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A Revista Brasileira de Estudos Juridicos trilha um belo caminho rumo a sua
consolidacdo nacional e internacional. O presente volume 15, numero 3, referente ao
quadrimestre de 2020, traz muitos artigos cientificos com profundidade e abordagens
importantissimas com muitos dos atuais cendrios nacionais e internacionais em discussdo. Em se
tratando de publicagcdo quadrimestral, como ¢ caso da Revista Brasileira de Estudos Juridicos,
obter permanente exogenia representa a prova de expansio desse valioso periddico em varias
partes do Brasil e do mundo. E € o que este volume 15, nimero 3, pretende empreender.
Sobretudo, alcangar novos centros de produg@o académica e cultural. Para tanto, segue apos essa
minha fala um pontual um olhar panoramico escrito pelo Prof. Dr. Gilson Cassio de Oliveira

Santos.
Desejo atodos uma excelente leitura!

Montes Claros, 18 de outubro de 2020.
Prof. Dr. Rafael Soares Duarte de Moura

A Revista Brasileira de Estudos Juridicos tem a imensa satisfagdo de disponibilizar a
edi¢do numero 3 do volume 15, composta por dez relevantes artigos que externam temas atuais
do mundo juridico. Um deles aborda questdes relativas ao direito econdmico e tributario, outro
faz apontamentos empiricos sobre Direitos Humanos, outro, ainda, avalia o sistema
socioeducativo a partir de uma abordagem interseccional e os demais tocam, de algum modo,
discussdes sensiveis ao direito penal.

A aplicagdo de praticas restaurativas como forma alternativa de resolug¢do dos conflitos
relativos a violéncia doméstica € apresenta no artigo “A justica restaurativa como instrumento de
garantia dos direitos fundamentais da mulher na resolugio de conflitos”, escrito por Alisson
Thiago de Assis Campos e Deilton Ribeiro Brasil. Reconhecendo o carater recente e a dificuldade
na resolugdo de problemas operacionais, os autores defendem que as praticas restaurativas
possibilitam solugdes democraticas para os conflitos oriundos da violéncia doméstica.

Ja o artigo “A politica criminal de protecdo da satide publica no Brasil: limite substancial
do bem juridico e desafios dogmaticos”, apresentado por Antonio Carlos da Ponte e Dermeval
Farias Gomes Filho, expde o panorama da satde publica no Brasil, tocando nas questdes atuais
relativas a pandemia provocada pelo coronavirus. Nesta senda, apresenta o carater imperativo de
se proteger a saude publica com normas penais incriminadoras, ndo apenas no ambito individual,
mas também na esfera coletiva.

Taysa Schiocchet, Ana Leticia Manfrim Rohden e Luiza do Carmo Louzada discutem,
com apresentacdo de dados empiricos, a experiéncia da Clinica de Direitos Humanos da
Universidade Federal do Parana (CDH|UFPR), no artigo intitulado “Relato sobre a atuagdo da

Clinica de Direitos Humanos da UFPR na construgao critica sobre a genética criminal no Brasil”.
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As autoras apresentam uma pesquisa realizada por meio do método indutivo e chamam a atenc¢ao
para o potencial de inovagdo no ensino juridico e efetivagdo da justica social evidente nas
Clinicas de Direitos Humanos.

O sistema socioeducativo, também, foi avaliado por Vitéria Rodrigues da Silva e James
Ferreira Moura Junior. Tendo ciéncia da auséncia de estudos interseccionais referentes aos
sistemas prisional e socioeducativo, imergem, portanto, no labor de estudar o atendimento
socioeducativo de privagdo de liberdade para adolescentes do sexo feminino através do prisma
interseccional. Tais discussdes estdo postas no artigo “Interseccionalidade no sistema
socioeducativo: o atendimento de adolescentes do sexo feminino em privagao de liberdade”.

O artigo “O fendmeno da obediéncia hierarquica e as lacunas justificantes no direito penal
brasileiro”, escrito por Cristiano Ricardo Antunes e Humberto José Lourencdo, asseverou a
relevancia de reavaliar a estrutura legal criminal brasileira, de modo a incluir causa excludente de
antijuridicidade com foco especifico no bom emprego nos casos que evidenciem a
responsabilidade exclusiva do autor da ordem, com isen¢do de culpa daqueles atentos a
obediéncia hierarquica.

Preocupadas com o contexto hodierno do fluxo de dados nas redes on-line, Joana de
Moraes Souza Machado e Auricélia do Nascimento Melo identificaram a necessidade de uma
legislagdo capaz de efetivar a seguranca de dados post mortem, com a finalidade de ndo se
configurar a hipotese de dano aos familiares dos individuos mortos, ja que a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais no Brasil ndo atende a tal demanda.

Mateus Mantovani Sorgatto, por sua vez, aborda sobre a crescente demanda por
seguranca privada no artigo “Cultura do medo, vigilancia e privacidade: sorria! Vocé esta sendo
filmado!”. O estudo, fundamentado em revisao de literatura, destaca a dicotomia existente entre a
necessidade da seguranca e a exposi¢do a vigilancia constante.

Com ateng¢d@o ao Pacote Anticrime, em sua variante a principio apresentada pelo entdo
Ministro da Justica e Seguranga Publica, Sérgio Moro, Paulo Henrique Campos Leite, Afranio
Henrique Pimenta Bittencourt e Laura Patricia Oliveira de Castro Campos advogam a alvorada
do plea bargain como possibilidade de adiantar a culpa do acusado, abolindo-lhe o status de
inocente com aten¢do ao devido processo legal, com a finalidade de se obter agilidade processual.

Extrapolando os estudos sobre o plea bargain, Jonas Rodrigo Gongalves, Cibele Saldo
Correia e Silva Assuncio e Elienay Kadesh Rosa Assun¢@o incumbiram-se de discutir alguns dos
modelos consensuais de resolugdo, como: A Transacdo Penal, Colaboracdo Premiada, Justigca
Restaurativa. Os autores atentaram para a necessidade de adaptacdo de tais institutos a realidade
brasileira por meio de leis especificas que determinem limites de atuag¢do de cada modelo de
negociagao.

Por fim, Wilson Medeiros Pereira discute sobre as renuncias fiscais e observa a
importancia de tal instrumento como programa econdmico estratégico para alguns setores
produtivos. No artigo “As renuncias fiscais para fins de desenvolvimento do pais: reflexdo

critica”, o autor avalia o caso da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE)
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e outros casos de renuncia fiscal no Brasil.

A presente edi¢do da Revista Brasileira de Estudos Juridicos estampa discussdes
relevantes e atualissimas vivenciadas no mundo social e juridico. De tal modo, a equipe editorial
da revista congratula-se por disponibiliza-la a apreciacdo dos leitores. Em nome da referida

equipe, desejo boa leitura e bons estudos!

Montes Claros (MG), 18 de outubro de 2020.

Prof. Dr. Gilson Cassio de Oliveira Santos
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A JUSTICA RESTAURATIVA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER NA RESOLUCAO DE CONFLITOS

THE RESTORATIVE JUSTICE AS A GUARANTEE INSTRUMENT OF WOMEN'S
FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE CONFLICT RESOLUTION

Alisson Thiago de Assis Campos !
Deilton Ribeiro Brasil 2

RESUMO: O artigo objetiva analisar a aplicacdo de praticas restaurativas como via alternativa
de resolug¢do para os conflitos relativos a violéncia doméstica e se a utilizagdo da Justica
Restaurativa para a efetivagdo do direito de participacdo das mulheres garantindo que suas
perspectivas e interesses sejam levados em consideragdo na constru¢do do provimento final.
Como resultados alcangados o processo constitucional democratico forneceu os fundamentos
que concluiram pela possibilidade de legitimacdo da participagdo feminina na construg¢do da
resolucdo de conflitos. A pesquisa ¢ de natureza tedrico-bibliografica seguindo o método

dedutivo.

Palavras-chave: Justica restaurativa; empoderamento feminino; violéncia doméstica; processo
penal democratico; direitos fundamentais.

ABSTRACT: The paper aims to analyze the application of restorative practices as an alternative
way of solving conflicts related to domestic violence and whether the use of Restorative Justice
for the realization of women's right to participation, ensuring that their perspectives and interests
are taken into account in the construction of the final legal provision. As results achieved, the
democratic constitutional process provided the foundations that concluded by the possibility of
legitimizing women's participation in the construction of conflict resolution. The research is
theoretical and bibliographic using the deductive method.

Keywords: Restorative justice; female empowerment; domestic violence; democratic criminal
procedure; fundamental rights.

SUMARIO: Introdugdo. 2. A justi¢a restaurativa e suas proposigdes tedrico-legislativas. 2.1
Nogdes preliminares acerca da justiga restaurativa. 2.1.2 Conceituagao das praticas restaurativas.
2.1.3 Justica Restaurativa e o empoderamento das vitimas de violéncia doméstica. 3. Justica
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2 Pos-doutor em Direito pela Universita degli Studi di Messina, Italia. Doutor em Direito pela Universidade Gama

Filho/RJ. Professor da Graduag@o e do PPGD - Mestrado ¢ Doutorado em Protegdo dos Direitos Fundamentais da
Universidade de Itatina (UIT) e das Faculdades Santo Agostinho (FASASETE/AFYA). ORCID:
http://orcid.org/0000-0001-7268-8009.




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

restaurativa, processo penal democratico e protagonismo da mulher. 3.1 Processo constitucional
democratico. 3.2 A participacdo voluntaria da mulher na solugdo dos conflitos envolvendo
violéncia doméstica e o processo penal democratico. 3.2.1 Auséncia de participagdo da mulher no
processo penal: déficit de democraticidade e institucionalizagdo da violéncia de género.
Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A finalidade da presente artigo ¢ analisar o tratamento dado a mulher pela sistemdtica de
resolucdo dos conflitos que envolvem violéncia doméstica, buscando uma possivel resposta para
0 seguinte questionamento: a Justica Restaurativa pode se apresentar como via alternativa capaz
de dar mais voz as vitimas na constru¢do do provimento jurisdicional e, assim, constituir

instrumento para efetivacdo de Direitos Fundamentais?

A problematica se insere em um contexto mais amplo que leva em considerago os estudos da
violéncia simbdlica desenvolvidos por Pierre Bourdieu (2018), sendo necessario averiguar, de
maneira mais especifica, se a auséncia de participacdo direta da mulher na construgdo do
provimento jurisdicional pode ser encarada como uma forma institucionalizada de violéncia

doméstica.

A pesquisa ndo tem a intengdo de substituir o sistema de representacdo penal exercido pelo
Ministério Publico em sua completude, mas apenas complementa-lo, permitindo a participagio
dos interessados na resolugdo do conflito. E que, além de um aspecto de protecio coletivo, os
Direitos Humanos devem atender aos interesses individuais de protecdo capazes de proteger a

vitima, seus familiares e a comunidade especificamente atingida pelo delito.

Da mesma forma, o objetivo do presente trabalho ndo ¢, tampouco, o de obrigar a vitima a se
submeter a um procedimento restaurativo, mas apenas facultar essa possibilidade aos
interessados, caso seja de interesse dos mesmos. Assim, a relevancia da pesquisa ganha contorno
no momento em que se analisa o sistema de aplicagdo da lei penal a partir de uma perspectiva mais
democratica, isto é, que concede voz a mulher vitima de violéncia e permite que seus anseios €
perspectivas sejam levados em consideragdo no momento da constru¢do do provimento

jurisdicional.

A metodologia empregada para a estruturacdo da pesquisa devera se basear no método dedutivo,
de forma que as diversas premissas apresentadas ao longo da dissertagdo permitirdo a conclusio
segundo a qual a Justica Restaurativa pode atuar como via capaz de garantir e efetivar direitos

fundamentais das mulheres. Partindo, portanto, de uma revisao de literatura baseada na releitura
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da principal literatura que versa sobre o processo constitucional democratico e, ainda, mediante
uma analise aprofundada dos documentos que incentivam a implementacdo da Justica
Restaurativa e a protegao/participacdo da mulher na resolug@o dos conflitos, pretende-se realizar

um exame conceitual dos aspectos relacionados ao tema.

Em relagdo aos procedimentos técnicos utilizados quando da coleta dos dados que nortearam a
pesquisa, utilizou-se da pesquisa documental e bibliografica, com enfoque em leituras de textos e
normas que abordam a justi¢a restaurativa, o processo constitucional democratico, a violéncia de
género ¢ os direitos das mulheres, de maneira a informar os conceitos de ordem dogmatica
utilizados. O tema possui relevancia tedrica porque propde uma analise em perspectiva
transdisciplinar envolvendo o ordenamento juridico interno, as normas internacionais a
sociologia e a filosofia. Assim, pretende-se ultrapassar a mera analise de questdes relativas aos
efeitos juridicos ocasionados pela violéncia doméstica, verificando o fendmeno em uma Otica
mais ampla e que envolve a possibilidade de participagdo da vitima dentro do processo de

construgdo do provimento jurisdicional.

2AJUSTICARESTAURATIVAE SUAS PROPOSICOES TEORICO LEGISLATIVAS

Aburocratizacdo do Estado ocorrida a partir do século XIII acabou produzindo uma modificag¢ao
substancial nas relagdes entre “criminoso” e “vitima”, ja que o surgimento das ideias de que o
Estado seria o principal afetado pelas infragdes penais ocasionou um verdadeiro “confisco do
conflito a vitima” (ACHUTTI, 2016, p. 49).

Em razao dessas modificag¢des, os procedimentos de apuracao criminal foram moldados a luz das
necessidades estatais, € a manutengdo dessas politicas criminais pode ser verificada até os dias
atuais, inclusive no Brasil (BRAITHWAITE, 2002, p. 5).

A sistematica vigente no atual sistema de analise e julgamento de crimes baseia-se em um modelo
autocratico de processo, posto que determina a aplicag¢ao do Direito a partir da perspectiva estatal,
deixando de lado os anseios das pessoas vitimadas pelo conflito. Nessa esteira, hd uma tendéncia
mundial que aponta para a necessidade de adog¢do de técnicas judiciais capazes de satisfazer os

interesses de todos que foram atingidos - direta ou indiretamente - pelo fenomeno delitivo.

N4o se admite mais a centraliza¢@o hermética do poder, esse sistema ja provou
que ndo € capaz de solucionar a totalidade dos conflitos, pois os cidaddos a ele
submetidos nao estdo retornando a sociedade de maneira esperada, pois o
sistema prisional mantém, ou potencializa, a criminalidade.

E por isso que a proposta é diminuir a intervengdo estatal, aumentando os
espagos comunitarios para ampliar as possibilidades de solucionar os conflitos
sem as marcas da justi¢a criminal oficial e, especialmente, do carcere, ou de
qualquer outra forma de punir oficialmente, pois todas eclas estigmatizam ¢
criam mortos sociais, porque uma vez inscrito no rol dos culpados, sair de 14 ¢
impossivel (CORREIA, 2017, p.90)
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Uma das formas de abarcar o ofendido e atribuir-lhe um seu papel relevante na construcio
consensual e democratica da decisdo, é permitir uma aplicagdo dialdgica da norma, de forma a
atender aos interesses de todos aqueles que, de uma forma ou de outra, foram afetados pelo
conflito e, portanto, serdo afetados pelo provimento jurisdicional dele decorrente.

Dessa forma, torna-se importante estabelecer possibilidades de encontro e refazimento de elos
entre as partes, sobretudo através da responsabilidade do infrator, da restauracio da vitima e da
reintegragdo do réu a sociedade. Dessa forma, podem-se abrir novos caminhos para a
comunicagdo e para o protagonismo das partes, permitindo um maior entendimento entre elas e

solu¢c@o mais eficaz e satisfatdria dos conflitos ocasionados pela pratica delitiva.

A necessidade de criagdo de sistemas alternativos e participativos de resolucio de conflito se da

porque, atualmente, como bem define Salo de Carvalho ao prefaciar a obra de Daniel Achutti:

Os tnicos satisfeitos com as resolugcdes apresentadas pelo sistema punitivo sdo
os proprios operadores da maquina burocratica judiciaria; as pessoas
efetivamente envolvidas nas situa¢des problematicas sdo desprezadas, seus
direitos fundamentais violados e suas expectativas frustradas. Assim, seria
possivel concluir que uma das tnicas virtudes do sistema penal (talvez a sua
principal) € a de satisfazer a vontade de punir dos seus atores e do seu publico
consumidor — audiéncia invariavelmente imune a sua incidéncia; publico que,
em decorréncia de sua condi¢do socioecondmica, ndo é vulneravel aos
processos de seletividade estigmatizante (ACHUTTI, 2016, p. 23)

Inserida nesse contexto de necessidade de construgdo de um /locus participativo para
resolucdo de conflitos e, ainda, buscando viabilizar solugdes capazes de atentar para as ambigdes
dos ofendidos, a Justica Restaurativa se apresenta como uma possibilidade para a
democratizagdo do processo penal, na medida em que permite a constru¢cdo de uma solugdo

participada e democratica do mérito processual.

Nos ultimos anos tém surgido, em diversos paises, um conjunto de
procedimentos judiciais ou extrajudiciais de resolucdo ou administracdo de
conflitos que se utilizam de mecanismos como a negociagdo, conciliagio,
mediagdo e/ou arbitragem, inclusive no dmbito criminal. Na base da escola
encontra-se a autorregulagcdo ¢ a autocomposi¢do de litigios, com ou sem
recurso a ume terceira parte com o papel de conselheiro ou informador sobre os
direitos das partes. Segue-se a conciliacdo, depois a media¢ao, € por ultimo um
conjunto de processos particulares de arbitragem e de formas hibridas que se
aproximam dos modos jurisdicionais de resolucio de conflitos.

Embora exista uma multiplicidade de justificativas para experiéncias de
informalizac@o da justica, em geral os defensores das formas alternativas de
administrag¢do de conflitos pretendem promover um novo modelo de justica,
que permita aos individuos se reapropriarem da gestdo dos conflitos. Estes
movimentos desenvolvem sobretudo experiéncias de mediagdo em matéria
penal, de vizinhanca e mesmo escolar e de familia, com a formacdo de
mediadores pertencentes a diferentes profissdes ou comunidades. Ao lado do
modelo adjudicatorio ou retributivo tradicional, passa a existir um modelo de
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justicanegociada, de compensag¢ao, reparadora ou restaurativa.

A proposta de uma justica restaurativa tem por base um quadro de reflexdo
sobre os conflitos, os crimes e as respostas aos crimes, mais do que uma teoria
ou uma filosofia da justi¢a. Estd na origem de diversos programa, como
mediagdo entre vitimas e acusado e conferéncias familiares ou comunitarias.
Trata-se de uma forma inovadora de lidar, coletivamente, com o dano causado,
em conformidade com uma concepgdo de justica dialogicamente construida
(ACHUTTI, 2016, p. 34-35)

Nota-se, entdo, que as praticas restaurativas podem auxiliar a melhorar a forma como a vitima
encara a solugdo dos conflitos, possibilitando a satisfacdo de suas necessidades emocionais e de

relacionamento.

2.1 Nocdbes preliminares acerca da justica restaurativa

Embora ainda seja um paradigma em construgdo, a Justica Restaurativa é conceituada por
Neemias Moretti Prudente como sendo “uma nova forma de resolugdo de conflito em que as
proprias partes envolvidas numa situagdo especifica (vitima, infrator e comunidade — primaria
e/ou secunddria) se encontram e buscam, por meio do didlogo/consenso, e com a ajuda de um
facilitador capacitado, a solug@o da divergéncia” (PRUDENTE, 2011, p. 42).

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, o professor Deilton Ribeiro Brasil defende que a
Justica Restaurativa ¢ uma forma de ampliar “o circulo dos interessados no processo (aqueles que
foram afetados ou tém uma posi¢do em relacdo ao evento ou ao caso) para além do Estado e do

ofensor, incluindo também as vitimas e os membros da comunidade” (BRASIL, 2014, p. 157).

Leonardo Sica lembra, entretanto, que “mais do que uma teoria em formacdo, a justigca
restaurativa ¢ uma pratica ou, mais precisamente, um conjunto de praticas em busca de uma
teoria” (SICA, 2007, p. 10). Partindo dos pressupostos acima destacados, o Conselho Econdmico
e Social da ONU (ECOSOC), por meio da Resolugdo n® 12/2002, incentivou a implementagio
das praticas relativas a Justi¢a Restaurativa e definiu o processo restaurativo como sendo aquele
“no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime participam ativamente na resolugdo das questdes oriundas do

crime, geralmente com a ajuda de um facilitador” (ONU, 2002).

Atuando ativamente na composi¢ao de um conflito, as vitimas acabam ampliando a possibilidade
de efetivacdo de suas pretensdes dentro de um processo judicial, legitimando a atuagdo do Estado
e permitindo a implementagdo de um enfoque mais humanizado e democratico, voltado a
protecdo do interesse de todos os individuos envolvidos com as questdes complexas postas a

apreciag@o do Poder Judiciario.
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Segundo John Braithwaite, as solucdes restaurativas de conflito entre ofensor e ofendido eram o
modelo dominante de Justica Criminal durante a maior parte da histéria da humanidade. No
entanto, este paradigma sofreu grande modificacdo apds a Conquista Normanda da Inglaterra
ocorridano final da Idade Média.
A justica restaurativa foi o0 modelo dominante de justica criminal durante a
maior parte da historia da humanidade, talvez para todos os povos do mundo.
Um passo decisivo para a modificagdo dessa situagcdo foi ocorreu com a
Conquista Normanda que se abateu sobre grande parte da Europa no final da
Idade das Trevas (Van Ness 1986, p. 66; Weitekamp 1998). Transformar o
crime em uma questdo de trai¢do e de felonia contra o rei, em vez de um mal

feito a outra pessoa, era uma parte central do programa de dominag@o do
monarcade seu povo (BRAITHWAITE, 2002, p. 5).

Ao tratar sobre as principais contribui¢des no campo das praticas restaurativas, Howard Zehr
destaca que “dois povos fizeram contribui¢des profundas e muitos especificas as praticas nesse
campo: os povos das primeiras nagdes do Canada e dos Estados Unidos e os maori da Nova
Zelandia”. Essa visdo, segundo o referido autor, refor¢a o entendimento de que a justiga
restaurativa encontra reverberacdo historica nas tradigdes indigenas que acabaram sendo

desprezadas e reprimidas pelos colonizadores europeus (ZEHR, 2008, p. 256).

2.1.2 Conceituagdo das praticas restaurativas

Historicamente as bases da expressdo “Justica Restaurativa” remontam a década de 1950,
quando o psicologo norte-americano Albert Eglash deu inicio a implementa¢do de um modelo
diferenciado para reabilitagdo dos criminosos a partir da busca pelo perddo de sua vitima
(BIANCHINI, 2012, p. 88). Posteriormente, em 1977, Eglash publicou um ensaio denominado
“Beyond Restitution: creative restitution”’em que apadrinhou o termo ora analisado e, por essa
razdo passou a ser considerado como o grande precursor dos ideais restaurativos na forma como

hoje € estudada no ambiente académico.

