legal que passou a cuidar
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da Audiéncia de Custdédia, dentro do capitulo que versa sobre a “prisdo em
flagrante”.

No entender de Lima (2020, p. 1016):

Na sistematica adotada pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), a
audiéncia de custédia pode ser conceituada como a realizacdo de uma
audiéncia sem demora apds a prisdo em flagrante (preventiva ou
temporaria) de alguém, permitindo o contato imediato do custodiado com
0 juiz das garantias, com um defensor (publico, dativo ou constituido) e
com o Ministério Publico.

Nesse interim, a Audiéncia de Custédia nada mais representa que a
possibilidade de se levar o preso pré-cautelar, no prazo maximo de até 24 (vinte e
quatro) horas apés a realizagdo da prisdo, a presenca de autoridade judicial, a fim
de que esta delibere sobre a necessidade de manutengdo da prisdo em flagrante, sua
conversdo em preventiva, a soltura condicionada ou incondicionada do individuo, a
presenca ou auséncia do estado de flagrancia, bem como a integridade fisica e moral

daquele que teve sua liberdade de ir e vir restringida.

4. (DES) CABIMENTO DA PROPOSIGAC DO ANPP NA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Conforme ja tratado alhures, o principio da obrigatoriedade da acao penal
tem sofrido mitigagcdes, ha hodiernamente diversos institutos que permitem ao
Ministério Publico, 6rgao legitimado para propor as a¢des penais publicas, dela
dispor. Por conseguinte, vislumbra-se que com transcorrer do tempo a justica
negocial vem ganhando espago no Processo Penal Brasileiro.

Corrobora-se o que foi supra afirmado a partir da visdo do jurista Diogo
Nolasco (2019, p.61), ele afirma que “o direito processual penal brasileiro caminha
para uma contemporizag¢do do principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica,
mormente sobre os aspectos envolvendo a justica negociada”.

E sob essa perspectiva de mitigacdo do principio da obrigatoriedade da a¢do
penal e da promogdo da justica consensual no Processo Penal Brasileiro que se
pretende avaliar o cabimento ou descabimento da propositura e homologacdo do
Acordo de Nao Persecucao Penal durante a Audiéncia de Custodia.

Noutro giro, é primordial esclarecer que cabe ao Ministério Publico, titular
da opinio delicti, apés iniciado, instruido e concluido o inquérito policial decidir
acerca da possibilidade da propositura da a¢do penal, pedir mais diligéncias,

ordenar o seu arquivamento e agora propor ou ndo Acordo de Nao persecucdo Penal.
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Nesse diapasao, o ANPP é mais um instituto que amplia as possibilidades da justica
negocial no processo penal, por meio do acordo entre MP e defesa.

Ressalte-se que mesmo antes do ingresso do ANPP no Sistema Processual
Penal através da Lei n? 13.964, de 2019, entrada legislativa adequada e regular, ja
havia previsao do instituto na Resolucdao n? 181, de 2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico.

Destaca-se que apesar das diversas criticas dispensadas a esse instituto,

consoante Aury Lopes Junior (2020, p. 315), o Acordo de ndo Persecucao Penal

E um poderoso instrumento de negociagdo processual penal que requer
uma postura diferenciada por parte dos atores judiciarios, antes forjados
no confronto, que agora precisam abrir-se para uma légica negocial,
estratégica, que demanda uma analise do que se pode oferecer e do preco
a ser pago (prémio) do timing da negocia¢do, da arte negocial.

Acrescenta também o autor supracitado que se fosse feito um estudo sobre
os tipos penais brasileiros e o impacto da transacdo penal, acordo de nao
persecucao, suspensao condicional do processo e acordo de delagao premiada, todos
instrumentos negociais, que nao seria surpresa que o indice excedesse 70% de tipos
penais passives de negociacdo, de acordo. Ainda para Lopes Junior (2021), com o
acordo de ndo persecucdo estao presentes todos as condi¢des para um verdadeiro
“desentulhamento” da justi¢a criminal brasileira, sem cairmos na abertura perversa
e perigosa de um plea bargaining sem limite de pena.

A partir desse ponto de vista, o ANPP é enxergado como instrumento que
permite maior celeridade e eficiéncia da persecu¢do penal, assim como instituto
desburocratizante, que se harmoniza com o principio da interven¢ao minima do
sistema penal, e da obrigatoriedade regrada.

Em contrapartida a visdo trazida acima, Marques (2020, p.11) afirma que:

A experiéncia fracassada dos Juizados Especiais nos obriga a receber o
acordo de ndo persecuc¢ido penal com preocupacgdo. A rotina imposta as
infracdes de menor ofensividade ja estava enraizada quando se alertou
para o déficit de constitucionalidade. Se ndo instituirmos uma cultura de
negociacao e se ndo concedermos liberdade as partes, vamos replicar, na
Justica Comum, as praticas distorcidas que desnaturaram o projeto de
justica consensual.

Se tivermos uma nova safra autocritica de penas excessivas e
desajustadas as condi¢des pessoais, o que deveria ser um acordo tende a
se transformar, em muito pouco tempo, em instrumento de pressio para
que imputados assumam a culpa e ndo enfrentem a justica. A confirmar

esse cenario, ndo haverd como explicar a afetacdo a presuncdo de
inocéncia.
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Especificamente no que se refere a propositura e homologa¢cdo do ANPP
durante a audiéncia de custddia argui-se que se deve ter bastante cautela, uma vez
que, pelo préprio nome do instituto “acordo”, deve haver um espaco temporal para
que seja vidvel a analise fatica e a real negociacdo dos termos do acordo, sob pena
de desnaturar totalmente os institutos.

Ademais, a Lei n? 13.964/2019 estabeleceu como um dos requisitos para a
propositura do ANPP que ndo fosse cabivel o arquivamento do inquérito, essa
condicionante permite defender que o parquet esta obrigado a realizar uma analise
juridica preliminar da viabilidade da acusacao. Além da certeza de que ndo é caso de
arquivamento, o Ministério Publico deve delinear a imputa¢do para que seja
conferida transparéncia as negociacdes do ANPP, pois o acusado e sua defesa devem
entender a proposta ofertada ou os fundamentos de sua acusagao.

Os motivos trazidos acima fundamentam a inadmissibilidade da propositura
e homologacdo do ANPP na audiéncia de custodia, pois em razdo do prazo exiguo de
24 horas que se estabeleceu para a realizacdo dessa audiéncia é impossivel a
realizacdo de uma efetiva negociacao para celebracdao do ANPP. Ademais, as
finalidades da audiéncia de custdédia ndo se coadunam com o rito previsto para
homologac¢do do ANPP, que deve ocorrer em audiéncia especifica para esse fim.

Consoante tratado no tépico acima, a audiéncia de custédia tem a finalidade
de assegurar direitos humanos aos presos em flagrante, controlar a atividade
policial, analisar a licitude da prisao, apurar a pratica de tortura ou maus-tratos e se
o flagranteado pode ser processado em liberdade.

Nesse interim, consoante Azevedo e Fonseca (2020, n.p.):

A partir do momento em que se admite ANPP na custddia, tal audiéncia se
desnaturaliza, vez que passa a ser possivel a colheita de provas
relacionada ao fato que redundou na prisdo do indiciado, através do
interrogatorio. Entretanto, a inica prova passivel de ser produzida nessa
audiéncia interessara apenas a acusacdo e, diga-se de passagem, sera
promovida perante o Estado-juiz, sem acusa¢do formal depositada em
juizo, o que deforma o ato.

Acresce ainda os autores citados acima que:

A audiéncia de custddia sera transformada em um balcio de negociacio,
em Justica fast food, pois ante a rapidez com que os atos se desenvolvem,
restard a defesa e ao indiciado sopesar as vantagens e desvantagens do
ANPP, como se a liberdade do cidadao fosse uma moeda de troca, vez que
serd sob a ameaca de manuten¢do do ergastulo, que a proposta sera
ofertada ao investigado, tornando-se conveniente para o preso confessar.
(AZEVEDO; FONSECA, 2020, n.p.)
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Apesar dos argumentos expostos quanto a inadmissibilidade da propositura
e homologacdo do Acordo de ndo Persecucdo Penal durante a audiéncia de custodia,
ha doutrinadores a exemplo de Lopes Junior (2021) que defendem seu o seu
cabimento durante essa audiéncia.

Também o Conselho Nacional de Justica (CNJ) no Art.19, da Resolugdo n? 329,
de 30 de julho de 2020, que trata da admissibilidade da audiéncia de custédia ser
realizada por videoconferéncia durante o estado de calamidade publica, inseriu a
possibilidade de celebracao do ANPP durante a essa audiéncia, conforme segue ipis

literis:
Admite-se a realizacdo por videoconferéncia das audiéncias de custédia
previstas nos artigos 287 e 310, ambos do Codigo de Processo Penal, e na
Resolucdo CNJ n2 213/2015, quando nio for possivel a realizagio, em 24
horas, de forma presencial. [...] § 32 A participa¢do do Ministério Publico
devera ser assegurada, com intimagido prévia e obrigatéria, podendo

propor, inclusive, o acordo de ndo persecucdo penal nas hipodteses
previstas no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2020).

Por fim, insta mencionar sobre a existéncia da Orientagdo Conjunta n?®
03/2018, revisada e ampliada a partir da edicdo da Lei n® 13.964/2019, do
Ministério Publico Federal que no item 5.3 prevé a possibilidade de oferecimento do
ANPP durante a audiéncia de custodia. Ressalte-se que hd também orienta¢des

nesse sentido oriundas dos Ministérios Publicos Estaduais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Devido ao colapso que as penas restritivas de liberdade (quando aplicadas
em quase todos os tipos penais), causaram ao sistema penitenciario brasileiro,
sabendo da superlotagdo vivenciada pelos apenados, bem como a inaplicabilidade
de tantos outros direitos assegurados a esses individuos, tal desburocratizacdo
ajudard a desafogar o sistema supramencionado.

Evidentemente, deve-se evitar que criminosos saiam impunes ou até mesmo,
a banalizacao do instituto fazendo com que haja a descaracterizacao do instituto do
Acordo de Nao-Persecucdo Penal (ANPP) para uma plea bargaining.

E imperioso mencionar que o ANPP se encontra alinhado a diversos
principios constitucionais que buscam maior efetividade da aplicacdo da lei penal

brasileira (cita-se, por exemplo, sua harmoniza¢do com o principio da intervencao

minima do sistema penal e da obrigatoriedade regrada), portanto, o argumento de
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que esse instituto restaria inconstitucional, sustentado por uma minoria de
doutrinadores, ndo encontra coeréncia, tampouco respaldo cientifico-juridico.

Em virtude do exposto, sabendo que o ANPP é um acordo firmado entre o
Ministério Publico e o acusado, que sua aplicagdo (nos casos cabiveis), aliviara o
grande nimero de demandas judiciais criminais que o sistema judiciario brasileiro
enfrenta, e que sua aplicacdo é constitucional, questiona-se acerca da possibilidade
de aplicagdo de um ANPP no momento da audiéncia de custédia.

Apesar da tematica ser relativamente nova e ndo existir ainda consenso entre
doutrinadores, em virtude dos argumentos apresentados quanto a (in)
admissibilidade da propositura e homologa¢do do Acordo de ndo Persecuc¢ao Penal
durante a audiéncia de custdédia, ha doutrinadores (Aury Lopes Junior, por
exemplo), bem como resolugdes do CNJ que tutelam seu cabimento durante essa
audiéncia. Ademais, tal pratica vem sendo incentivada por diversos 6rgaos do
Ministério Publico espalhados pelo Brasil.

Diante de tudo que foi exposto, conclui-se ainda que a questdo inerente a
aplicacao do ANPP, especificamente nas audiéncias de custddias, nao se esgota por

aqui, devido a alta complexidade do tema.
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RESUMO

Com o advento das praticas de ressocializacdo e da justica restaurativa, nasce com uma nova
roupagem o Direito Penal Negocial no ordenamento juridico brasileiro, através da promulgacdo da
Lei n° 13.964/2019, a qual, entre um de seus aspectos inovadores, reacende a possibilidade de
acusacio e defesa negociarem termos e possibilidades de entrega e coleta de informagoes através de
um Acordo de Nado Persecucdo Penal (ANPP). Para ser possivel a formalizagdo deste acordo, torna-se
necessario o preenchimento de alguns requisitos legais por parte do indiciado. Através deste acordo,
ndo ha instauragdo de um processo penal e havendo descumprimento, o investigado podera ser
denunciado pelo Ministério Puiblico (MP). A problematica da presente pesquisa resume-se com a
seguinte questdo: o ANPP é direito subjetivo do indiciado ou mera faculdade do 6rgdo acusatério? O
objetivo geral da presente pesquisa consiste em analisar o ANPP em linhas gerais para observar se o
mesmo é um direito subjetivo do indiciado ou uma mera faculdade da acusacio, e como objetivos
especificos tem-se: examinar as nuances do acordo firmado entre o MP e o indiciado; e, verificar as
condi¢des para que o mencionado acordo seja formalizado. Para a consecucdo dos objetivos, a
metodologia empregada consistird na aplicagio do método dedutivo, partindo-se de premissas
gerais, para se chegar a analise especifica proposta por esta pesquisa. Além disso, este estudo pode
ser tipificado como uma pesquisa bibliografica e documental, pois foi realizado um estudo da
legislagdo, da doutrina e de artigos cientificos. Ao final, como resultado deste estudo tem-se que o
acordo de ndo persecug¢do penal consubstancia-se em uma mera faculdade do Ministério Publico,
proibindo-se ao Poder Judicidrio exigir que a acusacdo ofereca este beneficio.

Palavras-chave: direito penal negocial; acordo de nao persecugdo penal (ANPP); Ministério Publico.
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1. INTRODUGAO

Antes de adentrar na tematica, torna-se necessario compreender a figura do
direito penal negocial, o qual esta presente na pratica dos Juizados Especiais
Criminais. Por intermédio da lei 9.099/95, o legislador trouxe a figura dos crimes de
menor potencial ofensivo, que sdo aqueles cuja pena maxima ndo exceda dois anos,
bem como a figura do instituto da transa¢do penal.

Pelo instituto da transag¢do penal, quando o individuo pratica um crime de
menor potencial ofensivo, o Ministério Publico, preenchidas as condi¢oes legais,
deixa de oferecer a denuncia e apresenta um acordo. Em sendo efetivamente
cumprido, ndo havera processo contra o autor do fato, e em caso de
descumprimento, abre-se a possibilidade para que o 6rgao acusatoério ofereca a
dentuncia. Essa medida é apontada por muitos como o inicio para a consensualidade
no ambito criminal.

No ano de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico introduziu uma
nova medida despenalizadora no processo penal, qual seja a figura do Acordo de
Nao Persecucdo Penal. Esta medida foi introduzida por meio da Resolugdo n®
181/2017, a qual admitiu essa negociacdo para os autores de crimes cuja pena
maxima ndo excedesse a quatro anos. A constitucionalidade desta Resolucao foi
questionada perante o Supremo Tribunal Federal, porque essa resolucdo nao era a
via adequada para tratar de questdes relativas a processo penal, pois o meio
adequado seria uma lei. Tendo sido este o argumento utilizado pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela Associacdo dos Magistrados do
Brasil, através das agdes direta de inconstitucionalidade de nimero 5.790 e 5.793.

Dirimindo eventuais questionamentos sobre a Resolu¢do mencionada surgiu
a previsao legal do Acordo de Nao Persecucdo Penal, através da lei 13.964/2019,
denominada de “Pacote Anticrime”, onde foi inserido o artigo 28-A no Cddigo de
Processo Penal. Constata-se que este acordo ampliou a figura da consensualidade no
ambito criminal, cuja medida ja tinha sido inserida por intermédio do instituto da
transacao penal.

O Direito Penal Negocial ja é uma realidade em paises que priorizam a
solucdo e resolucao consensual de conflitos, a exemplo da nacdo norte-americana.
Nas negociagdes realizadas e em acordos extrajudiciais com investigados e possiveis

réus, antes mesmo da apura¢do de provas e saneamento realizado pelo emérito
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magistrado, acusados fazem acordos com o 6rgdo acusatério. Estes acordos
apresentam-se como uma alternativa ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, estando o investigado/indiciado obrigado ao pagamento em pecunia, ou
prestar servico a comunidade, com o objetivo de evitar a exposi¢do publica e a
marcha processual.

Nesse desafio de questionar ou ndo a realidade das praticas e condutas do
acusado, o Brasil, a fim de desafogar o sistema penitenciario, adota de forma gradual
a sistematica de possibilidade de ndo persecucdao penal, em comunhdo com os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. O que ja se iniciou com os Juizados,
ganhou uma maior amplitude com a lei 13.964/2019.

A problematica da presente pesquisa nasce do seguinte questionamento: o
acordo de ndo persecucdao penal é direito subjetivo do indiciado ou uma mera
faculdade do Ministério Publico? Dessa forma, tem-se como objetivo geral analisar
a natureza juridica da persecucdo penal para verificar se a mesma podera ser
encarada com um direito subjetivo do investigado ou indiciado. Sdo objetivos
especificos deste estudo: examinar o acordo de ndo persecu¢do penal em suas
nuances e verificar as condi¢des para que este instrumento possa ser formalizado.

Ademais, para atender os objetivos propostos serd adotado o método
dedutivo, pois partira de premissas gerais sobre o acordo de ndo persecucdo penal
para depois chegar a analise mais especifica, qual seja ser ou ndao o mencionado
acordo um direito subjetivo do indiciado. A pesquisa sera bibliografica e
documental, onde serdo analisadas as leis em vigor, a doutrina e artigos cientificos

que tratam do Acordo de Nao Persecug¢do Penal.

2. ASPECTOS GERAIS

Diante das diversas premissas da Administra¢do Publica sob a perspectiva do
interesse publico e do bem comum, no processo penal brasileiro tem-se o Principio
do favor rei, conhecido como Principio do favor inocentiae, favor libertatis, ou in
dubio pro reo, sendo considerado como um dos mais importantes principios do
Processo Penal.

O processo penal, além ter o - rever? favor rei como principio basilar
decorrente do principio da presunc¢do de inocéncia, influenciando diretamente até

mesmo na interpreta¢do das normas no que diz respeito a duivida sobre a culpa do
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acusado, a fragmentariedade do Direito Penal se coaduna nitidamente com os
mesmos, tendo como direcionamento a Intervengdo Minima do Estado juntamente
com o Principio da Insignificancia.

Uma das grandes inovagdes do Pacote Anticrime foi a introducdo do Acordo
de Nao Persecucao Penal - ANPP, mais precisamente nos termos do art. 28-A do
Codigo de Processo Penal. Sobre essa nova benesse surge uma grande discussdo na
doutrina e na jurisprudéncia diante da natureza juridica do acordo.

Por questdes de politica criminal, o substrato para a criagdo do instituto esta
na desburocratizacdo da persecucdo penal e na relativizacdo da necessidade de
privagao de liberdade do réu. O Estado abre mao, em certas circunstancias, do seu
direito/dever de punir o agente com san¢bes penais privativas de liberdade,
substituindo-as por obrigacdes ndo imperativas, menos incisivas e talvez até mais
eficientes em virtude de abreviarem o tempo para a solu¢ao dos conflitos.

Tendo em vista que tal instituto mostra uma evolucao do Estado na resolugao
dos conflitos, a grande celeuma na doutrina e na jurisprudéncia recai sobre o fato do
ANPP ser ou ndao um direito subjetivo do investigado e se ele mesmo poderia
“reclamar” em juizo a homologacdo do acordo preenchidos os requisitos do art. 28-
A do CPP. Com relagdo aos institutos mais antigos vingou a ideia consolidada no

seguinte enunciado:

Simula 696/STF - Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recusando o promotor de
justica a propd-la, o juiz, dissentindo, remetera a questio ao Procurador-
Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

Percebe-se a opcao da Suprema Corte em negar a natureza juridica de direito
subjetivo para a transacdo e a suspensao condicional do processo. Afinal, fosse um
direito nao poderia ser afastado da apreciacdo do Poder Judiciario (art. 52, XXXV,
CF). Entdo, assim como acontece quando nao se apresenta a denuncia e o juiz ndo
pode determinar que o Ministério Publico o faga, ja que a sua promogao é privativa
do Parquet, nos termos do art. 129 da CF, também ndo podera o juiz ordenar
imperativamente o ANPP e nem fazer as vezes do promotor oferecendo o acordo no
seu lugar; isso macularia o sistema acusatdrio.

Nesse interim é que a doutrina vem alinhando a natureza juridica do ANPP

no seguinte sentido:

E precisamente com base no poder/dever do Ministério Publico de
realizar uma adequada politica criminal, extraido fundamentalmente da
sua titularidade da ag¢do penal, ostentando o monopélio da a¢do penal
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publica (“Anklagemonopol ”), é que se manifesta a possibilidade de
celebracio de acordos de nido persecugio penal. [...] cabe aqui reforcar que
a natureza juridica do acordo de nio persecugdo penal é a de negdcio
juridico, em que o Ministério Publico veicula uma politica criminal
(eleicdo de prioridades), regrada pelos termos do art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal (Cabral, 2020).

Compartilhando o mesmo entendimento, o Enunciado n? 19 do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e da Unido - CNPG e do Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal - GNCCRIM: o ANPP “é
faculdade do Ministério Publico, que avaliarj, inclusive em ultima analise (§ 14), se
o instrumento é necessario e suficiente para a reprovacgao e prevenc¢do do crime no

caso concreto”.

2.1. 0 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL ENQUANTO DIREITO SUBJETIVO DO
INVESTIGADO

Doutrinadores de renome nacional, como é o caso do insigne Aury Lopes
Janior, sustentam de forma implacavel que o Acordo se constitui de um claro direito
subjetivo do investigado, como se pode observar neste excerto do seu mais recente

artigo publicado acerca da tematica aqui discutida:

Entendemos que - preenchidos os requisitos legais - se trata de direito
publico subjetivo do imputado, mas ha divergéncia no sentido de ser um
“poder do Ministério Publico” e ndo um direito do imputado. Uma vez
formalizado o acordo e cumpridas as condi¢des estabelecidas, sera extinta
a punibilidade, ndo gerando reincidéncia ou maus antecedentes,
registrando-se apenas para o fim de impedir um novo acordo no prazo de
5 anos (inciso 11 do § 29) (Lopes Janior, 2020).

Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, ao tempo em que dizem que o ANPP
“implica a aplicacdo de pena criminal” (diferente do que sustenta boa parte da
doutrina, que afasta a natureza de ‘pena’ das obrigacdes impostas), aprofundando o
tema, assim se manifestam sobre o requisito, inclusive trazendo algumas situacoes

concretas:

O principal critério trazido pela nova lei, contudo, remete a circunstancia
jA conhecida na modulagdo da aplicagio da pena. Trata-se do
condicionamento do juizo acerca da assun¢do do acordo segundo “seja
necessario e suficiente reprimir e prevenir o crime” (art. 28-A). Aqui,
como visto, importantissimo papel foi reservado ao Ministério Publico, em
primeiro lugar, e, depois, ao juiz das garantias, responsavel pela
homologacdo do acordo. Sempre estara presente o risco de excesso de
subjetivismo na compreensdo dessa circunstincia nos casos concretos.
Como o rol de crimes abrangidos pela possibilidade do acordo de nao
persecucdo é demasiado extenso, a Justica Penal negociada podera se
tornar a principal alternativa para o sistema, desde que a aplicacdo das
novas regras obedeca a critérios mais ou menos objetivos, e, de
preferéncia, regulados normativamente no ambito interno do Ministério
Publico.
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(.