Vale lembrar, entretanto, que muito embora a criagdo do termo “Justica Restaurativa seja
creditada a Albert Eglash:

[...] a concepcdo de justica a que ele se referia ndo era nova. A justica
restaurativa ndo ¢ um movimento de "nova onda" a margem da pratica juridica.
Suas concepgdes de justica t€m sido mais ou menos proeminentes durante a
maior parte da historia. Como diz o criminologista John Braithwaite, "a justica
restaurativa tem sido o modelo dominante da justica penal em toda a histéria da
humanidade para todos os povos do mundo". As concepc¢des da Justica
Restaurativa reivindicam suas raizes nas tradi¢des ocidentais e ndo-ocidentais.
Assim, um movimento em dire¢do a um modelo restaurador da justica talvez
seja melhor entendido como um retorno as raizes da justica, e ndo como uma
nova "cura" paraum sistema enfermo (LLEWELLYN; HOWSE, 1999, p. 4)




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

Muito embora o paradigma de Justica Restaurativa ainda esteja em construgdo, ela pode ser
conceituada como sendo “uma nova forma de resolucdo de conflito em que as proprias partes
envolvidas num conflito especifico (vitima, infrator e comunidade — primaria e/ou secundaria) se
encontram e buscam, por meio do didlogo/consenso, e com a ajuda de um facilitador capacitado,
asolucdo dadivergéncia” (PRUDENTE, 2011, p. 42).

Adotando uma perspectiva semelhante, Deilton Ribeiro Brasil assevera que a Justica
Restaurativa trata-se de uma forma de ampliar “o circulo dos interessados no processo (aqueles
que foram afetados ou t€ém uma posi¢do em relagdo ao evento ou ao caso) para além do Estado e

do ofensor, incluindo também as vitimas e os membros da comunidade” (BRASIL, 2014, p. 157).

Atendendo a essa expectativa, a Justica Restaurativa impde uma maior participac¢do da vitima
dentro da constru¢do do provimento final, sendo que ela deixa de ser mero coadjuvante na
sistematica de resolucdo de conflitos e passa a atuar de maneira ativa, expondo seus interesses €
preocupagdes de maneira a auxiliar na implementag@o de uma resposta criminal que atenda a seus

anselios.

Atuando ativamente dentro da resolucdo de um conflito, a vitima acaba ampliando a
possibilidade de efetivacdo de suas pretensdes dentro de um processo, legitimando a atuacdo do
Estado com um enfoque mais voltado para a relagdo humana e protecao ao interesse de todos os

individuos envolvidos com a questao.

Damasio de Jesus ensina que diante da pratica de uma infracdo penal, a Justica Restaurativa
pretende reunir o ofendido, seus familiares, o ofensor e os representantes da sociedade com a
inten¢do de debaterem e encontrarem uma forma de solucionar determinado conflito, de modo a
satisfazer a vitima (JESUS, 2006, p. 1). Nesse sentido, algumas alternativas penais, tais como o
acordo civil, a transag@o penal, a mediacdo e outras op¢des modernas podem integrar, como
instrumentos eficazes, esse meio de evitar os percalgos de um processo criminal e a eventual

aplicagdo da prisdo como classica resposta penal.

Justamente por trazerem uma visdo mais humanizada da Justica, as praticas restaurativas
buscam auxiliar os sujeitos envolvidos no conflito, assim como os membros da comunidade
afetada, propondo uma mudancga sensivel no procedimento de apuragdo do ato criminoso.
Através de um enfoque multidisciplinar que conta com adesdo voluntéria das partes desde seu
inicio até a decisdo final, a Justica Restaurativa busca dar fim ao conflito através da efetiva

participagdo das partes atingidas pelo provimento final que ajudam a construir.
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2.1.3 Justica Restaurativa e o empoderamento das vitimas de violéncia doméstica

A participagao efetiva das mulheres na resolug¢ao de conflitos permite um “lugar de fala” a mulher
dentro do processo penal, garantindo a ela a possibilidade de se posicionar e opinar na construgao
do provimento final. Essa participacdo pode ter um papel importante para fazer com que os
principios que norteiam o respeito aos direitos femininos sejam introjetados para além do sistema
juridico e politico dos Estados. E que, a partir do momento em que vitima tem a possibilidade de
chamar o agressor a responsabilidade e participar da construg¢ao do provimento jurisdicional que
lhe sera destinado, torna-se possivel conscientizar o agressor acerca dos maleficios de seus atos.
Assim, a solu¢@o do conflito estara se alicer¢ando em uma racionalidade dialogica que tende a por
fim a violéncia de género.
Um dos objetivos centrais da filosofia da justi¢a restaurativa ¢ criar a
oportunidade para que a pessoa afetada pela violéncia possa ter a oportunidade
de se engajar no didlogo e explicar como foi impactada por ela. Ter um espago
seguro para contar a sua histéria, ser ouvida e validada pode ser uma
experiéncia poderosa, especialmente quando isso ¢ combinado com a audig@o

do agressor assumindo a responsabilidade por suas agdes (DISSEL;
NGUBENI, 2003, p. 7-8)

Dessa forma, € preciso garantir as mulheres um acesso a justica que transcenda a norma e crie a
real possibilidade de demandar protegdo judicial que seja capaz de atender aos reais anseios das
mulheres, o que garante a implementacdo de um modelo mais humanizado de solu¢do das
controvérsias.
E preciso considerar que os preceitos restaurativos estabelecem que cada caso
seja analisado de forma particular e individualizada. Outro principio
importante ¢ a aten¢do as vitimas, a responsabilizagdo do ofensor e a implicacdo
com a comunidade de forma que a decisdo tomada seja consensual, isto é, os
sujeitos nao sdo meros espectadores a maneira do processo convencional. Além
disso, as praticas restaurativas (circulos restaurativos, conferéncias de grupo
familiar e mediagao vitima-ofensor) s6 acontecem se houver voluntariedade na
participacdo dos envolvidos, ndo havendo coacdo. Todos esses elementos
permitem configurar a Justica Restaurativa como um mecanismo flexivel de

resoluc@o de conflitos e que ndo pretende substituir o processo convencional,
mais sim complementa-lo. (CUNHA; LARA,2015,p. 1264)

A justica restaurativa permite, entdo, o empoderamento juridico das mulheres, na medida em que
possibilita que elas tomem conhecimento acerca de seus direitos e deveres estampados na
Constitui¢do Federal de 1988 e, entdo, possam efetiva-los através de uma via complementar de

acesso ajustica, capaz de atender a seus anseios e expectativas em relacdo a demanda.

Embora ainda se trate de um termo em construg@o, o empoderamento juridico pode ser definido

COmo:
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[...] um processo intencional e continuo, centrado na comunidade local (...)
envolvendo o respeito mutuo, a reflexdo critica, a atencéo e a participacao, por
meio do qual as pessoas a que falta um acesso a uma fatia igual dos recursos
obtém maior acesso e controle sobre tais recursos (...) trata-se, aqui, da
constituicdo de comunidades responsaveis, mediante um processo no qual os
individuos que as compdem obtém controle sobre suas vidas, participam
democraticamente no cotidiano de diferentes arranjos coletivos e
compreendem criticamente seu ambiente. (...) Empoderamento implica muitas
vezes ultrapassar os instrumentos classicos da democracia representativa,
tendo por base um aumento da cultura politica e do capital social. Criam-se
novas institucionalidades (...) dilata-se o componente participativo das
politicas publicas, mediante a publicizagdo dos conflitos e dos procedimentos
de participa¢do” (HOROCHOVSKI, 2006, p.4-5)

O que se pretende com o empoderamento juridico propiciado pela justica restaurativa nao ¢é
colocar em cheque o modelo classico de representatividade ou a autonomia do Poder Judicidrio.
Pelo contrario, o que se pretende aqui ¢ um aperfeicoamento do sistema, na medida em que se
garante as mulheres—enquanto ser humano dotado de direitos e garantias previstos na
Constituicdo e em tratados internacionais - a possibilidade de participar de maneira mais ativa da

tomada de decisdes relativas a questdes criminais envolvendo violéncia doméstica.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso:

[...] empoderamento juridico dos pobres e acesso a justica sdo instrumentos
valiosos para a promocgdo de direitos humanos, especialmente aqueles que
passam despercebidos pelas classes média e alta. Empoderamento juridico € a
possibilidade efetiva de fazer valer os proprios direitos. Tal possibilidade
depende de consciéncia de cidadania, informacdo e meios de atuacdo, ndo
necessariamente judiciais. O acesso a justi¢a, por sua vez, envolve a
possibilidade, sobretudo das pessoas mais pobres, de levar sua demanda a um
tribunal, mesmo que ela ndo seja expressiva economicamente, a luz dos
padrdes usuais. Para tanto, é preciso, além do empoderamento legal, isencdo de
custos ou custos baixos e assisténcia judiciaria para quem nao tem recursos
para pagar um advogado privado (BARROSO, 2004, p. 2-3)

Somente a partir do empoderamento juridico torna-se possivel o acesso efetivo das mulheres a
Justi¢a, elemento essencial para o alcance do desenvolvimento dos direitos femininos na nossa
sociedade. A justica restaurativa permite que as vitimas de violéncia doméstica se tornem
protagonistas na luta e na construcdo pelos direitos das mulheres, exercendo atividades

emancipatdrias no contexto da protecao de vulneraveis.

A prote¢do dos direitos das mulheres ndo pode se dar exclusivamente através da norma. E
fundamental a participagdo feminina na constru¢do dos provimentos jurisdicionais que lhe
dizem respeito, os quais devem se amparar na possibilidade exercicio da cidadania por parte da

mulher.
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A democratizacdo do acesso a justi¢a através da implementagdo de praticas restaurativas,
sobretudo na perspectiva do direito das mulheres, faz com que o mundo juridico se torne cada
vez mais dinamico, apontando para um processo constante de evolucdo, descobrimento e
(re)fundagdo. A partir dai pode-se formular melhor um conceito de cidadania feminina ativa,
onde a cidada empoderada torna-se capaz de realizar a reivindicagdo das normas e dos direitos

em prol da sua classe.

Embora a participacdo racional do individuo seja importante no processo de construcdo de um
modelo de respeito aos direitos e garantias das mulheres, ndo se pode ignorar, também, a
importancia da atuagdo direta dos Estados e das Organizagdes Internacionais. Vale lembrar,
inclusive, que no caso de omissao estatal nasce para o cidaddo a prerrogativa de langcar mao de
todo a estrutura juridica disponivel a fim de compelir o poder publico a tomar as medidas
adequadas e necessarias para efetivar, no caso concreto, os principios estampados na
Constitui¢ao Federal de 1988.

Desta feita, a existéncia de um arcabougo normativo capaz de sustentar a aplicagdo de praticas
restaurativas na implementagdo do empoderamento feminino torna-se essencial. Nesse sentido,
0 proximo tépico buscara, justamente, abordar as questdes normativas relativas a justica
restaurativa, tanto no plano internacional quanto no plano interno brasileiro, de forma a propiciar
um melhor entendimento acerca de como a legislag@o patria e a comunidade internacional vém
encarando a tematica restaurativa e se estruturando para aplicacdo de métodos capazes de

possibilitar a vitima uma maior participac¢ao dentro da sistematica de resolu¢ao de conflitos.

3 JUSTICA RESTAURATIVA, PROCESSO PENAL DEMOCRATICO E
PROTAGONISMO DAMULHER

A Justica restaurativa se utiliza de técnicas dialogais de solugdo de conflito, possibilitando o
encontro das partes envolvidas em uma questido problematica para que juntas possam construir

diretamente as formas de repara¢do do dano ocorrido.

As frustragdes experimentadas, tanto pela vitima, como pelo agressor, devem
ser levadas em consideragdo pelo Estado, especialmente quando o delito
envolve vitima determinada. Mas ainda quando aquele problema nasce dentro
de uma relag@o que por alguma razdo se mantera futuramente, a exemplo de
pessoas que tem filhos, que manterdo uma relagdo apds a “solucdo” do seu caso.
E por isso que se defende a devolugdo do conflito as partes envolvidas nele,
advogando que a san¢do atualmente imposta ¢ extremamente superficial para
resolver a totalidade dos conflitos, sempre tdo complexos e delicados, podendo,
tal intervengdo até mesmo fomentar o problema de forma muito mais severa e
preocupante, ao invés de soluciona-lo (CORREIA, 2017, p. 85).
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Ao tratar do enfrentamento da violéncia doméstica, Maria Lucia Karam lembra que,
isoladamente, a ampliacdo das sangdes e o recrudescimento das normas penais nao sao
instrumentos eficazes para combater a ideologia patriarcal e a desigualdade entre homens e
mulheres.

[...] certamente, o enfrentamento da violéncia de género, a superacdo dos
resquicios patriarcais, o fim desta ou de qualquer outra forma de discriminagéo
ndo se dardo através da sempre enganosa, dolorosa e danosa intervengao do
sistema penal, como equivocadamente créem mulheres ¢ homens que
aplaudem o maior rigor penal introduzido em legislacdes como a nova Lei
brasileiran® 11.340/2006 ou sua inspiradora espanhola Ley Organica 1/2004.
Esse doloroso e danoso equivoco vem de longe. J4 faz tempo que os
movimentos feministas, dentre outros movimentos sociais, se fizeram
corresponsaveis pela hoje desmedida expansio do poder punitivo. Aderindo a
interveng¢@o do sistema penal como pretensa solug@o para todos os problemas,
contribuiram decisivamente para a legitima¢do do maior rigor penal que,
marcando legisla¢des por todo o mundo a partir das ultimas décadas do século
XX, se faz acompanhar de uma sistematica violagdo a principios e normas
assentados nas declaracdes universais de direitos e nas Constitui¢des
democraticas, com a crescente supressdo de direitos fundamentais (KARAM,
2006, p. 6).

A autora ainda aponta, inclusive, que a propria legislacdo que visa a protecdo da mulher acaba
sendo discriminatoria na medida em que contempla institutos que inferiorizam a mulher,
impedindo que ela exerca sua vontade de maneira autdnoma, independentemente de
acompanhamento do Estado. E o caso, por exemplo, da previsdo normativa contida no Artigo16
da Lei 11.340/06, que, nos casos de agdo penal publica condicionada a representagcdo, somente
permite a retratacdo da mulher perante o Juiz, em audiéncia especialmente designada para este
fim.

Para atender seus desejos punitivos [os entusiastas do rigor penal] vdo além,
aplaudindo até mesmo regras que, paradoxalmente, discriminam as proprias
mulheres.

Eloquente exemplo da discriminatdria superprotecdo a mulher encontra-se na
regra do artigo 16 da Lei n° 11.340/ 2006, que estabelece que a renuncia a
representagdo s6 podera se dar perante o juiz, em audiéncia especialmente
designada para tal fim e ouvido o Ministério Publico. Amulher passa a ser assim
objetivamente inferiorizada, ocupando uma posi¢do passiva e vitimizadora,
tratada como alguém incapaz de tomar decisdes por si propria (KARAM, 20006,

p-7).

Constata-se, ai, a necessidade de dar maior autonomia a mulher, permitindo que ela se afirme,
cada vez mais, enquanto pessoa detentora de direitos humanos e plena capacidade de exercer
livremente sua autonomia. Apagar a mulher dos procedimentos de resolugéo de conflito e reduzir
a sua participacdo a condicdo de mera expectadora é um ato que reforga o estereotipo de

inferioridade feminina, incentivando a manutencao do status quo.
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Por ora, a participagcdo da mulher no processo penal se limita a prova testemunhal, sendo que sua
vontade e suas pretensdes sdo relegadas a um segundo plano, em detrimento do exercicio do
poder punitivo estatal. Ao tratar a mulher vitima de violéncia como mero objeto de prova, sem dar
atencdo a suas expectativas e impedindo-a de exercer suas pretensdes de maneira livre e

consciente, a sistematica processual vigente refor¢a o paradigma de dominag@o masculina.

Desta forma, busca-se defender o uso de métodos restaurativos como forma de possibilitar a
construc¢do do provimento jurisdicional através da participag@o de todos os envolvidos em um
problema delituoso, permitindo que a vitima de violéncia doméstica exer¢a um papel de maior

relevancia do que aquele que lhe € atribuido pela sistematica processual vigente atualmente.

3.1 PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

No inicio da década de 80, José Alfredo de Oliveira Baracho brindou a comunidade académica
brasileira com discussdes a respeito da tematica envolvendo Constitui¢do e Processo. Ainda
segundo o autor, o Direito Constitucional Processual surge da aproximagao entre Constitui¢ao e
Processo e “ndo se trata de um ramo autdbnomo do Direito processual, mas sim de uma colocagdo
cientifica, de um ponto de vista metodoldgico e sistematico, do qual se pode examinar o processo
em suas relacdes com a Constituicao” (BARACHO, 1984, p. 125).

Nesse sentido, ele prossegue afirmando que:

Os defensores de um Direito Constitucional Processual afirmam que nio se
trata de simples jogo, puramente semantico, de palavras. O Direito Processual
Constitucional empreende o estudo dos instrumentos processuais que garantem
o cumprimento das normas constitucionais. O Direito Constitucional
Processual detém-se no estudo sistematico dos conceitos, categorias ¢
institui¢des processuais, consagradas nos dispositivos da Constituicdo. Essas
matérias tratam dos mecanismos processuais de promover a eficacia das
normas constitucionais. Além disso, promovem o estudo das normas
constitucionais que fixam as bases da organizag¢ao jurisdicional e suas diversas
manifestagdes (BARACHO, 1984, p. 126-127).

E sempre importante lembrar que estudos semelhantes aos de José Alfredo de Oliveira Baracho ja
vinham sendo realizados pelo mexicano Hector Fix-Zamudio que dedicou boa parte de suas

obras para tratar sobre o tema, conforme lembra Rosemiro Pereira Leal.

Ombreia-se a Baracho, consoante este mesmo reconhece, no estudo pioneiro do
tema Constitui¢do e Processo, o jurista mexicano Hector Fix-Zamudio que
dedicou varias obras e artigos ao assunto, assinalando que tal aproximacgao
(Constituicdo e Processo) ocorrera apos a Segunda Guerra Mundial. No
entanto, s6 recentemente € que, sob a denominagao de modelo constitucional do
Processo, ficou explicito, por estudos de ftalo Andolina, que o Processo, em
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seus novos contornos tedricos na pos-modernidade, apresenta-se como
necessaria instituicdo constitucionalizada que, pela principiologia
constitucional do devido processo compreende os principios da reserva legal,
da ampla defesa, da isonomia ¢ do contraditorio, converte-se em direito-
garantia impostergavel e representativo de conquistas tedricas da humanidade
no empreendimento secular contra a tirania, como referente constitucional
logico-juridico, de interferéncia expansiva e fecunda, na regéncia axial das
estruturas procedimentais nos segmentos da administracdo, da legislacdo e da
jurisdicao (LEAL, 2004, p. 93).

Com o passar dos anos e o inicio do processo de constitucionalizagdo do Direito firmado no Brasil
ao final da década de 80, todos os ramos da ciéncia juridica passaram a ser interpretados a luz da
Constituicdo Federal. Como bem lembram Cintia Garabini Lages e Lucio Anténio Chamon
Junior o avango do constitucionalismo fez com que as Constituigdes ao redor do mundo
passassem a prever “direitos fundamentais processuais, como o contraditdrio, a ampla defesa, o
devido processo legal, o principio do juiz natural, o do acesso a jurisdi¢do, dentre outros”
(LAGES; CHAMON JUNIOR, 2017, p. 294).

Nessa perspectiva, o estudo do Direito Processual sofreu um forte impacto hermenéutico, de
forma que os principios do contraditorio e da ampla defesa acabaram sendo alcados ao patamar de
garantias fundamentais, legitimando o proprio exercicio democratico da jurisdi¢do. Essa
legitimag@o se deve, em parte, porque os direitos fundamentais s3o uma espécie de patrimonio
social e, portanto, ndo pertencem a ideologias de esquerda, direita, ou de centro. Tratam-se, na
verdade, de conquistas civilizatorias inegociaveis, de que todas as pessoas sdo titulares. E
justamente por isso que elas devem ser respeitadas a fim de se garantir a todos,
independentemente de qualquer condi¢do ou op¢do, um julgamento imparcial e calcado em

principios democraticos.

O advento da Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe uma proposta tedrica que rompe drasticamente
com a visdo tradicional do processo até entdo vigente em territorio brasileiro, apresentando-o

como uma verdadeira garantia do jurisdicionado frente a possibilidade de opressao estatal.

Se nos regimes ditatoriais que antecederam a Constitui¢ao de 1988 o processo era visto como um
mero “instrumento do juiz” para a aplicacdo do direito material (seguindo os ensinamentos de
Enrico Tulio Liebman e Oscar Biillow), o advento da nova ordem constitucional fez com que os
direitos e as garantias fundamentais passassem a exercer uma func¢ao de protagonismo dentro do
ordenamento juridico brasileiro, o que acabou se irradiando para a sistematica processual.
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana (Artigo 1°, III), regendo-se, inclusive nas relagdes
internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos (Artigo 4°, 1I) e

assegurando direitos e garantias individuais a todos os cidaddos em igualdade e
sem distingdo, de modo que ninguém sera submetido a tortura ou tratamento
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desumano ou degradante (Artigo 5°, I1I); que sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas (Artigo 5° IX); que ¢ inviolavel o
sigilo das comunicagdes telefonicas com as excegdes expressas (Artigo 5°,
XII); que ndo havera juizo ou tribunal de excecdo (Artigo 5°, XXXVII); que
ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
(Artigo 5°, LIII); que aos acusados sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa com os recursos inerentes (Artigo 5°, LV); que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria
(Artigo 5°, LVII); assegurados ainda os direitos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que seja parte a
Reptblica do Brasil (Artigo 5° §2°) (CASTILHO, 2017, p. 107).

Em uma concepg¢do democratica de Direito, torna-se fundamental que o sistema de tomada de
decisdes - nas mais diferentes esferas - se estabeleca de forma a permitir a construgdo do
provimento final pelas partes, permitindo, inclusive, que se faca a contestacdo aos argumentos

utilizados na tomada de decisdo através de mecanismos de revisao proprios.

O respeito ao contraditério e a ampla defesa, aliado a possibilidade de se recorrer de decisdes
tomadas no ambito judicial (ou até mesmo fora dele), ¢ consectario 16gico da democracia
participativa, posto que a legitimagdo do provimento jurisdicional somente se d4 mediante a
efetivagdo dos preceitos processuais insculpidos na norma constitucional.
O provimento final devera ser reflexo da ampla discursividade das questdes de
fato e de direito que integram o mérito processual, cuja construcdo devera
decorrer do exercicio do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia

processual, do devido processo legal e da obrigatoriedade de fundamentagéo
juridica coerente com a pretensao deduzida (COSTA, 2017, p. 39)

Assim sendo, quem norteia o provimento jurisdicional é a ampla discursividade e quem garante a
sua legitimidade ¢ a obediéncia irrestrita ao processo judicial, sobretudo ao principio do
contraditdrio, que deixa ele de significar uma mera formalidade - a simples oitiva das partes
interessadas -passando a configurar garantia de participacio das partes, em simétrica paridade.
O contraditério ndo € apenas a “participacdo dos sujeitos do processo”. (...) O
contraditorio ¢ garantida de participagdo em simétrica paridade, das partes,
daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo os
"interessados", ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos

do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor (GONCALVES,
1992,p.120)

Na mesma esteira, sdo sempre oportunos os ensinamentos de Luigi Ferrajoli, para quem “a
legitimag@o democratica do Poder Judiciario € estruturalmente diversa da dos demais poderes do
Estado, ndo tendo nada que ver com a vontade nem com a opinido da maioria” (FERRAJOLI,
1988, p. 5). Nesse sentido, o referido autor defende que as fontes de legitimagdo do Poder

Judicidrio sdo duas: uma de ordem formal, que ¢ assegurada pela sujei¢do do juiz a lei e outra de
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ordem substancial, que consiste na capacidade de tutelar os direitos fundamentais dos

jurisdicionados.

Em uma democracia, s6 ha lugar para provimentos jurisdicionais que garantam direitos
fundamentais, dentre eles o de participagdo. Dessa forma, somente s3o legitimas as decisdes
construidas por seus interessados — destinatarios, e que se submetam a constante fiscaliza¢do

dentro de um espago procedimental constitucionalizado (PENNA, 2011, p. 57).

Nessa esteira, o ato judicial sé se legitima pela via discursiva exercida através de um
procedimento aberto a todos os interessados no provimento final, posto que “a decisao no direito
democratico ¢ processualmente procedimental e construida a partir da legalidade procedimental
aberta a todos os individuos e se legitima pelos fundamentos tedrico-juridicos do discurso
democréatico nela contidos” (LEAL, 2002, p. 101-102).

3.2APARTICIPACAO VOLpNTARIA DAMULHERNA SOLUCAO DOS CONFLITOS
ENVOLVENDO VIOLENCIA DOMESTICA E O PROCESSO PENAL
DEMOCRATICO

A Justica Restaurativa enxerga o conflito como sendo uma situagdo envolvendo as partes direta
ou indiretamente atingidas pelo delito, de forma que possibilita, prioritariamente, que os

envolvidos resolvam pessoalmente a questdo de maneira democratica, sem imposic¢des estatais.

Isto porque constata-se que os érgaos oficiais que tratam destes eventos ndo
fazem uma leitura do contexto em que tais comportamentos ocorreram, pois
apenas se apropriam do caso penal, a fim de verificar se foram preenchidos os
requisitos para a configura¢do do crime como tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, e qual a san¢do correspondente serd dosada, aplicada e
executada.

Deixa-se de considerar o impacto que aquela conduta causou na vidada vitima e
do suposto agressor. Nao se auferem as necessidades das partes que
participaram do episodio, que sentiram o delito de maneira propria (CORREIA,
2017,p.85)

Francisco Amado Ferreira aponta o voluntarismo como sendo um dos principais vetores regentes
da Justica Restaurativa (FERREIRA, 2006, p. 30-31). Por evidente, esse requisito ¢
indispensavel para o sucesso das praticas restaurativas, ja que ha situacdes extremas em que as
vitimas ndo desejam rever seus agressores ou sentar-se a mesa com eles para tragcar caminhos para
a reparacdo do dano ocasionado. Desta forma, defende-se que a Justica Restaurativa no caso de
violéncia contra as mulheres seja uma possibilidade democratica, e ndo uma imposi¢ao

autoritaria a todo e qualquer caso.
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Quando se propde uma construgio dialdgica entre vitima e agressor, encara-se
este ultimo como um cidaddo capaz de agir de forma diferente, melhor que a
anteriormente eleita, nao tem outro caminho quando se defende esta espécie de
resposta circular aos problemas taxados como delituosos. A valoragdo
axioldgica do ser humano precisa ser pontuada, pois aqueles que ndo acreditam
que alguém que praticou uma conduta descrita como criminosa pode optar por
fazer diferente no futuro, ndo ¢ um receptor da proposta ora apresentada
(CORREIA, 2017, p. 84).

No mesmo sentido € o entendimento de Deilton Ribeiro Brasil, que ao defender a utilizagao

voluntaria das praticas restaurativas, assevera que:

Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a ter
lugar preferencialmente em espagos comunitarios, sem o peso e o ritual solene
da arquitetura do cenario judicidrio, intervindo um ou mais mediadores ou
facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de mediagdo, conciliagdo e
transagdo para se alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo
objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes ¢ se lograr
areintegraco social da vitima e do infrator (BRASIL, 2016, p. 55).

A proposta de utilizag¢@o da Justi¢a Restaurativa nos casos de violéncia doméstica somente deve
ser aplicada de maneira voluntdria por quem acredita na possibilidade de conscientizacdo do

agressor e na possibilidade de restaura¢io dos elos rompidos pelo evento criminoso.

Dessa forma, ndo se estar a falar aqui, obviamente, do necessario retorno de relagdes afetivas
anteriormente existentes, mas da possibilidade de constru¢@o de um caminho harmonioso. Parte-
se, pois, da premissa de que “se pode defender uma forma negocial de solucdo de conflitos, qual
seja, de que a maioria das pessoas pode conviver em sociedade sem a atuag@o exclusiva por parte
do Estado, podendo o evento danoso ser enfrentado de uma maneira diversa da atual”
(CORREIA, 2017, p. 84).

A voluntariedade na utilizagdo de praticas restaurativas implica, necessariamente, no
esclarecimento dos sujeitos envolvidos na questdo delituosa acerca dos procedimentos e dos
objetivos das técnicas implementadas, permitindo que eles atuem com plena consciéncia no
sistema de resolug@o de conflitos, amparados pelos limites impostos pelas regras constitucionais
democraticas. Esta voluntariedade ¢ o meio pelo qual se propicie o “desenvolvimento de uma
maior compreensdo, internalizacdo e responsabilidade do agressor frente as consequéncias de
sua conduta” (CORREIA, 2017, p. 86).

Independentemente de ser utilizada ou ndo dentro da sistematica do Poder Judiciario, ao que tudo
indica, a Justica Restaurativa criaria uma possibilidade para que haja uma verdadeira

reformulacdo da persecugdo penal, a qual poderia viabilizar o fortalecimento dos direitos da
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vitima, aqui compreendidos como uma questio de Direitos Humanos, incentivando a obtencéo
de solugdes democraticas a partir de um consenso que também atenda aos interesses do ofendido

e da comunidade.

3.2.1 Auséncia de participagdo da mulher no processo penal: déficit de democraticidade e
institucionaliza¢do davioléncia de género

A auséncia de efetiva participag@o das mulheres vitimas de violéncia doméstica na resolucao dos
conflitos penais ofende o processo penal democratico e se caracteriza como uma possivel forma

de institucionalizag¢do da violéncia de género.

Conforme se verificou até aqui, em uma sistematica processual democratica € o respeito ao
contraditorio que garante a legitimidade do provimento jurisdicional, até porque ele permite a

efetiva possibilidade de argumentacao das partes que serdo afetadas pela decisao final.

Essa ldégica, obviamente, se aplica (ou ao menos deveria se aplicar) aos casos envolvendo
violéncia doméstica, na medida em que o provimento jurisdicional afeta sobremaneira a mulher
vitima de agressdo, o que recomenda sua participagdo efetiva na constru¢do do provimento

jurisdicional ofertado pelo Estado.

A auséncia de participacdo feminina nos casos envolvendo violéncia doméstica sugere um
reflexo da falta de respeito aos principios democraticos por parte do processo penal, que nega as

partes a possibilidade de atuarem ativamente na construcdo do provimento final.

Ao negar as partes (ai incluindo a vitima) a possibilidade de participarem da construcido da
decisdo de um caso que lhes digam respeito, o processo penal demonstra sua faceta autocratica,
calcada exclusivamente no interesse do Estado de exercer o ius puniendi em completa

desconsideragdo as expectativas dos envolvidos, sobretudo das vitimas de violéncia doméstica.

Nao fosse isso, a auséncia de participagdo feminina no processo sugere a existéncia de uma
espécie de institucionalizacdo da violéncia de género, na medida em que o direito reproduz o
patriarcalismo e torna a mulher invisivel dentro da sistematica processual de solucdo das
controvérsias. O Estado age em completa desconsideracdo a vontade da mulher e a trata

desrespeitosa, na medida em que ndo se atenta as expectativas e aos anseios da vitima.

Seguindo essa linha de raciocinio, Ana Lucia Sabadell defende a ideia de que a auséncia de
participacdo feminina no processo penal ¢ reflexo da cultura patriarcal que se recusa a dar a

mulher o papel de protagonista na resolug¢ao dos casos de violéncia doméstica.
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Os reflexos da cultura patriarcal podem ser percebidos na lei 11.340 e também
na propria atuacéo do poder judiciario em matéria de violéncia doméstica. Ha
muitos anos venho insistindo ser necessario dar “voz” as vitimas. Tanto a
definicdo de violéncia doméstica como os métodos de intervengdo e solugdo do
conflito no ambito juridico, necessitam levar em consideragio a perspectiva e
as necessidades das vitimas. Infelizmente, no que tange as inovagdes em
matéria penal, o legislados optou por silenciar as mulheres (SABADELL,
2008,p.7).

Essa situag¢do de completo desprezo da sistematica processual pela vitima sugere a existéncia de
uma institucionalizag¢do da violéncia simbdlica contra a mulher, na medida em que o Estado nao
garante a mulher um espaco efetivo de fala na solugao dos conflitos e a trata como sendo um ser
inferior, incapaz de expor sua vontade e suas proprias ambigdes. O modelo de resolucao judicial
dos conflitos de violéncia atualmente vigente privilegia a discricionariedade judicial e coloca o
Ministério Publico e a magistratura em uma posi¢ao hierarquicamente superior a da vitima, de
forma que sdo eles (e ndo elas) quem decidem em nome das mulheres quais as solugdes sdo as

mais adequadas a questdo posta a analise do Poder Judiciario.

Nesse sentido ¢ sempre importante lembrar que a violéncia doméstica contra a mulher ¢ um dado
cultural e, portanto, “ndo ¢ facilmente substituido por imposi¢ado vertical advinda do Congresso
Nacional, através da imposi¢ao de san¢des de natureza penal.” (CORREIA, 2017, p. 95). Torna-
se necessario, pois, ampliar a rede de protecdo feminina através do empoderamento da mulher,
dando a elas a possibilidade de exercerem um papel de maior relevancia dentro da sistematica de

resolu¢do de conflitos.

Do ponto de vista processual, empoderamento feminino somente € possivel a partir do momento
em que se permite uma participa¢do mais efetiva da mulher no procedimento de construg¢ao do
provimento jurisdicional nos casos envolvendo violéncia doméstica. E que, na condi¢io de maior
afetada pelo fato social violento, ¢ a mulher quem tem melhor condi¢do de guiar o Estado e

conduzir aresposta ao ato violento de uma maneira que melhor atenda a seus interesses.

E diversificando a forma de responder a essas demandas sociais via Justica
Restaurativa, que se amplia a rede de prote¢ao a mulher, trazendo-a para dentro
da discussao que se efetiva o seu papel social possibilitando, de uma vez por
todas, que ela seja tratada e encarada de maneira igualitaria.

Atendendo a necessidade de encarar de maneira ampla a violéncia estrutural
existente contra a mulher, o Estado, por meio também do Direito Penal, deve
entender essa responsabilidade, e adequar o sistema no sentido de empoderar a
mulher vitima de violéncia.

Nesse sentido, o caminho a ser trilhado € trazer a ofendida para debater o
problema pessoalmente, entendendo as nuances que o envolvem, participando
presencial e largamente do processo de construgdo da solucdo, para, enfim,
tomar as rédeas da sua vida.

A mudanga de perspectiva € nesse sentido. Dentro de uma sociedade que trata
globalmente a mulher de maneira discriminatoria, € preciso inverter o modo de
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encarar ¢ de cuidar dessas mulheres, substituindo a figura paterna (pai, marido,
Estado), para oportunizar que ela, mulher, retome (ou tome) a dire¢@o de sua
vida (CORREIA, 2017, p. 96-97).

Averdade é que aresposta dada pelo Estado aos casos de violéncia doméstica contra a mulher ndo
necessariamente atende aos anseios das vitimas.“Muitas vezes a solu¢@o almejada pela vitima é
completamente diferente daquela ofertada pelo Estado” (CORREIA, 2017, p. 97).

Essa situacdo ocorre porque a vitima é simplesmente alijada do processo de construgdo da
resposta dada ao conflito, sendo simplesmente utilizada como verdadeiro objeto dentro da
sistematica probatoria que direciona a aplicacdo das normas previstas pelo Direito Penal. Nesse
sentido, “trazer a mulher para o palco da discussao ¢ fundamental no trato com o problema da
violéncia de género” (CORREIA, 2017, p.97).

CONSIDERACOES FINAIS

Como resultado alcangado constatou-se que a justica restaurativa trata-se de um novo modelo
que pode ser aplicado ao sistema penal na busca de auxiliar na criagdo de uma solugdo adequada
aos conflitos decorrentes dos casos de violéncia doméstica. E que, como visto ao longo da
dissertagdo, o principal objetivo das praticas restaurativas consiste em reestabelecer as relagdes
eventualmente abaladas a partir do evento criminoso possibilitando a criagdo de um locus de

discussio mais democratico e facilitador do consenso entre vitima e ofensor.

No caso da violéncia doméstica, ¢ seguro afirmar que as praticas restaurativas, além de
propiciarem o restabelecimento dos lagos afetivos entre as partes envolvidas, poderia conceder a
mulher um “lugar de fala” dentro do processo penal, possibilitando sua efetiva participagdo na
constru¢do do provimento final. Dessa forma, cria-se a possibilidade para analise e consideragdo
dos interesses das vitimas e demais envolvidos no fendmeno criminoso, facultando as partes a

utilizagdo de espaco democratico para a construco participada do provimento jurisdicional.

Dessa forma, a implementacdo de praticas restaurativas nos casos de violéncia doméstica
afigura-se como sendo uma possibilidade para a criacdo de espagos normativos dentro da
sistematica processual penal (ou até para além dela) numa tentativa de complementacio da
ordem até entdo vigente, ampliando e protegendo os interesses fundamentais inerentes as

mulheres que figuram como vitimas de um fato criminoso.

Por outro lado, ¢ preciso destacar que essas vias alternativas de resolug¢do de conflitos nado

implicam, necessariamente, em deixar de lado os direitos e garantias que necessariamente devem
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ser assegurados ao ofensor. O que se propde € a possibilidade de utilizacdo das praticas
restaurativas de maneira auxiliar e complementar, ou seja, sem que seja necessario abrir mao
totalmente do sistema de representacio penal atualmente vigente. Pelo contrario, o que se espera
dapraticarestaurativa ¢ que todos os envolvidos com o caso possam compartilhar entendimentos,
perspectivas ¢ motivacdes de uma maneira mais democratica, buscando um consenso

restaurador, capaz de satisfazer a todos de uma maneira mais plena e eficaz.

Dessa forma, além de garantir a um espago de manifestagdo voluntaria para a mulher, a utilizagao
das praticas restaurativas legitima o provimento jurisdicional, na medida em que permitem a
construgdo participada de uma solugdo democratica para os conflitos advindos da violéncia
doméstica, possibilitando que as partes compartilhem vivéncias, necessidades e encontrem um
caminho para a pacificacdo social. Verificou-se, entdo, uma correlacio entre a justica restaurativa
e o processo penal democratico, ja que a auséncia de participagdo feminina representa um déficit
de democraticidade do processo penal que possibilita, inclusive, a interpretagdo de que se trata de

institucionalizacdo de violéncia de género elaborada pelo proprio Estado.

E importante destacar que o incentivo as préticas restaurativas no cenario do combate a violéncia
doméstica ainda se trata de fendmeno relativamente recente e encontra obice na dificuldade de
resolver problemas de cunho operacional. Por essa razdo, ha necessidade de se preparar e
capacitar os agentes técnicos envolvidos na implementacdo da Justica Restaurativa, sobretudo a

fim de possibilitar a execug¢ao efetiva das medidas eventualmente acordadas pelas partes.

E fundamental que o combate a violéncia doméstica esteja amparado pelo exercicio de uma
cidadania feminina capaz de possibilitar a conscientizagdo do agressor acerca do mal
ocasionado. Assim sendo, a Justica Restaurativa pode exercer um papel social de extrema
importancia, na medida em que possibilita um acesso efetivo das mulheres a justica e implica na
criagdo de mecanismos capazes de efetivar os seus interesses, contribuindo para o
empoderamento feminino e para a construg¢@o de uma solugio mais adequada a dinamicidade dos

casos envolvendo violéncia doméstica.
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INTRODUCAO

A prote¢do penal do bem juridico denominado satde publica, como uma das espécies de bens
juridicos coletivos, ainda estd a mercé de problematizagdo e de alternativas no ambito da ciéncia
juridico-penal (KELSEN, 2019, p. 82-83; ROSS, 2000, p.204), que possam contribuir com o
debate politico-criminal e apontar novas solugdes dogmaticas, com o escopo de auxiliar na

interpretagdo dos tipos penais relativos a saude publica.

As propostas presentes no debate atual ainda sdo dissonantes quanto a possibilidade e aos limites
da protecdo penal de bens juridicos coletivos e ao uso das ferramentas dogmaticas adequadas.
Conquanto exista divergéncia, hd um entendimento maior a cada dia contra a proibi¢do completa
da protecdo penal de bens juridicos coletivos, seja em razdo de mandados de criminalizagdao no
ambito da Constitui¢do brasileira (CFRB), seja por conta da necessidade de prote¢do penal ante a

complexidade, dindmica e velocidade do desenvolvimento da sociedade moderna.

No que concerne a saude publica, seu reconhecimento como bem essencial a vida humana, objeto
de protecdo juridica internacional e interna, que possui destinacdo vinculada de recursos para a
sua promogao por parte do Estado no cenario brasileiro, que integra, na concep¢ao do Sistema
Unico de Satide (SUS), um rol restrito de politica publica expressa no texto constitucional, ha

argumentos favoraveis e contrarios quanto a sua protecao juridica exercida pelo Direito Penal.

Nao se desconhece que a atuagcdo na promocdo da saude publica, como bem juridico
constitucional, como objeto da politica publica, envolve um constante didlogo institucional entre
o Executivo, o Legislativo, bem como o Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
além da sociedade civil organizada. Nao hé possibilidade de sucesso na concretizacio de politica

publica sem arranjo institucional, deixando de lado, portanto, atua¢des individualizadas.

Como bem juridico constitucional, a saude é protegida tanto no aspecto individual quanto no
coletivo, bem como nas esferas civel, administrativa, no alcance da improbidade e, ainda, na
esfera penal. O recorte do presente artigo implica na analise quanto a possibilidade da prote¢ao
penal da saude publica, na relag@o entre politica criminal e prote¢do do mencionado bem juridico

no Brasil, bem como dos desafios da dogmatica na construgdo e interpretacao dos tipos penais.

Para tanto, serd necessario apontar as razdes de eventual escolha da satde publica como bem
juridico objeto de prote¢do penal, realizada pela politica criminal, ancorada na orientacdo
constitucional e na colheita dos dados criminoldgicos, para, em seguida, orientar a construcao de

uma dogmatica equilibrada e adequada a sua protegdo. Isso revela que a politica criminal vem
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antes da dogmatica. (PONTE, 2016, p. 53).

Por conseguinte, parte-se da premissa de uma politica criminal racional, que almeja um equilibrio
entre a modernidade € o conservadorismo em matéria penal (HASSEMER , 2005, p. 337), de
modo a ndo esquecer os avangos dogmaticos do passado na construcao dos institutos penais de
protecdo e de interpretacdo no cendrio da tutela dos bens juridicos individuais, mas, por outro
lado, sem abrir mao do desenvolvimento de novos institutos dogmaticos, na concep¢ao de um

Direito Penal contemporaneo, que protege também os bens juridicos coletivos.

As questdes sobre a possibilidade de a satude publica ser tutelada pelo Direito Penal e sobre quais
s30 os limites impostos pela teoria do bem juridico com o seu conjunto de fungdes, bem como as
consequéncias dogmaticas dessa escolha, de modo a favorecer tanto a protecdo do bem juridico
com o ius puniendi estatal quanto a liberdade individual, sdo relevantes em um cendario de uma
sociedade pos-moderna, que convive com a velocidade do desenvolvimento e com as crescentes

atividades de risco aos bens juridicos coletivos.

Para tanto, serdo examinadas nas linhas a seguir, com o uso de procedimentos técnicos
bibliografico e documental, aliados ao método hipotético-dedutivo, a eventual necessidade da
tutela penal dos bens juridicos coletivos, a constitucionalidade da escolha politico-criminal
quanto a protecdo do bem juridico saude publica, a sua delimitagdo como objeto de protegao

penal, bem como os desafios dogmaticos relativos tipos penais que cuidam da saude publica.
1APOLITICA CRIMINALNASELECAO DE BENS JURIDICOS COLETIVOS

No atual estagio do desenvolvimento da ciéncia criminal, tem se entendido que a protecdo de
bens juridicos individuais como a vida, a liberdade e o patrimonio ndo preenchem todo o espago
de atuagdo do Direito Penal. Isso porque os bens juridicos supraindividuais, também chamados
de coletivos e difusos, como a saude publica, o meio ambiente, as relagdes de consumo, a ordem

econdmica e financeira constituem objeto da tutela penal.

Conquanto o Direito Penal Liberal do final do século XVIII e inicio do século XIX, tenha se
dirigido inicialmente a formulacdo de institutos juridicos destinados a tipificagdo de condutas
ofensivas aos bens juridicos individuais, € a partir do século XX que ocorre um crescimento da
tipificacdo penal de condutas ofensivas aos bens juridicos coletivos, que, até entdo, eram tratados
apenas nas searas civel e administrativa. (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p. 378).

O que se discute diz respeito a quais bens juridicos coletivos podera o Estado dirigir o seu poder

de prote¢do no ambito penal, de modo que o Direito Penal ndo se transforme em um modelo de
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prima ratio. Nesse novo cendrio da sociedade contemporanea, a politica criminal exerce o papel
na selecdo dos bens juridicos que serdo objeto de prote¢do penal e, ainda, se relaciona com a
dogmatica, que, por sua vez, necessita de renovagao e de novos institutos para corresponder a
realidade dos novos riscos aos bens que, agora, interessam ao Direito Penal. (MUNOZ CONDE,
2004, p.236).