Sera de fundamental importancia o exame cuidadoso da culpabilidade do
agente, as circunstancias e a danosidade do fato, ja a ser examinada
concretamente. A reiteracdo de fatos da mesma natureza - ou até mesmo
de outra - devera ser levada em conta, bem como a primariedade e
auséncia de antecedentes do agente. Relembre-se que ha previsdo de
impossibilidade do acordo para investigados reincidentes ou em conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional (art. 28-4, § 22, II).

(.

Ja do ponto de vista de politica criminal, a despeito de sermos amplamente
favoraveis as alternativas ao carcere, pensamos que o0s requisitos
previstos na Lei, para a fruicdo do acordo de ndo persecucio, podem se
revelar timidos, quando ndo subjetivos em demasia, para separar
questdes graves de outras, de menor impacto. Delitos como a lavagem de
dinheiro, por exemplo, ndo podem ser dimensionados unicamente pelo
valor lavado, a depender de como se entender sua objetividade juridica
(bem juridico tutelado). Enfim, nada como o tempo e a efetiva aplicacdo
da Lei para se poder avaliar o acerto (ou ndo) legislativo. Sigamos
(PACELLI, 2020).

Tendo em vista os diversos posicionamentos a respeito do tema, percebe-se
que existe uma tendéncia, mesmo que de forma sutil, a um direcionamento do ANPP
ser uma obrigacdo legal do Ministério Publico em requerer o acordo, uma vez
preenchidos os requisitos do art. 28-A do CPP.

Ndo se pode negar que o ANPP é visto por alguns como uma forma de o
investigado se esquivar de uma pena privativa de liberdade, mas nao se pode olvidar
de que a pena privativa de liberdade é apenas uma das formas de punicao do Direito
Penal, sendo, portanto, a mais incisiva e burocratica. Destarte, sendo uma forma
alternativa de cumprimento de pena diante das varias possiveis, nada mais justo do
que possibilitar ao investigado o poder de sugerir a aplicacdo do ANPP ou requeré-
lo de imediato ao magistrado mediante a comprova¢do do cumprimento de tais
requisitos. Tem-se que ndo é contraditorio entender o ANPP como sendo um direito

subjetivo do indiciado, como se infere a seguir:

A ampliagdo da justica criminal consensual com o chamado ANPP ndo
impede o seu reconhecimento como direito publico subjetivo do autor do

7

fato. Afirmar que o “Acordo de Nao Persecug¢do Penal” é um ato negocial e,
concomitantemente, um direito subjetivo do investigado ndo é
contraditério (Resende, 2020, p. 16).

Pode-se afirmar ainda que a ndo observancia ou o desleixo do Ministério
Publico em realizar o acordo diante do preenchimento de seus requisitos legais,
sugere uma intervencdo do proprio magistrado ou até mesmo do investigado em
representar pela aplicagcdo de tal instituto, ndo importando, portanto, qualquer

macula ou quebra da titularidade do Ministério Publico sobre a agdo penal publica.
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Sabe-se, portanto, que o Acordo de Nao Persecucdo Penal é um negdcio
juridico pré-processual celebrado direta e unicamente entre o Ministério Publico, o
acusado e seu defensor como medida alternativa a instauracdo de um processo
criminal; um verdadeiro beneficio despenalizador fruto de concessdes e ajustes
reciprocos entre as partes supramencionadas, sem intervenc¢ao do Judicidrio quanto
ao mérito do acordo.

A benesse, portanto, é explicita, amplamente louvavel, pois cultiva ideais de
justica compositiva a criar mais um subsidio permissivo de atuag¢do negocial ao
Parquet resolvendo questdes que lhes sdo postas pela sociedade no processo de
construcdo de um Ministério Publico Resolutivo mais presente em detrimento do
Parquet demandista (GOULART, 1998).

Ao lado de outros instrumentos de justica negociada, como a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo, o ANPP revela-se ndo como uma novidade
no ordenamento juridico patrio, pois que ja existente enquanto politica criminal na
Resolugdo n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (alterada pela
Resolucdo n. 183/2018 do CNMP), mas inaugura, através da novel legislacdo, uma
realidade promissora sob diversos aspectos: na otimiza¢ao de recursos publicos; ao
desafogar o judiciario brasileiro que comumente esta assoberbado de processos de
menor e médio potencial ofensivo, e quando concede ao acusado a possibilidade de,
obedecidas as condi¢des impostas, livrar-se das agruras de um processo criminal e

de uma futura privagao da sua liberdade.

2.2. 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAQ PENAL ENQUANTO FACULDADE DO MINISTERIO
PUBLICO

Ha4, por parte de diversos autores, a defesa de que deve ser dada solugdo
jurisprudencial semelhante a que foi conferida a suspensdo condicional do processo
e a transag¢ao penal pelo ST] (Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do 96, 2018) e STF (RE
468.161/G0O) quanto a natureza juridica do ANPP, como sendo uma faculdade do
Ministério Publico a sua proposicao, conforme as peculiaridades do caso concreto,
desde que necessario e suficiente para a reprovacao e a prevencao da infracao penal,
ndo podendo o judiciario exigir que o Ministério Publico ofereca o beneficio (ARAS,
2020).

Ante a auséncia de assentamento jurisprudencial regulando o assunto, torna-

se ainda mais relevante a pesquisa em torno das nuances que envolvem a natureza
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juridica do instituto do ANPP, mormente na analise das jurisprudéncias isoladas que
comegam a surgir nos Tribunais pelo pais e que vislumbram a proposicao do

instituto como sendo uma faculdade do Ministério Publico, a saber:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PORNOGRAFIA INFANTIL.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. FACULDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. MANIFESTAGCAO DA INSTANCIA REVISORA DO MP. AUSENCIA
DE EFEITO SUSPENSIVO. ORDEM DENEGADA. 1. O acordo de nio
persecugdo penal - ANPP foi introduzido no CPP pela Lei 13.964/2019,
como medida despenalizadora que se insere no rol de excegbes ao
principio da obrigatoriedade da acdo. 2. A celebracdo do ANPP é faculdade
do Ministério Publico; ndo é um direito subjetivo do acusado e o juizo final
a respeito de sua viabilidade juridica esta situado no ambito da prépria
Instituicdo. 3. Conforme disposto no Enunciado 45 do Encontro Tematico
de Acordo de Nao Persecu¢do Penal: a impugnagao pelo réu a Cimara de
Coordenacdo e Revisdo da auséncia de proposta de ANPP (Art. 28-A,
paragrafo 14, do CPP) ndo tem efeito suspensivo do andamento de
eventual acdo penal ajuizada. 4. Habeas Corpus admitido e ordem
denegada. Processo n2:  0747065-80.2020.8.07.0000Data de
Julgamento: 03/12/2020 Orgéio Julgador: 22 Turma Criminal TJDF.

Nesse sentido, Souza e Dover, citado por Cunha aduzem que “entender o
ANPP como obrigatoriedade seria o mesmo que estabelecer-se um auténtico
Principio da Obrigatoriedade as avessas” (CUNHA. 2017). Alguns autores, porém,
defendem que o Principio da Obrigatoriedade exige apenas uma manifestacdo
concreta do Parquet quanto a propositura ou ndo do acordo, abrindo, assim, a
possibilidade recursal pelo acusado ao Orgdo Superior do Ministério Ptiblico (Art.
28-A, §14, CPP), mas nunca perante o Judiciario.

Assim é o entendimento da segunda e terceira Camaras Criminais do

Tribunal de Justica do Parana:

HABEAS CORPUS - PACIENTE DENUNCIADA PELOS CRIMES TIPIFICADOS
NO ART. 33, CAPUT, C/C 40, INCISO VI, AMBOS DA LEI1 11.343/2006 E NO
ART. 310 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO - INSURGENCIA
CONTRA A RECUSA DO MINISTERIO PUBLICO EM OFERECER O ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL E DO INDEFERIMENTO POR PARTE DO
MAGISTRADO EM ENCAMINHAR 0S AUTOS A INSTANCIA DE REVISAO
MINISTERIAL - NECESSIDADE DE APLICACAO DO ART.28-A, §14, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL EM ATENGAO AS DIRETRIZES
INTRODUZIDAS PELA LEI 13.964/19 E TENDO EM CONTA O PROCESSO
PENAL BRASILEIRO COMO SENDO DE ESTRUTURA ACUSATORIA -
INVIABILIDADE DE APRECIACAO PELO JUIZ ACERCA DO MERITO SOBRE
O CABIMENTO DO ACORDO - QUESTAO A SER ANALISADA
EXCLUSIVAMENTE PELO MINISTERIO PUBLICO NA CONDICAO DE
TITULAR DA ACAO PENAL PUBLICA - SUSPENSAO DA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO E ENCAMINHAMENTO A INSTANCIA DE
REVISAO MINISTERIAL COMO MEDIDA QUE SE AFIGURA ADEQUADA NO
CASO EM APRECO - HABEAS CORPUS CONCEDIDO. (TJPR - 32 C.Criminal
-0031297-09.2020.8.16.0000 - Cascavel - Rel.: Juiz Antonio Carlos Choma
- Rel.Desig. p/ o Acérdio: Juiza Angela Regina Ramina de Lucca - J.
06.08.2020).
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HABEAS CORPUS - CRIME - POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO
(ARTIGO 12 DA LEI N2 10.826/03) - INSURGENCIA EM FACE DE ATO DO
SUBPROCURADORGERAL DE JUSTICA QUE EM SEDE DE REVISAO
FORMULADA COM BASE NO §14, DO ARTIGO 28-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL PRONUNCIOU PELO NAO CABIMENTO DE ACORDO DE
NAO PERSECUGAO PENAL - INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE -
PRERROGATIVA DO MINISTERIO PUBLICO EM OFERECER ACORDO -
IMPOSSIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO OBRIGAR O PARQUET
CELEBRAR ACORDO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO -
ORDEM DENEGADA (TJPR - 22 C.Criminal - 0031985-68.2020.8.16.0000 -
Londrina - Rel.: null - ]. 20.08.2020).

O MPF chegou a publicar uma Orientacao Conjunta n? 03/2018 das 28, 42 e
52 Camaras de Revisdo Criminal da PGR na qual entendeu-se ndo ser o ANPP direito
publico subjetivo do investigado (item 1.2), mas faculdade do membro do Parquet a
sua formaliza¢do, dentro de uma discricionariedade regrada (item 1.2), e, se houver
recusa fundamentada devera no mesmo ato em que se comunicar o indeferimento
da proposta informar ao investigado sobre o direito de revisao (item 1.3).

Esse entendimento corrobora, inclusive através da dic¢do legal do artigo 28-
A, que nao basta apenas o preenchimento dos requisitos do ANPP por parte do
investigado para que o acordo seja firmado, mas, imbuido de uma
discricionariedade regrada, deve o membro do Ministério Publico fazer uma anélise
acerca da necessidade e suficiéncia do negocio juridico para a reprovacdo e

prevencgdo do crime.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, em que pese ser um instituto relativamente recente no
ordenamento patrio, o Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP), criado,
inicialmente, em 2017, pela Resolu¢ao n° 181 e alterada pela Resolugdao 183/2018
ambas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico e introduzido pelo denominado
“Pacote Anticrime” através da Lei n2 13.964 de Dezembro de 2019, que aperfeicoa a
legislacdo penal e processual penal, estabeleceu suas diretrizes no art. 32 do referido
normativo legal, onde acrescentou a redagdo do art. 28 do CPP, o art. 28-A, dispondo
que nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor o
Acordo de Nao Persecugdo Penal.

Nesse diapasdo, inaugurou-se controvérsia acerca da natureza juridica do

referido beneficio legal no cenario nacional. De um lado, os que defendem que o
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assim designado ANPP é direito subjetivo do investigado e, do outro lado, os que
sustentam se tratar apenas de uma faculdade do Ministério Publico e nao
propriamente um direito publico subjetivo do interessado oponivel contra o Estado.

Assim sendo, sob o crivo de uma hermenéutica constitucional e da leitura do
art. 28-A do Cédigo de Processo Penal conforme os direitos fundamentais, a qual
parcela da doutrina se filia, o Acordo de Nao Persecucdo Penal se revela um
posicionamento juridico decorrente do direito fundamental a liberdade de
locomocgao, constituindo-se, portanto, em direito publico subjetivo do investigado.
Nesse interim, ao Ministério Publico é defeso deixar de propor o acordo ao
interessado quando presentes todos os requisitos legais do beneficio, sob
argumento de conveniéncia e oportunidade para a promoc¢ao da agao penal em juizo,
sendo-lhe vedado criar obstaculos arbitrarios e, especialmente, subjetivos a
celebragao do acordo.

Ainda nessa esteira, ao Parquet cabe apenas a analise de preeenchimento dos
requisitos pelo investigado e, posteriormente, negociar sobre as condigcoes a serem
estabelecidas propondo ao interessando, cumulativa ou alternativamente, por
exemplo, a reparacdo do dano, pagamento de prestacdo pecunidria e prestagao de
servicos a comunidade, ndo lhe competindo a decisdo sobre o cabimento ou nao do
beneficio.

Entretanto, posicionamento divergente de outra parcela doutrinaria leciona
que o referido beneficio legal é mera faculdade do Ministério Publico, nao se
constituindo em um direito subjetivo, mesmo que o acusado atenda aos requisitos
legais do beneficio, devendo, porém, a recusa ser fundamentada pelo drgao
acusador. Ndo obstante, para esses autores, deve ser dada idéntica solucdo
jurisprudencial conferida a suspensado condicional do processo e a transacao penal
pelo STJ (Jurisprudéncia em Teses, Edicdo 96, 2018) e STF (RE 468.161/G0) quanto
a natureza juridica do ANPP, como mera faculdade do Ministério Publico a sua
proposicdo, em conformidade com as peculiaridades do caso concreto, desde que
necessario e suficiente para a reprovacdo e a prevencdo da infracdo penal,
proibindo-se ao judiciario exigir que o Ministério Publico ofereca o beneficio.

Nessa perspectiva, utilizar-se-ia a ratio da decisdo da Corte Suprema para
justificar que o Acordo de Nao Persecucdo Penal ndo seria direito publico subjetivo

do investigado, tendo-se em vista a natureza consensual do novel instituto e a
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titularidade da a¢do penal ser, nos casos de crime de acao penal publica, do
Ministério Publico.

Por fim, tendo em vista a dissonancia sobre se o Acordo de Nao Persecugao
Penal se configura em direito subjetivo do investigado ou uma faculdade do
Ministério Publico, conclui-se pela urgéncia com que o tema deve ser enfrentado
pelo Pretdrio Excelso para se chegar a um denominador comum, ja que o legislador

ndo apresentou de forma clara sua pretensdo nesse aspecto.

REFERENCIAS

ARAS, Vladimir. Comentarios ao Pacote Anticrime (6): a natureza juridica do ANPP
e a recusa a sua celebracao. Disponivel em:
<https://vladimiraras.blog/2020/05/18/comentarios-ao-pacote-
anticrime-6-a-natureza-juridica-do-anpp-e-a-recusa-a-sua-celebracao/>.
Acesso em 09 de fevereiro de 2021.

BEZERRA; Higyna Josita Simdes de Almeida,; ]f]NIOR, Aury Lopes. Questoes
polémicas do acordo de ndo persecucdo penal. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-

polemicas-acordo-nao-persecucao-penal#author>. Acesso em 09 fevereiro
de 2021.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico CNMP. Resolucdo n° 181, de 07 de
ago. de 2017. Disponivel em:
< https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-
1.pdf>. Acesso em 09 de fevereiro de 2021.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP. Resolug¢do n° 183, de 24
de janeiro de 2018. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf>.
Acesso em 09 fevereiro de 2021.

CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de nao persecuc¢ao penal.
Salvador: JusPodivm, 2020.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

CUNHA, Rogério Sanches et. al. Acordo de Ndo Persecucao Penal. Resoluc¢ao
181/2017 do CNMP. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

CUNHA, Rogério Sanches. 2020. Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019:
Comentarios as Alteracdes no CP, CPP e LEP. Salvador : JusPodivm, 2020.

GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piublico e democracia: teoria e
praxis. Leme (SP): Editora de Direito, p. 112. 1998.

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 159



https://vladimiraras.blog/2020/05/18/comentarios-ao-pacote-anticrime-6-a-natureza-juridica-do-anpp-e-a-recusa-a-sua-celebracao/
https://vladimiraras.blog/2020/05/18/comentarios-ao-pacote-anticrime-6-a-natureza-juridica-do-anpp-e-a-recusa-a-sua-celebracao/
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal#author
https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoes-polemicas-acordo-nao-persecucao-penal#author
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf

JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal. 142 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 52 ed. Salvador: JusPodvim,
2017.

PACELLI, Eugénio e Fischer, Douglas. Comentarios ao Codigo de Processo Penal
e sua jurisprudéncia. 52 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.

RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (Subjetivo) ao Acordo de Nao Persecucado
Penal e Controle Judicial: Reflexdes Necessarias. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 3, p. 1543-1582, set./dez. 2020.
https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v6i3.347. Acesso em 12 de abril de 2022.

TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 122 ed. Salvador: JusPodvim,
2017.

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 160



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.347

CAPITULO XI

ANALISE ACERCA DA NECESSIDADE DE EQUIPE ESPECIALIZADA PARA A
OITIVA DE INCAPAZES NA INSTRUGAO PROCESSUAL PENAL

DOI: 10.51853/AMPLLA.DES310.1122-11

Guerrison Aradjo Pereira de Andrade
(guerrisonpa@uol.com.br)
ORCID - 0000-0001-6989-5621
Professor Adjunto IV do CCJS/UFCG. Graduado em Direito pela UFPB
Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad Del Museo Social Argentino - UMSA
Universidade Federal de Campina Grande

Edna Leandro da Cruz Poujeaux Gongalves
(ednagoncalves92@outlook.com)
ORCID - 0000-0002-0673-8351
P6s-Graduanda em Direito Penal e Processo Penal - UFCG
Universidade Federal de Campina Grande - UFCG

[ane Maria Oliveira Gongalves Silva
(iane_oliveiral8@hotmail.com)
ORCID - 0000-0002-3599-3474
Pés-Graduanda em Direito Penal e Processo Penal - UFCG
Universidade Federal de Campina Grande - UFCG

Sonyara Benicio do Nascimento
(sonyarabenicio.adv@gmail.com)
ORCID - 0000-0002-3935-3458
Pés-Graduanda em Direito Penal e Processo Penal - UFCG
Universidade Federal de Campina Grande - UFCG

Suanderson Borges Lopes
(suanderson.adv@hotmail.com)
ORCID 0000-0002-3903-8124
Pés-Graduando em Direito Penal e Processo Penal - UFCG
Universidade Federal de Campina Grande - UFCG

RESUMO

As provas no processo penal tém o condio de direcionar o julgador a encontrar com maior verossimilhanga a
realidade dos fatos. Nesse diapasdo, uma das espécies probatoérias mais controvertidas presente na instrugdo
processual é a prova testemunhal, a qual por si somente, em algumas situagGes, consegue converter uma
provavel absolvigdo em condenagdo, bem como demonstrar a inocéncia do acusado. Desse modo, cabe trazer a
discussdo a relevancia do testemunho de pessoas incapazes enquanto elemento probatdrio, como também
questiona-se o modo mais salutar para que esta coleta de informacdes seja feita sem que ocorram prejuizos a
testemunha. Tal analise justifica-se em razdo da elucidacdo de diversos crimes restar prejudicada quando a inica
testemunha do crime é pessoa incapaz e ndo haver na maioria das comarcas do pais uma estrutura apta para
oitiva das mesmas sem que seu testemunho incorra em traumas e demais danos. Isto posto, o presente artigo
tem como objetivo principal promover uma andlise acerca da importancia do testemunho dos incapazes como
prova no processo penal e discutir a forma mais benéfica para que isso seja feito, e como objetivos especificos
identificar na estrutura normativa patria as normas e jurisprudéncia atinentes ao tema e demonstrar a
necessidade de oitiva especializada, levando em conta a integridade fisica e mental das testemunhas mais
frageis. Para elaboracdo do artigo, utiliza-se o método dedutivo de abordagem, como técnica de pesquisa a
bibliografica, realizada através da pesquisa doutrindria, na qual foram utilizados jurisprudéncia, legislacdo e
artigos cientificos, além da apreciagdo do Cédigo de Processo Penal e outros dados de relevancia para o tema
abordado. Assim, considerando-se que haja lucidez da testemunha, e que para cada modalidade de incapacidade
existe uma compreensdo diferente dos fatos, é indispensavel que cada comarca promova oitivas especializadas,
levando-se em consideracgdo a cognicdo de cada testemunha, a fim de que os processos criminais sejam melhor
instruidos e a verdade real dos fatos seja alcangada.

Palavras-chave: testemunha incapaz; prova; oitiva especializada.
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1. INTRODUGAO

Durante muito tempo a prova testemunhal foi aceita apenas como subsidiaria
em relagdo as demais apresentadas em face dos casos concretos, como forma de
validar a prova pericial ou documental. Com os anos, sua importancia foi
robustecida, tendo atualmente, em algumas situa¢des, maior relevancia em
detrimento das demais espécies probatdrias, como ocorre em alguns processos que
envolvem estupro, onde a palavra da vitima tem peso suficiente para gerar
condenacgdo. Isto ocorre, porque as testemunhas através de suas narrativas
conseguem melhor imprimir os fatos descritos na mente do julgador, seja ele
magistrado ou jurado, de forma a transportd-lo a cena do crime com maior
proximidade e exatidao.

Embora as provas nao sejam ordenadas hierarquicamente, a prova
testemunhal é avaliada como uma prova fragil e facil de ser desacreditada. Em se
tratando da oitiva de testemunha incapaz, vislumbram-se os critérios de
incapacidade considerados, nao sendo proibido que os incapazes sejam ouvidos no
processo criminal, bem como a legislacao patria assegura, mas é preciso que se
demonstre que a testemunha é digna de fé.

Dessa forma, as provas testemunhais, a depender de cada caso, passam por
um crivo legal antes de serem aceitas na instrucao processual penal, haja vista que
algumas testemunhas nao sdo aceitas para depor em razado de enfermidade mental
ou pelo critério etario. Ocorre que, em diversas situagdes, as provas existentes nos
autos do processo sao insuficientes para que se chegue a conclusao e elucidacao do
caso.

Assim, é comum acontecer de a Unica testemunha do fato, que pode ser ou
nado a vitima, se tratar de pessoa incapaz, situacao que por si sO tende a excluir a
credibilidade de toda a narrativa, o que pode infaustamente gerar impunidade em
diversos casos concretos.