1.1 O papel dapolitica criminal na sele¢ao de bens juridicos

E no campo da politica criminal que se discute os limites para a utiliza¢do do Direito Penal, as
suas finalidades, quais bens juridicos serdo objeto de tutela penal, sempre com o foco de que a
intervencao juridico-penal almeja uma funcao social do Direito Penal, de forma que possa ser

retirado aquilo que esteja fora dessa funcao.

Constitui funcdo do Direito Penal garantir aos cidaddos uma existéncia pacifica, livre, segura,
quando esses objetivos ndo puderem ser alcangados com o uso de outras medidas, politicas e/ou
juridicas, que atinjam em menor escala a liberdade dos cidaddos. Essa compreensdo de uso
subsidiario do Direito Penal faz parte dos Estados Democraticos e advém do periodo ilustrado ou
iluminista. (ROXIN, 2013, p. 16-17).

Anibal Bruno, ja nos anos 50 do século XX, alertava que o Direito Penal constituia um sistema de
dupla face, protetor da sociedade contra a agressao do individuo e, do mesmo modo, protetor do
individuo contra possiveis excessos da sociedade constituida em Estado quando da prevencao e
repressao dos fatos puniveis. (BRUNO, 1959,t. 1, p. 18-19).

Na selecao dos bens juridicos que serdo objeto de protecdo pelo Direito Penal, deve-se levar em
conta, como orienta¢do politico-criminal, a busca de um equilibrio entre a liberdade civil € o
poder de intervencao estatal, que assegure a cada um a protecdo penal necessaria e a liberdade
individual. (ROXIN, 2013, p. 17).

Essa escolha para se legitimar se condiciona a uma indicagdo constitucional ancorada na
exigéncia de prote¢do do bem juridico, uma vez que ¢ da Constitui¢do que deve ser extraida a
politica criminal que deve guiar a dogmatica no sentido de tipificar condutas que lesionem ou

causem perigo de les@o aos bens juridicos de maior relevancia social. (MORAES, 2016, p. 140).
1.2 O bem juridico como limite substancial a interveng¢ao penal

A principal funcdo do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito reside na protecao dos

bens juridicos principais, daqueles que sd@o os mais relevantes para a sociedade. A partir desse
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vinculo entre o Direito Penal e o bem juridico, surge o problema do real alcance de uma das
funcdes da teoria do bem juridico penal, qual seja, a de limitar o poder de punir do Estado e,
portanto, o proprio Direito Penal.

No atual estagio do desenvolvimento da relagdo entre bem juridico e Direito penal, alguns
desafios foram superados e outros permanecem, com linhas de argumentos em constante tensao.
Foi superada a fragil ideia de que os crimes de perigo abstrato — que ndo causam lesido concreta ou
perigo concreto ao bem juridico tutelado— seriam inconstitucionais. Todavia, ainda se discute a

existéncia do papel do bem juridico como limite ao poder de punir do Estado.

Quanto a tipifica¢do penal de condutas de perigo abstrato, de forma a antecipar o dano, conquanto
exista uma pequena celeuma doutrinéria no Brasil (BOTTINI, 2010, p. 177; QUEIROZ, 2011, p.
66), a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem afirmado: a possibilidade da tipificacado
do perigo abstrato, principalmente, para a tutela preventiva dos bens juridicos supraindividuais;
que o legislador pode utilizar o recurso da tipificacdo do perigo abstrato, como forma de tutela
preventiva em matéria penal; que areferida escolha ndo se apresenta como inconstitucional; e que

compete ao julgador analisar a proporcionalidade da san¢do penal. (BRASIL, 2012).

Na jurisprudéncia alemd (NEUMANN, 2012, p. 202-211), do mesmo modo que no Brasil, a
escolha do bem juridico e a sua tipificacdo na forma de perigo no campo da politica criminal do
legislador ndo costuma ser taxada de inconstitucional pelo Tribunal Constitucional alemao. No
entanto, o recurso ao principio da proporcionalidade funciona, ndo raro, como um mitigador de
eventual exagero do legislador ao realizar a escolha do bem, de modo a construir uma

intepretagdo limitadora.

No que concerne ao papel de limitar o poder de punir do Estado, observa-se um maior desafio a
teoria do bem juridico. No Brasil, no ambito do Supremo Tribunal Federal, com o uso do
principio da ofensividade, examina-se o grau de ofensa ao bem juridico no momento da
interpretacdo judicial da conduta do agente. (BRASIL, 2015).

Conforme acentua Luis Greco (2010, p. 172), o debate sobre esse limite tem sido intenso, com
celeuma doutrinaria e com a sua negacdo no cendrio da Corte Constitucional, diante,
principalmente, de algumas das decisdes que fizeram uso dos fundamentos do moralismo e da
democracia, que permitiriam escolhas politico-criminais ao legislador nio vinculadas aos limites

dateoria do bem juridico.

A titulo de ilustracdo, o Tribunal Constitucional alemio afirmou a constitucionalidade do crime

de incesto, dando ao Direito Penal o papel de fortalecimento de convicgdes morais, na medida em
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que determinado comportamento ofende interesses relevantes da sociedade. E, ainda, fez-se uso
do ideal de democracia como um segundo argumento, no sentido de que os fins do Direito Penal
devem ser fixados pelo legislador democraticamente legitimado, e ndo pelos penalistas. Desse
modo, reconheceu a possibilidade de tipificagdo de condutas que ndo causam ofensa ou perigo de
ofensa ao conceito de bem juridico. (GRECO, 2010, p. 172).

A partir do contetido do bem juridico no &mbito penal, surgem os principios da ofensividade ou
lesividade. Apesar do uso como sindnimo por boa parte da doutrina, o primeiro constitui uma
exigéncia de que a conduta criminosa cause uma ofensa ou um perigo de ofensa ao bem juridico
contido na norma penal; o segundo propde que a lesdo oriunda da conduta criminosa atinja um

bem juridico de terceiro, ndo admitindo a puni¢ao da autolesao.

Utilizando a terminologia lesividade, Luigi Ferrajoli (2010, p. 426-428) aponta que o principio
foi difundido na filosofia utilitarista do periodo iluminista, com o significado de que a intervengao
penal s6 se justifica diante de condutas que cause lesdo a terceiros. Dito de outro modo, a
necessidade de uma lei penal se condiciona pela lesividade a terceiros dos fatos proibidos,

estabelecendo, por consequéncia, umarelagdo entre lesividade, necessidade e bem juridico.

Importa, de antemao, compreender que a dependéncia de uma lesdo ou perigo de les@o a um bem
juridico de terceiro deve ser vista ndo somente sob a otica de um Direito Penal que tutela bens
juridicos individuais, como vida, liberdade, patrimonio, mas que, do mesmo modo, se dirige a
tutela de bens juridicos coletivos, como saude publica, meio ambiente, ordem econdmica e
relagdes de consumo. (GOMES FILHO, 2019, p. 174).

De outro lado, ainda constitui corrente minoritaria a posi¢ao do funcionalismo sistémico no
sentido de que o Direito Penal ndo tem a fungao de proteger bens juridicos. Segundo a referida
sistematizagdo, o direito constitui um sistema social composto de normas, as quais geram
expectativas quanto ao seu cumprimento. Nega-se, por conseguinte, a fungao limitadora do bem
juridico. (JAKOBS, 1997, p. 54-56).

Na contramao do funcionalismo sistémico, a0 menos no que concerne ao objeto do qual se cuida
nesse momento, partindo da concep¢ao de que o bem juridico exerce um relevante papel na
limitagdo do poder de punir do Estado, no sentido de que dirige a atividade do legislador, do
acusador e do julgador quando do manuseio do Direito Penal, ainda prevalece o entendimento de
que ndo havera crime sem ofensa ou perigo de ofensa a um bem juridico protegido pelo Direito

Penal.
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Reconhece-se, desse modo, que o bem juridico-penal exerce diversas funcdes: teleoldgica ou
interpretativa dos tipos penais, que condiciona o sentido e o alcance do tipo penal a protecdo do
bem juridico; individualizadora, que auxilia na medi¢do da pena no momento concreto da
dosimetria, sob influéncia do grau de lesdo ao bem juridico; sistematica, visivel na classificacdo e
distribui¢do dos crimes da Parte Especial do Codigo Penal (CP); limitadora do direito de punir do
Estado, que restringe a tarefa do legislador, o qual somente podera tipificar condutas graves que
lesionem ou coloquem em perigo bens juridicos que necessitem da prote¢do penal (PRADO,
2011, p. 60-61); e, ainda, constitui um guia irrenunciavel durante a persecucio penal. (RUIZ,
2012,p.71).

Por conseguinte, torna-se imprescindivel buscar um conceito de bem. A busca desse conceito
leva em conta, conforme a linha doutrindria: os valores culturais, de base neokantista, que se
transformam em bens juridicos; ou, com ancoragem finalista, os valores éticos-sociais como bem
vital da comunidade e do individuo, no sentido de que a ameaca penal deve contribuir para

preservar interesses individuais e coletivos fundamentais. (PRADO, 2011, p. 46-47).

Vale destacar que, fugindo de um conceito meramente patrimonialista ou vinculado unicamente a
uma prote¢do individual, sedimentando a finalidade do direito penal na protecdo de bens
juridicos, Anibal Bruno (1959, t. 1, p. 17) conceituava bem juridico-penal como “valores de vida
individual ou coletiva, valores de cultura, que, na maioria dos casos fazem objeto de preceitos

tanto juridicos quanto morais”.

Dessarte, sob um viés dogmatico, o bem juridico constitui o interesse protegido por determinada
norma. Dessa forma, a tutela da integridade fisica e/ou psiquica estd contida no bem juridico
protegido nanorma do art. 129 do CP brasileiro; enquanto a satide publica se apresenta como bem

juridico tutelado pela norma do art. 268 do mesmo Codigo.

Para o debate sobre os limites do poder estatal de incriminar uma conduta, o conceito dogmatico
cede espaco, sem perder a dependéncia, a um conceito politico-criminal, que se consubstancia na
tarefa de limitar o poder de punir do Estado. (GRECO, 2004, p. 94).

Nao obstante a existéncia de celeuma sobre a real alcance da teoria do bem juridico, ndo se olvida
de sua fun¢do de limitar o poder o punir do Estado, na medida em que, para tipificar crimes, para
evitar um Direito Penal autoritario e ilimitado, havera necessidade de justificar, no campo

politico-criminal, a escolha do bem juridico como objeto de protecdo penal.
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1.3 A selecdo constitucional de bens juridicos penais coletivos na sociedade contemporanea

A protegao penal de bens juridicos coletivos, denominados supraindividuais e ainda de ndo
individuais, integra o cenario da expansao do direito penal, presente, de forma mais intensa, na
segunda metade do século XX, quando novos bens juridicos foram valorados pela politica

criminal e passaram a constituir objeto de tipificagdo no Direito Penal.

Ja no século no inicio do XXI, observa-se um Direito Penal contemporaneo, no qual hd uma
maior tutela de bens juridicos individuais e coletivos, bem como a internacionalizagdo e certa
harmonizagdo dos sistemas penais, formando-se sistemas globais de proibi¢cdo, com normas
similares encontradas em diversos paises. (JAMPIASSU, 2012, p. 349-348).

No que se refere a tutela de bens juridicos coletivos, as causas desse fenomeno sdo distintas,
podendo ser citadas: as novas realidades que antes nao existiam, exemplo de instituicdes de
crédito ou de inversdo; as realidades abundantes que passaram a constituir bens escassos,
exemplo do meio ambiente; e o incremento essencial de valor, ou seja, realidades que existiam,
mas que nao recebiam o valor de agora, exemplo do patrimonio historico-artistico (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 33-34).

A sociedade passou por diversas etapas de desenvolvimento: agricola, industrial e informacional.
A atual sociedade da informacao, do conhecimento e da comunicagdo encontra na informagao o
principal fator gerador de riqueza. Nesse modelo, o desenvolvimento esta calcado em bens
imateriais consolidados por meio do avango tecnologico. Por sua vez, “os tipos penais previstos
ndo alcangam a completude das praticas penais possiveis de serem praticadas no mundo da
sociedade dainformagao”. (FULLER; SOARES, 2018, p. 428-429).

Em tal conjuntura, a protecao penal de bens juridicos coletivos dialoga, em grande medida, com a
ideia de risco, com a proibi¢ao de condutas perigosas, como forma de uma politica criminal dos
Estados que almeja mais seguranca (MULAS, 2012, p. 125-126), com o uso da técnica de
tipificacdo do perigo abstrato como forma de prevencdo do dano, aludida anteriormente em

decisdo apontada do Supremo Tribunal Federal.

A relevancia atribuida pela sociedade a um bem juridico parece um bom ponto de partida para
construir a sua protecdo na seara penal. E certo que a referida valoracdo compete ao legislador no
campo politico-criminal. Nesse quadro, quando se trata dos bens juridicos mataindividuais, ha
necessidade de mudancas profundas no ordenamento juridico e de transformag¢ao da dogmatica
penal. (MORAES, 2016, p.139).
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2ASAUDE PUBLICA COMO UM BEM PROTEGIDO PELA ORDEM JURIDICA

A saude constitui um dos bens juridicos mais importantes para o ser humano, essencial para a vida
humana, para o desenvolvimento individual e coletivo, que corresponde ao completo bem-estar
fisico, mental, social e politico, ou seja, que possui relagdo com a qualidade de vida, e ndo

somente a auséncia de doenca.

O reconhecimento da saude como um bem juridico passivel de prote¢do do Direito se relaciona
com o desenvolvimento do proprio conceito de satide. De inicio, a satde foi retratada como
auséncia manifesta de doencas, que ndo levava em conta fatores preventivos que possibilitassem

uma melhor qualidade de vida.

Apbs o advento do Estado Liberal no final do século XVIII e, principalmente, depois da
Revolugdo Industrial, no século XIX, um modelo preventivo da saide com a finalidade de
garantir a continuidade do labor dos operdarios se apresentou como medida estatal, em razdo da
pressdo dos comerciantes e empresarios, que ndo queriam a diminui¢do dos lucros. A partir do
Estado Social, com as contribui¢des do conhecimento cientifico, a satide passa a ser vista como
uma necessidade coletiva. (REY FILHO, 2017, p. 25-26).

Na sequéncia, apos a Segunda Guerra Mundial, verifica-se ja no PredAmbulo da Constitui¢do da
Organiza¢do Mundial da Saude um sentido amplo para o conceito de satde: “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade”. (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Em seguida, surgem, no plano internacional, dentre outros, varios atos normativos, com
reconhecimento da protecdo juridica da saude, como o art. 25 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o qual exara que toda pessoa e, de igual modo, a sua familia possuem
direito a saude. (REY FILHO, 2017, p. 26-27).

A definicdo mais ampla do conceito de satide implica ndo somente na compreensdo do seu
contetdo juridico no plano tedrico, mas € capaz de condicionar a concretizacdo do direito a satde,
das politicas publicas, da construcdo legislativa e judicial interna para a tutela e garantia do
referido direito, conforme a absor¢do interna dos tratados de direitos humanos, nos termos
previstos §2°do art. 5°da CRFB de 1988. (BRASIL, [2020]).

Dito isso, apds reconhecer o carater da sade como bem juridico, ainda se faz necessario

compreendé-lo no seu contorno constitucional como alvo da tutela subsididria do Direito Penal,
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tanto no aspecto individual quanto coletivo, de modo justificado e delimitado pela teoria do bem

juridico penal.

2.1 Asaude publica como um bem juridico constitucional

Além do reconhecimento da saude publica como um bem juridico objeto de protecdo no ambito
internacional, constata-se, na moldura da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, que a saude recebeu destaque no plano individual e coletivo, pois constitui um bem juridico
expresso (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2015, p. 1162), um direito de todos e
dever do Estado, ao qual compete planejar e executar as politicas publicas, como uma
determinagdo nos termos definidos pelo constituinte no arts. 6° ¢ 196-200 da CRFB. (BRASIL,
[2020]).

O constituinte considerou a satide como direito social no art. 6°, fruto dos debates, uma vez que a
redacdo final ndo fazia parte do projeto inicial do texto da Constituicdo (LIMA; PASSOS;
NICOLA, 2013, v. 1, p. 87). E exarou, no seu art. 196, o direito a saude para todos os cidadaos, de
forma ampla e inclusiva (SANT'ANA, 2017.p. 45).

Desse modo, como direito social e como politica publica, a satde publica constitui bem juridico
protegido pela Constitui¢do brasileira. No entanto, a indagag¢do que requer uma resposta da
politica criminal, ancorada nos fundamentos politico e filoséfico inerentes a um Estado Social e
Democratico de Direito, se dirige a necessidade de se proteger a saude no campo do Direito Penal,

sendo seriam suficientes as protecdes existentes em outros ramos do Direito.

A resposta, com divergéncia, a ser encontrada, leva em conta que a escolha da protecao penal de
um bem juridico coletivo deve ser guiada pela necessidade de garantir seguranca as condi¢des de
vida, desenvolvimento social e paz social, em sintonia com os ideais de uma sociedade
democratica, que assume o compromisso de combater ofensas aos seus valores mais relevantes,

tal qual a saude publica.

O fundamento politico do bem juridico tem como premissa a compreensao de que o Direito
objetiva atender aos anseios do ser humano, tem como fim o ser humano. Desse modo, arealidade
dos bens juridicos, de titularidade individual ou coletiva, carece do uso do Direito Penal para
prevenir condutas que coloquem em perigo as condigdes necessarias para que o ser humano

desenvolva seu projeto de vida de maneira pacifica. (RUIZ, 2012, p. 70).

No que concerne ao fundamento filoséfico, o modelo de sociedade democratica ¢ dinamico,

sujeito as modificacdes em favor do ser humano, da singularidade do individuo. A organizagao
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social so se justifica como meio a servico do ser humano, de modo que a sociedade organizada ¢

ummeio e o ser humano € o fim. (RUIZ, 2012, p. 70).

Se, sob o aspecto constitucional, a saude publica constitui um bem juridico expresso, sem
qualquer celeuma acerca disso, a sua afirmacdo como bem juridico penal, presente nas
legislagdes dos paises democraticos, ainda estd distante de um consenso no arranjo do debate

penal, principalmente quando se confronta com as funcdes e os limites da teoria do bem juridico.

2.2 Adelimitacao do conceito de saude publica como bem juridico penal

A partir da constatagdo da prote¢do juridico-constitucional da satude publica, hd necessidade de
enfrentar a problematica sobre a necessidade de protecdo penal da satide publica. Ademais, caso
se adote essa premissa, ainda sera preciso discutir os limites dessa tutela, como essa protecao
pode ser realizada pelo ordenamento juridico-penal de maneira adequada as fungdes e aos limites

dateoriado bem juridico.

As discussoes atuais na ciéncia juridico-penal sdo intensas quanto a possibilidade de a saude
publica figurar como bem juridico que preencha as condi¢des para a devida protegao pelo Direito
Penal. Luis Greco, ao mencionar o direito de se drogar na perspectiva da autonomia do cidadao,
mesmo reconhecendo a possibilidade de onerar o sistema de satde publica, repele o uso do
Direito Penal para tratar da posse de drogas para consumo pessoal em tais casos ¢ aponta, de

maneira critica, um fundamento unicamente moralista. (GRECO, 2010, p. 178).

De forma semelhante, ao sustentar impossibilidade de o bem juridico satde publica apontar um
conteudo material minimamente palpavel, por se apresentar como jun¢ao de varios bens juridicos
individuais e ndo como um bem juridico coletivo, Emilia Giuliani (2016, p. 7-8) nega a existéncia

de um bem juridico penal denominado satide publica.

De outro lado, conforme licdo de Alexandre Moraes (2016, p. 139), apds salientar que os
interesses de natureza difusa apresentam uma conflituosidade entre grupos, reconhece a
necessidade de tutela penal, em razao da previsao constitucional, do meio ambiente, das relagdes

de consumo, saude publica, economia popular, infancia e juventude, idoso e outros.

Nessa mesma dire¢do, entende Regis Prado que a satide ptblica, prevista no texto constitucional,
constitui um bem juridico penal de natureza coletiva, que ultrapassa a mera soma de saude que os
membros individuais da sociedade possuem, pois existe uma relagdo de complementariedade
entre saude individual e saude publica. (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2015, p.
1163).
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Sob a premissa de que o conceito de bem juridico deve ser extraido da Constituicdo, na
perspectiva de um Estado Democratico de Direito, considerando a possibilidade de tutela penal
tanto de bens juridicos individuais quanto coletivos, bem como a importancia dada a saude
publica no plano constitucional brasileiro e no plano dos tratados de direitos humanos, bem como
o seu significado para a vida digna do ser humano, ndo parece justificavel que a satide publica

devaficar de fora da protecdo penal.

Essa, por ora, foi a escolha da politica criminal no Brasil, apds a intepretacdo constitucional que
levou em consideragdo a significativa importancia do referido bem para a vida do ser humano em
sociedade. A tarefa ainda ndo findou, pois compete a politica criminal indicar o caminho
dogmatico para o devido uso de institutos compativeis com a eficiente prote¢ao do bem juridico e

com a liberdade individual, de modo a equilibrar a referida equacao.

A saude publica constitui um bem juridico coletivo, ndo divisivel em partes, que se relaciona com
a saude individual, mas que com ela ndo se confunde. Como direito social (art. 6° da CRFB), a
saude leva em conta a rela¢do do individuo com a comunidade; e, como direito coletivo (arts.
196-200 da CRFB), destaca o conceito de grupo social, de forma que a coletividade assume a
posi¢do de titular. (SARLET, 2012, p. 217-219). Desse modo, pode-se dizer que a satide possui

uma dimensao individual e coletiva, com protecdo penal em ambas as esferas.

2.3 Aprotecdo da saude publicana legislacdo penal brasileira

No modelo juridico-penal brasileiro, a satide constitui um bem juridico penal, objeto de tutela
individual e coletiva. Sob o aspecto individual, com o objetivo de evitar ofensas concretas e
também perigos, observa-se, entre outras formas, a tipificacdo de crimes de lesdo concreta e de

perigo, nos arts. 129a 136, do CP brasileiro.

Com relagdo a tutela coletiva da saude, verifica-se a presenga de muitos dispositivos, tanto no CP
(arts. 267 a 285), quanto na legislag@o especial, como as Leis: 11.343, de 23 de agosto de 2006
(Lei de Drogas, entre outros, arts. 28, 33 € 35); 7.649, de 25 de janeiro de 1988 (Cadastro e exame
de doadores de sangue, art. 9°); 9.263, de 12 de janeiro de 1996 (Planejamento Familiar, arts. 15 a
17); 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Meio Ambiente, arts. 54 ¢ 56); 8.137, de 27 de dezembro
de 1990 (Crimes contra a ordem tributaria, economica e contra as relagdes de consumo, art. 12,
111).

Esse contexto legal da saude publica distribuido em leis que protegem outros bens juridicos, em

tese, ndo impede o acesso as leis, mas dificulta a compreensdo e a interpretagdo penal dos fatos,
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principalmente com a exigéncia de uso de critérios para combater hipdteses de antinomia.
(PONTE; AOKI, 2018, p. 111). Desse modo, a indicagdo de consolidagdo da legislagdo em um
setor topografico do Cddigo Penal poderia constituir uma alternativa para a melhor compreensao

da tutela penal da satide publica.

No entanto, conforme anota Augusto Silva Dias (2008, p. 103-106), ndo se comprovou, ainda, de
maneira empirica, esse papel de maior relevancia segundo a localizagdo sistemdtica das novas
areas de atuacdo do Direito Penal, embora seja uma convicgdo difundida. Isso porque a maioria
das pessoas ndo conhecem o Cddigo Penal. Desse modo, a localizag¢do de todos os tipos penais
que possam se referir a saide publica em um Cddigo e ou leis avulsas ndo permite extrair

conclusdes sobre uma melhor interpretagao e, consequente, tutela do bem juridico.

Por outro lado, o0 a saude publica, como bem juridico, exige uma delimitagio e precisdo no dmbito
da norma penal, sem prejuizo de sua protecdo ampla em outras esferas legais, que tutelam bens
juridicos complementares. Néo seria possivel construir um capitulo exaustivo dos crimes contra
a saude publica de modo a esgotar a possibilidade de sua protecdo em outras leis extravagantes,
uma vez que o referido bem se relaciona com outros de forma muito préxima, como € o caso do

meio ambiente e das relagdes de consumo.

Alerta-se que a compreensdo da satide publica como um bem juridico penal ndo transformatodae
qualquer conduta, em tese, ofensiva a saude publica, como merecedora de uma resposta penal e
de uma correspondente tipologia. As condutas de lesdo e de perigo de les@o deverdo ser narradas
de forma clara, precisa, para serem utilizadas em situagdes necessarias, que exijam a atuagdo do

Direito Penal.
30SDESAFIOS DADOGMATICA PENALNATUTELADASAUDE PUBLICA

Aprescricao tipica de condutas que ofendem bens juridicos coletivos enfrenta desafios no ambito
do Direito Positivo. Nao é menos complexa a descricdo de enunciados dogmaticos no ambito da
doutrina penal que almejam interpretar e apontar alternativas para a solu¢do de casos penais

relacionados as condutas ofensivas a saide publica.

De antemao, cabe ressaltar que o Direito Positivo ndo se confunde com a dogmatica. “O trabalho
dogmético requer decisdes e posicionamento do jurista, que ndo cabem na simplicidade da
concepgio positivista classica”. (SILVASANCHEZ, 2011a, p. 172).

Entre as fun¢des da moderna dogmatica penal, encontram-se: analisar as estruturas implicitas nos

sistemas juridico-penais de normas, fazer consideragdes ético-normativas ou juridico politicas,
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quando se examina quais condutas humanas sdo merecedoras de resposta penal; e a fungdo de
elaborar e comentar o direito positivo (SILVA SANCHEZ, 2011a, p. 178); cumpre tarefas ainda
no ensino juridico, na construcdo da jurisprudéncia e da propria legislacdo. (GOMES FILHO,
2019, p. 231). Verifica-se que a dogmatica penal moderna se relaciona e se comunica de maneira

intensa com a politica criminal.

Tendo em conta que a analise politico criminal ja fora nos itens anteriores, importa, nessa etapa,
fazer uso das ferramentas apregoadas pela demais fun¢des da dogmatica, no sentido de elaborar e
comentar o Direito Positivo, no que concerne aos crimes contra a saude de publica, de modo a

considerar as prescri¢des legais e os enunciados dogmaticos da doutrina penal.

De maneira circunscrita a delimitacdo do presente trabalho, como objeto de analise, em razdo da
discussdo recente sobre o tema em razdo da pandemia do Covid-19, com impacto social, destaca-
se o art. 268 do Codigo Penal brasileiro, que oferece desafios a doutrina e a jurisprudéncia, no que
diz respeito ao uso da tutela preventiva cumulada com a narrativa da norma penal em branco,

respectivamente.
3.1 O uso da construgdo tipologica preventivano artigo 268 do Codigo Penal

No ambito legal da tutela penal de bens juridicos coletivos, observa-se que as ferramentas
tradicionais de combate a criminalidade possuem eficacia limitada (PONTE, 2016, p. 53). Por
1ss0, € comum o0 uso mais intenso de elementares normativas, da normatizag¢do penal em branco,
dos tipos de perigo abstrato, tanto na forma dolosa quanto na forma culposa, com a ideia de
antecipar danos, uma forma de tutela penal preventiva, inerente a uma sociedade de risco.
(SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p. 378).

No capitulo dos crimes contra a saude publica do Cédigo Penal brasileiro, consta no art. 268,
entre outros, o crime intitulado infracdo de medida sanitaria preventiva, que narra a conduta de
infringir determinacdo do poder publico, destinada a impedir a introducdo ou propagacdo de
doencga contagiosa, punido com pena de detengdo de um més a um ano, ¢ multa. (BRASIL,
20197?).

Essa ¢ uma modalidade de conduta presente também em outras legislacdes como infragdo penal.
O art. 318 do Cddigo Penal chileno pune, com pena de prisdo no grau minimo a médio ou multa, a
conduta de quem expde a perigo a saude publica ao infringir regras de higiene ou saiude
devidamente publicadas pela autoridade, em tempo e catdstrofe, epidemia ou contagio. (CHILE,
[2020]).
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Atitulo de ilustragdo, a situag@o de adequagdo tipica da conduta aparentemente simples foi objeto
de recusa na recente pandemia Covid-19 no territorio italiano. De inicio, a Italia, por meio do
Decreto-lei 6 de 23/02/2020, em complemento a mencionada contravengao do art. 650, acolheu
o modelo de san¢do civil, administrativa e penal para garantir o isolamento social. Mas voltou
atras e eliminou retroativamente o aspecto penal da referida conduta, salvo no caso de pessoas
que testavam positivas ao virus. A propria jurisprudéncia italiana, medidas consolidadas e
especificas quanto ao referido complemento (AMORE; CARDOSO, 2020).

No Brasil, além da previsdo legal, o uso da técnica de tutela preventiva, com a tipificacdo do
perigo abstrato, tem o respaldo do Supremo Tribunal Federal, conforme visto anteriormente, ou
seja, ndo recebe a etiqueta de inconstitucionalidade. A anélise judicial da conduta € realizada em

concreto com base no principio da proporcionalidade.

Quanto ao art. 268 do CP brasileiro, a norma objetiva impedir a propagacdo de doenga contagiosa
e se consuma com mera transgressio da medida ou determinacdo da autoridade publica. Cuida-se
de um crime de perigo presumido, que ndo exige, portanto, a efetiva propagacdo da doenga. A
medida do poder publico deve possuir um carater obrigatorio, de modo que ndo configurard o
crime se houver apenas uma recomendacio ou conselho do poder publico. (HUNGRIA, 1959, p.
103).

A forma de tutela preventiva foi utilizada pelo legislador. Sob o aspecto da tipicidade formal, se
houver determinag@o de quarentena ou de isolamento por parte do poder publico, o agente que
resolver descumprir a referida norma, mesmo ndo estando afetado pela doenca, incorrerd, com a
sua conduta, na figura criminosa do art. 268 do Cdédigo Penal. (HUNGRIA, 1959, p. 103).

O mencionado dispositivo possui uma constru¢do na forma de lei penal em branco em sentido
estrito, que remete o complemento a norma de fonte diversa, ndo produzida pelo Congresso
Nacional, o que gerou, no cenario da Covid-19, muita discussdo e indicativo de fragilidade do

arranjo legal e dogmatico, com inseguranca juridica.

3.2 A tipologia de incompletude no preceito primario e o rateio de competéncia para o seu

complemento

Quando se trata de norma penal em branco no Direito Penal, compreende-se as normas penais
homogéneas ou improprias ou em sentido amplo (complemento na mesma fonte legal) e
heterogéneas ou prdprias ou sentido estrito (complemento em fonte diversa da lei). Essa segunda
hipotese € a que esta presente no art. 268 do CP brasileiro.
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Vale destacar que o complemento normal de uma norma penal em branco retroage se for benéfico
e, por outro lado, ndo terd retroatividade se for maléfico. Isso ocorre no caso de complemento
normal, permanente, que ndo possua o carater excepcional ou temporario, hipdtese na qual terd a

ultra-atividade previstano art. 3° do CP.

O uso da técnica da norma penal em branco em sentido estrito ndo goza de total aceitagdo no
ambito da doutrina penal, conquanto esteja pacificado na jurisprudéncia penal brasileira. A titulo
de exemplo, a Portaria Anvisan® 344, de 12 de maio de 1988, complementa dispositivos da Lei de
Drogas (Lein®11.343, de 2006).

Do mesmo modo, é comum o uso de complementos em normas administrativas federais,
estaduais e municipais para fatos previstos na Lei n® 9.605, de 1998. Ressalte-se que, no Brasil, a
tipificagdo de uma conduta como crime compete ao Congresso Nacional, nos termos do art. 22,
da CRFB. Entretanto o complemento da norma penal em branco pode ser realizado pelos demais

entes federados dentro de sua competéncia regulamentar.

Nesse quadro, indaga-se quem possui competéncia para complementar a norma do art. 268 do CP,
que menciona a elementar “determina¢do do poder publico”? Esse tema foi objeto de recente
divergéncia no Brasil. A resposta ndo ¢ simples, na medida em que nio se pode usar, como
fundamento, apenas o paradigma da legislagdo ambiental, a qual ¢ repleta de complementos
normativos nos trés entes federativos, amparados em competéncia explicita e um conjunto de

normas administrativas consolidado.

Empds o inicio de um debate entre Unido, estados e municipios sobre a competéncia para dispor
sobre quarentena e isolamento social como medida de combate a pandemia causada pelo
coronavirus (Covid-19), o Supremo Tribunal Federal reconheceu uma competéncia concorrente
dos trés entes federados em matéria de saide publica e no combate ao coronavirus, de modo que
estados, Distrito Federal e municipios pudessem adotar meditas de isolamento social em
protecdo da saude publica. (BRASIL, 2020).

Em seguida, uma outra questdo surgiu, qual seja: o descumprimento de norma estadual ou
municipal ou distrital caracteriza conduta tipica do art. 268 do Codigo Penal ou configura apenas

infragdes sancionaveis no ambito civel e administrativo?

A resposta novamente ndo parece simples, uma vez que ndo se trata de um descumprimento de
norma fixa e determinada, que regula uma situacdo de normalidade, como ocorre no

funcionamento de um empreendimento, sem o devido licenciamento ambiental municipal e/ou
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estadual, com possibilidade de gerar dano ao meio ambiente.

O pensamento tradicional anterior admite o complemento da norma penal em branco do art. 268
com normas administrativas de todos os entes federados, conforme ensina Mirabete (2006, v. 3,
p. 108-109): “a determinacdo do poder publico é a que provém de autoridade federal, estadual ou

municipal, de qualquer hierarquia, desde que tenha autoridade e competéncia para elabora-la”.

Sob o aspecto da tipicidade formal, ndo parece dificil sustentar a adequacdo tipica da conduta de
um agente que descumpre a determinagao de quarentena contida em decreto municipal. Por outro
lado, a andlise conjunta da finalidade politico-criminal da norma e da tipicidade material exige

melhores argumentos para justificar o tratamento penal de referida conduta.

No caso do descumprimento de norma relativa ao isolamento social com o objetivo de conter a
pandemia do Covid-19, a hipdtese se apresenta complexa, porque cuida do direito de ir e vir, com
possibilidade de tratamentos dispares no territorio nacional ante o rateio de competéncia entre os

entes federados.

E certo que o objetivo é conter o crescimento da infecgdo e, com isso, salvar muitas vidas e
proteger a satide publica. No entanto, ha de existir justificativa para se fazer uso do Direito Penal
de maneira isondmica em tal situacdo, de modo a preservar o paradigma do bem juridico, com

todas as suas fungdes, como forma de limitar o poder de punir do Estado.

Segundo a Portaria GM/MS n° 356, de 11 de margo de 2020, do Ministério da Saude, o isolamento
constitui uma agdo para separacdo de pessoas sintomaticas e assintomaticas, em investigacao
clinica e laboratorial, enquanto a quarentena, que pode ser determinada por secretarias de estados

e de municipios ou pelo proprio Ministério da Saude, pode durar 40 dias, prorrogaveis, se
necessario. (BRASIL, 2020a).

No caso da referida pandemia, a situagdo fatica ¢ excepcional, os proprios complementos
proibitivos, contidos em normas complementares de varios entes federados, apresentaram
dispositivos ndo colidentes, que se sujeitam a diferentes fases de enfrentamento da doenga, com
maior ou menor flexibilizagdo da aglomeragdo social. (VALENTE, 2020).

Acrescente-se a possibilidade de adocdo, em cidades limitrofes, de normatizacdes contraditorias,
que dificultam a compreensio quanto aos limites da ilicitude da conduta, com potencial de gerar
inseguranca juridica, fazendo com que condutas semelhantes, separadas por poucos quildmetros,
sejam consideradas tipicas ou atipicas, trazendo uma mitiga¢do, ndo prevista no texto

constitucional, da competéncia da Unido para dispor sobre Direito Penal (art. 22, I da CRFB).
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Tudo isso revela que a dogmatica penal, nesse aspecto da tutela da satde publica, ndo estava
preparada para o uso, com seguranca juridica, na tentativa de contribuir para uma menor
propagacdo da pandemia. A sua utiliza¢do na interpretacdo, em casos isolados do art. 268 do CP,
gerou mais debates e incertezas que demandam a reflexdo cobre a necessidade de outras

alternativas dogmaticas ou mesmo de diminui¢@o do seu espago de proteg¢do simbolica.
3.3 Limites de interpretacdo dogmatica relativos aos crimes contra a saude publica

No limite proposto de analise da tutela penal da satide publica, o exame fatico do art. 268 do CP,
cujas reflexdes também se aplicam a outros crimes de perigo abstrato que tutelam o mesmo bem
juridico, ainda se faz necessario compreender, sob a perspectiva de uma dogmatica critica, se o
modelo legal deve ser eliminado, substituido ou reformado, ou, ainda, se compete a dogmatica

encontrar alternativas com novas ferramentas juridicas.

Considerando a relevancia constitucional do bem juridico satde publica, bem como a sua teia de
protecdo em diversas leis brasileiras, apontadas anteriormente, levando em conta o
desenvolvimento tecnoldgico em diversas areas, como a biotecnologia, de modo a exigir
normatizacdes de protejam o ser humano no sentido de bens juridicos individuais e coletivos, nao

se vislumbra um caminho de abandono da tutela penal da saude publica.

Quanto a substitui¢do por uma codificagdo separada, um microssistema de tutela penal da saude,
ja se observou que a mudanca topografica por si sé ndo gera solugdes substanciais em matéria
penal. Do mesmo modo, uma reforma com novos crimes e novas leis, j4 em discussdo no
Congresso (TORRES, 2020), ndo raro, com um conteiido mais severo, sem as contribuigdes

criminoldgicas e académicas, ndo costumam apresentar alternativas melhores.

Nesse quadro, compete a dogmatica penal apontar alternativas, desenvolver novas ferramentas,
dialogar em maior intensidade com a criminologia e com a politica criminal, trazer novos
parametros metodoldgicos de medig@o de reais resultados dos tipos penais e propor mudangas,
que possam contribuir, principalmente, com a interpretagdo jurisprudencial, de forma a trazer
maior seguranca juridica no uso do Direito Penal e de modo a atender ao seu papel de proteger os

bens juridicos principais, como o da satide publica.
CONSIDERACOES FINAIS

A escolha da satide publica como bem juridico pela politica criminal, sua relagdo com a teoria do

bem juridico e a necessidade de novas ferramentas dogmaticas foi objeto de andlise nas linhas
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anteriores, quando se verificou a auséncia de respostas dogmaticas seguras para a solugdo de

problemas faticos relacionados a conduta descrita no art. 268 do Codigo Penal brasileiro.

Constatou-se que a escolha penal dos bens juridicos se alicer¢a na Constitui¢do, dirigida pela
fun¢@o social do Direito Penal e pelo equilibrio entre a liberdade individual e o poder de
intervencdo penal do Estado. Incumbe a politica criminal, no debate parlamentar, contribuir com

as escolhas legislativas e com a constru¢@o da dogmatica penal.

Foi destacado a auséncia de consenso no debate penal sobre a necessidade de tutelar a saude
publica como um bem juridico penal. De toda sorte, ha uma realidade juridica na qual o Direito
Penal, que punia apenas condutas violadoras de bens juridicos individuais, pune atualmente
ofensas a certos bens juridicos coletivos, como os crimes contra as relagcdes de consumo, o0 meio

ambiente e a saide publica.

A posi¢do aqui assumida, diante das considerag¢des anteriormente apresentadas sobre a tutela de
bens juridicos coletivos na sociedade contemporanea, indica a necessidade de protecdo da saude
com normas penais incriminadoras, ndo somente no plano individual, mas, do mesmo modo, no

plano coletivo.

Isso, todavia, implica o reconhecimento de fragilidade do arranjo dogmatico atual, que ndo
apresentou capacidade de rendimento diante da pandemia do Covid-19, a qual possibilitou o
confronto do direito penal com realidade fatica emergencial, de modo a revelar a inseguranga em

matéria de protecdo penal da satide publica.

Verificou-se a insuficiéncia da modelagem dogmatica atual, com tutela preventiva e norma penal
em branco, com rateio de competéncia entre os entes federados, para apontar uma resposta
isondmica e com seguran¢a juridica a violacdo da saiude publica com descumprimento de

determinag¢@o do poder publico.

Nao se detalhou, no artigo, a nova dogmatica penal para a tutela de bens juridicos coletivos, uma
vez que ultrapassaria a sua proposta. Esse debate deve prosseguir, com didlogo entre
criminologia, politica criminal e dogmatica, de modo a construir alternativas necessarias para a

tutela penal desses bens juridicos e, de forma especifica, da saude publica.
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DA ACADEMIA AO ADVOCACY:

RELATO SOBRE A ATUACAO DA CLINICA DE DIREITOS HUMANOS DA UFPR
NA CONSTRUCAO CRITICA SOBRE A GENETICA CRIMINAL NO BRASIL
Taysa Schiocchet!

Ana Leticia Manfrim Rohden?
Luiza do Carmo Louzada®

RESUMO: Valendo-se de referencial teorico sobre perfis genéticos e sobre o papel das clinica
juridicas, o objetivo do artigo ¢ analisar as conquistas e desafios oriundos da participagdo da
CDHJ|UFPR dos processos e disputas em torno da utilizacdo forense do DNA, de modo a
aprofundar a compreensao das metodologias clinicas como ferramentas de inova¢do do ensino
juridico e de justica social. A metodologia do presente relato de experiéncia abarca pesquisa
qualitativa, que pressupde revisao bibliografica e analise de documentagao direta, tomando como
objeto analitico a atuag@o da Clinica num caso concreto. Demonstrou-se que a CDH|UFPR atuou
em espagos diversos de debates sobre bancos de perfis genéticos. Desde o locus universitario de
origem, com producdo académica (projetos de pesquisa, producdo bibliografica, eventos e
formacgao de pessoas), passando pela atuagao no Legislativo (PLs) e Judiciario (amicus curiae),
além do acompanhamento continuo via observatério. Conclui-se que a atuagdo da Clinica exigiu
a participacao ativa de seus diferentes integrantes ao longo do tempo, os quais adquiriram um
repertério diversificado em termos de formagao tedrica e pratica. Quanto aos impactos sociais
observou-se estratégias com impactos positivos, sem impacto direto e pendentes de analise. Com
1sso € possivel afirmar que os impactos pedagogicos foram mais expressivos, porém limitados
diretamente aos integrantes da Clinica, em oposi¢ao aos impactos sociais, 0s quais nem sempre

foram alcangados, porém com potencial de atingir mais pessoas.

Palavras-chave: Relato de experiéncia. Clinica de Direitos Humanos. Advocacy. Bancos de

perfis genéticos.

ABSTRACT: Using a genetic profile theoretical background and about the role of a human rights
clinic, this article has as an objective analyze the achievements and challenges derived from
CDH|UFPR's participation in disputes around the utilization of forensic DNA, in order to

increase the understanding of the clinics as tools to innovate legal education and promote social
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Parana. Pesquisadora assistente da Clinica de Direitos Humanos|UFPR.

*Advogada e pesquisadora. Doutoranda do IMS da UERJ, mestre em Ciéncias Sociais e Juridicas pela UFF e
pesquisadora associada da Clinica de Direitos Humanos|UFPR.
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justice. The methodology of this report embraces a qualitative research, which requires
bibliographic review and document analysis, using clinical intervention in a specific case. It has
been demonstrated that CDH|UFPR has worked in different spaces, debating about genetic
profiles in data banks. Since the academic production (research projects, bibliographic
production, events and people training), extending through legislative and judiciary systems and,
in addition, the monitoring made by the observatory. The conclusion is that the clinical method
required an active participation from your members, who acquired a diversified repertoire in
theoretical and practical training. In relation to social impacts, it has been observed in strategies
with positive impacts, with no direct impact and pending review. It is possible to say that the
pedagogical effects were expressives, but limited to the Clinic's members, in opposition to the

social impacts, that not always been attained, but with the potential to reach more people.

Key-words: Experience Report. Human Rights Clinic. Advocacy. Genetic profiles in Data banks.

INTRODUCAO

A discussdo legislativa referente a implementagdo dos bancos de perfis genéticos no Brasil teve
inicio em 2011, com a apresentagdo do Projeto de Lei (PL) n° 93/2011, que deu origem a Lei n°
12.654/12. Com apenas quatro artigos, essa Lei passou a regular a coleta, manuteng¢ao e utilizacio

de dados genéticos para fins de persecucdo criminal.

Desde entdo, a coordenadora da Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Parana
(CDH|UFPR), professora Taysa Schiocchet e diferentes pesquisadores integrantes da Clinica,
acompanham o tema, seja por meio de pesquisas individuais (IC, Mestrado e Doutorado) ou de
projetos contemplados por distintos editais de fomento a pesquisa e a popularizagio do saber.
Inicialmente tais projetos eram vinculados ao grupo de pesquisa do CNPq BioTecJus, criado em
2011, no ambito do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade do Rio dos Sinos
(UNISINOS). A partir do ano de 2016, com o ingresso da coordenadora no corpo docente da
UFPR, os projetos foram alocados a Clinica de Direitos Humanos da referida universidade e
ganharam o enfoque da metodologia clinica de ensino. Nesse sentido, os projetos de pesquisa
visam compreender quais s@o os limites e as possibilidades da tecnologia de identificagdo
genética. Além disso, a CDH|UFPR tem atuado em litigancia estratégica e advocacy no sentido
de fortalecer a garantia de direitos fundamentais e demarcar as condi¢des de acesso do Estado ao

corpo e as informagdes das pessoas.