Para tanto, questiona-se a necessidade de uma avaliagdo por profissionais
habilitados, a fim de que haja inclusao da prova testemunhal produzida por pessoas
incapazes na instrugao dos processos criminais, especialmente diante de casos em
que as provas ja produzidas sejam insuficientes a constatacdo da autoria delitiva e

materialidade dos crimes e a Unica testemunha fatica seja deficiente mental ou
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crianca que, mesmo com pouco discernimento, consiga expressar alguma
informacao com utilidade a elucidagao dos fatos.

Assim, a presente pesquisa justifica-se posto que se propde a explorar a
tematica acerca do testemunho da pessoa incapaz, usualmente contraditada nos
tribunais, como prova substancial ao processo penal, uma vez que, estabelecida uma
comunica¢do na linguagem entendida pela testemunha, os profissionais habilitados
para tal extraiam da mesma sua versao dos fatos de modo nao invasivo a ponto de
lhe ocasionar prejuizos.

Dessa forma, o presente trabalho tera como objetivo geral analisar a
relevancia da testemunha incapaz no processo penal e a importdncia de seu
depoimento ser aceito como prova. E como objetivos especificos, identificar na
legislacdo patria os dispositivos que abordam a tematica; verificar o posicionamento
adotado pelos tribunais superiores; e demonstrar a necessidade da testemunha
incapaz ser ouvida por profissionais especializados, em linguagem que a mesma
compreenda, bem como que isto ocorra em ambiente adequado as suas
necessidades, no intuito maior de que o depoimento nao lhe traga danos.

Portanto, ao constatar-se a importancia da tematica, é imperioso que sejam
desenvolvidas metodologias para que o incapaz, ao testemunhar, possa ser ouvido
em um contexto onde seja levada em consideracdao a sua fragilidade e suas

necessidades.

2. 0S INCAPAZES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro atribui a todo ser humano uma
personalidade juridica, que surge com o nascimento com vida, salvo a exce¢do que a
lei dispoe da concepgao dos direitos do nascituro, conforme preceitua o artigo 22 do
Codigo Civil. Assim, concede as pessoas direitos e deveres diante de suas obrigacoes,
em razao de serem detentores de capacidade civil para assumir seus atos na ordem
civil, com exceg¢des dos incapazes que ndo apresentam aptiddo para exercé-los na
sua totalidade.

Caio Mario da Silva Pereira dispoe que:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao contetido
da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacao do direito
integra a ideia de ser alguém titular dele. Com este sentido genérico nao
ha restricdes a capacidade, porque todo direito se materializa na
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efetivacdo ou esta apto a concretizar-se. Quem tem aptiddo para adquirir
direito deve ser habil a goza-los e exercé-los, por si ou por via de
representacdo, ndo importando a inércia do sujeito em relacdo ao seu
direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma forma de fruicao
(PEREIRA, 2007, p. 263).

Assim, existem dois tipos de capacidade juridica: a de direito e a de fato, a
primeira caracteriza-se quando toda pessoa se torna apta a adquirir direitos e
deveres na ordem civel, conforme expde o artigo 12 do Cédigo Civil. Para Bitencourt
(2020), a pessoa detentora de personalidade possui capacidade de deter seus
direitos. Ja a capacidade de fato é quando o ser humano atingindo a maioridade e
com a sua emancipacdo torna-se apto para exercer todos os atos da vida social. Insta
expor que, os incapazes sao exemplos de pessoas que ndo possuem esses tipos de
exercicio.

No entanto, conceituam-se os incapazes como sendo aqueles que ndo
apresentam aptiddo para exercer seus direitos e deveres de forma plena e integral,
sendo apresentados como absolutamente e relativamente incapazes, conforme
artigo 32 e 42 do Codigo Civil os absolutamente sdo os menores de dezesseis anos e
os relativamente sdo os maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos, os
ébrios habituais e os viciados em téxicos, os que ndo puderem exprimir sua vontade
por causa transitdria ou permanente e os prodigos. Assim, todos os incapazes nao
possuem o desenvolvimento mental para expressar e manifestar sua vontade, se
enquadrando em uma predilecao legislativa. Para Jodo Manoel Scandiuzzi Oliveira

de Resende:

Tal capacidade pode sofrer restri¢des legais quanto ao seu exercicio pela
intercorréncia de um fator genérico como tempo (maioridade ou
menoridade), de uma insuficiéncia somatica (loucura, surdez-mudez). Aos
que assim sdo tratados por lei, o direito denomina incapazes. Logo, a
capacidade de fato ou de exercicio é a aptidao de exercer por si os atos da
vida civil, dependendo, portanto, do discernimento que é critério,
prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e sob o prisma juridico, aptidao que
tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o conveniente do prejudicial
(RESENHA, 2021, pg. 10/11).

Ressalta-se que os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos que
podem exercer na sua integralidade os seus atos, desde que sejam assistidos por um
representante legal, ou os pais ou os tutores, os artigos 1.690 e 1.747 do Cédigo Civil

que preceituam:

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.
Paragrafo tnico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas
aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, poderd qualquer deles
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recorrer ao juiz para a solugdo necessaria. Art. 1.747. Compete mais ao
tutor: [ - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil,
e assisti-lo, apos essa idade, nos atos em que for parte [...]

Assim, caso ndo seja obedecido o ditame legal imposto aos incapazes no ato
do negdcio juridico o mesmo tornara nulo de direito, para Diniz (apud RODRIGUES,
2014, p. 190), leciona que o menor relativamente incapaz ndo podera: “eximir-se de
uma obrigacao, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela
outra parte ou se, no ato de obrigar-se, espontaneamente se declarou maior”, como
estabelece o artigo 180 do Cddigo Civil. Para Pereira (2007, p. 282) os relativamente
incapazes ndo sdo “privados de ingeréncia ou participacdo na vida juridica. Ao
contrario, o exercicio de seus direitos se realiza com a sua presenca”.

O doutrinador Caio Mario da Silva Pereira leciona a capacidade como regra e

a incapacidade como excecgao:

Por isso mesmo se diz que a regra é a capacidade, e a incapacidade é
excecdo, ou, enunciado de outra maneira, afirma-se que toda pessoa tem
a capacidade de direito ou de aquisicdo, e presume-se a capacidade de fato
ou de acdo; somente por exce¢do, e expressamente decorrente de lei, é que
se recusa ao individuo a capacidade de fato. E por isso, também, que
ninguém tem a faculdade de abdicar da sua capacidade, ou de se declarar
incapaz, ou de reduzir a sua capacidade, seja de gozo, seja de agdo
(PEREIRA, 2007, p. 265).

O sistema dos incapazes abrange todas as disposic¢des legais que diz respeito
ao exercicio do direito personalissimo, seguindo o principio de que a incapacidade
é excecdo e a capacidade a regra. Rodrigues (2002, p. 41) leciona que “a
incapacidade é o reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos
que a lei acha indispensaveis para que ela exerca os seus direitos direta e
pessoalmente”.

Ao estabelecer normas especiais e diferenciadas que versam sobre a
protec¢do dos incapazes, faz-se necessario uma maior atenc¢do a esse instituto, tendo
em vista que o estado da pessoa esta relacionado com a auséncia ou restri¢do na
pratica dos atos civeis, posto a falta de cognicdao da pessoa natural, o Cddigo Civil
dispoe de alguns dispositivos que versam sobre a protecdo dos incapazes, como: o
artigo 198, I e 208 do Cédigo Civil, lecionada que os absolutamente incapazes nao
podera ocorrer decadéncia e prescricdo no seus prazos, consoante ao artigo 1.691
do Cddigo Civil expde a impossibilidade dos genitores do incapaz alienarem ou
gravarem com Onus real os imoveis dos mesmos, salvo com autorizacao judicial

(BITENCOURT, 2020).
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Pode-se ainda mencionar os artigos 814 e 181 do Cédigo Civil que aborda a
possibilidade de haver uma recobranca no valor pago a titulo de divida de jogo ou
aposta pelo incapaz, e por fim outra protecao aos incapazes diz respeito a partilha
de bens que devera ser judicializada, ndo podendo ser na base consensual e de que
ninguém pode reclamar o que, por uma obrigacdo anulada, pagou a um incapaz, se
ndo prova que reverteu em proveito dele a importancia paga (PEREIRA, 2007).

Para Caio Mario da Silva Pereira defende a ideia de que:

De fato, ainda hoje se considera que ndo ha intermiténcias na
incapacidade, sendo fulminados da mesma invalidade tantos os atos
praticados nos momentos de crise psicopaticas quanto os celebrados nos
intervalos de lucidez. A preocupacio do legislador é estatuir a seguranca
social, e esta ficaria ameacada se toda acdo do individuo anormal se
sujeitasse a uma verificacdo, a saber, se ocorreu quando estava
mergulhado nas sombras da sua insanidade ou flutuava na superficie do
discernimento (PEREIRA, 2007, p. 260).

Portanto, ressalta-se que a incapacidade é cessada quando deixarem de
existir os motivos que a deflagraram, ou seja, quando a pessoa completar a
maioridade ou quando desaparecer a enfermidade mental do individuo, Diniz
(2014, p. 221) argumenta que “a incapacidade termina, em regra, ao desaparecerem
as causas que a determinaram. Assim, p. ex., no caso da loucura [...], cessando a
enfermidade fisico-psiquica que as determinou”, sendo assim, resultara na plena

capacidade juridica de exercer seus atos na vida civil tornando apto a exercer todos

os seus direitos e deveres.

3. AS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Entende-se que a prova no ambito do processo penal se caracteriza como um
dos meios de reconstruir fatos passados em busca da verdade real dos fatos e
acontecimentos, integrando, deste modo, um dos meios de construcdo de
convencimento do julgador, o qual por aquela devera ser influenciado para sua
convicgao e legitimacao da sentenga.

Inicialmente, deve-se elucidar que o vocabulo da palavra “prova” é originario
do latim probatio, que consequentemente advém do verbo probare, que tem seu
significado firmado em “demonstrar”, “reconhecer”, “formar juizo de”, sendo, desta
forma, segundo Capez (2007), caracterizado como todo elemento que possa levar ao

conhecimento de um determinado fato, ou de alguém.
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Posteriormente, se faz necessario destacar que as provas estdo pré-
determinadas no ordenamento juridico brasileiro no C6digo de Processo Penal, em

seu titulo VII a partir do artigo 155, como se infere a seguir:

0 juiz formara sua convicgio pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. (art. 155,
Decreto - lei n? 3.689/41).

Posto isto, pode-se declarar que, em uma analise mais significativa do tema,
prova é a soma dos motivos geradores da certeza, sendo compreendidos em seus
aspectos, conceitos subjetivos e objetivos. Neste mesmo linear, o doutrinador Lopes
Junior (2017) ressalta que o processo penal e as provas integram os meios de
construcdo do convencimento do julgador, sendo responsavel por influenciar na sua
decisdo e legitimar sua sentenga.

Sabe-se que as provas, geralmente, sdo produzidas durante a fase inicial do
processo, pois, desta forma, abre-se a possibilidade de manifestagdo da outra parte,
sendo respeitado o principio do contraditério e da ampla defesa, como também, o
direito de ser julgado de acordo com as provas produzidas, em contraditério e
perante um juiz competente, sendo-lhe impostas todas as garantias necessarias. O
acusado é presumido inocente, conforme preceitua o art. 52, LVII da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, logo, seguindo esta especificacao, em regra, o juiz
ndo pode condenar o suspeito cuja culpabilidade ndo tenha sido comprovada em sua
totalidade, respeitando o in dubio pro reol.

Ademais, salienta-se que o proprio Codigo de Processo Penal traz em seu
Titulo VII, a partir do supracitado artigo 155 ao 250, traz os meios de prova
existentes. E de grande importancia destacar que a doutrina organiza os tipos de
provas existentes em diversas classificagdes, sob varios aspectos.

A prova pericial pode ser encontrada nos artigos 158 a 184 do Codigo de
Processo Penal, e de acordo com Dias (2016) a mesma tem por finalidade obter
informagdes singulares sobre a materialidade do fato, exemplificando, o juiz devera
se utilizar do exame pericial, utilizando-se de um profissional com conhecimentos

técnicos que elabora o laudo pericial, descriminando o resultado desta andlise.

1 0 principio do “in dubio pro reo”, também conhecido como principio do favor rei, implica em que havendo
duvida acerca do cometimento de alguma infragdo penal, esta divida devera ser interpretada em favor do
acusado. Isso porque a garantia da liberdade deve prevalecer sobre a pretensdo punitiva do Estado.
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A partir do artigo 185 ao 196 do Coédigo de Processo Penal tém-se o
interrogatorio, que segundo Tourinho Filho (2012), é o ato em que o acusado é
ouvido sobre a imputacdo a ele dirigida. Vale destacar que o interrogatério tem
dupla natureza juridica, pois é caracterizado como meio de prova, visto que leva
elementos de convic¢do ao julgador, mas também é meio de defesa, pois este é o
momento crucial para que o acusado possa exercer sua autodefesa.

Ainda, se faz necessario destacar que de acordo com Vidal (2015), o
interrogatorio pode ser caracterizado como um ato personalissimo, visto que
somente a figura do acusado pode ser interrogado, entretanto, também é um ato
privativo, pois, sabe-se que apenas o juiz pode interroga-lo, conforme estabelece o
art. 187 do Codigo de Processo Penal.

Posteriormente, tem-se a confissao, que de acordo com Tourinho Filho
(2012), é o reconhecimento realizado em juizo, por uma das partes, a respeito da
veracidade dos fatos que lhe sdo atribuidos e capazes de acarretar consequéncias
juridicas prejudiciais. Vale lembrar que a confissdo, em regra, acontece no ato do
interrogatoério, mas nada impossibilita que seja realizada em outro momento no
transcorrer do processo.

Entre as provas, tém-se a testemunhal, regulada entre os artigos 202 ao 225
do Codigo de Processo Penal. As testemunhas sdo responsaveis por narrarem os
fatos de que tenham conhecimento, sobre o objeto da causa, sendo estranhas a
relacdo juridica processual. As caracteristicas centrais da prova testemunhal sao a
oralidade e objetividade. Por fim, deve-se ressaltar que o préprio Cdodigo de
Processo Penal, em seu artigo 202, estabelece que “toda pessoa podera ser

testemunha”. Assim, segundo Dias, (2016, s/p):

Na audiéncia, as testemunhas deverio ser ouvidas de per si, de modo que
uma ndo ouga o depoimento da outra, para que nio exista a possibilidade
de influéncia. Fara ela a promessa de dizer a verdade sobre o que lhe for
perguntado, sob pena de ser processada por crime de falso testemunho.

Mais adiante, a partir do artigo 226 ao 228 do Cédigo de Processo Penal pode
ser observada a figura do reconhecimento de pessoas e coisas como um tipo de
prova, que pelo qual uma determinada pessoa afirmar e admite como certa a
identidade de um terceiro ou a qualidade de uma coisa de acordo com Tavora e
Aratjo (2013).

Neste mesmo linear, pode-se citar, também, como prova no processo penal a

acareacao, ressalvada nos artigos 229 e 230 do Cédigo de Processo Penal, de acordo
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com a interpretacdo de Tourinho Filho (2012), é caracterizada como o ato
processual em que se colocam frente a frente duas ou mais pessoas que fizeram
declaragdes conflitantes sobre um mesmo fato.

Posteriormente, caracterizado nos artigos 231 ao 238 do Cédigo de Processo
Penal, os documentos também figuram como prova. Conforme Dias (2016),
considera-se documentos quaisquer escritos, papéis ou instrumentos?, sejam eles
publicos ou particulares.

Por fim, tém-se os indicios destacado no artigo 239 do Codigo de Processo
Penal, sendo definidos legalmente como toda circunstancia conhecida e provada, a
partir da qual, mediante a utilizagdo de raciocinio 16gico, chega-se a conclusao da
existéncia de outro fato.

Nesta acepgdo, percebe-se que as provas compdem um dos aspectos
decisivos durante a instauracdo do processo penal, sendo elementos indispensaveis
na construcdo de uma decisdo assertiva e justa, entretanto, sabe-se que muitas
provas podem ser utilizadas de formas ilegais e induzir ao erro a decisao. Fazendo
uma ponte entre as formas de utilizacdo das provas e a legalidade, pode-se ressaltar
que um dos grandes debates no ambito do Direito Penal é a utilizacdo das
testemunhas caracterizadas legalmente como incapazes, essa argumentac¢do cria

uma grande divergéncia entre os doutrinadores e merece uma atengao especial.

4. 0 TESTEMUNHO DOS INCAPAZES COMO PROVA NO PROCESSO PENAL

Os principios regentes do Processo Penal encontram-se colacionados na Lei
Maior brasileira, a qual em sua supremacia impde a lei penal seguir os ditames do
devido processo legal, bem como estimar a dignidade da pessoa humana,
independentemente do polo que os individuos ocupem na esfera processual.

Sopesar o modo como o jus puniendi é exercido, limitado pelas diretrizes do
processo penal, é de grande valia para se verificar a efetividade e o aperfeicoamento
do poder-dever de punir do Estado. Isto se faz necessario para que, em respeito ao
processo legal, haja a correta apuracao e punicao em face de fatos enunciados como

tipos penais. A respeito, destaca Avena (2018, p. 52) que:

[..] se uma pessoa realizar determinada conduta descrita em um tipo
penal incriminador, a consequéncia desta pratica sera o surgimento para

2 Considera-se instrumento todo documento constituido especificamente para servir de prova para o ato ali
representado, por exemplo, a procuracgdo, que tem a finalidade de demonstrar a outorga de poderes.
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o Estado do poder-dever de aplicar-lhe a san¢do correspondente. Essa
aplicagdo ndo podera ocorrer a revelia dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, sendo necessaria a existéncia de um
instrumento que, voltado a busca da verdade real, possibilite ao imputado
contrapor-se a pretensdo estatal. Aqui surge, entdo, o processo penal,
como instrumento destinado a realizacdo do jus puniendi do Estado [...].

A vista disso, é indispensavel a utilizacio de todos os meios legais para que a
verdade por tras dos fatos seja polida e evidenciada no devido processo legal. Para
isso, é preciso, além da tramitacdo da acao penal ocorrer em austera observancia a
lei, principios e demais fontes do processo penal, que as partes fornecam provas
para instrucdo do processo. Isto, no intuito de que, baseado nas provas carreadas, o
magistrado através de seu livre convencimento possa conduzir o processo em busca
da verdade fatica.

Dentre as provas admitidas em lei, tem-se a prova testemunhal, consagrada
nos artigos 202 a 225 do Cddigo de Processo Penal. Ocorre que, o ordenamento
juridico brasileiro sempre encontrou dificuldades quanto a produ¢do da prova
testemunhal, em se tratando de testemunhas incapazes, uma vez que o testemunho
destes pode acarretar diversos problemas, tanto a saude mental da propria
testemunha, quanto a verdade contida no depoimento em si.

O Codigo Civil brasileiro delimita as incapacidades absoluta e relativa em
seus artigos 32 e 49, tendo o rol relevancia e razao de ser quando visto pelo prisma
da esfera civel, uma vez que o incapaz necessita de representante para reger sua
vida. Assim é o entendimento do legislador patrio, no artigo 447, §12 e incisos do

Codigo de Processo Civil (2015), in verbis:

Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as
incapazes, impedidas ou suspeitas.

§ 12 S3o incapazes:
I - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

Il - 0 que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo
em que ocorreram os fatos, nao podia discerni-los, ou, ao tempo em que
deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgdes;

III - o que tiver menos de 16 (dezesseis) anos;

IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que
lhes faltam.

[.]

§ 4.2 Sendo necessario, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas
menores, impedidas ou suspeitas.

§ 5.2 Os depoimentos referidos no § 4.2 serdo prestados independentemente
de compromisso, e o juiz lhes atribuird o valor que possam merecer [...]
(grifo nosso)
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Todavia, o legislador ndo imp6s tais regras quanto ao testemunho dos
incapazes no processo criminal, uma vez que o Cédigo de Processo Penal (1941), em
seu artigo 202, estatui que “toda pessoa podera ser testemunha”. Porém, no contexto
dos incapazes, ha uma ressalva constante no mesmo diploma, no artigo 208,
segundo o qual “ndo se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e
deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, [...]". O compromisso a que

se refere o artigo supracitado, segundo entende Nucci (2016, p. 439):

[..] é vital para que o depoente possa responder pelo crime previsto no
art. 342 do Coédigo Penal. Embora a matéria nao seja pacifica, ao contrario,
é extremamente polémica - alguns defendendo que somente com
compromisso pode a testemunha responder pelo delito de falso
testemunho e outros sustentando que o compromisso é pro forma,
respondendo sempre pelo crime aquele que faltar com a verdade - cremos
que o Codigo de Processo Penal foi bem claro ao estipular que ha pessoas
- denominadas testemunhas - que prestam compromisso e tém o dever
de narrar tudo o que sabem, ainda que prejudiquem pessoas estimadas.
Por outro lado, fixou o entendimento de que ha outros individuos, ouvidos
como meros informantes ou declarantes, sem compromisso, seja porque
sdo parentes ou pessoas intimamente ligadas ao réu (art. 206 c/c art. 208,
CPP), seja porque ndo sdo naturalmente confidveis, como os menores de
14 anos, que tém a possibilidade de fantasiar o que viram e sabem (art.
208), seja, ainda, os deficientes e doentes mentais, que ndo tém o
discernimento necessario para a validade exigida pelo compromisso (art.
208).

Acerca disto, vislumbram-se no processo penal os critérios de incapacidade
considerados, quais sejam quanto a saude mental e a faixa etaria. Em relacdo aos
doentes e deficientes mentais, ha uma maior dificuldade em ouvi-los, uma vez que,
é bem provavel que haja uma distorcao dos fatos na fala, e a depender da doenc¢a
mental, alguns nem se comunicam, tornando em alguns casos, inviavel a oitiva do
incapaz.

A legislacao patria ndo proibe que os incapazes sejam ouvidos no processo
criminal, mas contra o testemunho destes pode pesar a contradita, que ao ser
demonstrado que a testemunha é indigna de fé, esta podera ser excluida da oitiva,

conforme o artigo 214 do Cédigo de Processo Penal, in verbis:

Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a
testemunha ou argliir circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita
de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fara consignar a contradita ou
argiiicdo e aresposta da testemunha, mas s6 excluira a testemunha ou ndo
The deferird compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

Em conseguinte, a Recomenda¢dao n? 33/2010 do Conselho Nacional de
Justica alvitra aos tribunais a criagdo de servigos especializados para escuta de

criancgas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais,
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dando origem posteriormente a Lei n? 13.431/2017, a qual estabelece um sistema
de garantia de direitos, bem como implementa a Escuta Especializada e o
Depoimento Especial ou Depoimento sem Dano, como forma de oitiva. Acerca disto,

CORDEIRO (2019, p; 143) argumenta que:

Nio ha duvidas de que o aparato técnico previsto no sistema de escuta
especializada e depoimento especial constitui um avango inigualavel em
relacdo aos sistemas tradicionais. Porém, o que se deve ter em mente,
sempre, é a humanizacdo no atendimento as pessoas que sdo ouvidas em
Juizo, especialmente quando se tratar de crianca ou adolescente.