A CDH|UFPR vem acompanhando de perto a regulagdo, regulamentagdo, implementagdo,
desenvolvimento e as controvérsias judiciais em torno do funcionamento desses bancos no Brasil

ha quase uma década. Nessas oportunidades, procurou contribuir para o posicionamento critico a
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respeito do tema, acumulando conhecimento e experiéncia estratégica no manejo da formagao

técnico-juridicaparaa instrumentalizag¢do da garantia de direitos humanos.

A literatura sobre clinicas de direitos humanos e advocacy € incipiente no Brasil. Ao mesmo
tempo, a experiéncia clinica de aproximag¢ao da academia com casos paradigmaticos de direitos
humanos tem demonstrado a sua capacidade de transformagao das competéncias desenvolvidas
pela universidade, bem como de potencializagdo de seus impactos sociais, quando o
conhecimento académico ultrapassa os muros universitarios. E justamente nessa intersec¢io -
entre a lacuna na literatura brasileira e o potencial demonstrado por essa experiéncia concreta -
que reside a contribuicao desse texto para a area do Direito. Essa € inclusive a motivagado de base
para tomada dessa experiéncia como objeto analitico, a partir do referencial tedrico sobre sobre
perfis genéticos e sobre o papel de uma clinica de direitos humanos. Diante disso, o presente
artigo, em forma de relato de experiéncia, tem como objetivo analisar as conquistas e desafios
oriundos da participagdo da CDH|UFPR dos processos e disputas em torno da utilizacdo forense
do DNA, de modo a aprofundar a compreensdo das metodologias clinicas como ferramentas de

inovagao do ensino juridico e de justiga social.

No que tange a metodologia, trata-se de pesquisa qualitativa, que pressupde revisao bibliografica
e analise de documentagdo direta, para compreender as implicagdes pedagogicas e sociais da
experiéncia da Clinica de Direitos Humanos da UFPR enquanto participante dos processos e
disputas em torno da utilizagdo do DNA para fins de persecucdo criminal. As etapas da pesquisa
envolveram inicialmente a analise de leis e normativas referentes a regulagdo do uso do DNA
para fins criminais. Além disso, a revisdo de literatura sobre metodologias clinicas na produgao de

impacto social, bem como sobre o uso forense do DNA em perspectiva critica.

Na primeira parte do relato, é exposta a base tedrica que orienta a atuagao clinica em direitos
humanos e o que diferencia essa estratégia da pratica juridica de outras metodologias de ensino e
pesquisa em Direito. Em seguida, ¢ apresentada a caminhada da CDH|UFPR, ou seja, linhas de

pesquisa e principais atuacdes ao longo de sua trajetoria.

A terceira parte se dedica a descrever as contribuicdes da CDH|UFPR a discussdo sobre a
implementa¢do de bancos de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal do Brasil,
explicitando os projetos desenvolvidos e os resultados obtidos desde 0 ano de 2011, até o presente
momento. A exposi¢do acompanha as mudancas legislativas acerca do tema, que culminam nas
alteragdes propostas pelo PL conhecido como Pacote Anticrime (PL n° 882/2019, apresentado

pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro).

Por fim, no ultimo topico, € explicitada a proposta de alteragdo enviada pela CDH|UFPR ao
Congresso Nacional, para substituir a redagao do PL n” 882/2019 no que se refere a legislagdo de

bancos de perfis genéticos para fins de persecugdo criminal. O texto explica quais eram as
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mudancgas legislativas propostas pelo Pacote Anticrime, contrapondo-as com as alteragdes
propostas no documento enviado ao Congresso pela Clinica e como a legislacao foi aprovada. O
presente relato concentra esforcos analiticos especificamente na atuag¢do de advocacy frente ao
Congresso Nacional por duas razdes. Primeiro, porque o processo de analise do PL ja foi
finalizado. Segundo, porque essa participa¢do nao esta documentada oficialmente, seja por video
ou no site da Camara de Deputados, por exemplo. Ao contrario disso, outras intervengdes, como a
que ocorreu no STF no ambito do Recurso Extraordinério 973.837/MG, na condi¢do de amicus
curiae, por exemplo, estd em andamento (portanto pendente em analise) e todo o material
produzido (audiéncias publicas e memoriais) estdo devidamente documentados. Portanto, esse

trabalho de documentagao e narrativa, o presente relato se dedica a fazer.
1.0 QUE FAZ UMA CLINICA DE DIREITOS HUMANOS, AFINAL?

Ao lado das demais modalidades de pratica juridica no ambito universitario, a metodologia
clinica assume o compromisso com a aprendizagem experiencial. Isso significa que o
desenvolvimento das competéncias e habilidades profissionais ocorre por meio do exercicio de
atividades reais e ndo de hipoteses tedricas. Além disso, a ideia da aprendizagem experiencial
busca reverter a tradicional educacéo juridica, que entende os cursos de Direito como academias
para o ensino do manejo da legislagdo e do processo judicidrio em si, por meio de aulas

expositivas, estudo de doutrina, jurisprudéncia e cédigos legislativos.

Essa tendéncia decorre da adog¢do do método idealizado pelo professor da Universidade de
Harvard Christopher Columbus Langdell, que defendia que o dominio da doutrina e
jurisprudéncia seriam suficientes para formar um bom jurista (FRANK, 1933). Foi Jerome Frank
quem defendeu a instituicao de clinicas nos cursos de Direito como forma de engajar os discentes
na pratica juridica (1933). Percebendo que o método de ensino pautado somente em estudo
doutrinario e legislativo formava advogados desarticulados com a realidade dos processos
judiciais. O autor criticou o método adotado por Langdell e afirmou que as “escolas de direito”

eram, na verdade, “escolas de professores de direito” (FRANK, 1933).

Mais que a ideia de uma pratica juridica, hoje ja bem consolidada como requisito obrigatdrio para
~ . . 14 ;. . ,qe . ~ O]

a formacdo em Direito no Brasil’, uma clinica juridica pode proporcionar atuagdes estratégicas

em casos de grande impacto social. Dessa forma, ndo se trata apenas de ampliar o curriculo

profissional com a experiéncia pratica, mas de estabelecer um método de ensino inovador. Bloch

(2011), comenta a respeito de um movimento global de educagao clinica em Direito e aponta

quais seriam seus tragos caracteristicos nas clinicas juridicas que se disseminaram ao redor do

globo nas duas ultimas décadas: (i) o alcance global; (ii) o compromisso com a reforma do

* As diretrizes curriculares e o contetido minimo do curso juridico no Brasil, sdo reguladas pela Portaria 1.886/94.
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sistema de ensino de Direito para uma “educacio em direito socialmente relevante”, que traz em

si uma missdo de justica social, e; (iii) a integragdo entre professores de Direito e outros
. . 5 . .

colaboradores (profissionais que fazem advocacy’, ONGs, membros de tribunais e da ordem de

advogados) no sentido de um movimento global de clinicas juridicas.

Além disso, Bloch (2011) argumenta que uma clinica juridica na area de direitos humanos tem a
missdo adicional de desenvolver profissionais de direito com uma consciéncia mais global e

socialmente responsavel:

Human rights clinics are not just educating future human rights lawyers but are
also seeking to develop a more global conscious and socially responsible legal
professional. The idea is to train students not just as competent individual
professionals, but to still in them a sense of personal public responsibility to
work for amore just and equitable world (BLOCH, 2011, p. 5).

Em uma perspectiva mais critica, alguns autores apresentam ressalvas a essa expansdo da
metodologia clinica aos paises periféricos. Eles destacam que esse processo de importagdo e
exportacdo de metodologias e teorias de ensino nio sdo isentas as dindmicas e relagdes de poder
(WILSON, 2009, p. 840). Sao processos geopoliticos de producdo de conhecimento por
meiosados pelas condicionantes do colonialismo epistemoldgico (BONILLA MALDONADO,
2015, p.45). Esse aspecto torna-se ainda mais relevante, na medida em que possibilita a discussio
de temas como o de bancos de perfis genéticos em paises periféricos, situados no Sul Global,

como a América Latina.

O método clinico, portanto, desenvolve as competéncias e habilidades profissionais por meio da
experiéncia pratica. Aliada ao método de ensino tradicional, a clinica juridica proporciona ao
discente um desenvolvimento profissional consciente e socialmente responsavel, por meio da
atuacdo em casos de grande impacto social, que repercutam ndo somente entre as partes
litigantes, mas gerem impacto na comunidade em que estdo inseridos. Partindo desse breve
resumo teodrico, apresentaremos a atuacdo da Clinica de Direitos Humanos da Universidade
Federal do Paran4d (CDH|UFPR).

* As diretrizes curriculares e o contetido minimo do curso juridico no Brasil, sio reguladas pela Portaria 1.886/94.

* O advocacy se define pelas iniciativas de incidéncia ou pressio politica, de promogio e defesa de uma causa e/ou
interesse, e de articulagdes mobilizadas por organizagdes da sociedade civil com o objetivo de dar maior visibilidade
a determinadas tematicas ou questdes no debate publico e influenciar politicas visando a transformagio da sociedade
(LIBARDONI, 2000, p. 02). A pratica se diferencia do lobby, que por sua vez, pode ser definido como o processo
pelo qual os grupos de pressdo visam engajar-se e fazer parte do procedimento governamental de tomada de
decisdes, colaborando para o desenvolvimento de politicas publicas de uma nagao (OLIVEIRA, 2004).
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2. ATRAJETORIA DA CLINICA DE DIREITOS HUMANOS DA UFPR (CDH|UFPR)

Levando-se em conta a perspectiva de um espaco de treinamento ndo somente técnico, mas
também ético e de responsabilidade social, a CDH|UFPR tem como objetivo atuar em tematicas
relacionadas a criagdo e concretizacdo de novos direitos. Nesse campo marcado por
controvérsias, conflitos e disputas, busca inter relacionar pesquisas teoricas e empiricas, bem

como desenvolver projetos de diagnostico e intervengao social.

Dentro de sua area de atuacdo, adota diferentes estratégias, que vao desde a intervengao judicial
em casos de grande repercussdo até a sensibilizacdo artistica e a popularizacdo do saber em
direitos humanos. Assumindo forte compromisso com a pesquisa, vem promovendo eventos
académicos a respeito de suas areas temadticas. Além disso, emprega ferramentas para a
fiscalizagdo de politicas publicas, com a instituicdo de observatorios sobre as tematicas da
Clinica, parcerias com o terceiro setor e acompanhamento de politicas publicas junto aos poderes
executivo e legislativo, utilizando-se de ferramentas como os pedidos de acesso a informagao e a
participa¢do na discussdo de projetos e anteprojetos de lei. Valendo-se também de parcerias com
pesquisadores pode participar de litigios estratégicos, tais como demandas individuais de

. . . © o~ . . 6
impacto, coletivas e contribui¢des como amicus curiae’.

Além disso, emprega as midias sociais e produtos audiovisuais (como documentarios, videos
curtos’ etc.) para atingir a comunidade ndo-técnica e em geral externa a universidade, bem como a
producdo de artigos cientificos, cujo publico-alvo ¢ a comunidade académica. Para tanto,
promove a realizagdo de intercambios internacionais, cursos de oratdria, capacitagdo para o
desenvolvimento de pesquisa empirica, simulados, participacdo em competicdes internacionais

em direitos humanos, produgao de artigos cientificos.

No que se refere as tematicas, a CDH|UFPR desenvolveu projetos relacionados ao exercicio de
direitos sexuais e reprodutivos por adolescentes, envolvendo também o direito ao aborto legal e a
ADPF n° 442 que discute o tema. A pesquisa resultou na produgdo de diversos artigos cientificos,
dissertagdes e teses, além dos guias “Fala Direito Comigo!”* que oferecem informacdes as

mulheres com relagdo aos seus direitos sexuais e reprodutivos. Em parceria com a clinica da

° ACDHJ|UFPR figura como amicus curiae no Recurso Extraordinario n® 973.837 e ird apresentar memoriais na A¢io
de Descumprimento de Preceito Fundamental/ADPF n® 442.
" Acesse o canal no Youtube da CDH|UFPR https://www.youtube.com/user/IBioTecJusl. Acesso em 30/08/2020

8 4 , . .. ~ . . . . . , .
E uma série de materiais de Educagdo em Direitos Humanos composta por Guias de direitos, videos animados

(Youtube), um documentario e um Blog. O guia para jovens e mulheres pretende oferecer informagdes basicas sobre
os direitos relacionados a vivéncia da sexualidade e reprodug¢do numa linguagem acessivel. E o guia para
profissionais contém informagdes complementares e orientacdes didaticas de como usar essa ferramenta para
educagio, orientacdo e sensibiliza¢do. Saiba mais: http://cdhufpr.com.br/pt/publicacoes. Acesso em 17/07/2020.
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Universidade de Paris X (EUCLID), a CDH|UFPR elaborou memoriais no bojo da ADPF 442 ¢
analisou as dindmicas de interacdo e seus impactos, entre clinicas juridicas da periferia e do
centro global (SCHIOCCHET; CASTILHO, 2019).

Em outra frente, a CDH|UFPR busca analisar e sistematizar as implica¢des juridicas da
regulamentagdo de bancos de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal no Brasil. A
tecnologia foi instituida no pais por meio da publicag¢do da Lei n°® 12.654/2012, regulamentada
pelo decreto n® 7.950/2013 e passou a obrigar os condenados por crime praticado, dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra a pessoa e por crimes hediondos, a submeterem-se a
identificag@o por perfil genético, mediante a extracdo do DNA, por técnica adequada e indolor.
Da mesma forma, o tratamento de informacdes genéticas humanas precisam observar os
principios gerais da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), garantindo que o material

bioldgico sejausado para a estrita finalidade de identificag@o.

Mais recentemente, a regulagdo do assunto foi alterada com a aprovagao da Lei n® 13.964/2019,
ampliando o rol de crimes hediondos, atribuindo a falta grave como penalidade para condenados
que se recusem a fornecer o DNA e promovendo outras alteragdes importantes a regulagdo do

tema.

A normatizacdo e instituigdo dos bancos de perfis genéticos na perspectiva dos direitos
fundamentais ¢ tema de investigagdo pela Clinica desde o ano de 2011 por meio de projetos de
pesquisa. Esses projetos tinham o objetivo de refletir a respeito das intervengdes genéticas feitas
em seres humanos para fins clinicos, de pesquisa, forenses, migratdrios, bem como dos riscos em

termos de privacidade e discriminag@o genéticas, por exemplo.

Portanto, a CDH|UFPR atua em diversas frentes, sempre buscando a inter relag@o entre pesquisas
teoricas e empiricas, além de utilizar ferramentas para a fiscalizagdo de politicas publicas,
parcerias com o terceiro setor ¢ de acompanhamento dos poderes executivos e legislativos.
Dentre elas, a regulagdo e implementagdo dos bancos de perfis genéticos para fins criminais no
pais. A Clinica promoveu pesquisas € atuou junto ao poder judiciario e também o legislativo, com
o objetivo de entender como a tecnologia pode ser aplicada de maneira coerente com a
Constituicdo Federal (CF) e os direitos fundamentais, tais como o direito a intimidade,
integridade fisica, ao siléncio e de ndo produzir provas contra si mesmo. Diante disso, no préximo
topico, o presente relato de experiéncia trard uma retrospectiva histérica da contribuigcdo da
CDHJ|UFPR para o debate relacionado a regulamentacdo e instituicdo dos bancos de perfis

genéticos no Brasil.




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

3. A PARTICIPACAO DA CDH|UFPR NO DEBATE SOBRE BANCOS DE PERFIS
GENETICOS

O perfil genético consiste em uma espécie de padrao existente no DNA de cada pessoa, que so se
repete entre gémeos monozigoticos. Por esse motivo, essa sequéncia numérica que lembra a
numerag¢ao de um codigo de barras € capaz de identificar uma pessoa. Dessa forma, é importante
registrar que o termo técnico “perfil genético” ndo se confunde com ‘“a maneira como muitas
vezes a expressdo ¢ vulgarmente empregada, fazendo referéncia a uma andlise global das
condig¢des genéticas de uma pessoa” (LOUZADA, 2019).

Os bancos de perfis genéticos, por sua vez, sdo as bases de dados em que esses dados de
identificagcdo genética sdo armazenados. Da mesma maneira, também ¢ possivel guardar perfis
genéticos encontrados em vestigios de cenas de crimes e assim, cruzar as informagdes para
determinar se a pessoa esteve naquele local. Quando o resultado € positivo temos o que a ciéncia

forense chama de match: a coincidéncia entre perfis de uma mesma base de dados.

Essa possibilidade, associada a outros fatores como o barateamento do sequenciamento genético,
fez com que a pericia genética para fins juridico-penais crescesse muito nos ultimos anos, tanto
em numero de paises que utilizam a tecnologia quanto em relagdo ao tamanho dos bancos que
armazenam esses dados: em 2014 ao menos 67 paises possuiam bancos de perfis genéticos
(REINO UNIDO, 2017), sendo que, em relacdo ao tamanho da populacio, o maior - € mais antigo
- banco de dados dessa natureza ¢ o do Reino Unido (6.4 milhdes de perfis, 10% da populacio)
(REINO UNIDO, 2019).

Diante dessa perspectiva, considerando a evolucdo da tecnologia e o inicio da discussdo
regulatéria acerca do tema no pais, em meados de 2011, a CDH|UFPR passou a desenvolver
pesquisas com o objetivo de compreender como os bancos poderiam ser eficientes na elucidagao
de delitos, minimizando erros e potenciais problemas relacionados ao perfil genético forense.
Além da produgdo de conhecimento por meio dos projetos de pesquisa na universidade,
diferentes estratégias juridicas de interven¢do foram realizadas pela CDH|UFPR a partir de

entdo, e que estdo sintetizadas na tabela a seguir:




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

Tabela 1 - Atuacio da CDH|UFPR nas discussdes acerca dos bancos de perfis genéticos

ANO PRODUTO DESCRICAQ
*Pensando o Direito®

O lumanoe entre o direito ¢ a gendtca: pressupostos para o debate legislativo acerca das
implicagdes juridicas coneementes a enacio de baneos de perfis genéticos para fins de
persecugio criminal no Brasil.

A regulamentacio dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucio enininal no Brasil:
reflexdes acerca do uso forense do DNA
Acesso as imformagdes genéticas humanas e direitos da personalidade: impactos sobre o
consentunento nformado

011 a200% BPJF']W_'J'F Reflexdes juridicas acerca da regulamentagdo dos bancos de perfis genéticos para fins de
tliograhica mvestigagio de crmmal no Brasi
O humano entre o direite ¢ a genética: pressupostos para o debate legislative acerca das
implicagdes juridicas concementes & criagdo de bancos de perfis genéticos para fins de
persecugio criminal no Brasil,
Bancos de perfis genéticos para fins de persecugdo eriminal: implicagdes juridicas i
pavacidade, mtimidade ¢ estigmatizagdo genélicas
Bancos de perfis genéticos para fins de persecugdio eriminal: uma andlise do direito de nio
autoimcriminagio a partir da junsprudéncia do STF
I & Il Congresso Intemacional sebre Bancos de Perfis Genélicos para Fins de Persecugio
2012e 2015 Evento Crimimal realizados na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Umsinos), em Sdo Leopoldo-
RS
2017 Aundiéncia Sustentacio oral na Audiéncia Piblica realizada no STF para discutir a consitucionalidade da
N Pablica Lei n® 12.654/2012
.. Memoriais apresentados no dmbito do Recurso Extraordindrio n® 973,837, na condigdio de
2019 Memonais )
anicus curiae no STF
J, i - T 3
19 Nota Técnica Nota Técmica sobre as :ll_temr,‘d'nes na |_Eg:u1:|¢:lq dos Bancos de.PEﬂ_Ls l_ﬁenf-nms para fins de
Investigagho Criminal previstas no Pacote “Anticrime
] Proposta de Substituiive de Redagio para o Pacote "Aniicnime" apresentado ao grupo de
” Proposta . . Aot ; ) . :
2019 Legislativa traballio montado no dmbato da cimara dos deputados para analisar a redagio e propostas do

Pacole "Anbcrime"

Fonte: elaborado pelas autoras

As produgdes supramencionadas foram desenvolvidas ao longo da tltima década. Iniciou os
trabalhos em 2011. Do seu local de origem, a universidade, a CDH|UFPR desenvolveu, para a
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ), o projeto bancos de
perfis genéticos para fins de persecu¢do criminal. Além de eventos, participagdo em debates e

reunides no MJ, a pesquisa resultou no livro da série “Pensando o Direito”.

Em continuidade a essa pesquisa, por meio da da Chamada n°® 07/2011 organizada pelo
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo e pelo Ministério da Educagdo (MCTI), foi
possivel sistematizar e aprofundar as investigag¢des sobre o tema, praticamente desconhecido na
esfera juridica nacional. Da mesma forma, para promover discussdes que abrangessem tanto a
comunidade académica quanto gestores da administragdo publica, de modo a amparar a
concretizacdo de politicas publicas, a pesquisa foi ampliada com o financiamento do programa

“Pesquisador Gaticho”, por meio do editaln®43/2013, promovido pelo MCTL.

Como resultado das investigagdes e buscando promover um debate transdisciplinar do tema, nos

anos de 2012 e 2015, o entdo |BiotecJus| promoveu o I e o II Congresso Internacional sobre
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Bancos de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal. Os eventos contaram com
profissionais de diversas areas ¢ ampliaram as discussdes ainda incipientes acerca do uso da

tecnologia no pais.

No ambito judicidrio, em 2016, diante da reputagdo de repercussdo geral do Recurso
Extraordinario (RExt n° 973.837/MQG), o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se
manifestar acerca da constitucionalidade da Lei n® 12.654/12. Diante da complexidade da
matéria, convocou uma audiéncia publica, que contou com a participacdo de especialistas de
diferentes areas, que apresentaram suas experiéncias com a tecnologia. Nessa oportunidade, a
coordenadora da Clinica e o antropdlogo Vitor Richer participaram da mesa de juristas
representando a CDH|UFPR’. Considerando a pertinéncia temadtica direta das atividades
desenvolvidas pelo grupo com o objeto do RExt., a CDH|UFPR, em conjunto com o Instituto de
Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS|RIO) requereu, em 2017, a habilitagdo como
amicus curiae” na demanda. Sua manifestagio escrita, por meio de memoriais, apresentou os
pressupostos interdisciplinares necessarios a regulacdo constitucional dos bancos de DNA e
padrdes minimos a protecdo dos direitos fundamentais afetados por meio de garantias legais

concretas ¢ eficazes.

Por fim, diante da apresentacdo do PL n° 882/2019, que propunha alteragdes significativas na
legislagdo concernente aos bancos, a CDH|UFPR produziu uma Nota Técnica, que abarca os
pontos a serem revisados na legislacdo e enviou ao Congresso Nacional uma proposta

substitutiva ao PL, apresentando uma nova redagdo para cada ponto a ser regulado.