A respeito, o Superior Tribunal de Justica (2015) entende favoravelmente:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. VALIDADE DO DEPOIMENTO SEM DANO
NOS CRIMES SEXUAIS CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE. N&o configura
nulidade por cerceamento de defesa o fato de o defensor e o acusado de
crime sexual praticado contra crianga ou adolescente ndo estarem
presentes na oitiva da vitima devido a utilizagdo do método de inquiri¢ao
denominado “depoimento sem dano”, precluindo eventual possibilidade
de arguicdo de vicio diante da falta de alega¢io de prejuizo em momento
oportuno e diante da aquiescéncia da defesa a realizacio do ato
processual apenas com a presenca do juiz, do assistente social e da
servidora do Juizo. Em se tratando de crime sexual contra crianca e
adolescente, justifica-se a inquiricio da vitima na modalidade do
“depoimento sem dano”, em respeito a sua condicdo especial de pessoa
em desenvolvimento, procedimento aceito no STJ, inclusive antes da
deflagracdo da persecucdo penal, mediante prova antecipada (HC
226.179-RS, Quinta Turma, DJe 16/10/2013). Ademais, o STJ tem
entendido que a inércia da defesa, em situa¢des semelhantes a presente,
acarreta preclusdo de eventual vicio processual, mormente quando ndo
demonstrado o prejuizo concreto ao réu, incidindo, na espécie, o art. 563
do CPP, que acolheu o principio pas de nullité sans grief (HC 251.735-RS,
Sexta Turma, DJe 14/4/2014). RHC45.589-MT, Rel. Min. Gurgel de Faria,
julgado em 24/2 /2015, D]Je 3/3/2015.

Assim, quando se trata de incapazes, alguns juizes também costumam adotar
a producao de prova antecipada, nos termos do artigo 366 do Cédigo de Processo
Penal, no intuito de se evitarem eventuais perdas na narrag¢do dos fatos, em face do
tempo que se leva da fase inquisitorial a fase de instrugdo processual, bem como
diminuir o desgaste provocado pela repeticdo constante dos fatos pela testemunha
em todas as fases do processo.

Conforme se percebe, ja existe uma pré-disposicdo do jurisdicionado a
formar nas comarcas do pais esse ambiente garantista, que se preocupa com o
esclarecimento dos fatos, mas que também procura resguardar as testemunhas mais
frageis, fornecendo um aparato técnico e profissional para resguardar sua
integridade fisica e emocional. Desta forma, cabe salientar a importancia e a

necessidade do incapaz na elucidacao de crimes, aquém da natureza de agressao
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testemunhada ou sofrida, podendo também testemunhar em casos de outros crimes,
desde que seja vislumbrada sua lucidez para tal ato.

Nesse diapasdo, é extremamente relevante que o incapaz, quando tenha
meios para se expressar, seja participe do processo criminal como testemunha. Para
tanto, necessaria é a implantacdo da modalidade “Depoimento sem Dano” nas
comarcas do pais, tendo por objetivo ouvir a testemunha incapaz dentro de suas
limitagdes, utilizando-se de profissionais capacitados - psic6logos, psiquiatras,
assistentes sociais, dentre varios outros - para tal e métodos menos agressivos a
sanidade da mesma, resguardando-se sempre o principio da dignidade da pessoa
humana.

Dessa forma, tem-se que o livre convencimento motivado é a regra no
Processo Penal, circunstancia em que, pela inteligéncia do artigo 155 do diploma
processual penal, a conviccao do magistrado sera concebida através da avaliacdo
que fizer da prova produzida em contraditério judicial, abrindo-se a ressalva para a
prova antecipada, no contexto em analise, podendo ser considerada como unica
fonte probatoéria.

Para tanto, por se verificar uma maior gravidade nos fatos trazidos a baila na
esfera penal, quando comparada a civel, necessario é que além da verdade
processual encontrada nas provas juntadas aos autos, haja sempre a busca da
verdade real, que muitas vezes encontra-se fora dos laudos e pareceres técnicos.
Infelizmente, muitos processos ndao chegam a um deslinde justo em virtude da
auséncia de testemunhas, e quando existem, em razao da incapacidade, podem ser
desconsideradas para depor, gerando completa impunidade ao autor do fato ilicito.
Assim, nos moldes apresentados, o magistrado de acordo com o livre convencimento
motivado, tem a percep¢do do juizo de valor que deseja ofertar no depoimento do
incapaz que for testemunha em processo criminal, isto no intuito de se chegar a

verdade real almejada.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando-se as questdes dissertadas ao longo do presente artigo,
conclui-se que, ainda que existam obstaculos significativos a aceitagdo nos tribunais

brasileiros no que diz respeito ao valor do testemunho dos incapazes enquanto
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prova no processo penal, pouco a pouco o entendimento geral caminha em direcao
a aquiescéncia na forma da apreciacdo do aludido elemento instrutoério.

E salutar compreender que a prova testemunhal tem como propésito
primordial levar informagdes aos autos de um processo criminal, como também
dados provenientes da compreensao e do grau de lembranca que determinado
individuo tenha de um episédio vivenciado por ele.

Ocorre que nem toda memoria é absolutamente incorruptivel. Mesmo os
individuos com capacidade absoluta estao sujeitos a possibilidade de apresentar
falhas no campo das recordagdes, seja por um processo intimo ou por alguma
informacao sugerida falsamente pela mente que possa vir a distorcer a
autenticidade da recordacgao desejada.

Assim, hd que se considerar que tanto existe possibilidade de erro
proveniente da narrativa da testemunha absolutamente capaz como da incapaz,
sendo ao incapaz crucial que sua oitiva ocorra de forma diferenciada, totalmente
elaborada de acordo com seu grau cognitivo e aceitacdo emocional, sendo resultado
disto a extracdo do que ocorreu de fato sem que a testemunha passe por sofrimento
durante e depois da oitiva.

Dessa forma, entende-se que o juiz deve dar ao incapaz a oportunidade de
compor o rol de testemunhas e com isso, analisar se o depoimento encontra
coeréncia com as demais provas do processo e se a testemunha, sendo ela incapaz
ou ndo, permaneceu estavel em seus relatos, ndo manifestando dividas sobre o que
foi indagado, e caso haja qualquer duvida os julgadores devem desconsiderar essa
prova.

Para tanto, faz-se indispensavel ao Poder Judiciario buscar medidas
alternativas para oitiva de testemunhas incapazes aquém da comumente utilizada,
que acontece com maior frequéncia na prépria sala de audiéncias, sendo o incapaz
friamente inquirido por magistrados, promotores e advogados, muitas vezes
defronte ao acusado, inexistindo qualquer sensibilidade as suas singularidades, as
quais imperiosamente devem ser respeitadas.

Isto deve ser observado tanto para que haja um resultado util do processo
com a final condenacdo ou absolvigdo, motivadas pela comprovacao dos fatos, como
em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, o qual foi reconhecido e

normatizado pelo Estado brasileiro, mas pouco efetivado.
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E salutar que essa efémera reflexdo consumida ao longo deste artigo possa
estimular maiores estudos, pesquisas, conclusoes e discussoes por estudiosos atuais
que se curvam sobre o tema da fragilidade da prova testemunhal, esclarecendo
também a necessidade real de os magistrados se sensibilizarem e privilegiarem a
condicdo humana e sua possibilidade de falha, no intuito de ponderar testemunhas
e vitimas e em contrapartida jamais deixar de reconhecer o grande valor da
memoria humana do incapaz, seu funcionamento e sua contribuicio para

esclarecimento dos fatos.
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RESUMO

A histéria da pena e da prisdo, ao longo dos anos, passou por diversas mudancas, tanto no que diz
respeito a perspectiva corporal, ao seu aspecto fisico, quanto em se tratando dos seus efeitos nas
searas psiquica e emocional. O encarceramento, visto como forma humanizada de punir, representou
grande avang¢o no ambito do Sistema Penal, justamente por tratar-se de uma forma mais branda de
puni¢do, no entanto, tem carregado consigo graves consequéncias ao se relacionar com os seus alvos
mais rotineiros, fomentando estigmas e delineando marcadores sociais. Considerando o avanc¢o no
regramento dispensado a esse tipo de segregacdo, principalmente apds os ideais pds-ditadura
militar, encerrados na Constituicdo Federal de 1988, uma situacdo paradoxal se impde: a prisdo, em
especial a preventiva, ponto nevralgico deste artigo, caracteriza-se por sua excepcionalidade,
consagrando a liberdade como regra, porém, de forma contraria, tem sido utilizada para encarcerar
individuos no Brasil. Dessa forma, por meio do estudo da legislacdo pertinente, bem como tendo por
base obras sociolégicas, filoséficas e dados secundarios, procedeu-se a tentativa de identificar os
atores decisivos para o encarceramento em massa e analisar quais razdes legitimam tais decisdes.
Constatou-se que o Poder Judicidrio e o Ministério Publico, enquanto 6rgaos componentes da mao
repressora do Estado corroboram com politicas publicas ndo declaradas de exclusio social.

Palavras-chave: prisido preventiva; Poder Judiciario; encarceramento em massa.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo central analisar o encarceramento em
massa, atualmente intensificado no Brasil, em razdo da decretacdo da prisdo
preventiva de forma deliberada e em desconformidade com a legislacdo vigente.
Ademais, sera pertinente o destaque histérico do carcere no pais, bem como
perquirir sobre a concorréncia de 6rgaos estatais para o aumento da desigualdade
das populagdes corriqueiramente atingidas, em especial pessoas negras e jovens.
Contempla ainda objetivos mais especificos, tais como: compreender as
possibilidades da prisdao preventiva; analisar aspectos da legislacdo brasileira;
identificar os condicionamentos sociais que contribuem para o carcere e analisar o
cenario atual brasileiro a partir dos deveres inerentes ao Judiciario e Ministério
Publico.

O estudo sobre a prisdao preventiva e a ligacdo com o aumento do
encarceramento possibilita a andlise juridica e social sobre os iminentes problemas
causados pelo excesso de segregacdo na vida publica e privada dos individuos. Sdo
assuntos que envolvem grupos estigmatizados, principalmente pertencentes a
populagdo negra, com um forte desrespeito aos direitos humanos.

Nesse sentido, dentro de um contexto conservador, seja legislativo ou social,
é preciso, ainda mais, discutir o punitivismo exacerbado, que fortalece decisdes
paliativas em nome da ordem publica, mas que ignora o ser humano em detrimento
de uma resposta rapida a sociedade. Assim, entender a importancia da vinculacdo
da atuacdo do judiciario a Lei, mesmo nos casos que causam maior clamor social, €
uma resisténcia ao retrocesso.

Esse artigo se justifica, portanto, diante da importancia e da atualidade do
tema, bem como para assegurar debates que questionem a hierarquia presente na
pratica cotidiana do judiciario, e que busquem entender essa naturalizacdo e
procurem oferecer alternativas e solucdes. Logo, é preciso fortalecer as estratégias,
de forma articulada, para o enfrentamento as ofensivas de retirada dos direitos das
pessoas que aguardam julgamento no carcere.

Assim, este trabalho foi estruturado em trés partes. A primeira, intitulada “A
prisdo como meio de exclusdo dos indesejados do convivio social”, analisa o
encarceramento a partir da perspectiva histérica e expde sua faceta de exclusao

social aos indesejados. Na segunda parte, intitulada “Prisdo preventiva e o seu cardter
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excepcional”, apresenta uma explicagdo conceitual e legislativa da prisdo preventiva,
especificando de forma critica as hip6teses e requisitos para decretacdo no caso
concreto. A terceira parte, intitulado “A garantia da ordem ptiblica e o pacto opressor
das agéncias repressivas do Estado”, trata sobre a atuacao do Poder Judiciario e do
Ministério Publico enquanto agentes responsaveis pelo encarceramento em massa.

Dessa forma, ao considerar o formato da prisao preventiva no atual contexto
do Brasil, questiona-se, entdo: Por que grande parte da populagao carceraria do pais
¢ formada por presos preventivos mesmo com uma legislacdo que garante uma
excepcionalidade neste tipo de prisao?

Para responder esse quesito, levanta-se a seguinte hipdtese: considerando
vivermos numa sociedade extremamente punitivista, que busca respostas imediatas
da justica, tem o Poder Judicidrio agido como agente de seguranca publica,
confundindo o seu papel dentro do processo criminal, agindo de forma parcial, para
atender aos clamores sociais.

O tema possui grande relevancia cientifica, pois a discussao que envolve os
direitos das pessoas no carcere necessita ainda de muito amparo legislativo, de
forma mais especifica e com objetivo de superar as lacunas existentes. Ademais, o
tema demonstra relevancia social, uma vez que ainda existe resisténcia da sociedade
para discutir os aspectos do encarceramento, ao considerar essa populacdo
impossivel de ressocializagio e culpada mesmo antes do julgamento. E preciso
buscar atitudes fundamentais para evitar os abusos das decisdes destituidas de
fundamentos legislativos reais, assim como assegurar a organiza¢do em defesa dos
direitos, a partir de politicas publicas.

Quanto a metodologia empregada neste artigo, fez-se uso do método
dedutivo, por meio do qual, realizou-se uma pesquisa descritiva a partir de um
levantamento bibliografico e documental, sistematizado com base em material

publicado em bibliografias, legisla¢cdes e dados secundarios.

2. A PRISAO COMO MEIO DE EXCLUSAO DOS INDESEJADOS DO CONVIVIO
SOCIAL

Antes de partir para a andlise da prisdo preventiva como uma das

responsaveis pelo alto indice de encarceramento no Brasil, torna-se necessario
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compreender o que veio antes da prisao como se conhece hoje, empregada pelo

Sistema Penal como um meio de puni¢do por exceléncia. Como se infere a seguir:

Por volta dos séculos XVII e XVIII o suplicio era utilizado como a forma
principal de punicdo em diversos paises da Europa, a exemplo da Franca
e da Inglaterra. Em finais do século XVIII e em meados do século XIX, tal
regime de punicdo comega a perder forcas e deixa de ser o principal meio
punitivo utilizado pelo poder coercitivo do Estado. Nos suplicios, os
corpos dos/as condenados/as eram usados como objetos, meios que
possibilitavam a punicdo pelos crimes cometidos, sendo uma espécie de
espetaculo, em que as pessoas supliciadas passavam pelos tormentos da
pena imposta, a vista de toda a populacdo. (FOUCAULT apud D’ANGELO,
2021, p. 40)

Nas palavras de Foucault (2014, p. 13) era o “[...] corpo o principal alvo da
repressao penal”, em outras palavras, era ele o elemento constitutivo da pena. Para
a tedrica Davis (2019a), antes de os suplicios deixarem de existir e darem lugar ao
processo de aprisionamento, o seu maior objetivo ndo eram as torturas suportadas
pelos supliciados, mas os efeitos causados nos espectadores por meio do espetaculo
que trazia em sua esséncia.

Posteriormente, com o passar dos anos, o suplicio cede espago para outro
tipo de punicao. Esta nova maneira de punir, por sua vez, “[...] deixa de ter no corpo
seu elemento constitutivo, fazendo com que este passe a ter uma posicdo
intermedidria, instrumental.”. (D’ANGELO, 2021, p, 41)

Neste diapasao, o encarceramento come¢a a ser visto como meio mais
humano de punir se comparado ao que ocorria na Inglaterra e na Franga dos séculos
XVII e XVIII. No entanto, é preciso que fagamos uma ressalva a respeito dessa ideia
de que o aprisionamento ndo atinge o corpo do apenado de forma a torna-lo parte
constitutiva da pena, como ocorria nos suplicios. Na realidade, embora mais
humano, o aprisionamento - de maneiras outras - tripudia sobre os corpos dos
sujeitos encarcerados, atingindo-os veementemente. Portanto, estar-se-ia pensando
nestes corpos ndo a partir de uma perspectiva somente fisica, mas também psiquica,

social e cultural.

O corpo deixa de ser um instrumento constitutivo da pena, no entanto, ndo
cessa de ser atingido pelo “novo” modo de punir utilizado pelo Estado. Ele
sofre, por exemplo, com a superlotacdo carcerdria, com a falta de
infraestrutura, com a nio satisfacio de necessidades basicas de quem esta
sob sua custdédia, com a auséncia de um trabalho que possibilite a
progressdo de regime e a ressocializacdo do apenado, e, principalmente,
com o estigma de criminoso que permanece marcando o individuo,
mesmo apds o cumprimento da pena que lhe foi imposta. (D’ANGELO,
2021, p. 42-43)
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Em outra ponta, vale sublinhar que o processo de aprisionamento como
forma de punicdo comeca a dar os seus primeiros passos na Franca do século XIX,
por meio da criagdo da Lettres de cachet, as quais serviam para aprisionar, sem
julgamento prévio, as pessoas que viessem a incomodar os membros da sociedade.
Portanto, este instrumento era utilizado de baixo pra cima, por “[..] maridos
ultrajados por suas esposas, pais de familia descontentes com seus filhos, familias
que queriam se livrar de um individuo, comunidades religiosas perturbadas por
alguém, etc.” (FOUCAULT, 2002, p. 96). Deste modo, eram enviados pedidos ao
intendente do Rei, o qual avaliava a importancia deste, e, se fosse relevante o que
fora tratado no pedido, este era encaminhado ao ministro responsavel, para que
entdo fosse criada a Lettre de cachet, mandando para a prisao, sem julgamento
prévio, a pessoa que ensejou o reclame social.

Como é sabido, o Direito Penal, da maneira como se conhece hoje, objetiva a
manutencdo da ordem hegemodnica vigente e persegue tal finalidade através do
controle social, o qual é efetivado por meio do aparato coercitivo e sancionador
utilizado pelo Estado, tendo, como ponto de partida a criminalizacdo primaria e
secundaria. A criminalizacdo primaria se caracteriza pela jurisdicionalizacdo penal,
colocada em pratica por meio da fungao legiferante, no que diz respeito ao processo
de producao das leis, as quais, caso sejam descumpridas, acarretardo sangoes. Ja a
criminaliza¢do secundaria diz respeito a atuacdo dos agentes institucionalizados do
controle penal, quais sejam, policia, Judiciario, Ministério Publico e afins, quando
houver o descumprimento das leis ou o cometimento das condutas tipificadas como
crimes previstas a partir da criminaliza¢do primaria.

Fala-se, ainda, na criminalizacdo terciaria, que segundo Vera Regina de
Andrade, criminéloga, diz respeito a estigmatizacdo, neste caso, ao status de
criminoso dado a determinadas pessoas, tendo elas cometido crime ou ndo.
(ANDRADE, p. 80, 2005). Voltando ao que foi abordado sobre a puni¢ao realizada
através das Lettres de Cachet, é imperioso constatar que, embora aquela nao dissesse
respeito a punicdo propriamente dita, utilizada pelo Estado, como o suplicio, era
uma maneira de excluir, de tirar do convivio social as pessoas que estivessem
incomodando e estigmatiza-las, agora, pelo aprisionamento.

Em relacao ao processo de penalizacdo/criminalizacdo em decorréncia da
expansao do capitalismo contemporaneo, Alessandro De Giorgi (2006, p.36)

esclarece que “tanto as afirmacgdes historicas de determinadas praticas na sociedade
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contemporanea devem ser reportadas as relacdes de producdo dominantes as
relagcdes econdmicas entre os sujeitos e as formas hegemonicas de organizacao do
trabalho”.

Analisando os efeitos sociais do encarceramento dentro de um contexto
socioldgico sobre a punicao, o Rafael Godoi (2011) explica que os estudos sobre os
efeitos do encarceramento ganharam uma maior relevancia na primeira metade do
século XX, onde se chegou a conclusao de que os efeitos do encarceramento guardam
relacdo com os conflitos de classe e as relacdes de poder, com efeitos devastadores
dentro e fora da prisao.

Para o De Giorgi (2006), a historia da pena guarda relagdo direta com o
aparelho repressivo que regula as relagdes entre as classes. Nesse contexto, o
supracitado autor defende que as classes menos favorecidas “constituem o objetivo
principal das institui¢des penais” (GIORGI, 2006, p. 39).

Retornando, novamente, a ideia da Letrres de Cachet, utilizada para banir
pessoas, vemos uma similaridade entre o que acontece por meio da criminalizacao
terciaria, que garante o aprisionamento de pessoas sem um julgamento prévio,
como ocorre no caso da prisdo preventiva, decretada quando o sujeito ainda esta na
posicdo de investigado, ou seja, quando ainda estdo sendo colhidas provas que
possam confirmar que, de fato, o individuo preventivamente detido, é autor do
crime sob investigacao.

Foucault (2002, p. 85) apresenta uma ideia de periculosidade, que se encaixa,
perfeitamente, na forma como se apresenta a criminalizagao terciaria, para a qual “o
individuo deve ser considerado pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e ndo
ao nivel de seus atos; ndo ao nivel das infracdes efetivas a uma lei efetiva, mas das
virtualidades de comportamento que elas representam”. Entrementes, a
criminalizagdo terciaria bane as pessoas a partir do que aparentemente elas podem
ter cometido, fato que corrobora com a banalizacdo do uso da prisdo preventiva no

Brasil, que deixou de ser excepcional e tornou-se regra.

Vendo a questdo da criminalizacdo de determinadas pessoas por essa
Otica, retomo ao entendimento que ja trouxe anteriormente, o de que
mesmo que o corpo ndo seja mais o instrumento principal da punicdo, ele
continua sendo atingido, seja pelo controle, pelo disciplinamento e pela
vigilancia -- quando do encarceramento, bem como através do uso da
tornozeleira eletronica -- seja pela seletividade e perseguicdo ante as
quais se defrontam algumas pessoas, em decorréncia dos atributos
estigmatizantes que carregam consigo. Em outras palavras, algumas
pessoas continuam sendo atingidas pelo que sdo ou aparentam ser, ndo
pelo que fizeram. Fato que demonstra, no mais das vezes, a face de um
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sistema de justi¢a criminal mais interessado na pessoa do criminoso ou

pretenso criminoso -- neste caso a depender dos estigmas que ele
carregue —— do que propriamente no crime cometido. (D’ANGELO, 2021,
p. 46-47)

Como diria Goffman (2008), os estigmas sdo criagdes que justificam
exclusdes que, certamente, impossibilitarao a aceitacao social plena de quem traz,
em si, atributos estigmatizantes. O autor entende que existem dois tipos de
estigmas, o do tipo desacreditado - que é percebido de pronto, a exemplo da “raga”,
do género - e o do tipo desacreditdvel - o qual necessita de um contato maior, mais
aprofundado, para ser desvendado, a exemplo do estigma decorrente do
encarceramento. Sdo estes processos estigmatizantes que sdo, diuturnamente,

fomentados pelo Poder Judiciario.

3. PRISAQ PREVENTIVA E 0 SEU CARATER EXCEPCIONAL

Decorréncia de mandamentos constitucionais expressos (art. 52, LVII e LXI,
CRFB/88), bem como inspiradas em codificagdes internacionais, as prisdes
cautelares no ordenamento juridico patrio devem ocupar posicdo de
excepcionalidade, ultima ratio, vez que por demais gravosa a presung¢do de inocéncia
e ao acusado, enfatizando-se a necessidade de analise da adequacao e suficiéncia das
demais medidas de natureza cautelar.