Como explicitado, ha quase uma década, o uso forense do DNA humano para fins de persecugao
criminal ¢ um tema caro a CDH|UFPR, que busca explora-lo de maneira critica, com o objetivo de
entender os limites e potencialidades do uso da tecnologia no pais. A experiéncia da Clinica nessa
tematica se inicia na esfera académica (i), com o desenvolvimento de pesquisas e a realizacdo de
congressos que buscam entender e promover debates acerca do assunto. Ultrapassando os muros
universitarios, a experiéncia da Clinica acumula intervencdes nas esferas do Judiciario (ii) e do
Legislativo (iii), e faz repercutir nessas diferentes instituigdes sociais os resultados praticos das
pesquisas até entdo desenvolvidas. O relato dessas atuagdes, em seguida, serd pormenorizado, em

cada uma das trés areas em que foram promovidos.

° As audiéncias publicas podem ser acessdas no canal do STF no Youtube:
https://www.youtube.com/watch?v=IYRedgA8pHw. Acesso em 30/08/2020.

" Além da CDH|UFPR, sdo Amicus Curiae a Academia Brasileira de Ciéncias Forenses, Ministério
Puablico de Minas Gerais, Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro, Advocacia Geral da
Unido, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Associacdo Nacional dos Defensores Publicos,
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo, Defensoria Publica da Unido, Ministério Publico
do Rio Grande do Norte e, recentemente, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro solicitou o ingresso na
demanda. Disponivel em:_http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4991018. Acesso em
15dejunde 2020
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3.1 AS DIFERENTES ARENAS DE DEBATE: DA ACADEMIA AO ADVOCACY NO
LEGISLATIVO E JUDICIARIO

No Brasil, o debate da implementag¢ao da tecnologia tinha como plano de fundo promessas pouco
cientificas de combate a criminalidade e aumento da seguranga publica. Diante desse contexto,
noano de 2011, o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)" convocou, em
parceria com o Ministério da Justiga, projetos de pesquisa relacionados a tematica para a

realiza¢do da quinta edi¢do do projeto “Pensando o Direito™.

A proposta submetida pela CDH|UFPR" foi selecionada e a pesquisa foi desenvolvida com o
objetivo de identificar e analisar os riscos, beneficios, limites e possibilidades em torno da criagao
de um banco de dados de perfis genéticos para fins de investigagdo criminal no pais. A ideia era
que a pesquisa pudesse proporcionar uma base tedrica a promover o respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, apresentando aspectos que deveriam ser incluidos na

regulacdo do assunto sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

Nessa oportunidade, foi realizado um estudo de direito comparado a respeito de regulacdes de
bancos de perfis genéticos ao redor do mundo, bem como estudo de casos, o que resultou na
identificacdo de pontos sensiveis que deveriam ser necessariamente abordados na regulagdo

1 s 13
brasileira .

O relatério da pesquisa foi publicado como volume da série “Pensando Direito”"* em 2012. O
livro conta com um panorama das modalidades possiveis para a construg¢do de biobancos e bases
de dados genéticos, bem como os resultados das pesquisas de direito comparado realizadas frente
ao Reino Unido, Espanha e Portugal. Além disso, sdo apontados aspectos relacionados ao direito
brasileiro, ao processo de aprovagdo da lei dos bancos de perfis genéticos no Brasil e os pontos
imprescindiveis na regulacdo da tecnologia. Esse relatério se tornou a base que fundamenta as

demais discussdes e pesquisas promovidas acerca do assunto.

"' Por meio do Projeto Democratizagio de Informagdes no Processo de Elaboracio Normativa (BRASIL, Ministério
da Justica, 2011), realizado em conjunto com a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga
(SAL/MJ), o projeto foi financiado pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) e do
Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

" Com o tema “Bancos de Perfis Genéticos para Fins de Persecucio Criminal” e o objetivo de refletir acerca dos
possiveis riscos e beneficios, limites e possibilidades a construgdo de bancos de perfis genéticos com a finalidade
de persecugdo criminal mormente quando se necessita considerar o respeito aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos.

" O trabalho também resultou em uma pesquisa in locu na Universidad Auténoma de Madrid, onde Schiocchet
realizou visitas técnicas, debates, entrevistas, além de encontros com profissionais que trabalham junto as
instancias administrativas, judicidrias e académicas, acessando documentos oficiais ¢ informag¢des que, muitas
vezes, ndo sdo objeto de publicagdo, permitindo uma constru¢do empirico-indutiva.

'O relatério final da pesquisa pode ser acessado aqui: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2015/07/Volume-4311.pdf. Acesso em 20 de jul de 2020.
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Oresultado dessa pesquisa pdde ser aprofundado em outras duas oportunidades, com a sele¢do da
CDHJ|UFPR na Chamadan®07/2011 e no edital n®43/2013, ambos organizados pelo MCTI e pelo
Ministério da Educacio, por meio do CNPqe da CAPES", que tiveram como objetivo, selecionar
propostas de pesquisa para financiamento nas areas de ciéncias humanas, sociais e sociais
aplicadas, que colaborassem de para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e inovagdo do
Pais. Além disso, a CDH|UFPR contou com o financiamento do “Programa Pesquisador Gaticho”
(PORTO ALEGRE, 2013) para promover discussdes que abrangessem tanto a comunidade
académica quanto gestores da administragdo publica, de modo a amparar a concretizagdo de

politicas publicas e a efetividade de direitos fundamentais e referentes a seguranga publica.

A conquista desses incentivos permitiu identificar e analisar, com base no sistema juridico
brasileiro e no direito comparado, os possiveis riscos e beneficios, bem como os limites e
possibilidades a realiza¢@o de pesquisas e construg@o de banco de dados de perfis genéticos para
fins de persecug¢do criminal, de forma a promover e respeitar os direitos e as garantias

fundamentais do cidadio.

Diante dos resultados dos estudos realizados e com o objetivo realizar um debate interdisciplinar
sobre as repercussoes técnicas, legais e sociais da utilizagdo da tecnologia no Brasil, nos anos de
2012 e 2015, a CDH|UFPR promoveu o I e o I Congresso Internacional sobre Bancos de Perfis
Genéticos para Fins de Persecucdo Criminal °. Os debates ocorreram na Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Unisinos), em Sdo Leopoldo-RS e contaram com a participacdo de varios
estudiosos acerca do tema, que apresentaram diferentes visdes e experiéncias internacionais com
o uso da tecnologia'’. Os eventos reuniram especialistas que discutiram a possibilidade de
implementa¢do dos bancos em conformidade com direitos fundamentais, a relagdo entre a
tecnologia e o feminicidio, biopolitica, securitizacdo social, experiéncias portuguesas e

argentinas com os bancos e o “estado da arte” no Brasil, apds a aprovacdo da Lein® 12.654/12.

A discussdo a respeito da coleta obrigatoria de material genético de pessoas condenadas por
crimes dolosos de violéncia grave contra a pessoa ou por delitos considerados hediondos ganhou
uma nova pagina no ano de 2016. No ambito dos autos de Recurso Extraordinario n°® 973.837,

oriundo do estado de Minas Gerais, a defesa do réu ja condenado, sustentou que a decis@o do

* A Chamada convocou propostas que contribuissem de maneira significativa para o desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico e para ainovagao do pais, nas areas de Ciéncias Humanas, Sociais e Sociais Aplicadas.

' A Playlist completa, com todas as palestras do evento, pode ser acessada:
https://www.youtube.com/playlist?list=PLScYiMR0056Ds6 DRBYKp8s3eYmnhjl1ELg. Acesso em
17/07/2020.

" Dentre os pesquisadores estdo a Doutora Maria José Cabezudo, professora da Universidad Auténoma de Madrid,
que tratou a respeito da eficiéncia da base de dados na Espanha, Helen Wallace, representante da ONG GeneWatch
que relatou a experiéncia e os termos da legislagao britanica e a pesquisadora argentina Maria Susana Ciruzzi, que
apresentou um enfoque bioético-juridico sobre o uso dos bancos de dados como uma ferramenta a ser utilizada pelo
Direito Penal.
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Tribunal de Justica de Minas Gerais que autorizava a extragao do material genético e inclusdo dos
dados do individuo no banco de perfil genético do estado, violava o principio da ndo
autoincriminagdo e da legalidade (artigo 5°, inciso II, da CF). Diante disso, Plendrio do STF
(2016) reconheceu, por unanimidade, a constitucionalidade e reputou a repercussdo geral da
matéria. Portanto, a Corte foi chamada a decidir se a Lei n°® 12.654/2012, que alterou de Lei de
Execugdo Penal e a Lei de Identificacdo Criminal, ¢ compativel com os principios

constitucionais.

Considerando a pertinéncia tematica direta das atividades desenvolvidas pelo grupo com o objeto
do Recurso, a CDH|UFPR, em conjunto com o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro (ITS|RIO) requereu, no ano de 2017, a habilitacdo como amicus curiae na demanda. A
intervencdo foi admitida e, na mesma decisdo, o relator do caso, Ministro Gilmar Mendes,
convocou a realiza¢do de uma Audiéncia Publica para que técnicos especializados em genética e
sua aplicagdo na investigacdo forense, além de pesquisadores e juristas fossem inquiridos a
respeito do tema. Possibilitou que as partes e os amici curiae indicassem peritos e estudiosos a
serem ouvidos e convidou os demais ministros da Corte a integrarem a mesa e participarem da

audiéncia publica.

As audiéncias contaram com a presenca de peritos nacionais e estrangeiros, além de juristas, um
antropdlogo, um médico e uma ativista, abrindo espago para diferentes vozes, representando
interesses distintos e pontos de vista diferentes a respeito do tema. Nessa oportunidade, foi
ouvido um representante do FBI, dos Estados Unidos, um representante do Bundeskriminalamt
alemao e ambos defenderam a eficdcia da tecnologia do uso forense do DNA, mas manifestaram-

se acerca da importancia da protecdo da privacidade do individuo identificado no banco.

A coordenadora da CDH|UFPR, participou dos debates, apresentando ao Ministro relator e
demais participantes das audiéncias uma visdo da discussdo ndo situada no falso dilema entre
promogdo de segurancga publica e garantia do direito a ndo autoincriminagdo, mas na tutela
judicial efetiva do interesse publico e flexibilizagdo justificada, proporcional e controlada dos
direitos afetados pela tecnologia, demonstrando que a Lei em discussdo ndo tutela e delimita

adequadamente o uso dos bancos.

Ainda na condi¢do de amicus curiae no Recurso Extraordindrio n°® 973.837, a CDH|UFPR
protocolou nos autos Memoriais (SCHIOCCHET; LOUZADA; RICHTER; SPIES;
LAZZARETTI, 2019), apresentando os dados obtidos nas pesquisas realizadas pela CDH|UFPR
desde o ano de 2011, sem a pretensdo de se filiar a um posicionamento, mas de fornecer a Corte
informagdes que auxiliem no processo de decisdo. A manifestacdo tratou dos pressupostos
interdisciplinares a regulag@o constitucional dos bancos de DNA, em seguida, da produgdo e

aplicacdo empirica da Lei n® 12.654/12 e da apreciagdo de constitucionalidade da matéria e por
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fim, trouxe a baila padrdes minimos a protec¢do dos direitos fundamentais afetados por meio de

garantias legais concretas e eficazes.

Nesse cenario, em 2019, foi apresentado o PL n° 882/2019, que ficou conhecido como Pacote
Anticrime e prop0os uma série de alteragdes na legislacdo processual penal. Dentre elas,
significativas mudangas na disciplina dos bancos de perfis genéticos. Diante disso, a Clinica
produziu uma Nota Técnica (SCHIOCCHET; LOUZADA; RICHTER, 2019). Nela tratou, ponto
a ponto, das alteracdes propostas pelo PL n° 882/2019 e sugeriu alteracdes para que o PL ficasse
adequado aos principios constitucionais. Nesse sentido, sugeriu que se aguardasse o
posicionamento do STF quanto a constitucionalidade da Lei n°® 12.654/12 antes de ampliar seu

escopo, desentranhando a matéria do referido PL.

Para adiscussdo do PLn° 882/2019, a Camara dos Deputados montou um Grupo de Trabalho que
analisou a redagdo e propostas de alteragcdo do referido PL. Diante disso, a CDH|UFPR realizou
um trabalho de advocacy no Congresso, com o objetivo de demonstrar aos legisladores que a o
Projeto ndo incorporava as alteracdes necessarias a garantia de direitos fundamentais. Para tanto,
enviou aos congressistas uma proposta de substitutivo da redag¢do para o PL n° 882/2019, no que
tange a regulacdo dos bancos de perfis genéticos, sugerindo inicialmente, a retirada do tema das
discussodes e criacdo de um microssistema regulatdrio especifico aos bancos. Caso a sugestao nao

fosse aceita, apresentou uma nova proposta de redagdo para cada ponto a ser regulado.

A tecnologia da identificacdo genética para fins de investigacao criminal foi instituida no pais em
2012, por meio da Lei n° 12.654". Em seguida, o Decreto n° 7.950/13 regulamentou o objeto da
lei e criou também a autoridade garantidora desses bancos: o Comité Gestor da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos. Por fim, foi alterada pela Lei 13.964/2019", a respeito da qual a
CDHJUFPR realizou um trabalho de advocacy, participando dos debates a respeito da construgao

dalegislagao. O préximo topico relata a experiéncia e os desafios enfrentados nesse projeto.
4. OADVOCACY DACDH|UFPRNO CONGRESSONACIONAL

Sabendo que a alteracdo da legislag@o acerca dos bancos de perfis genéticos era uma prioridade
do “Pacote Anticrime”, a CDH|UFPR se inteirou da discussdo a respeito do referido PL, que
ocorria num Grupo de Trabalho, sob a presidéncia da Deputada Federal Margarete Coelho, na

Camara dos Deputados, por meio do “Observatorio de Bancos de Perfis Genéticos”. Ao

** E passou a obrigar os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra
pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1°da Lein®8.072, de 25 de julho de 1990, a serem submetidos, a
identificag@o do perfil genético, mediante extragdo de DNA, por técnica adequada e indolor.

" Que resultou do processo legislativo dos projetos de lei que integravam o chamado “Pacote Anticrime” promoveu
alteragdes importantes na regulagdo do tema.
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acompanbhar as reunides do referido Grupo de Trabalho, uma pesquisadora identificou que foram
citadas as pesquisas da CDH|UFPR. A coordenadora foi informada e a Clinica passou a mobilizar
esforcos para apresentar suas andlises sobre tema. Buscou a assessoria de deputados que
pudessem levar as reunides os resultados das pesquisas realizadas ao longo dos anos,

prontificando-se a colaborar de alguma forma.

Diante disso, a Clinica produziu uma Nota Técnica”, tratando de todos os pontos referentes aos
bancos de perfis genéticos que o “Pacote” tencionava aperfeigoar. As propostas da Clinica
refletiam seu compromisso com o uso da tecnologia de DNA condicionado ao respeito aos
direitos humanos. A Clinica encontrou abertura e receptividade do referido Grupo de Trabalho,
mesmo sabendo do posicionamento critica da CDH referente ao uso forense do DNA. Isso se
confirmou ao recebermos a informag¢do de que muitas das nossas propostas haviam sido
incorporadas ao texto final. Isso indicou um certo alinhamento do grupo com a postura da Clinica,

em olhar criticamente o uso dos bancos de perfis genéticos.

Assim, a CDH|UFPR enviou aos deputados uma proposta substitutiva ao PL, em um documento
dividido em trés pontos: 1) a redacgdo atual da legislagdo, i1) aquela proposta pelo relator e, por fim,
ii1) a sugerida pela clinica, acompanhada de uma justificativa referente a cada alteracdo. Duas das
propostas trazidas pela Clinica foram incorporadas ao texto da lei. A primeira delas, garante ao
titular dos dados genéticos, acesso as suas informagdes, bem como aos documentos da cadeia de
custodia, possibilitando que essas informagdes sejam contraditadas pela defesa. A segunda
sugestdo acolhida foi a que alterou o termo “condenado por crimes dolosos” por “condenados

pelos crimes previstos no caput”, no §3°9-AdaLei 7.210/84.

O PLn°882/2019 sugeriu que o caput do artigo 9°-A da Lei 7.210/84 fosse alterado para ampliar o
rol de condenados que terdo o perfil genético incluido no banco, mesmo antes do transito em
julgado da sentenga condenatoria. A CDH|UFPR sugeriu que apenas condenados por crimes
dolosos de lesdo corporal de natureza grave, ou delitos de maior gravidade, sejam submetidos a
coleta, apds o transito em julgado da sentenga e no momento de entrada no estabelecimento
prisional. Porém, a redac@o do caput permaneceu inalterada, apesar de ter sido ampliado o rol de
crimes passiveis de inclusdo nos sistemas, ja que a Lei aumentou a lista de crimes considerados

hediondos.

A CDH|UFPR propos ainda que a Lei previsse que a amostra biologica coletada nio fosse
utilizada para fins de fenotipagem e busca familiar e que, pelo mesmo motivo, fosse corretamente

descartada imediatamente apds a identificacdo. Sugeriu também que os perfis genéticos sejam

* Nota Técnica sobre as alteracdes na regulagio dos Bancos de Perfis Genéticos para fins de Investigagio Criminal
previstas no Pacote “Anticrime”. 2019. Disponivel em:
https://www.linkedin.com/feed/update/urn:li:activity:6579532656906641408/. Acesso em 30 de ago de 2020




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

excluidos dos bancos automaticamente, transcorridos cinco anos do cumprimento da pena e que a
coleta seja realizada mediante presenca de defensor publico ou advogado, avisado do
procedimento com 72 horas de antecedéncia. Por fim, sugeriu que o artigo 9°-A contasse com a
garantia de que os peritos responsaveis pela emissdo do laudo ndo soubessem as circunstancias
do crime que ensejou a pericia, de modo a nio influencié-los quando proferissem seu parecer,
visto que o processo € subjetivo e dependente da interpretagdo do profissional. Porém, as

sugestdes ndo foram acolhidas e a Lein® 13.964/19 ndo conta com nenhuma dessas previsoes.

De outro lado, foi incluido na redagdo do referido artigo o §8° que passou a prever a recusa do
condenado em submeter-se ao procedimento de identificagdo pelo perfil genético como falta
grave - também tipificada no inciso VIII do artigo 50 da LEP -, violando frontalmente os

principios da presun¢do de inocéncia e o direito a ndo autoincriminacao.

Referente a mesma lei, a CDH|UFPR sugeriu que o caput do artigo 5°-A fosse adequado a
proposta de alteracdo do artigo 9°-A da LEP e que o administrador do banco fosse civil, penal e
administrativamente responsavel em caso de violacdo dos dados, quando ndo adotadas todas as
medidas de seguranc¢a necessarias e adequadas, nos moldes da LGPD. Propds também a inclusio
da previsdo de que os peritos responsaveis pelo manuseio da tecnologia recebessem treinamento
periddico e adequado a interpretagdo de vestigios e comunicagdo dos resultados. Entretanto, a Lei

se manteve com suaredagdo original, incluida pela Lei 12.654/12.

Apesar de ndo contar com propostano PL, a Clinica apresentou proposta de alteragdo ao artigo 7°-
B da Lei de Identificagdo Criminal, para que preconizasse a necessidade de observancia das
regras definidas pela LGPD, a garantia de que os dados sejam usados somente para identificacio
por perfil genético e a imediata exclusdo da amostra bioldgica, mas o artigo permaneceu

inalterado.

O Pacote Anticrime sugeriu a criagdo, no &mbito do Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica, do
Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais. A proposta autoriza que sejam
armazenados dados de registros biométricos, de impressdes digitais, iris, face e voz para que
investigagdes federais, estaduais e distritais sejam subsidiadas. Previu a possibilidade de coleta
dos dados no momento da investiga¢do criminal, da prisdo preventiva ou ainda durante o
cumprimento de pena e a integragao entre a base de dados do Banco Nacional Multibiométrico e
de Impressdes Digitais e registros constantes em quaisquer bancos de dados geridos por 6rgdos
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio das esferas federal, estadual e distrital, inclusive
pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelos Institutos de Identificag@o civil, por meio de convénio
com a unidade gestora. A proposta garantiu que as informagdes obtidas a partir da coincidéncia
de registros biométricos relacionados a crimes deverdo ser consignadas em laudo pericial

firmado por perito e vedou a comercializagio dos dados.
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A CDH|UFPR manifestou-se pela completa rejei¢do do artigo que prevé a criacdo dos bancos
multibiométricos. Isso porque a inclusdo de um banco de dados de maneira “desapercebida”
dentro da Lei de Identificacdo Criminal viola gravemente a técnica legislativa, além de ser
medida absolutamente antidemocratica que impede uma ampla discussao sobre os reais impactos
de se armazenar dados to sensiveis e os beneficios esperados. E inegavel que ainda é preciso
amadurecer os debates a respeito dos padrdes cientificos que validam esse tipo de identificacio,
que se encontram em discussdo por toda a parte do globo, de maneira em que é impossivel
comparecer a um evento de ciéncias forenses sem testemunhar o movimento global de rever
condenagdes injustas baseadas nesse tipo de ciéncia, que ndo atende mais aos critérios de
cientificidade atuais. Entretanto, a propostaredacionada pelo PLn°882/2019 foiacolhida em sua
integralidade e, portanto, autorizada, dentro da Lei n° 13.964/19, a criagdo do Banco Nacional

Multibiométrico e de Impressdes Digitais.
CONCLUSOES

Com o relato de experiéncia acerca da trajetdria da CDH|UFPR no que se refere ao tema dos
bancos de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal, foi possivel demonstrar que a Clinica
atuou em diferentes espacos de disputa e debates sobre a normatizagdo dos bancos de perfis
genéticos para fins de persecug¢do no Brasil. As pesquisas prévias conduzidas no bojo da
CDHJUFPR tornou possivel essas multiplas experiéncias de participacdo, da mesma forma que

fez com que a Clinica se aperfeigoasse.

Assim, o dominio acerca das questdes técnicas, €ticas, sociais e juridicas a serem observadas na
adequada implementacdo dos bancos de perfis genéticos para fins de persecu¢do criminal no
Brasil, legitimou a inser¢do da CDH|UFPR nas diferentes arenas de discussdo. Ja a incorporagdo
dos pressupostos e da metodologia clinica fez com que a anélise dos impactos da implementagdo
da tecnologia no pais impulsionasse a finalidade de concretizar direitos e gerar impacto

pedagogico e social.