Nesse contexto, o que se espera de um sistema democratico - no qual a
dignidade da pessoa humana e a liberdade destacam-se como bens juridicos de
extrema relevancia no patrimonio juridico de qualquer individuo -, é que o processo
penal seja um instrumento garantidor de direitos e ndo que esteja alinhado a um
processo de banalizacdo no uso das prisoes, em especial aquelas em que ndo ha a
formacao da culpa.

E nesse sentido que torna-se extremamente paradoxal que o Brasil, apés a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, venha
passando por um encarceramento em massa, com a reclusdo de milhares de pessoas
em condicdes desumanas, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconhecido que o sistema penitenciario brasileiro vive um "Estado de Coisas
Inconstitucional”, com uma violacao generalizada de direitos fundamentais dos
presos.

Ocorre que a naturalizagao do encarceramento como forma de aplacar “os

clamores sociais”, ndao surte efeitos benéficos, ndo garante a diminuicdo da
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criminalidade ou a ressocializagdo do individuo. Nesse sentido, Guilherme Nucci

destaca:

[..] a vulgarizacao da prisdo cautelar tem sido notada, cada vez mais, no
Brasil. Parcela consideravel da sociedade, especialmente os leigos em
Direito, acredita que a prisdo preventiva é indispensavel para acabar com
a impunidade e para fazer justica. Enganam-se e, pior, sdo enganados por
operadores do Direito que trabalham bem com o radicalismo,
estabelecido em cultura prisional. (NUCCI, 2020, p. 989).

Dessa forma, para entender seu carater juridico excepcional, extremamente
desvirtuado, tém-se que a prisdo preventiva é uma forma de aprisionamento
provisério, antes de uma senten¢a com transito em julgado, nas hip6teses admitidas
na legislacao, aplicada excepcionalmente.

Calamandrei apud Lopes Junior (2020, p. 1010), ao tratar sobre os
procedimentos cautelares sob a 6tica do processo penal, apregoa que a finalidade
imediata ndo é a aplicagdo do direito material, mas assegurar a eficacia do

procedimento definitivo. Nesse sentido, destaca Avena:

Embora sua decretagdo deva ser excepcional, justificando-se apenas em
hipéteses nas quais a permanéncia do individuo em liberdade possa,
efetivamente, dificultar a realizacdo da prestacdo jurisdicional, a prisdo
preventiva ndo importa em violagdo a garantia constitucional da
presuncdo de inocéncia. Afinal, ndo se trata de pena, mas de uma
segregacdo com objetivos nitidamente processuais. (AVENA, 2020, p.
1890)

Dessa forma, o que se evidencia é que as medidas cautelares visam garantir
o normal funcionamento da justica através do respectivo processo penal de
conhecimento, sendo definidas por sua instrumentalidade a servigo do processo.
Portanto, ndo se destinam a “fazer justica” e nao se confundem com a pena (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 1011).

Consagrado, a nivel infraconstitucional, no art. 282, § 62 do Codigo de
Processo Penal (CPP), a decretagao da prisdo preventiva encontra o6bice no
esgotamento das possibilidades de substituicdo pelas demais medidas cautelares,
ndo podendo tal impossibilidade ser presumida, mas exigem uma fundamentacao
“idonea, com fulcro em elementos presentes no caso concreto e de forma

individualizada”.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

(..) § 62 A prisdo preventiva somente serda determinada quando nao for
cabivel a sua substitui¢cdo por outra medida cautelar, observado o art. 319
deste Codigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar
devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes
do caso concreto, de forma individualizada.
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Corroborando com o exposto esta o disposto no art. 310, II, do CPP, que
afirma que a prisao em flagrante poderd ser convertida em prisdo preventiva
“quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao”.

Dessa forma, partindo da excepcionalidade da medida, o esgotamento das
outras possibilidades, pode o julgador, desde que constante os requisitos

autorizadores do art. 312 do CPP, determinar a prisao preventiva.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado.

Destarte, para ser possivel o manejo da medida de tutela processual elencada
no art. 312 do CPP, faz-se necessario a conjugacdo de dois pressupostos: o fumus
commissi delicti, enquanto provas da existéncia do crime e indicios de autoria, e o
periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do estado de liberdade do
imputado.

Ainda, conforme Nucci (2020, p. 996), a prisdo preventiva deve seguir no
minimo trés requisitos; a prova da existéncia do crime (materialidade), mais o
indicio suficiente de autoria; mais uma das situa¢des descritas no art. 312 do Cédigo
de Processo Penal, quais sejam: garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal.

Nesse sentido, percebe-se que o tratamento constitucional das prisdes, bem
como o regramento infraconstitucional, ndao deixa margem para a subversdo da
prisdo preventiva, ndo podendo esta passar a ser regra por ser demais gravosa e
mais uma forma de manutencdo de desigualdades, situacdao piorada pela auséncia

de previsao legal quanto a sua duracao.

4. A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E 0 PACTO OPRESSOR DAS AGENCIAS
REPRESSIVAS DO ESTADO

Lopes Junior (2020), ao tratar dos sistemas processuais e da necessidade da
constitucionalizacao do processo penal, apregoa que é lugar comum na doutrina
processual, pelo menos até o advento do Pacote Anticrime, classificar o sistema

brasileiro como misto: o inquérito enquanto inquisitério e o processo como
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acusatério, vez que, em uma analise rasa, a distin¢do inicial entre acusador e
julgador seria suficiente para caracteriza-lo de tal forma.

Dessa forma, sustenta o autor supracitado que, até advento da Lei n. 13.964,
de 24 de dezembro de 2019, o sistema processual brasileiro era, na verdade,
inquisitério ou neoinquisitério, vez que a fase processual ndo era acusatéria, pois a
gestao da prova estava nas maos do juiz.

A Lein. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida popularmente como
Pacote Anticrime, em consonancia com o processo penal constitucional de carater
acusatoério, passou a prever expressamente a estrutura acusatoria no art. 3-A do
CPP, vedando iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicao da atuacdo
probatoria do 6rgdo de acusagao.

Esse dispositivo, apesar de suspenso, sine die, pela concessdo de liminar na
Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. FUX, reconhece

um problema histérico brasileiro, presente em varios dispositivos do CPP:

[...] de nada serve a separacgdo inicial das fun¢des se depois se permite que
0 juiz tenha iniciativa probatéria, determine de oficio a coleta de provas
(v.g. art. 156), decrete de oficio a prisdo preventiva, ou mesmo condene
diante do pedido de absolvicdo do Ministério Publico (problematica do
art. 385). (LOPES JUNIOR, 2020)

Ainiciativa e gestdo da prova por parte do julgador atenta contra o postulado
supremo que deve direcionar a atuacdo jurisdicional: a imparcialidade, vez que
quem vai atras da prova passa a estar contaminado e ndo pode julgar, “pois ele
primeiro decide (quebra da imparcialidade) e depois vai atras da prova necessaria
para justificar a decisdo ja tomada”. (LOPES JUNIOR, 2020)

Em consonancia com o exposto, é de facil percepcao que a sistematica
processual brasileira, a todo instante, da suporte ao erro psicologico e quebra da
imparcialidade do juiz, vez que aglutina, por diversas vezes, em suas maos, aléem a
funcao de julgar, as antagonicas fun¢des de investigar e acusar, com a permissao da
decretacao a prisao preventiva de oficio e iniciativa probatoria.

E nesse sentido que se percebe que ha uma aproximacdo entre o Poder
Judiciario e o érgdo acusador por exceléncia, o Ministério Publico, que, para os fins
aqui adotados, repudiamos a premissa de que possua imparcialidade no processo
penal.

Enquanto 6rgdos que sdo, ou dotados de parcialidade pela condicao de parte,

ou que podem ter sua imparcialidade afetada pelo principio inquisitério, é notoério
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que circunstancias externas, alheias ao regramento constitucional de suas funcdes,

possam afetar suas atividades. Nesse sentido, Caetano (2018) esclarece:

Estado e violéncia formam conceitos que no caso brasileiro sio
inseparaveis. Se teoricamente o uso da violéncia, segundo regras
legalmente definidas, € um monopdlio do Estado, temos no Brasil o uso
abusivo, banalizado e brutal, as vezes barbaro, da violéncia pelas diversas
agéncias do aparato repressivo. E ndo cabe aqui limitar a quebra de limites
unicamente pelas policias, o que seria uma grande injustica. O quadro de
violagdes que temos hoje decorre da a¢do, concatenada ou nao, embora
eventualmente dissimulada por certas agéncias, da policia sim, mas
também e notadamente do Ministério Publico e do Poder Judiciario. O
resultado das acdes, omissdes, ou mesmo de manifesta cumplicidade, que
culmina com o exterminio praticado nas ruas pela violéncia policial, ou
com o encarceramento indiscriminado de adultos, sejam mulheres
ou homens, como de adolescentes e de loucos, em condi¢des as mais
deploraveis e inimaginaveis, é produto dessa maquina de triturar pessoas,
maquina que se compde das diversas agéncias do aparato repressivo do
Estado. (grifos nosso).

Dessa forma, o encarceramento em massa se apresenta:

[..] como politicas publicas nido declaradas e que contam com o apoio
de boa parte da populacio, indignada em face da violéncia crescente e
que nido raro vé em acdes repressivas abusivas respostas adequadas ao
enfrentamento do crime e dos criminosos, na violéncia visivel das ruas das
cidades (CAETANO, 2018).

7

E nesse sentido que a garantia da ordem publica, enquanto uma das
situac¢des autorizadoras da decretagdo da prisdo preventiva, se alinha a uma politica
publica de encarceramento em massa, que conta com o apoio de parte da populacao,
legitimando as agéncias repressoras do Estado.

Como ja mencionado, a prisao preventiva, por ser aplicada antes da prolacdo
de sentenca ou do seu transito em julgado, deve se recobrir de extrema
excepcionalidade, assegurando seu carater instrumental, devendo o julgador,
inclusive, fundamentar a razdo pela qual as outras medidas cautelares nao sao
aplicaveis no caso concreto, sob pena de nulidade por falta de fundamentacao.

Deste modo, ao tratar deste requisito para decretacdao da prisao preventiva,

€ necessaria cautela, consoante o que dizem autores Prado e Santos:

[..] sua aplicagao concreta ndo deve ser mais aberta e sim mais rigida, mais
conectada com a Constituicdo Federal e suas garantias, sob pena de se
tornar (na verdade, continuar sendo) uma expressdo juridica que
consegue atacar simultaneamente uma série de modelos tedricos, de
garantias processuais e direitos da pessoa processada para satisfazer o
povo. (2018, p. 158)

Assim, quando a prisdo cautelar, medida mais gravosa em um sistema que
visa sua excepcionalidade, é baseada no restabelecimento da confian¢a dos cidadaos

no aparelho repressor do Estado, o que ocorre é o afastamento da instrumentalidade
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da medida, introduzindo elementos estranhos a sua natureza cautelar. Nesse

sentido, com muita eloquéncia, opina Sanguiné (2003):

[..] quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da
prisdo preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o
sentimento de confianga dos cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o
clamor publico criado pelo delito etc. que evidentemente nada tem a ver
com os fins puramente cautelares e processuais que oficialmente se
atribuem a instituicdo, na realidade, se introduzem elementos estranhos
a natureza cautelar e processual que oficialmente se atribuem a
instituicdo, questionaveis tanto desde o ponto de vista juridico-
constitucional como da perspectiva politico-criminal. Isso revela que a
prisao preventiva cumpre funcdes reais (preventivas gerais e
especiais) de pena antecipada incompativeis com sua natureza
(grifos nosso)

Assim, o que se percebe é que na maioria dos casos a prisao preventiva ndao
cumpre sua finalidade, servindo como mais um meio segregacao, acentuacao das
disparidades sociais, higienizacdo e reafirmacdo de marcadores sociais e
estigmatizacgoes.

Dessa forma, analisando tudo o que foi posto até entdo, o mito do direito
penal como igual por exceléncia cai por terra, demonstrando sua afinidade com

ramos do direito burgués, sendo, ao contrario, desigual por exceléncia:

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populacdo
criminosa”, aparecem, de fato, concentrados nos niveis mais baixos da
escala social (subproletariado e grupos marginais). A posi¢cdo precaria no
mercado de trabalho (desocupacdo, subocupacdo, falta de qualificacdo
profissional) e defeitos de socializacdo familiar e escolar, que sao
caracteristicas dos individuos pertencentes aos niveis mais baixos, e que
na criminologia positivista e em boa parte da criminologia liberal
contemporanea sio indicados como as causas da criminalidade, revelam
ser, antes, conotagdes sobre a base das quais o status de criminoso é
atribuido. (BARATTA, 2002, P. 165).

Nesse diapasdo, é imprescindivel mencionar que as prisdes sdo espacos
hierarquizados por exceléncia e, por tal razdo, exprime hierarquias e diferengas
sociais, sendo espacos quase que exclusivamente destinados aqueles que carregam
consigo o status de criminoso. Nesse sentido, menciona-se o vista defendido pelo

socidlogo Pierre Bourdieu (2008, p. 160 et seq):

Em uma sociedade hierarquizada, ndo existe espago que ndo seja
hierarquizado e que ndo exprima as hierarquias e as diferencas sociais de
um modo deformado (mais ou menos) e, sobretudo, mascarado pelo efeito
de naturalizagio acarretado pela inscrigdo duravel das realidades sociais
no mundo fisico: diferengas produzidas pela légica social podem, assim,
parecer emergidas da natureza das coisas (basta pensar na ideia de
“fronteira natural”). (BOURDIEU, 2008, p. 160)

Como prova da banalizacao e do pacto punitivista, chancelado por parte da

sociedade, podem ser citadas as informacdes presentes no relatério “Prisdo como
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regra: llegalidades e desafios das audiéncias de custddia no Rio de Janeiro”, elaborado
pela Justica Global, o IDDD (Instituto de Defesa do Direito de Defesa) e o OBSAC-
UFR]J (Observatoério das Audiéncias de Custodia da Faculdade Nacional de Direito da
UFR]).

De acordo com o relatério, houve prioridade dada a decisdo de prisdo
preventiva em 392 audiéncias de custédia, entre setembro e dezembro de 2018.
Dessas pessoas, quase 70% eram suspeitas de crimes sem violéncia ou grave
ameaca, como furto, trafico de entorpecentes e receptacdo. Quanto a justificativa do
magistrado, destaca-se que a garantia da ordem publica foi utilizada em 95,0% dos
€casos.

Cumpre também destacar que 34% relataram violéncia, com 64,7% destes
informando que os maus-tratos come¢aram ainda na rua, no local da abordagem.
Mesmo assim, ndo houve qualquer encaminhamento para apuracao das denuncias
por parte do Ministério Publico ou de defensores em mais da metade (61%) dos
casos de violéncia.

Convém ressaltar, ainda, que os dados do sistema prisional relativo ao ano de
2017, elaborado e publicado em 2019, pelo Sistema de Informacgdes e Estatisticas do
Sistema Penitenciario Brasileiro (Infopen), demonstram que em 1.507 unidades
prisionais, no periodo observado, ha 726. 354 pessoas privadas de liberdade no
Brasil, das quais 706.619 pessoas sao mantidas em unidades administrados pelas
secretarias Estaduais (INFOPEN, 2019). Desse montante, constatou-se que 33% das
vagas existentes no sistema prisional sdo destinadas a presos sem condenacao.
Entre estes, 29,9% possuem entre 18 a 24 anos, seguido de 24,1% entre 25 a 29 anos
e 19,4 % entre 35 a 45 anos (INFOPEN, 2019). Frisa-se que, somados, o total de
presos até 29 anos de idade totalizam 54% da populacdo carceraria.

No que se refere aos dados sobre a cor ou etnia da populacao carceraria,
46,2% das pessoas privadas de liberdade no Brasil sdo de cor/etnia parda, seguindo
de 35,4% da populagdo carceraria de cor/etnia branca e 17,3% de cor/etnia preta.
Somados, pessoas presas de cor/etnia pretas e pardas totalizam 63,6% da
populagdo carceraria nacional (INFOPEN, 2019).

Ante exposto, o que se percebe a banalizacdo da prisdao preventiva, por
representar uma atuacdo “necessaria” do Poder Judiciario juntamente com MP, a
qual tem o condao de reafirmar um pacto punitivista e um terrorismo através da

violéncia, chancelado pela maquina repressora estatal, que se espalha por todo
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corpo social. As consequéncias disto sdo muito graves, causando um descompasso
entre a ordem internacional, - da qual o Brasil é signatario - e as nog¢des de
dignidade da pessoa humana e seus corolarios, tdo vivos na CRFB/88. A solu¢do para
este enorme problema, no entanto, ndo pode ser alcangada sem a atuagdo positiva
do detentor do jus puniendi, que, na maioria das vezes, apenas mostra sua face mais

repressora.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme evidenciado durante todo o trabalho, o Estado utiliza a pena de
prisdo como forma de equilibrio social em resposta aos eventuais atos de lesdes aos
bens juridicamente tutelados. Nesse contexto, é importante assinalar que, a pena de
prisdo e os seus efeitos na pratica, fora dos conceitos dogmaticos, vem gerando
inimeras discussdes em relacdo as consequéncias socioldgicas ocasionadas pelo
carcere, sendo crucial aproveitar o atual momento de crise do Sistema Prisional para
repensar a punicdo em massa de milhares de pessoas em decorréncia das inimeras
prisoes preventivas.

Desta maneira, é iminente o problema gerado pelo excesso de segregacao por
meio da prisdo preventiva, a qual tornou-se regra no Poder Judiciario brasileiro,
apesar da sua excepcionalidade. Restou demonstrado, pelos dados secundarios
trazidos, que a prisdo preventiva tem sido responsavel por sobrecarregar as ja
lotadas prisdes brasileiras, bem como a sua evidente afronta aos direitos humanos
dos investigados.

Ante todo o exposto, é premente a necessidade de um posicionamento
contrario ao que estd posto, primeiro, pela quase sempre visivel violacdo a
excepcionalidade da prisdo preventiva, bem como pela falta de fundamentac¢ao para
embasar as decisbes que determinam tal prisdo que, no mais das vezes, se
fundamentam na ideia abstrata de “ordem publica”, sem contar os efeitos sociais e
psicologicos que tais condutas ensejam na vida das pessoas que sao alvos das suas
consequéncias.

Portanto, diante do tema proposto, espera-se uma contribuicao incisiva no
que diz respeito ao tratamento constitucional das prisdes, bem como a analise do
regramento infraconstitucional, que ndo deixa margem para a subversao da prisdo

preventiva, ndo podendo esta passar a ser regra, pois no direito penal e no processo
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penal, é urgente uma maior humanizacdo das medidas prisionais, visando
promover o desencarceramento em massa, que é um grave problema no Brasil, o
qual atinge pessoas muito bem definidas, demostrando sua faceta politica, que é
excluir e garantir a hegemonia dominante, colonizadora, que define quem sdo os
inaceitaveis, os excedentes humanos, sendo o Poder Judiciario, um dos meios

utilizados para garantir esta dominacao, por meio da exclusao.
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RESUMO

Este artigo se propde a analisar o Inquérito 4.781, popularmente chamado pela midia brasileira de
“inquérito das fake news”, sob a perspectiva do sistema acusatdrio brasileiro implementado pela
Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, para o alcance do referido objetivo geral analisamos o sistema
acusatorio delineado pela Carta Magna de 1988, assim como discriminamos a separac¢do de fun¢des na
persecucdo penal. Diante disso, questionamos o modo de instauracdo do Inquérito 4.781 pelo Supremo
Tribunal Federal, de modo a descobrirmos se a sua instauragdo ocasionou mitiga¢do a garantia de
imparcialidade do juizo. Ressalta-se que, por se tratar de assunto recente, com o alcance dos objetivos
propostos, havera contribuicdo relevante para futuras pesquisas a serem desenvolvidas com a tematica
em tela, pois serdo levantadas bases tedricas que permitirdo discussées académicas sobre a matéria,
transpondo-se, assim, a discussdo do dmbito mididtico para o ambiente cientifico. Parte-se, assim, da
problematizacdo sobre a possivel mitigagio da garantia de imparcialidade do 6rgdo julgador,
correspondendo a uma pesquisa de cunho documental, pois recorre a documentos presentes em fonte
primaria, o préprio Inquérito 4.781, a partir dos quais se tem uma relagio direta com os fatos a serem
analisados. Apos o estudo, constatou-se que a instauragio de oficio de um inquérito penal pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal, para apurar infragdes cometidas contra a proépria Corte, evidencia
verdadeira mitigag¢do a garantia de imparcialidade do 6rgao julgador, uma vez que o referido inquérito,
além de afrontar a separacgdo de fung¢des na persecutio criminis, foi utilizado como instrumento de defesa
pelo préprio Pretério Excelso.

Palavras-chave: inquérito; sistema acusatoério; imparcialidade.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo se propde a analisar a instauracdo de oficio do Inquérito
4.781 perante o sistema acusatdrio constitucional, a partir da problematizacdo
sobre a possivel mitigacdo da garantia de imparcialidade do 6rgdo julgador.
Corresponde, assim, a uma pesquisa de objetivo exploratoério, pois procura fornecer
uma visao geral acerca de um fato pouco explorado, buscando a formulacdo de
problemas mais precisos, de procedimento documental, pois a atividade basica sera
ainvestigacdo em fonte primaria sobre o assunto, de abordagem indutiva e processo
qualitativo, pois os dados serdo interpretados com maior interferéncia de
subjetividade, em abordagem reflexiva.

Assim, nos ultimos anos, a Suprema Corte do Brasil e seus integrantes vém
sendo objetos de graves ataques por meio das redes sociais, os quais, segundo o ex-
Ministro Celso de Mello, sdo perpetrados por uma “mdaquina de noticias
fraudulentas” que se assemelharia as organizag¢des criminosas, mas com o propdsito
de coagir a instituicao maxima do Poder Judiciario.

Diante desse quadro de hostilidade, o entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Dias Toffoli, por meio da Portaria 69/2019, em 14 de marco de
2019, com fundamento no art. 43 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, determinou a instauracdo de inquérito ex officio para apurar os achaques
virtuais, tais como noticias fraudulentas (fake news), denuncia¢des caluniosas e
ameacas contra a propria Corte, seus ministros e familiares.

Com estes contornos nasceu o Inquérito 4.781, cuja relatoria foi designada
especificamente ao Ministro Alexandre de Morais.

Desta feita, a abertura do inquérito originou debates acerca de uma excessiva
concentracdao do poder conferida ao judiciario, precisamente ao maior escalao do
Poder Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, bem como sua suposta
intervencao nas atribuigdes tipicas destinadas aos demais orgaos e Poderes dotados
de carater decisorio e formadores de opinido, um suposto ativismo judicial.

No tocante ao ativismo judicial, é de grande valia destacar que trata-se de
uma tematica de certo modo nova, contemporanea, oriundo da redemocratizagao,
sendo correto afirmar que ndo existe uma posi¢do firmada acerca do assunto,

havendo um conflito dos estudiosos do direito em relacdo ao tema.
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No que diz respeito a ativismo judicial, entende-se ser o exercicio das
atribuicoes jurisdicionais que extrapolam as barreiras elencadas pelo proéprio
ordenamento competente, normatizador, fazendo o Poder Judiciario atuar de
maneira diversa daquela estipulada, resolvendo impasses e controvérsias juridicas,
culminando em uma descaracterizacdo dos encargos tipicos do Poder Judiciario,
com perspectiva enganosa sobre o foco principal das fungdes constitucionalmente
destinas a outros Poderes (RAMOS, 2010).

Todos esses aspectos contribuiram, demasiadamente, para a propagacao e
grande repercussao do notavel Inquérito das Fakes News, por ser um assunto que
levanta inumeros questionamentos acerca da formalidade e legalidade desse
perante o sistema acusatdrio, que é o adotado pelo direito brasileiro.

A titulo de exemplo, em 16 de abril de 2019, a entdo Procuradora-Geral da
Republica, Raquel Dodge, requereu o arquivamento do Inquérito 4.781, com
fundamento nos principios do devido processo legal e do sistema acusatorio. Além
do mais, o Partido Rede Sustentabilidade propds Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 572), cujo objeto era a Portaria 69/2019 da
Presidéncia do STF, que determinou a instauracao de oficio do inquérito em questao.

A vista disso, no dia 18 de junho de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal,
por dez votos a um, seguiu o entendimento do relator, Ministro Edson Fachin,
decidindo que a ADPF 572 era improcedente, ou seja, a Portaria 69/2019, que
determinou a instauracao do inquérito, foi considerada constitucional pela Corte.

Entretanto, o mencionado ativismo judicial ndo pode ser entendido como
uma maneira mais interativa do julgador de conceder uma hermenéutica irrestrita
a determinadas normas, com intuito de enaltecer e garantir direitos. Ao contrario,
ativismo é qualquer decisdo judicial motivada em concepg¢des pessoais, clamor por
justica do intérprete em face da legalidade vigente, sob pena de ferir o sistema
acusatério vigente no pais, ndo seguindo as diretrizes de um dos principais
principios do ordenamento juridico patrio, que é a imparcialidade (PENNA, 2016).

Pelo exposto, indaga-se se foi aberto um perigoso precedente no Brasil, ja que
o modo de instaurag¢do do Inquérito 4.781 e sua conducdo poderia mitigar e minorar

o sistema acusatério instaurado pela Carta Magna de 1988, em especial, a garantia

de imparcialidade do 6rgdo julgador.
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2. INQUERITO: FUNGOES DENTRO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Existem diversas maneiras de se proceder a uma investigacdo, com o fim de
proporcionar a constru¢do de um conjunto probatério prévio, que embase a acdo
penal, que proporcione a seguran¢a minima necessaria a fim de que a atividade
estatal persecutdria contra alguém no campo criminal seja legitima. Grande parte
deles tem fundamento direto na previsao constitucional - que, em consonancia com
o principio da dignidade da pessoa humana, pretende estabelecer um Estado
Democratico de Direito em todas as areas, principalmente em Direito Penal e
Processual Penal, dreas que lidam com direitos tao sensiveis a existéncia humana,
razdo pela qual ndo se pode invadir o individuo, apurando sua vida privada,
protegida pelo direito a intimidade, além de agir em juizo contra o sujeito sem um
minimo contundente de provas que instruam e sustentem tanto a materialidade, que
é a prova da existéncia da infracdo penal, como os indicios suficientes de autoria, ou
seja, prova razoavel de que o sujeito é autor do crime ou da contravengao penal.

Pode e deve punir o Estado o autor da infracao penal, promovendo com isso
a estabilidade e a seguranca coletiva, tal como idealizado no proprio texto
constitucional (art. 5.2, caput, CRFB/88), ao mesmo tempo em que é natural e l6gico
exigir-se uma atuacdo controlada e regrada pela mais absoluta legalidade e
transparéncia. Nesse contexto, varias normas oportunizam que os 6rgdos estatais
investiguem e procurem encontrar ilicitos penais ou extrapenais. Um dos principais
instrumentos investigatdrios na seara penal, cuja finalidade principal é estruturar,
fundamentar e dar justa causa a a¢do penal é o inquérito policial (NUCCI, 2016).

A atividade investigatdria da policia judiciaria, federal e estadual, também
tem fundamento na Carta Maior - art. 144, § 1.2, 1V, e § 4.2, CRFB/88. E, apesar de lhe
ser anterior, o C4digo de Processo Penal também dedica um capitulo especifico a
essa forma de investigacao, ainda que nao seja a unica possivel a dar alicerce a acao
penal, reitera-se, pois pode essa ser fundada em sindicancias, processos
administrativos, inquéritos militares, inquéritos parlamentares, incidentes
processuais —, bem como pela possibilidade, ainda que rara, conforme preleciona
Nucci (2016), de se conseguir ajuizar a demanda simplesmente tendo em maos
documentos legalmente constituidos.

O sistema acusatério constitucional é marcado pela notéria divisao entre o

orgao acusador e o julgador; existe a predominancia da liberdade de defesa e a
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isonomia entre as partes no processo; a publicidade do procedimento vigora; o
contraditério se faz presente; pode haver a participacao popular na justica penal e a
liberdade do réu é a regra. Esse sistema era preponderante na Romana Antiga e se
pode encontra-lo vigente na legislacao atual de varios paises. Nao é uma criagdo
inédita do [luminismo, sequer um sistema isento de falhas. Mesmo os ordenamentos
juridicos mais modernos, que adotam a pratica acusatdria como regra, terminam
por adotar alguns aspectos do inquisitivo, pelo menos para a primeira fase da
colheita da prova, ja que mais eficiente e célere (NUCCI, 2016).

Ja o inquérito, procedimento de cunho administrativo, é, por sua propria
natureza, inquisitivo. Em outros termos, ndo permite ao indiciado ou suspeito a
ampla oportunidade de defesa, dentre outros atos processuais que, como regra,
possui durante a instrugdo judicial. O inquérito destina-se, essencialmente, ao 6rgao
acusatério, para formar a sua convic¢ao sobre a materialidade e a autoria da infracao
penal, motivo pelo qual nao necessita garantir o contraditdrio e a ampla garantia de
defesa eficiente. Esta se desenvolverda, posteriormente, se for o caso, em juizo
(PACELLI, 2017).

Ndo raro muitos magistrados valem-se do inquérito para calcar suas
decisdes, como se fosse instrumento produzido sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa. Utilizar somente e simplesmente o inquérito para sustentar a
condenacgdo do acusado é, nitidamente, inconstitucional.

Apesar disso, a vantagem e a praticidade de ser o inquérito inquisitivo ficam
latentes na agilidade que o Estado detém para investigar o crime e descobrir a
autoria. Fosse contraditdrio, tal como o processo, poderia ndo apresentar resultado
util, ja que a maquina estatal acabaria por fazer as mesmas diligéncias duas vezes,
sem mencionar o prejuizo a celeridade. Por conseguinte, deve-se almejar a exata
medida para considerar o inquérito inquisitivo, embora sem que possua carater
determinante ao magistrado no momento da sentencga, consoante leciona Pacceli
(2017).

A Carta Magna determinou como func¢do privativa do Ministério Publico a
promocdo da ac¢do penal (art. 129, I), deixando explicita a preferéncia pelo modelo
acusatorio, que tem como caracteristica fundamental a separac¢do entre as fungoes
de acusar, defender e julgar, conferindo-as a érgaos distintos, caracterizando-se,
como ensina Lima (2019), em legitimo actum trium personarum, em verdadeiro

contraponto ao sistema inquisitério, no qual todas as fun¢bées encontravam-se
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depositadas em um Unico agente, ao qual se dava ampla discricionariedade para a
conducao do feito.

Ademais, segundo Ferrajoli (2006), sdo caracteristicas do sistema acusatdrio,
reafirma-se, a separagdo rigida entre o juiz e acusagao, a paridade entre acusacado e
defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento. Nesse sistema a gestdo das provas
é funcdo das partes, cabendo ao juiz um papel de garantidor das regras do jogo,
salvaguardando direitos e liberdades fundamentais.

Logo, é perceptivel que em virtude da separacdo das fun¢des na persecutio
criminis, o sistema adotado pela Carta Politica impede que o 6rgao julgador tome
iniciativas que ndo se alinhem com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao
interesse das partes. Desse modo, emerge a exigéncia indeclinavel do Estado
Democratico de Direito pela atuagdo de um juiz imparcial na causa, que cumpra a
Constituicdo vigente e observe todo o ordenamento juridico, ndo possuindo vinculos
subjetivos ou interesses que possam interferir no julgamento legal e justo da lide.

Vale mencionar que tal garantia também se encontra expressamente
assegurada pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, vigente em nosso pais desde 1992,
que no seu art. 8, 1, prevé que toda pessoa tera o direito de ser ouvida por um juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela.

Portanto, é assim que segundo Lima (2019) deve o magistrado abster-se de
promover atos de oficio, inclusive na fase investigatoria, atribuicao esta que deve
ficar a cargo das autoridades policiais e do Ministério Publico, verdadeiro dominus
litis da acdo penal. E é nesses termos que Tavora e Alencar (2015) afirmam que o
Codigo de Processo Penal, de nitida indole fascista e inquisitorial, deve ser
interpretado e aplicado a luz da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Os doutrinadores supracitados também afirmam que a persecugao penal no
Brasil comporta duas fases bem delineadas. A primeira, preliminar e inquisitiva
seria o inquérito criminal, ja a segunda, submissa as garantias processuais, ocorreria
somente na fase processual perante o juizo.

Assim sendo, a inquisitoriedade se apresenta como uma das caracteristicas
do inquérito, permitindo agilidade nas investigacdes e otimizando a atuac¢do da
autoridade que o conduz. Tal particularidade da fase investigatéria pode ser

visualizada no art. 156, I, do CPP, ao permitir ao juiz de oficio a producao antecipada

de provas consideradas urgentes e relevantes.
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Apesar disso, as alteragdes sofridas pelo Cdédigo de Processo Penal,
principalmente pelas mudancas introduzidas recentemente pela Lei n? 13.964 de
2019, popularmente chamada de Pacote Anticrime, tendem a abrandar a fungao
inquisitiva do inquérito, como se extrai do art. 32-A: “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicao da
atuacdo probatoria do 6rgado de acusagao”.

Portanto, percebe-se um esfor¢o legislativo do Congresso Nacional para
impedir a atuagdo na investigacao criminal daquele que ira julgar posteriormente a
acao penal, de modo a repudiar o juiz inquisidor, exigindo-se a estrita separacdo das
fungdes de investigar, acusar e julgar, objetivando-se, assim, a imparcialidade do
6rgdo julgador.

Como consequéncia do referido esfor¢o, também por meio do “Pacote
Anticrime”, foi introduzido no Coédigo de Processo Penal a figura do Juiz das
Garantias, art. 39-B, o qual sera responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal.

Desse modo, o Direito patrio adotou e vem reforcando a escolha pelo sistema
acusatério, notadamente pela imparcialidade do juizo, rechacando os laivos de

inquisitoriedade ainda presentes em parte da legislacdo brasileira.

3. 0 INQUERITO 4.781: QUEBRA DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ0?

A imparcialidade - denominada por alguns de “alheabilidade” - é entendida
como caracteristica essencial do perfil do juiz, consistente em nao poder ter vinculos
subjetivos com o processo de modo a lhe tirar o afastamento necessario para
conduzi-lo com isen¢ao.

Entretanto, apesar da pretendida imparcialidade no processo penal, o entao
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli, por meio da Portaria
69/2019 da Presidéncia do STF, instaurou, de oficio, inquérito com o objetivo de
investigar a existéncia de noticias fraudulentas (fake news), denunciacdes
caluniosas e ameacas contra a prépria Corte, seus ministros e familiares.

Para contextualizar a motivacao da instauracao do referido inquérito, deve-
se entender a cultura do “cancelamento”, termo usual em canais eletrénicos e redes
sociais, que elucidando de forma simples, é o poder de julgamento ao clique de

alguns caracteres, por assim dizer, uma linha ténue entre a liberdade de expressao
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e a disseminacao de 6dio, em casos mais extremos configurando crimes virtuais. Foi
nesse cendrio que o Supremo se sentiu acuado, ameacado por tuites, caluniado por
matérias, que feriam diretamente a idoneidade moral dos membros da Corte.

Para tanto, fundamentou-se no art. 43 do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal, ato normativo pretérito a Constituicdo de 1988, que dispde que:

Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou

N

pessoa sujeita a sua jurisdicdo, ou delegard esta atribuicdo a outro
Ministro.

§ 12 Nos demais casos, o Presidente poderd proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instauragao de inquérito a autoridade competente.

§ 22 O Ministro incumbido do inquérito designara escrivdo dentre os
servidores do Tribunal.

Portanto, evidencia-se, preliminarmente, a instrumentalizacdo de um
inquérito criminal como forma de escudo e contra-ataque as criticas, achaques e
fake news proferidas em redes sociais, que objetivam denegrir e aviltar a Corte e
seus integrantes.

Logo, poderia se dizer que o Supremo Tribunal Federal adotou a tatica de law
fare, utilizando-se do Direito posto, contra seus opositores.

Assim, o entendimento de que o Inquérito 4.781 ofenderia a imparcialidade
judicial foi defendido e sustentado pela entdo Procuradora-Geral da Republica,

Raquel Dodge, em pedido de arquivamento dirigido ao Supremo Tribunal Federal:

Nesta perspectiva constitucional, de garantia do regime democratico, do
devido processo legal e do sistema acusatorio, a decisdo que determinou
de oficio a instauragio deste inquérito, designou seu relator sem observar
o principio da livre distribuicdo e deu-lhe poderes instrutérios quebrou a
garantia da imparcialidade judicial na atuagio criminal, além de obstar
acesso do titular da acdo penal a investigacao.

Do mesmo modo, o Partido Rede Sustentabilidade propds Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 572) visando aferir a
constitucionalidade da Portaria 69/2019.

Isto posto, quando do julgamento de mérito da ADPF 572, ao chama-lo de
“inquérito do fim do mundo, sem limites”, assim votou o Ministro Marco Aurélio pela
inconstitucionalidade do Inquérito 4.781, argumentando a ofensa a garantia de
imparcialidade no processo penal, pois “Se o 6rgdo que acusa é o mesmo que julga,
ndo ha garantia de imparcialidade, e havera tendéncia em condenar o acusado, o que

estabelece a posicdo de desvantagem do acusado na partida da acdo penal”.
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Por outro lado, o Ministro Dias Toffoli, entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal e autor da Portaria 69/2019, argumentou que a instauracao de oficio de
inquérito estd abarcada pela interpretacdo extensiva do art. 43 do Regimento
Interno do STF, como instrumento de autodefesa da Corte.

Entretanto, frise-se que, consoante voto do Ministro Marco Aurélio, em
“havendo a Constituicdo Federal de 1988 consagrado o sistema acusatério, esse
artigo ndo foi recepcionado”. Logo, a interpretacdo extensiva do referido dispositivo
regimental afastou-se do sistema acusatdrio constitucional, com o objetivo expresso
de municiar o Pretério Excelso contra as investidas de seus detratores.

Ja para o Ministro Celso de Mello, para quem o inquérito penal caracteriza-se
como procedimento administrativo pré-processual, ndo seria alcangado, portanto,
pelo sistema acusatério.

Todavia, o carater inquisitivo do inquérito nao pode abrigar parcialidade da
autoridade que o instaura ou o conduz, sobretudo quando esta se configura nas
posicdes de vitima, inquisidor e julgador, sob pena de se macular todo o
procedimento.

Contudo, no dia 18 de junho de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal, por
dez votos a um, seguiu o entendimento do relator, Ministro Edson Fachin, julgando
pela improcedéncia da ADPF 572, ou seja, a Portaria 69/2019 foi considerada
constitucional pela Corte, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio Mello, como se

extrai do voto do Ministro Relator:

Ante o exposto, nos limites desse processo, diante de incitamento ao
fechamento do STF, de ameacga de morte ou de prisdo de seus membros,
de apregoada desobediéncia a decisdes judiciais, julgo totalmente
improcedente o pedido nos termos expressos em que foi formulado ao
final da peticao inicial, para declarar a constitucionalidade da Portaria GP
n.2 69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do RISTF, nas especificas
e proprias circunstancias de fato com esse ato exclusivamente envolvidas.

Portanto, o plendrio do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do dispositivo regimental que autorizou a instauracao de oficio
de inquérito pela propria vitima, STF, cuja condugcdo foi designada
especificadamente a outra vitima, o Ministro Alexandre de Morais, decisdo que
permitird e incentivara a abertura de outros inquéritos de oficio sempre que o Poder
Judiciario se sentir e julgar ameagado, como ja o fez, inclusive, o Superior Tribunal
de Justica, utilizando-se expressamente do precedente posto pelo Pretério Excelso,

para apurar a suposta tentativa de intimidacdo e investigacdo ilegal de ministros da
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corte - hipoteses levantadas apds a divulgacdo de mensagens trocadas entre
procuradores ligados a Operacgdo Lava Jato e apreendidas no ambito da Operagado
Spoofing, uma vez que o artigo 58 do Regimento do ST] tem redacao idéntica ao

artigo 43 do Regimento Interno do STF.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, o presente artigo permitiu a conclusdo de que, no ambito da
persecucao penal, a Carta Magna de 1988, rompendo com o sistema inquisitivo que
a antecedeu, optou pelo sistema acusatoério, pretendendo, assim, estabelecer a
separacdo das fung¢oes penais de investigar, acusar e punir.

Logo, percebeu-se que a cisdo das fungGes passa longe de ser apenas uma
mera distribuicdo de competéncia entre 6rgdos publicos, sendo certo que um dos
seus objetivos foi o de garantir ao acusado um julgamento justo oriundo de um juizo
imparcial e equidistante.

Do mesmo modo, o Codigo de Processo Penal do Brasil, de nitida indole
fascista, sofreu diversas alteragdes ao longo do tempo para adequar-se aos ditames
constitucionais: notadamente pela recente Lei n® 13.964 de 2019, que
expressamente afirmou ter o processo penal estrutura acusatoria, assim como
vedando a iniciativa do juiz na fase de investigacao.

Entretanto, apesar da evolucdo garantista do processo penal brasileiro,
constatou-se que a instauracao de oficio de um inquérito penal pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, para apurar infragdes cometidas contra a prépria Corte
e seus ministros, com a designacdo especifica de um ministro do préprio Tribunal
para conduzi-lo, assim como pela posterior declaragcdo de constitucionalidade de
sua fundamentacdo legal, evidenciam verdadeira mitigacio a garantia de
imparcialidade do drgao julgador, uma vez que o referido inquérito, além de
afrontar a separacdao de fungdes na persecutio criminis, foi deliberadamente
utilizado como instrumento de defesa pelo préoprio Supremo Tribunal Federal, o
qual se acredita e espera ser o guardido da Constituicdo e por consequéncia do
proprio sistema constitucional acusatdrio.

Por fim, a declarac¢do de constitucionalidade do art. 43 do Regimento Interno
do STF, no bojo da ADPF 572, fundamentacgao legal do Inq. 4.781, além de minar a

imparcialidade proposta pelo sistema acusatdrio, consubstancia precedente e
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incentivo para as demais cortes patrias também agirem de oficio no ambito penal
quando vergastadas, como ja se vé, inclusive, no ambito do Superior Tribunal de

Justica.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo analisar a ocorréncia das “Falsas Memdrias” e seus
entraves para o Processo Penal brasileiro, no que se refere ao crime de estupro de vulneravel,
disposto no artigo 217-A do Cddigo Penal, quando sé existe como meio de prova o depoimento
da vitima. Nesse sentido, busca-se analisar a incidéncia das “falsas memdrias” e as
consequéncias da mesma na relagdo entre vitimae acusado. A prova testemunhal apresenta-se
para o processo penal brasileiro como umaespécie probatdria por exceléncia, apesar do seu alto
gral de fragilidade. Mesmo sendo aceita com desconfianca, ela tem atravessado séculos e se
impondo nos mais variados tipos de procedimentos. Como objetivo geral a pesquisa visa
analisar, de forma critica, como o Direito Processual Penal pode dirimir o surgimento das
falsas memorias na prova testemunhal nos crimes de estupro de vulneravel. Esse estudo tem
como escopo a seguinte problematica: De que forma o Direito Processual Penal pode reduzir a
incidéncia das falsas memorias quando se tem por base o depoimento exclusivo da vitima como
meio de comprovagao do crime de estupro de vulneravel? Quanto a metodologia empregada,
registra-se que serd utilizado o Método de Abordagem Dedutivo, aquele que procede do geral
para o particular. O método de pesquisa bibliografico também se fara presente, tendo em vista
a necessidade de vasta pesquisa em acervo literario sobre estupro de vulneravel, falsas
memoarias, provas no processo penal.

Palavras-chave: processo penal; prova testemunhal; estupro de vulneravel.
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1. INTRODUGAO

O presente estudo tem como escopo analisar a ocorréncia das “Falsas
Memorias”na prova testemunhal e seus entraves para o Processo Penal brasileiro,
no que se refere ao crime de estupro de vulneravel, disposto no artigo 217-A do
Codigo Penal. Nesse sentido, as vitimas e as testemunhas, velem-se essencialmente
daretrospectiva das lembrancas para relatarem os acontecimentos ocorridos no dia
do delito.

A memoéria tem papel fundamental na reconstrucdo do crime e no
reconhecimento do autor. Nesse contexto, o processo penal depende da recordagao
da vitima para construcdo do ato delituoso e é exatamente nesse intervalo que as
falsas memorias podem surgir.

Estudos realizados pela Psicologia Cognitiva e do Testemunho apontam que
0 processo mnemonico é composto por uma rede de relagdes que compreendem o
fato, o contexto, o estado de espirito e o conhecimento do observador. Mesmo assim,
pode por vezes, ndo serem fidedignas a realidade e suscetiveis de falhas, podendo
comprometer a correta aquisi¢do, retencao e recuperacao das informacgdes.

Observada, portanto, a falibilidade da memdria humana, torna-se necessario
o estudo das falsas memorias no ambito do processo penal, no intuito de dirimir
danos nocivos ao processo.

Nesse interregno, o processo penal estabelece trés meios de provas para
consubstanciar a concretude de um ato ilicito, sdo elas: as provas documentais, as
periciais e a testemunhal. Assim sendo, nos processos de crimes sexuais contra
vulneraveis, em que nao existem provas suficientes e os depoimentos se tornam o
meio principal para se alcangar a verdade dos fatos, o julgador pode ter uma
dificuldade ainda maior em relacdo a verdade real desses fatos. Isso pode ser
comprovando quandoexistem varias testemunhas sobre o mesmo fato, cada uma
delas podera apresentar versdes distintas, ha probabilidade de existirem
interferéncias fantasiosas que prejudicariam o desencadeamento dos fatos.

Diante de tais apontamentos, questiona-se: de que forma o Direito Processual
Penal pode reduzir a incidéncia das falsas memorias quando se tem por base o
depoimento exclusivo da vitima como meio de comprovacado do crime de estupro de

vulneravel?
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Averiguada, portanto, a possibilidade de falhas na memoéria humana, trona-
se prescindivel o estudo a cerca desse instituto, que consiste na recordacdo de
eventos que ocorreram ou hao, ocasionando a jung¢do de recordag¢des verdadeiras e
conteudos advindos de sugestdes externas.

Indmeros fatores podem comprometer o armazenamento da memoria
humana, no caso do depoimento, a lembranca do fato pode ser eivada de
questionamentostendenciosos e sugestivos capazes de contribuir para o surgimento
das falsas memorias.

Nesse lume, sob uma perspectiva interdisciplinar, esta pesquisa tende a
abordar afalsa lembranca decorrente da sugestiva interrogacdo do operador do
direito durante a colheita da prova oral. Diante dos possiveis equivocos cometidos
em razdo de depoimentos e reconhecimentos falsos e da possivel fragilidade do
depoimento doofendido, o Poder Judicidrio deve formular mecanismos proéprios e
distintos para dirimir tal incidéncia.

A prova constitui o elemento mais valoroso no sistema penal, sendo
imprescindivel para a comprovacio de culpa ou inocéncia do réu. E a partir dele que
o Juiz vai formar seu convencimento diante o caso. Por isso, diz-se que “o juiz é por
esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato e terd de conhecé-lo através das
provas”. Dessa forma, é importante que o depoimento da vitima de estupro de
vulneravel que tenha deficiéncia intelectual ndo seja a Unica prova para imputar o
crime a um determinado agente.

Em razao da questionabilidade, esse meio de prova deve ser analisado com
cautela, visto a fragilidade emocional e as falsas memorias do fato que podem
interferir negativamente na resolugdo do caso concreto, uma vez sendo corrompido,
pode ndo levar justica as vitimas e, por conseguinte, causar danos a vida do possivel

autor do delito.

2. REFERENCIAL TEORICO

O Codigo Penal promulgado em 1940 apresenta peculiaridades da época em
que a sociedade comecava a se desenvolver, exprimindo caracteristicas
consideradas conservadoras, através da transmissao dos costumes. Com o advento
da Lei 12.015/09 océdigo penal passou por alteragdes no tocante aos crimes

sexuais, a comec¢ar pela prépria nomenclatura no Titulo desses delitos, crimes
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contra a dignidade sexual, espécies do género dignidade da pessoa humana. Desta
forma, o c6digo se ateve a observancia da dignidade humana e a liberdade sexual,
independente dos padrdes morais adotados por pessoas alheias a agressao
vivenciada pela vitima.

A Lei Federal 12.015 de 2009, por sua vez, englobou entre as vitimas do tipo,
os individuos com deficiéncia intelectual que ndao possuem o necessario
discernimento paraa pratica do ato e, desta forma, foi imputado ao agressor que
tiver conjungao carnal ou praticar ato libidinoso, pena privativa de liberdade em
razdo da conduta tipificada.

A pesquisa ndo se propoe a invalidar o depoimento da vitima de estupro de
vulneravel, mas sim questionar o aparato juridico utilizado para solucionar esses
casos, levando em consideragao a falta de uma equipe multidisciplinar do préprio
orgao julgador e de instrumentos que possibilitem abordagens consubstanciais
sobre o fato. Impedindo assim, que agressores ndo fiquem impunes e que vitimas
nado sejam injusticadas.

Neste interregno, os debates que envolvam a sexualidade humana, devem ser
realizados com seriedade e respeitabilidade, tendo como base a liberdade do
exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, que, a partir de 2015, passou a integrar
os direitos das pessoas com deficiéncia. As mudancas ocorridas apds a vigéncia do
Estatuto da Pessoa com deficiéncia provocaram alteracdes na teoria das
incapacidades civis, visto que atribuiu capacidade plena para exercer os atos da vida
civil, tornando-os autonomos de suas escolhas.

A sexualidade deve ser pensada dentro da pessoa humana, sendo separada
dos parametros éticos e morais, assim, com a nova denominacao, se torna explicito
que se busca garantir além da dignidade da pessoa humana, a liberdade de escolha
de parceiros dentro da relagcdo sexual, a salvo de exploracdo, a intangibilidade ou
indenidade sexual, além do pleno e sadio desenvolvimento da personalidade, no que
se refere a sexualidadedo individuo (ESTEFAM, 2009, p. 16-19).

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) a deficiéncia intelectual é
classificada em quatro niveis, levando em consideragdo os testes de quociente de

inteligéncia (QI) e a capacidade funcional da pessoa. Sao estes: Retardo mental leve

(Qlentre 50-69); Retardo mental moderado (QI entre 35-49); Retardo mental grave
(QI entre 20-40) e Retardo mental profundo (QI abaixo de 20).
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Entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo provocou alteragdes no
Direito Penal, pois, de acordo com o c6digo o individuo com deficiéncia intelectual
ndo possui o necessario discernimento para a pratica de atos sexuais, integrando o
rol das vitimas do crime de estupro de vulneravel.

O depoimento da vitima de estupro é consubstancial para o Processo Penal,
¢é a partir dele que se vislumbra o fato tipico e se reconhece o possivel autor do delito.
Quando a vitima do delito tem deficiéncia intelectual o depoimento pode apresentar
inconsisténcias ou lacunas e é nesse percurso que pode ocorrer o surgimento das
falsas memodrias.

Neste lume, as “falsas memorias” podem interferir na apuragdo do crime de
estupro de vulneravel, quando s6 existe como meio de prova o depoimento do
individuocom deficiéncia intelectual. O estado emocional da vitima, a maneira como
é feita o depoimento, as perguntas sugestivas e o local do depoimento podem
contribuir para o surgimento das falsas memdrias que por vezes impedem que a
lembranca do ocorrido seja relatada de forma lucida e veridica, mesmo que essa ndo
seja a intenc¢ao da criancga.

Segundo NEUFELD, BRUST e STEIN (2010, p, 37-38):

As falsas memorias sdo hoje reconhecidas como um fenémeno que se
materializa no dia a dia das pessoas e que tém sua base no funcionamento
saudavel da memoria; ndo sdo a expressdo de patologia ou distirbio.
Pensando nisso, os estudos tém avangado no sentido de explicar as bases
cognitivas e neurofuncionais desse fendmeno. Nao obstante, ainda ha um
longo caminho a ser percorrido, pois alguns mecanismos das falsas
memdariaspermanecem como um campo a ser explorado. O fendmeno das
Falsas Memdrias tem provocado o interesse da comunidade cientifica
desde o séculopassado. A trajetdria dessas pesquisas foi sendo ampliada
para dar conta da realidade de suas implicagdes nas mais diversas areas
da psicologia, como a Juridica e a Clinica, bem como em outras disciplinas
das areas humanas e da sadde.

Em razao da reprovabilidade, esse meio de prova deve ser analisado com
cautela, visto a fragilidade emocional e as falsas memodrias do fato que podem
interferir negativamente na resolug¢do do caso concreto, uma vez sendo corrompido,
pode nao levar justica as vitimas e, por conseguinte, causar danos a vida do possivel
autor do delito.

Segundo LOFTUS (1997, p. 72) os principais fatores que contribuem para o
surgimento das Falsas Memdrias ocorrem em razdo da percepgao de autoridade e

de confian¢a na fonte da informagao. Assim:

Um juiz, um policial, os pais, os professores, os especialistas e os meios de
comunicagdo funcionam em geral como fontes de informacdo creditaveis
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e uma sugestdo falsa destes, induzida intencional ou acidentalmente, pode
levara formagdo de uma memoria falsa.

Nas palavras de STEIN (2010, p. 36), as falsas memdrias nao se confundem

com mentiras, veja:

As falsas memoérias ndo sdo mentiras ou fantasias das pessoas; elas sdo
semelhantes as memorias verdadeiras, tanto no que tange a sua base
cognitiva quanto neurofisiolégicas. No entanto, diferenciam-se das
verdadeiras pelo fato e as Falsas Memorias serem compostas, no todo ou
em parte, por lembrancas de informagcdes ou de eventos que nio
ocorreram na realidade. E fendmeno fruto do funcionamento normal, nio
patolégico, de nossa memoria.

Neste lume, o surgimento das falsas memorias pode facilmente se confundir
coma realidade dos fatos e afetar diretamente a construcao de lembrangas, as
pessoas trocaminformacoes, se confundem sobre determinados acontecimentos, e
podem até mesmo lembrar-se de coisas que ndo aconteceram, isso no dia a dia nao
faz diferenca, mas no ambito do processo penal, o impacto das falsas memorias
podem causar consequéncias graves no transcurso do processo.

No tocante ao Processo Penal, Di Gesu (2010, p. 127), aduz:

0 enfoque especial, quando se trata de prova penal e de falsas memoérias,
é justamente a prova oral. [...] em que pese a necessidade de a prova no
processo criminal ser muito mais robusta do que a do civel, a prova
testemunhal, muitas vezes, é a Unica a embasar nio sé a acusacdo, como

também a condenacao, diante da auséncia de outros elementos.
A prova € tudo aquilo a ser utilizado para a forma¢ao do convencimento do
orgdo julgador, e esta pode ser entendida como o ato de provar, o meio de provar, e
o resultado da analise do material probatério (NUCCI, 2016, p.307).
O artigo 217- A do Codigo Penal apresenta o carater hediondo do crime de
estupro de vulneravel mesmo quando ndo existe emprego de violéncia ou grave
ameaca,a lei pacificou esse entendimento, em que mesmo que nao haja violéncia ou

grave ameaca € considerado crime hediondo, veja:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menorde 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lein2 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

§ 1eIncorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nio
pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2¢ (VETADO) (Incluido pela Lein? 12.015, de 2009)

§ 3¢ Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido
pela Lein? 12.015, de 2009)
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Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n?
12.015,de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n? 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n?
12.015,de 2009)

§ 52 As penas previstas no caput e nos §§ 12, 32 e 42 deste artigo aplicam-
se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n®
13.718, de 2018)

Em 2016 o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia comecgou a vigorar no Brasil,
esse instrumento normativo estabeleceu importantes diretrizes no tocante a
direitosessenciais para o gozo e exercicio de vida plena desse grupo vulneravel.
Ocorre que o instrumento ora citado, ao garantir plena capacidade para o exercicio
de atos civis, ndo atentou para as peculiaridades do Cédigo Penal de 1940, gerando
assim grandes incongruéncias.

Neste sentido, a depender do nivel do retardo mental a vitima de abuso
sexual pode fantasiar fatos relativos a ocorréncia do abuso, e o abalo emocional pode
colocar o testemunho em situacdo de questionamento por parte dos julgadores
quanto averacidade da narracao.

Ndo raras situagdes, a crianca é forcada a lembrar de algo importante
relacionado ao fato, devido a sua imaturidade e a falta de informacdao pode
complementar os dados com fantasia e imaginacio, inventando. E nesse ponto que
devemos nos debrucar, justamente pela dificuldade com que o infante tem de lidar
coma noc¢ao de tempo e espago, que o juiz deve langar mao de comparagoes adultas,
e fazer questionamentos referentes ao horario da prépria crianga como o momento
em que almocga, janta, brinca, vai para a cama. Assim, por ser altamente
sugestionavel, jamais devera o magistrado completar lhe frases, com “sim” ou “ndo”,
porque a crianga para agradar quem a ouve, certamente terminara concordando
com o almejado pelo interrogante (ARAU]JO, 2017, p. 55).

A indugao ou sugestionamento das falsas memoérias pode acontecer tanto na
oitiva das vitimas e na inquiri¢do das testemunhas, através de questionamentos com
viéseminentemente acusatorio, como também através da midia, a qual procura
sempre fazer do crime um espetaculo (GESU, 2014, p.155).

O despreparo do poder judiciario e a auséncia de um ambiente adequado
para a oitiva das vitimas pode prejudicar toda a conduc¢do procedimental. Isto
acontece em virtude de abordagens imprdprias, no que se refere a sua condi¢ao de

sujeito em desenvolvimento. Outro fator que pode corroborar com esse
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acontecimento é o proéprio lapso temporal entre uma inquiricdo e outra, com
entrevistas e perguntas repetidas varias vezes, por diferentes pessoas,
comprometem a qualidade dos relatos e contribuem para as falsas memorias
(WELTER; FEIX, 2010, p. 180).

Portanto, informagdes enganosas podem consubstanciar uma memdria falsa,
afetar uma recordacdo mesmo quando somos interrogados sugestivamente ou
quando lemos e assistimos a diversas noticias sobre um fato ou evento de que
tenhamos participado ou experimentado (LOPES, 2019, p. 479).

Segundo LOPES (2019, p.481), em 1992 a psicéloga Elizabeth Loftus ajudou
Beth Rutherford, entdao com 22 anos, a “recordar” que entre 7 e os 14 anos havia sido
violentada com regularidade pelo pai, com ajuda de sua mae. Ocorre que exames
médicos demonstraram que a jovem era virgem e que nunca tinha sido abusada.
Esse fato demonstra a falibilidade das recordagées humanas. Entretanto, na maioria
dosdelitos sexuais, ndo existe uma prova material para comprovar a violéncia sexual
possibilitando o lapso de falsas memorias.

Sabe-se que quando as pessoas incapazes relacionam-se sexualmente podem
ndocompreender a seriedade do ato. E por esse motivo que o legislador incluiu nessa
classificacdo do estupro de vulneravel os menores de catorze anos, aqueles que
por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tiverem o necessario discernimento
para apratica do ato, ou aqueles que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer
resisténcia.

Embora a deficiéncia intelectual necessite de cuidados especiais, ndo ha
como suprimir de suas vidas a sexualidade. Ao contrario, é bem nestas pessoas
que pode seraflorada com mais intensidade pelo fato de haver dificuldade em
controla-la. Além disso, pessoas nessas condicdes necessitam de
acompanhamento de pessoas em que confiam (familia e amigos) em vista a
garantia de seguranca.

Ja se o deficiente intelectual ndo puder discernir sobre o ato sexual a que é
conduzido, mesmo com a intervencao de leis civis, como o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, este ndo deixa de ser pessoa vulneravel a luz do direito penal.

O deficiente intelectual ao comunicar o estupro de vulneravel as autoridades
devera prestar depoimento, através da analise desse discurso que o sistema criminal

aplica os meios necessarios para checar a veracidade do ocorrido.
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Geralmente nos crimes sexuais os atos sdo cometidos as ocultas, em lugar
ermoe sem testemunhas presenciais, a palavra da vitima pode entdo ganhar uma
valoragdo ainda maior, mesmo assim, ndo se pode concluir que o seu teor seja
absoluto.

Contudo, a falta de discernimento ndo elimina a preocupacdo quanto a
realizacdode exame pericial com vistas a punir somente os agentes que agiram de
ma-fé e conheciam a vulnerabilidade da vitima. Porém, deve-se levar em
consideragdo que o tipo penal disposto no 217-A ora em analise, pode nao
necessariamente prescindir de conjuncao carnal, ejaculacdo, penetragdo total ou
parcial, ato libidinoso em si ou no agressor, com consentimento ou nao.

Nesse sentido, quando as provas nao sdo suficientes para comprovac¢do do
ato eo testemunho da vitima se torna a Unica prova, essa deve ser analisada
minuciosamente para a ndo incidéncia das falsas memorias e possiveis acusagdes
inverossimeis.

Avila e Gauer (2010, p. 84-93) acrescentam:

Assentado, ainda, sob uma base -cartesiana, o Direito encontra
dificuldades para lidar com a realidade contemporanea. As aporias que
surgem do descompasso dos frangalhos do Direito positivo com as
caracteristicas de um fato social mais intricado e mais complexo do que
qualquer legislador jamais poderia prever, aponta para um
imprescindivel processo de  redefinicdo. Nesse sentido, a
interdisciplinaridade deve ser uma caracteristica intrinsecaas praticas
judiciais, para além das perspectivas teéricas, deve encontrar sua
realizagdo empirica, sem a qual se encontra esvaziada de sentido. Ndo é s6
o aparato judicidrio que deve cuidar dos problemas. Uma junta de
profissionais de outras areas, como psicologos, assistentes sociais,
médicos e outros, quando necessario seria bem-vinda. Desta forma, a
participacdo efetiva destes profissionais na fase de coleta de
depoimentos e testemunhos, tantodurante o Inquérito Policial, quanto no
Processo, seria de extrema valia.

Nesse diapasdo, a oitiva da vitima no Processo Penal deve ser analisado por
umaequipe multidisciplinar prépria do 6rgao, para que ndao ocorram divergéncias
em laudos periciais. Em muitos casos os laudos periciais tendem a ser divergentes,
visto que, os tribunais solicitam profissionais de diversos 6rgdos de ambito
municipal e estadual para a constru¢do do mesmo, esse tipo de situacdo pode por
vezes corroborar com a elaboracao de laudos inconsistentes e, por consequéncia,
influenciar nas falsas memorias.

Por conta desse alto grau de incongruéncias, que esse meio de prova é
analisado com cautela, visto que existe uma fragilidade emocional e falsas memorias

relacionadas as lembrangas do fato que podem interferir negativamente na
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resolucdo do caso concreto, que uma vez corrompido, jamais levara justicas as

vitimas e podera causar danos irreparaveis na vida do suposto autor do delito.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Os delitos sexuais sdo os crimes que tendem a gerar repercussdo social.
Portanto, ocorrendo uma suspeita de abuso sexual que envolve crianga com
deficiéncia intelectual, os individuos que compdem os lacos afetivos da vitima, se
sensibilizam com o fato e procuram tentar “ajudar” no colhimento de informagdes.
As autoridades sdo acionadas e inicia-se uma investigacao rapidamente, fazendo a
colheita de provas, na tentativa de encontrar o autor com o intuito de prendé-lo e de
dar uma resposta para a indignacao da sociedade.

Ao se iniciar o procedimento legal, os 6rgdos se empenham na busca da
autoria eda materialidade para fundamentar a dendncia e uma futura condenacgao
penal. Entretanto, no percurso desse caminho estd a vitima que geralmente é
submetida a varios depoimentos, no ambito do Poder Judiciario, no seio familiar e
nos demais 6rgdos publicos que sao solicitados pela justica, para a construcdo dos
laudos periciais.

Em sucessao de depoimentos da vitima pode contribuir para o surgimento
das falsas memorias e consequentemente para incongruéncias no processo penal.
Ocorre, que em muitas das vezes a falta de aparato do Estado-Juiz também pode
contribuir para erros consubstanciais durante o processo. Em muitos casos para a
construc¢do dos laudos médicos a justica solicita profissionais de diversos 6rgaos, e
por vezes esses laudos podem ser incongruentes e ocasionar dubiedades sobre os
fatos.

Nesta senda, quando o depoimento do deficiente intelectual se torna a fonte
principal para apurar a conduta do agente, esse depoimento pode padecer das falsas
memorias. Mesmo presente na realidade processual, as falsas memorias ainda nao
sdo observadas pelos operadores do direito como um fendmeno que precise ser
controlado.

Portanto, sendo a prova testemunhal o Unico meio de prova e o possivel
escopo de reconstruir de forma aproximada o fato delitivo, no presente, um
acontecimento do passado, a probabilidade de contaminag¢do por Falsas Memorias

pode comprometer o processo penal.
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Dessa forma, é necessdria cautela quanto as memorias dos individuos,
principalmente quando estes apresentam indicios de deficiéncia intelectual para
que ndo se produza injusticas, tanto para a vitima ou para o suposto autor do fato,

minimizando os erros do Poder Judiciario.
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RESUMO

Em um contexto de ampla discussdo acerca do encarceramento em massa da popula¢do negra
no Brasil, este artigo tem como finalidade analisar o liame existente entre o aumento da
populagdo negra nos presidios e o racismo que estrutura a sociedade civil. Atualmente entende-
se que, no Brasil, vigora o “mito da democracia racial”, que hora sio utilizados por discursos que
negam a existéncia do racismo no Brasil, e que também sao utilizados como justificativa da nao
existéncia de uma ideologia racista fundamentada da ideia de que “somos todos iguais perante
a lei”. Nesse sentido, é que se faz evidente que o presente artigo tem como objetivo analisar as
raizes historicas do racismo no Brasil, e questionar o quanto a questao racial acaba interferindo
na decisdo punitiva do Estado. A metodologia quanto a consecug¢do dos objetivos propostos pelo
trabalho é descritiva, ao passo em que, através da pesquisa bibliografica, foram coletadas
informagdes que possibilitem o desenvolvimento de uma descricdo acerca da tematica,
apresentando fundamentacdo ao temario que inclui o debate sobre Género, Racismo,
Feminismo, Direito Constitucional, Penal e Processo Penal. Ndo obstante, adotou-se a pesquisa
documental, que possibilitou a fomentagido de um carater valorativo acerca do tema estudado, a
partir da elaboracdo de um quadro comparativo entre teoria e realidade. Por fim, esse trabalho
se justifica pela auséncia de produgdes cientificas sobre essa temdtica dentro dos cursos de
Direito, além da necessaria e importante discussio da temadtica, pautando os debates na
realidade que vivenciamos. Da investigacdo realizada, percebe-se que o racismo tem papel
direto no encarceramento em massa que constitui a realidade do sistema prisional brasileiro, o
que demanda uma atuagao conjunta entre os atores estatais envolvidos e a sociedade civil, de
modo a discutir e erradicar essa realidade ainda marcante.

Palavras-chave: Racismo Estrutural. Sistema Penitenciario. Encarceramento.
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1. INTRODUGAO

O racismo e o sistema presidiario nacional sdo temas altamente relevantes
que embasam a conjectura social e juridica do pais, representando um problema
historico que afeta a seguranca interna e que se prolonga no decorrer do tempo.
Dessa forma, a presente pesquisa buscara averiguar os percursos socioculturais e
estatais que acarretaram no racismo dentro das penitenciarias. Para tanto, se faz
necessario tragar ligacdes entre o passado e o presente com o intuito de elucidar o
surgimento do racismo e como ele atua dentro do sistema carcerario.

A escraviddo dos negros africanos no Brasil teve inicio no Periodo Colonial e
se estendeu por longos anos, nos quais eles eram trazidos forcadamente para o
continente americano, sendo transportados em condi¢des sub-humanas como uma
mercadoria qualquer e com todos os seus direitos ceifados, com o Unico objetivo de
satisfazer os interesses sociais e economicos dos senhores brancos da época.
Hodiernamente, tal fato ainda é o precursor de inimeras consequéncias para a
populagdo negra, que mesmo apds 132 anos da abolicao da escravatura ainda
passam por dificuldades para exercerem seu papel de cidadaos de forma igualitaria
e de se imporem perante a sociedade como seres detentores de direitos.

Diante de tantas consequéncias promovidas pelo ciclo de injustigas raciais no
Brasil, tornou-se indispensavel a elaboracdo de uma proposta de pesquisa que
abordasse o tema, mais especificamente no que diz respeito ao aspecto judicial, isto
é, tomando como base o ndmero significativo da populagdo carceraria composta por
individuos negros.

Partindo desse pressuposto, o presente trabalho tem a finalidade de
incentivar o debate nas academias, principalmente no que tange a area do Direito,
bem como fomentar o raciocinio critico do corpo discente, tendo em vista que no
transcorrer das profissoes do ambito juridico e como operadores da area, lidarao
com assuntos relativos a essa tematica, sendo também de suma importancia para o
conhecimento da sociedade em geral, a exposicio do comportamento da justica
brasileira perante a populagao negra.

Nesse sentido, o referido artigo se propde a discutir sobre as raizes historicas
do racismo, a violéncia e o preconceito racial que atinge os negros brasileiros, bem
como a inter-relagio dos fatores socioeconémicos que influenciaram na

vulnerabilidade desses individuos com o comportamento do sistema punitivo
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brasileiro diante de tanta disparidade que os aflige, seja no ambito social, econémico
ou juridico. Como problemadtica discorrer-se-a acerca do percentual de pessoas
negras presas no territorio nacional, os motivos e o perfil desses encarcerados com
o escopo de entender por que a maioria dos presidiarios no Brasil sdo pessoas
negras.

No que tange ao caminho metodolégico tragado para a construcdo do
presente estudo e a fim de alcangar os referidos objetivos propostos, buscou-se uma
metodologia pautada na pesquisa teodrico-bibliografica e documental. Importante
salientar, também, que a tematica é de importante discussdo no ambito do Processo
Penal, estando diretamente ligada a linha 5 - das partes no Processo Penal,

focalizando na ideia de refletir acerca da figura do réu.

2. RAIZES HISTORICAS DO RACISMO NO BRASIL

Segundo Gonzales (1988) prevalece no Brasil o “mito da democracia racial”,
consagrado principalmente no periodo do pdés-abolicdo advindo com a assinatura
da Lei Aurea (1888), mas também como consequéncia da propagacao de uma
ideologia por parte de uma elite de pensadores brasileiros na segunda metade do
século XX, a exemplo do sociélogo Gilberto Freyre, que defendia a tese de que ndo
haveria desigualdade entre os povos de diferentes ragas no Brasil pelo fato de
sermos um povo miscigenado.

Pensando as estruturas do racismo, preleciona Sakamoto (2017) afirmando
que o racismo surge no Brasil a partir do adentramento dos primeiros navios
negreiros no territorio brasileiro, e que mesmo passados mais de 130 anos da
assinatura da Lei Aurea, dados oficiais dos mais variados setores da sociedade
constatam que os direitos ndo chegam a todos de forma igual, mas que ainda existe
um longo caminho a ser percorrido para obtencdo dessa ideia de que “todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” consagrada na Constituicdo
Federal (1988), esta, em vigor no Brasil.

Importante lembrar ainda, que os povos negros africanos foram vitimas do
comércio de escravos que se desenvolveu nas Américas, tendo se tornado uma
mercadoria viva, pois ndo eram considerados cidad3dos. Esse periodo, que ficou
conhecido como o periodo da “escravidao” no Brasil, foi decorrente de um sistema

colonial imposto pelas grandes poténcias europeias daquela época, que,
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fundamentados em tedricas racistas por parte de cientistas do denominado Velho
Mundo, conseguiram desenvolver uma série de mecanismos que resultaram na
escravizagdo do povo originario do continente chamado Africa. Tornando-se uma
parcela importante da populacao para execugado dos trabalhos pesados sem nenhum
prestigio ou status social. (BOTOSSO, 2012).

A Constituicdo do Império de 1824 nado previu nenhum direito ao povo
escravizado, e nem mesmo algumas leis da época conseguiam beneficia-los. Como
foi o caso da Lei de Terras de 1850, que extinguiu a apropriacao de terras com base
na ocupacao, mas permitia a compra de terras mediante altas quantias de dinheiro,
0 que ndo era a realidade dos ex-escravos. A Lei Rio Branco, ou Lei do Ventre Livre
de 1871 concedeu as criangas nascidas naquela época a liberdade, mas também nao
trouxe grandes mudancas para estas. Além destas, existiu também a Lei Saraiva-
Cotegipe ou Lei dos Sexagenarios, que previa a libertacdo de escravos com mais de
60 anos, o que nao fazia sentido, pois a realidade dos escravos era de morte precoce,
pois tinham expectativa de vida baixa, devido aos trabalhos pesados.

O processo de abolicdo da escravatura no Brasil perpassou um logo caminho,
tendo sido o Brasil, o dltimo pais da América Latina a abolir esse periodo que
perdurou por mais de quatro séculos. Entretanto, mesmo apdés a assinatura da Lei
Aurea, em 13 de maio de 1888, nio houve grandes mudancgas nas vidas dos agora
“ex-escravos”. Para Botosso (2012) a assinatura daquela lei, ndo trouxe nenhuma
mudanga positiva para o pais, sob o aspecto estrutural da sociedade, haja vista ter
ocorrido apenas a troca dos senhores de escravos pelos grandes fazendeiros de café,
pois mesmo com o trabalho agora sendo livre, os individuos antes escravos nao
tiveram qualquer suporte para sua introdu¢do no mercado de trabalho.

Assim, mesmo com Leis voltadas para a libertacdo dos povos escravizados,
ndo houve um engajamento por parte do governo imperial para criar politicas
publicas para inserir os libertos na sociedade, diferente do que ocorreu com
imigrantes europeus que vieram para o Brasil, estes, receberam apoio do governo e
tiveram terra e oportunidades de trabalhos. Segundo o historiador Clovis Moura
“entraram mais imigrantes italianos nos 30 anos de Lei Aurea do que escravos que
foram beneficiados com a libertagao” (NASCIMENTO, 2019, p.43). O resultado disso
foi a exclusdao e marginalizacdo de todos aqueles que foram libertados, pois nao

havia postos de trabalho para essa popula¢do “recém liberta”, além de ndao haver
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acesso a moradia e todos os outros direitos que eram garantidos a sociedade
brasileira branca.

Com a desagregacdo do regime escravocrata para o sistema de trabalho livre,
ndo foram cercados os escravos de garantias e assisténcia que os protegessem da
transicdo de um regime de trabalho para o outro. Assim, nos quadros de uma
economia competitiva o liberto passou a ser senhor de si mesmo, responsavel por si
e seus dependentes, mesmo nao dispondo de meios materiais para tanto. O Estado,
algreja ou qualquer outra instituicdo ndo assumiram o encargo de preparar o recém
liberto para a organiza¢do da vida e do trabalho. Os senhores foram eximidos de
qualquer responsabilidade pela manutengdo e seguranca dos libertos. A abolicao se
converteu em carater atroz, uma espoliacao extrema e cruel (FERNANDES, 2008).
Mesmo com a aboli¢do, pessoas negras continuaram expostas a violéncia e a
inferiorizacao, uma vez que, a dinamica social, no tocante ao dominio politico e
econdmico continuaram sendo exercidos por grupos dominantes (SOUZA e JUNIOR,
2019).

Segundo Pereira (2012), o periodo pds-escravocrata no Brasil passou a tecer
uma falsa ideia de que existia uma relacao isonémica entre brancos e negros, no
entanto, o que de fato ocorria era uma supremacia de uma ideologia que persistia
em maltrata-los através de novas formas de violéncia fisica, moral ou psicoldgica.
Neste contexto, percebe-se que o periodo pods-abolicionista passou por uma
evolucao, ndo no sentido de colocar fim ao preconceito de raga/cor, mas de se
adequar aos tempos atuais, impedindo que o negro derrube o muro da invisibilidade

diante a sociedade brasileira contemporanea.

3. RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL

Segundo a fil6sofa brasileira Djamila Ribeiro (2019) “falar sobre racismo no
Brasil é, sobretudo, fazer um debate estrutural” (RIBEIRO, 2019, p.9). Por isso, foi
necessario iniciar todo esse debate epistémico partindo dos marcos da
historiografia brasileira acerca do periodo da escravidao no Brasil; especialmente
da histoéria “apagada”, aquela que ndo é ensinada no ensino basico brasileiro devido
a toda uma estrutura racista que prevalece desde o periodo colonial, e continua
sendo maquiada pelo capitalismo. Indo nessa contramao, é imprescindivel fomentar

o debate acerca de perspectivas historicas que enxergam os povos africanos e os
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povos da sua didspora como seres humanos que foram escravizados, ao invés de
apenas retrata-los dentro dessa velha historiografia, que simplesmente taxou-os
como escravos, como sendo uma condig¢ao inerente do povo negro.

Segundo Borges (2019), em 1891 foram queimados todos os documentos
referentes ao comércio de escravos do periodo da escravizacdo no Brasil a mando
do entdo Ministro das Finangas, Rui Barbosa, o que geraram sérias consequéncias
para a construgdo da historiografia do povo vindo de Africa. Além disso, teorias
racistas como a do médico eugenista Raimundo Nina Rodrigues, defendia que o
tratamento entre diferenciado entre racas, pois em sua visdo racista, negros e
indigenas eram “ragas inferiores”.

Nesse diapasao, para entendermos como o racismo se movimenta por todas
as estruturas da nossa sociedade contemporanea, é preciso antes de tudo
compreender que houve uma tentativa de “enbranquecimento” da sociedade
brasileira. Esse termo é utilizado pelo pensador Abdias no Nascimento (2019) para
denunciar as tentativas de apagamento por parte do Estado brasileiro, no sentido
de apagar a cultura afro e afrodescendente da histéria do pais. E preciso ter
conhecimento que houve politicas publicas de crescimento da nagao que de um lado
favoreceram povos imigrantes brancos com oportunidades de emprego e moradia,
e que por outro lado foi omisso e negligente com os povos negros que ja residiam no
Brasil.

De acordo com Almeida (2018) as individualidades bioldgicas e étnico-
culturais foram responsaveis por caracterizar a capacidade intelectual dos
individuos e consequentemente hierarquiza-los. A pratica da discriminacdo racial
tem fundamento nas relagdes estruturais mantidas por determinados grupos
detentores de vantagens e privilégios que se manifestam sob os aspectos
econdmicos, politicos e institucionais especificos. Tais relacdes sdo produzidas com
base em principios discriminatérios no que tange a raca, criando regras culturais e
de vivéncia social que transformam em unica a hegemonia desses grupos
especificos.

Segundo discorre Oliveira e Racy (2010) a localizacdo hierarquica na qual se
encontra a maioria da populagdo negra atualmente, é consequéncia da implantacao
e manutencdo de relagdes socioculturais e econdémico-financeiras em que ha o
sacrificio de uns em detrimento da obtencao de vantagens por outros. Certamente,

0 sistema escravocrata no Brasil, durante o periodo colonial, é o embasamento
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primordial para que se mantenham ao longo do tempo as diferengas sociais,
enraizadas na discriminacao de raca e julgamento de sua cultura (ALMEIDA, 2018).

Por conseguinte, para Oliveira (2018) o racismo tem uma estrutura baseada
no deslinde histérico que torna o capitalismo selvagem uma forma das classes mais
abastadas se manterem no poder, podendo ser corroborado pelos dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apontando que em 2018 dos 10% da
populagdo brasileira com menores rendimentos, 75,2% sao negros (pretos/pardos)
contra 24,8% de brancos.

Nesse contexto, vale destacar o importante papel dos Direitos Humanos hoje,
que é de reverter ou amenizar a exclusdo e o encarceramento seletivo, daqueles
considerados invisiveis. Segundo Oscar Villena (2008) sao as desigualdades sociais
“que causam a invisibilidade daqueles submetidos a pobreza extrema, a
demonizacao daqueles que desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados”,
minando assim o préprio Estado de Direito e a observancia das leis (VIEIRA, 2008,
p. 207).

A ofensa a dignidade dos invisiveis é igualmente invisivel, porque nao gera
reacdo politica ou social. Muitos ainda acabam sendo vistos como perigosos quando
tentam superar a sua condicdo de invisiveis, excluindo assim sua condi¢cdo de
cidadaos protegidos pela lei. Além disso, a concepcao de dignidade da pessoa
humana parecer ser afastada dos rotulados como criminosos e bandidos, a hipétese
é a de que a propria concepgao de dignidade esta vinculada as praticas do individuo
e ndo a sua condicdo inerente de ser humano (BARCELLOS, 2010, p. 52).

Nao obstante, tem-se ainda o discurso falacioso da meritocracia, que defende
que o individuo, negro, conquistara, caso se esforce, espacos sociais. Tal discurso
incute no sujeito negro uma falsa esperanga, uma vez que, se exige deste uma
postura heroica. As portas se abrem com mais facilidade para aqueles de pele e olhos
claros (OLIVEIRA; CARVALHO, 2017).

Outro ponto de extrema relevancia em todo esse debate acerca da
estruturacdo do racismo, diz respeito ao racismo institucional, que de um lado
privilegia os sujeitos brancos e por outro coloca pessoas negras em desvantagens
dentro de todas as institui¢des publicas e privadas. Segundo o jurista Silvio Almeida
isto esta diretamente relacionado ao racismo reproduzido pela sociedade, pois “as
instituicdes sdo racistas porque a sociedade é racista” (ALMEIDA, 2019, p.47), e isso

reflete diretamente da quantidade da populagdo negra que ndo consegue acessar os
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mais altos cargos em todos os setores da sociedade, mesmo sendo a populagdo negra
a grande maioria no Brasil, mas que, em contrapartida, constituem a maior parcela

da populagdo encarcerada.

4. 0 RACISMO NO SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

De acordo com o levantamento nacional de Informac¢des Penitenciarias -
INFOPEN (2019), atualizado até o més de junho de 2017, a populagdo carceraria
brasileira ja havia ultrapassado a marca das 720 mil pessoas com a liberdade
cerceada, sendo a terceira maior populacdo carceraria do planeta, ficando atras
apenas dos Estados Unidos e da China. Dentre desse quantitativo, importante
destacar que 63,6% sdo compostas por pessoas negras e apenas 17,3% pessoas
brancas. Com esses dados é possivel tracar o perfil dos apenados aqui no Brasil, o
que torna a realidade bruta e contraria aos varios discursos de isonomia e paridade
na sociedade brasileira.

Segundo esses mesmos dados (INFOPEN, 2019), 33,29% sdo presos
provisorios, ou seja, sem condenacgao; 43,57% sao presos sentenciados em regime
fechado; 16,72% sao presos condenados em regime semiaberto; 6,02% em regime
aberto; 0,34 estdo internados em regime de medida de seguranca e 0,06 em
tratamento ambulatdrio. Dentre os crimes mais praticados por homens privados de
liberdade estdo os delitos de roubo (31,88), trafico de drogas (29,26%), furto
(14,15%) e homicidio (12,19%); ja entre a as mulheres os crimes mais praticados
sdo os de trafico de drogas (64,48%), roubo (15,72%), homicidio (8,47%) e furto
(4,96%).

Para a pesquisadora Juliana Borges (2019), a lei n? 11.343 de 2006 foi a
principal protagonista para o aumento gradativo do encarceramento da populacao
negra no Brasil, visto que, antes da entrada em vigor da denominada Lei de Drogas,
a populacdo carceraria do pais era pouco mais de 90 mil pessoas, e apos 2006, o
sistema penitenciario, segundo dados do proprio INFOPEN (2019), houve um
aumento de mais de 300 mil pessoas. Hoje, segundo os ultimos dados fornecidos
pela mesma instituicdo, o total da populacao prisional era de 726.354 pessoas.
Embora seja um dos crimes mais acometidos pelos encarcerados, importante

destacar que sdo as mulheres quem mais foram sentenciadas por esse delito.
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Segundo Flauzina (2008) o sistema penal brasileiro estd associado ao
racismo e é utilizado na sua forma ostensiva com o intuito de manter o controle da

populacdo negra. Nesse sentido ela aduz que:

[..] o Sistema Penal esta vinculado ao racismo desde seu nascedouro [...].
A apropriagdo simbdlica peculiar da questdo racial pelas elites nacionais,
convertendo esse territério da barbarie no paraiso terrestre do convivio
entre as ragas nunca abriu mao do uso ostensivo do sistema penal no
controle da populagdo negra. Assim, a relagdo estabelecida de entre
racismo e sistema penal no Brasil se di4 de uma maneira intima e
enviesada, apesar de todo o esfor¢o em se construir uma imagem em
sentido oposto. Passamos entdo a nos ocupar desse relacionamento tdo
frutifero quanto incestuoso em que se transformou a convivéncia entre
racismo e sistema penal nessa “amostra terrestre do paraiso” chamada
Brasil (FLAUZINA, 2008, P.44).

Conforme Wacquant (2001), a discriminagdo racial ocorre ndo apenas na

by

seara do Judiciario, mas também no que diz respeito a atuacdo da policia,
acarretando um tratamento desigual por parte desses dois 6rgdos no que se refere

aos individuos negros. Para ele:

O recorte da hierarquia de classes e da estratificagdo etnorracial e a
discriminacdo baseada na cor, edénica nas burocracias policial e
judiciaria. Sabe-se, por exemplo, em Sdo Paulo, como nas outras grandes
cidades, os indiciados de cor “se beneficiam” de uma vigilancia particular
por parte da policia, tém mais dificuldade de acesso a ajuda juridica e, pro
um crime igual, sdo punidos com penas mais pesadas que seus comparsas
brancos. E uma vez atras das grades, sdo ainda submetidos as condi¢des
de deteng¢do mais duras e sofrem violéncias mais graves. Penalizar a
miséria significa aqui “tornar invisivel” o problema negro e assentar a
dominacdo racial dando-lhe um aval de Estado (WACQUANT, 2001, p. 11).

Para a advogada Winnie Buento, o debate acerca da seletividade penal é um

assunto pouco debatido pelas institui¢des juridicas no Brasil. Segundo ela:

A abordagem sobre seletividade penal passa, muitas vezes, em branco
(literal e metaforicamente), consequéncia da for¢a do mito da democracia
racial brasileira e dos discursos universalistas de classe. H4 um senso
comum que aponta que as violéncias e indices de criminaliza¢do indevida
estdo mais relacionados com fatores sociais do que com racismo. Porém,
o que se verifica, na realidade, sdo relatos e experiéncias de jovens negros
e negras que convivem desde a tenra idade com a sabedoria do medo. O
medo da policia. Medo esse que é plenamente justificado (BORGES, 2019,
p.73).

Consoante expoe Ramos; Musumeci (2005), a maneira em que a abordagem
policial é realizada quando se trata de pessoas negras, sio mais violentas e
humilhantes, refletindo que o discurso acerca da inexisténcia da seletividade pelo
perfil racial ndo passa de uma grande falacia, ja que o comportamento da instituicao
vai de encontro ao que é apregoado. Tal comportamento esta baseado em

justificativas rasas argumentando-se que o dispéndio de maior aten¢do a esses
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sujeitos, se da devido a um elevado indice de violéncia em regides compostas de
populacdo majoritariamente negra ou que a situacdo de pobreza é um fator
criminoldgico que explica o maior controle policial (BARROS, 2008).

Além dessas graves injusticas, a propria justica criminal ndo debate as
consequéncias do racismo em suas instituicdes. Para se ter uma ideia, 57,6% dos
acusados nas varas criminais sao negros, enquanto em juizados especiais, onde a
pena é mais branca, a maioria dos acusados sdo brancos, cerca de 52,6.%.
Importante destacar também, que a grande maioria dos servidores publicos que
compdem o sistema criminal, ou seja, juizes, promotores, defensores publicos etc.
sdo em sua grande maioria pessoas brancas; o que sé reforca o carater institucional
e estrutural do racismo (BORGES, 2019).

Faz-se mister pontuar, também, que a maioria dos crimes sao cometidos em
regides periféricas dos grandes centros urbanos - ou seja, areas pobres em que, em
sua maioria, se concentram populacdes predominantemente negras. Tem-se,
portanto, devido a falta de oportunidade e ao esquecimento dos poderes publicos,
que falham no planejamento e execuc¢do de politicas publicas, uma maior chance

dessa camada especifica da populacao delinquirem.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os Direitos Humanos, garantidos no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988 como direitos
fundamentais, se traduzem em garantias juridicas universais aplicaveis a todo e
qualquer ser humano, independente de qualquer nomenclatura social, seja de raga,
género, classe etc. E, pensando o sistema prisional brasileiro, os direitos humanos
ndao podem ser ignorados pelo sistema prisional, conforme previsdo na propria
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e na Constituicao Federal de 1988.

Entretanto, por meio da andlise dos dados do Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias - INFOPEN (2019), citado alhures, nota-se que existe
uma significativa discrepancia entre o nimero de negros e brancos apenados, ja que
mais da metade da populacdo carceraria é composta de pessoas negras, inferindo-
se que hd no pais um crescente cenario fatidico de aprisionamento desses

individuos, colocando o Brasil entre os paises que mais encarceram no mundo.

DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE | 226




Vale salientar, que as penitenciarias brasileiras demandam condig¢des
melhores para que consigam alcangar a sua finalidade de ressocializacdo do preso,
uma vez que se tornaram locais onde ocorrem diversas violacdes aos direitos
humanos. Insta lembrar, que a maior parte dos sujeitos que estdao submetidos a tais
tratamentos degradantes sdo pessoas negras, invisiveis perante a sociedade, que
superlotam os presidios e estdo adstritos a alimentacdo precaria, transmissdes de
doencas, mas condi¢des de higiene pessoal bem como ao péssimo estado das celas
carcerarias, tendo o préprio Supremo Tribunal Federal “reconhecido o estado de
coisas inconstitucional”, no momento do julgamento de medida cautelar da ADPF
347-DF, por concordar que o sistema prisional brasileiro viola drasticamente os
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

[sto posto, é perceptivel que todo esse cenario de desumanidades e omissdes
por parte do Estado e de seus agentes, esta diretamente relacionado ao racismo que
estrutura a forma de formacao e organizacdo da sociedade brasileira. Pois no Brasil
vigora o “mito da democracia racial”, formulada na ideia de que “todos somos iguais
perante a lei”, mas que na pratica, quando sdo acessados os dados das diversas
instituicdes da sociedade é observado que o nimero de pessoas negras que possuem
acesso a direitos basicos, como sadde, educacdo, trabalho, saneamento basico etc.,
sdo a minoria, o que foge completamente da proporcionalidade de pessoas negras
no pafs, estes que compdem maior parte da populacgao.

Diante disso, é necessario pautar as discussoes na realidade que vivenciamos.
A cada dia que passa mais gente negra é assassinada, discriminada e marginalizada
e a nossa sociedade, bem como o préprio Estado, tem ignorado os diversos casos
que aparecem e evidenciam o racismo estrutural que estd impregnando na histéria
da nacgdo, seja nas relagdes interpessoais ou nas instituicdes. Precisamos de
legislacoes efetivas e deixar o “negacionismo” de lado, precisamos repudiar quando
representantes dos poderes da republica afirmam reproduzem discursos como “no
Brasil ndo existe racismo”, tdo reproduzido pelo atual governo executivo. Nao
podemos mais permitir que um jovem negro perca sua vida a cada 23 minutos no
Brasil (ONU BRASIL, 2017). Ao Estado cabe rever as politicas publicas de combate
ao racismo e a sociedade cabe o estudo, os debates e as analises de consciéncia para

findar o preconceito e as desigualdades sociais.
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