A experiéncia da Clinica ocorreu basicamente em trés esferas: universitaria, legislativa e
judiciaria. Desde o locus universitario de origem, a CDH|UFPR investiu esfor¢os na produgao
académica. No &mbito do Programa de P6s-Graduag@o em Direito, executou diversos projetos de
pesquisa tedrica e empirica, financiados por 6rgdos de fomento nacionais e estrangeiros. Dedicou
parte significativa de suas atividades a produg¢ao bibliografica e técnica, bem como a realizacdo
de eventos. Além disso, contribui com a formag¢ao de pessoas, mediante a orientacdo de teses,
dissertacdes, monografias e iniciagdo cientifica no tema. Por outro lado, imbricada com as
atividades estritamente académicas, iniciou sua participacdo empirica nos debates do Legislativo
(PLs) e posteriormente no Judiciario (amicus curiae), além do acompanhamento continuo via

observatdrio, conforme minuciosamente descrito nos capitulos anteriores.
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Sob a otica da metodologia clinica como ferramenta inovadora do ensino juridico, ¢ possivel
perceber o aporte na formagdo tedrica e pratica dos integrantes da Clinica (discentes e
pesquisadores). O aporte é proporcoional ao engajamento com esse tipo de pratica juridica ndo
convencional, seja em termos profissionais quanto académicos, considerando o aprofundamento

tedrico necessario a atuacdo pratica.

Dessa forma, a Clinica acaba sendo um espago catalisador de esforgos e competéncias
disponiveis nas universidades que gera frutos tanto para a trajetoria da Clinica quanto para os
alunos e pesquisadores associados. Isso porque, ainda que ndo sejam muitos os discentes
diretamente impactados com o aprendizado, todos relatam que se apropriaram de forma muito
qualificada dos recursos teoricos e praticos do direito, aprendendo a atuar em diversas frentes,
seja elaborando um memorial, uma nota técnica ou ainda, como se portar numa audiéncia publica

e também na articulagdo com integrantes do Congresso Nacional.

Aatuag@o em advocacy possibilitou a CDH|UFPR repercutir mais amplamente suas pesquisas no
sentido que o desafio da criag@o e normatizagao dos bancos reside em entender que o uso forense
do DNA pode trazer beneficios a sociedade se voltado a garantia judicial efetiva, no sentido de
contribuir com a identificagdo do autor de um delito e ndo como uma promessa de redugdo da
criminalidade. Ao mesmo tempo, essa tecnologia genética traz riscos em termos de privacidade,
protecdo de dados pessoais e estigmatizagdo, razdo pela qual a legislagdo deve prever garantias

concreta para o uso adequado e proporcional do DNA.

Na otica dos ganhos sociais, é possivel concluir que a metodologia clinica demonstrou ser, nesse
caso, uma ferramenta democratica nas suas diferentes esferas de atuagdo, seja impactando de
forma direta a sociedade, seja qualificando os debates do PL e no STF. Também de forma indireta,
por meio da produgdo académica, possibilitando que o tema fosse discutido no ambito cientifico e
também levando o trabalho da CDH|UFPR ao grupo que discutiu as propostas legislativas

apresentadas pelo “Pacote Anticrime”.

Conclui-se que a atuacdo da Clinica exigiu a participacdo ativa de seus diferentes integrantes ao
longo do tempo, os quais adquiriram um repertorio diversificado em termos de formagao tedrica e
pratica. Quanto aos impactos sociais observou-se estratégias com impactos positivos, sem
impacto direto e pendentes de andlise. Com isso € possivel afirmar que os impactos pedagogicos
foram mais expressivos, porém limitados diretamente aos integrantes da Clinica, em oposi¢ao
aos impactos sociais, os quais nem sempre foram alcangados, porém com potencial de atingir

mais pessoas.
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INTERSECCIONALIDADE NO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO: O ATENDIMENTO
DE ADOLESCENTES DO SEXO FEMININO EM PRIVACAO DE LIBERDADE.

INTERSECTIONALITY IN THE SOCIOEDUCTIVE SYSTEM: THE ATTENDANCE
OF FEMALE SEX ADOLESCENTS IN DEPRIVATION OF FREEDOM.

Vitoria Rodrigues da Silva'
James Ferreira Moura Junior?

RESUMO: Este estudo objetiva analisar o atendimento socioeducativo de privagao de liberdade
para adolescentes do sexo feminino a partir da perspectiva interseccional. Por meio de analise
documental, foram analisados os seguintes documentos: Estatuto da Crianga e do Adolescente
(1990), Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (2012), Levantamento Anual
SINASE (2018) e relatorio do Conselho Nacional de Justi¢a (2015). Como resultados, observa-se
que a legislagdo aborda categorias discriminatorias, mas nao explicitamente a articulacdo entre
elas. Nao ha diretrizes sobre sexualidade e identidade de género, como também sobre questdes
étnico-raciais. Sugere-se um atendimento socioeducativo interseccional a partir de intervencdes

com ainterligacdo de marcadores.
Palavras-Chave: Socioeducagao. Intersseccionalidade. Politicas Publicas. Privacdo de liberdade.

ABSTRACT: This study aims to analyze the socio-educational service of deprivation of liberty
for adolescents of female sex from the intersectional perspective. Through documental analysis,
the following documents were analyzed: Statute of the Child and Adolescent (1990), National
System of Socio-Educational Assistance (2012), Annual Survey SINASE (2018) and report of
National Council of Justice (2015). As results, it is observed that the legislation addresses
discriminatory categories, but not explicitly the articulation between them. There are no
guidelines on sexuality and gender identity, as well as on ethnic-racial issues. Intersectional

socioeducational care is suggested based on interventions with the interconnection of markers.

Key Words: Socioeducation. Intersectionality. Public policy. Deprivation of liberty.
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INTRODUCAO

As politicas publicas s geralmente ndo abrangem especificidades interseccionais da articulagio
de diferentes marcadores sociais, invisibilizando possiveis violagdes e necessidades de
populacdes historicamente marginalizadas (CAMPBELL, 2015). O préprio movimento de
defesa dos direitos humanos também j4 atuou de forma a nao identificar a intesec¢do de raga e
género como produzindo violéncias especificas (CRENSHAW, 2002). Até 2015 ndo havia
publicagdes no que se refere ao acompanhamento da medida socioeducativa de internagdo com
recorte de género. O primeiro documento foi o relatério do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2015) que se propds compreender a realidade do cumprimento da medida
socioeducativa dessa populacdo. Ja na introdug@o, a publicagdo € categdrica em afirmar que “Ser
mulher no sistema socioeducativo ou prisional ¢ ser invisivel. Seus desejos e necessidades sdo
vistos a partir daqueles dos homens” (BRASIL, 2015, p. 10). O mesmo texto também ¢ enfatico
em relatar a escassez de pesquisas e trabalhos voltados para as adolescentes em privagdo de
liberdade, fato que pode ser atribuido ao olhar androcéntrico de muitas ciéncias, principalmente
do Direito. Assim, este artigo tem como objetivo analisar o atendimento socioeducativo de

privacdo de liberdade para adolescentes do sexo feminino a partir da perspectiva interseccional.

A institucionalizag¢do de criangas e adolescentes no Brasil ¢ uma verdadeira tradi¢do. Desde o
século XVIII com a Casa dos Expostos sob a ldgica religiosa caridosa e assistencialista, passando
pelo codigo Mello Mattos de Menores em 1927, que defendia a internagdo de qualquer crianga
em situag@o de pobreza para ser educada para capacitag@o profissional, ser disciplinada e ter os
comportamentos contrarios as normas corrigidos. No momento seguinte, ¢ promulgado o Cédigo
de Menores em 1979 que adotou a Doutrina da Situagdo Irregular em face dos menores de 18
anos, mediante o carater tutelar da legislagdo. A responsabilidade pelas interna¢des do chamado
menor abandonado e/ou infrator € centrado na Unido através da FUNABEM (Fundagdo Nacional
de Bem-Estar do Menor) e os 6rgaos executores estaduais eram as FEBEMs (Fundagéo Estadual
de Bem-Estar do Menor), onde prevaleciam medidas repressivas. Por fim, chega-se a Doutrina da
Protegdo Integral a partir da Constituicdo de 1988 (RIZZINI; RIZZINI, 2004).

No artigo 227 da Constitui¢ao (1988) versa sobre a protecdo integral, estabelecendo que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

A imputabilidade penal mantida para menores de 18 anos, artigo 228, que estardo sujeitos a
normas da legislacdo especial.
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O texto constitucional ¢ regulamentado pela Lei 8.069 de 13 de julho de 1990: o Estatuto da
Crianga e Adolescente — ECA, que também incorporou as normas da Conveng¢ao da Organizagao
das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989. A partir do Estatuto, a palavra menor
ndo ¢ mais usada, pelo menos no campo juridico, mas sim crianga (pessoa até doze anos de idade
incompletos) e adolescente (com idade entre doze e dezoito anos). Consagrando a Doutrina de
Protecdo Integral, o ECA estabelece que crianca e adolescente sdo pessoas em situagdo peculiar
de desenvolvimento, portadora de direitos e que devem ser sujeitos de politicas publicas

direcionadas.

A partir do ECA houve a descentralizacdo das politicas publicas na area da infancia e
adolescéncia, que foram municipalizadas, especialmente com a criagdo dos Conselhos Tutelares
pertencente a esfera do Poder Executivo Municipal. As criangas e adolescentes que estdo em
situag@o de violacdo ou ameaga de direitos, tanto por parte da familia, sociedade e/ou Estado,
devem ser encaminhados a essa instancia politico-administrativa local e ndo ao sistema policial,
como ocorria anteriormente, para ai ser acionada junto ao sistema de justica especifico as

medidas de prote¢ao necessarias.

Aos/as criangas e adolescentes autores de ato infracional, definido como crime ou contravengao
penal (ECA, art. 103), passam a receber medidas diferenciadas priorizando o convivio familiar e
comunitario. Para as criangas sdo acionadas medidas de protecdo, que vao desde a inclusdo em
programas oficiais de protecdo familiar, matricula e frequéncia escolar obrigatorias até a
colocagdo, em ultimo caso, em familia substituta. Aos/as adolescentes além das mesmas medidas
aplicadas as criancas, pode ser determinada medida socioeducativa, que sdo: adverténcia,
obrigacdo de reparar o dano, liberdade assistida, prestacao de servico a comunidade, medidas de
privacdo da liberdade em regime de semiliberdade ou internagao (ECA, art. 112). Sendo esta
ultima a mais gravosa e so deve ser aplicada quando houver cometimento reiterado de infragoes
graves; mediante violéncia ou grave ameaca; ou por descumprimento de medida anteriormente

imposta.

Os direitos assegurados pelo ECA néo isentam os/as adolescentes autores(as) de ato infracional
de responsabilizagdo, pois as medidas socioeducativas sdo mecanismos que responsabilizam
os/as adolescentes, ndo com carater penal punitivo, mas educacional e, em visdo mais ampla, ¢
também uma medita protetiva. A socioeducacdo tem entre os seus objetivos o de assegurar
direitos e atender as necessidades dos(as) adolescentes, ou seja, obedecendo o principio da
protecdo integral e dialogando com ao Sistema de Garantia de Direitos (tais como Saude,
Educagao, Assisténcia Social, Justiga e Seguranga Publica). A instituicdo do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE), Lei n° 12.594 de 2012, regulamenta a execucdo das
medidas socioeducativas desde o processo de apuragdo de ato infracional. O SINASE ¢ uma

politica publica que se correlaciona com diferentes sistemas e politicas e exige atuacdo
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diferenciada que prevé a responsabilizacdo do/da adolescente por meio da concretizacdo dos
direitos basicos e sociais. Contudo, mesmo com todo o atual aparato juridico-normativo, nao ¢
possivel afirmar que a doutrina da situacao irregular tenha sido totalmente superada, que nao haja
a presenga da perspectiva penal punitiva e que nao exista violagdes de direitos nas medidas

socioeducativas.

Segundo o ultimo levantamento anual do SINASE referente ao ano de 2016, havia em todo o pais
um total de 25.929 (vinte e cinco mil, novecentos e vinte nove) adolescentes e jovens (12 a 21
anos) em atendimento socioeducativo nas unidades voltadas a restri¢cdo e privagao de liberdade
(internagdo, internag¢do proviséria e semiliberdade). Desse total apenas 4% sdo do sexo
feminino?, objeto da presente pesquisa, € 49% delas sdo pretas/pardas. Destaca-se que 26% ndo
possuem registro de cor/raga, o que significa que a porcentagem de pretas/pardas pode ser maior.
Devido a menor presenga nas medidas socioeducativas de privagdo de liberdade, ha uma
invisibilidade das adolescentes do sexo feminino, o que pode corroborar para uma maior violagao

de direitos, inclusive com a omissdo em relacao as demandas especificas destas(es) jovens.

Tendo em vista a especificidades relativas a género, sexualidade e questdes raciais — pelo menos
metade das adolescentes sdo pretas/pardas — a proposta deste trabalho € partir da perspectiva
interseccional. A interseccionalidade, recorrente nos estudos de género e muito difundida pelos
feminismos negros durante a década de 1970 contribuiu para compreensao de como os diferentes
dominios/conceitos interagem na perspectiva de construcao da identidade de género. Assim, os
modelos classicos de compreensdo dos fendmenos de opressdo no interior das sociedades —
género, deficiéncias, religido, orientagdo sexual, raga, classe, etc —, se inter-relacionam, criando
um sistema que reflete a intersec¢do de multiplas formas de opressdo (AKOTIRENE, 2019;
NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2010).

Desse modo, diante do exposto, este trabalho tem por objetivo analisar o atendimento
socioeducativo de privacdo de liberdade para adolescentes do sexo feminino a partir da
perspectiva interseccional. De forma mais especifica, pretende-se analisar sob a oOtica
interseccional como a legislagdo brasileira voltadas para o sistema socioeducativo — ECA e
SINASE — versam sobre os marcadores de género, sexualidade e raga; compreender as
especificidades das adolescentes do sexo feminino que cumprem medida socioeducativa de
privacdo de liberdade, para, por fim, podermos refletir acerca das possibilidades de um

atendimento socioeducativo interseccional.

A organizacao deste artigo iniciara pelos os aspectos metodologicos com a perspectiva tedrica e

métodos utilizados para a realizagdo da pesquisa. No segundo momento, sera analisado a

3 Serd utilizado em todo o texto o termo sexo feminino como posicionamento politico em respeito a identidade de
género, uma vez que sexo se refere a 6rgdo genital, sendo de carater bioldgico. Nem todas/as adolescentes
consideradas biologicamente mulheres se identificam enquanto tais.
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legislacdo acerca do objeto de estudo bem como os dos aspectos tedricos a partir das
especificidades da populacdo estudada. Por fim, o terceiro momento com a reflexdo acerca das

possibilidades de um atendimento socioeducativo interseccional.

ASPECTOS METODOLOGICOS

A presente pesquisa possui natureza qualitativa a partir dos pressupostos teoricos da Pesquisa
Social (MINAYO, 2009) que define o objeto de estudo das Ciéncias Sociais como essencialmente
qualitativo e histdrico. O fendmeno estudado estd localizado em um determinado tempo historico
com diversas interagdes sociais e conjunto de expressdes humanas, ndo sendo distante do
pesquisador, que por sua vez se identifica com o objeto de estudo. Portanto, a pesquisa cientifica
ndo ¢ neutra pois a visdo de mundo implica em todo o processo de produ¢do do conhecimento,

indo desde a escolha do objeto, a aplicagdo e resultado.

Foi realizada pesquisa documental com a analise das principais legisla¢cdes nacionais que
norteiam as medidas socioeducativas, o Estatuto da Crianga e Adolescente — ECA (BRASIL,
1990) e Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE (BRASIL, 2012), com o
objetivo investigar como tais documentos versam sobre os marcadores género, sexualidade e
raca. No sentido de obter dados sobre a realidade da execug@o das medidas em meio fechado para
adolescentes do sexo feminino, recorremos ao relatorio do Conselho Nacional de Justi¢a “Dos
espacos aos direitos: a realidade da ressocializag¢do na aplicagdo das medidas socioeducativas de
internacdo das adolescentes do sexo feminino em conflito com a lei nas cinco regides” (BRASIL,
2015) e ao Levantamento Anual SINASE 2016 (BRASIL, 2018).

A andlise documental baseia-se no uso de fonte de dados baseados em diversas formas de
produgdes documentais, utilizando como prisma de andlise o referencial utilizado nas
investigagdes a partir do objetivo tracado (PIMENTEL, 2001). No que tange a perspectiva
interseccional, autores(as) como Nogueira; Oliveira (2010), Rios; Silva (2015, 2016), Butler

(2016) e Piscitelli (2008, 2009) formaram o alicerce tedrico para essa investigacao.

INTERSECCIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO PARA
CRIANCAEADOLESCENTE

A nog¢do de interseccionalidade surgiu enquanto marco politico no feminismo negro € na
militancia antirracista da década de 1970 nos Estados Unidos (NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2010),
tendo ganhado for¢a também a partir dos movimentos feministas na América Latina. Nos anos
1980, Scott (1995) ja pontuava a necessidade de serem redefinidos os termos a partir dos quais o
conceito de género se constitui, apontando para a necessidade de inclusdo de outras agendas além

daqueles referentes aos marcadores bioldgicos.
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Mais tarde, o termo interseccional seria conceituado, dentro dos feminismos, de forma efetiva e
intencional pela norte-americana Kimberlé Crenshaw, consistindo em tentativa de promover a
hifenizacdo das agendas feministas a partir da problematiza¢do do chamado feminismo branco
(AKOTIRENE, 2019; CARNEIRO, 2003) e da aten¢do as multiplas diferencas que demarcam,

de forma singular, a vida e histéria de cada mulher.

O conceito pode ser melhor compreendido a partir do seguinte exemplo: uma jovem negra,
lésbica e que reside em territorios periféricos com alta vulnerabilidade. Podemos compreender
que além de ser mulher, ela se situa nas interseccdes de raca, orientacdo sexual e origem ou
localizagao (AKOTIRENE, 2019; BRAH, 2006). Crenshaw (2002) se utiliza da interessante
metafora do entrecruzamento de avenidas, nas quais os eixos, representados pelas esquinas,
representariam o encontro ou a inclusdo de relagdes que desempoderam e exprimem

vulnerabilidades sociais.

A leitura sistémica realizada por Crenshaw, de acordo com Piscitelli (2008), sofreu uma série de
criticas de diversas autoras, por incorporar a sistematizacdo de categorias (sexo, identidade
sexual, nacionalidade, classe social, raga) dentro de uma visao as vezes pessimista, € por situar a
questdo dos eixos de diferenciagdo enquanto constituidos por relagdes exclusivamente

opressoras.

Aqui, ¢ relevante nos atermos aos estudos de Brah (2006) sobre os eixos de diferenciacdo, na
medida em que a autora dd mais um passo na dire¢cdo de compreender diferentes nuances nos
processos de subjetivacdo, trazendo etnia e territorialidade para a discussdo. Em sua
compreensao, “estruturas de classe, racismo, género e sexualidade ndo podem ser tratadas como
'variaveis independentes' porque a opressao de cada uma esta inscrita na outra— € constituida pela
outra e ¢ constitutiva dela” (BRAH, 2006, p. 351). Nesse sentido, marcadores sociais sdo vistos
ndo apenas como eixos de tensdo, mas também como espacos de possibilidade e de

empoderamento diante da diversidade e da atuagao.

Assim, a partir dessas compreensdes interseccionais, no que se refere ao atendimento
socioeducativo, campo de atuacdo sociojuridico’, € necessario compreender como os marcadores
sociais de género, sexualidade e raca relacionam-se. E importante lembrar que os profissionais
que trabalham nesta drea— como assistentes sociais, psicologos, pedagogos, etc. — devem orientar
seu fazer profissional, além das especificidades de cada profissdo, na legislacdo vigente. O
sistema socioeducativo possui como leis reguladoras o Estatuto da Crianga e Adolescente
(BRASIL, 1990) e Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE (BRASIL,
2012).

* Diz respeito ao conjunto de 4reas que se articula a natureza juridica, como sistema judiciario, socioeducativo,
penitenciario, os sistemas de prote¢do e acolhimento como abrigos, internatos, conselhos de direitos, entre outros.
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O ECA, em seu titulo I1I “Da Pratica do Ato Infracional” refere-se tanto a aplicagdes de medidas
socioeducativas, seus tipos, direitos do adolescente em conflito com a lei, medidas de protegio e
diretrizes para apuracdo do ato infracional. Nao ha em nenhum dos trés capitulos que compdem o
titulo mengdo a género, raga e sexualidade. Contudo, a Lein® 13.257,de 2016, que dispde sobre as

politicas publicas para a primeira infincia, alterou o ECA e inclui no artigo 3°:

Paragrafo tnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar,
idade, sexo, raga, etnia ou cor, religifo ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal
de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econdmica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem (BRASIL, 1990, alterado em 2016).

Antes da inclusao deste paragrafo, o 3° artigo ndo elencava categorias de discriminagdo € nem
utilizava esse termo:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990).

Dessa forma, anteriormente a legislagdo versava sobre a promog¢ao do pleno desenvolvimento
por meio da protecdo integral, sem mencionar categorias discriminatérias, gerando uma
interpretagdo muito ampla e que se configurava uma lacuna e ndo consideracao da influéncia de
marcadores socioecondmicos e culturais na formagao e na vivéncia de criangas ¢ adolescentes.
Portanto, percebe-se um avang¢o com essa adi¢@o na lei, que orienta todas as praticas e politicas
publicas para essa parcela da populacdo e ndo apenas para os/as adolescentes do sistema

socioeducativo.

No SINASE, lei especifica para a socioeducagdo, também aborda categorias discriminatorias:

Art. 35. A execu¢do das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes
principios:

[...]

VIII - ndo discriminag¢do do adolescente, notadamente em razdo de etnia,
género, nacionalidade, classe social, orientagdo religiosa, politica ou sexual, ou
associagdo ou pertencimento a qualquer minoria ou status. (BRASIL, 2012).

O SINASE ¢ anterior a alteracdo feita no ECA e, no que se refere as categorias género,
sexualidade e raga, se mostra mais avangada. O ECA lista sexo, raca, etnia ou cor ¢ o SINASE
etnia, género e orientagdo sexual. No contexto dos estudos de género e sexualidade a legislagdo
especifica para a socioeducacio se mostra mais adequada, pois o termo sexo se refere a um
marcador mais biologico, portanto binario macho/fémea e género traz a dimensao cultural, social

e flexivel — portanto, modificavel — da constru¢@o das feminilidades e masculinidades, incluindo
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sujeitos que resistem as classificagdes e transformam as normas da heterossexualidade, que
utilizam dessa distin¢do bindria para se perpetuar (PISCITELLI, 2009).

A sexualidade sequer é abordada no ECA e, mais uma vez, o SINASE ¢é mais inovador por citar
orientacdo sexual, o que fica implicito ndo se tratar exclusivamente da heterossexualidade,
deixando espaco para as diversas sexualidades possiveis. Este ndo é mero detalhe e se aproxima
dos debates contemporaneos da agenda das reivindicagdes de da populacio LGBTQ que
questionam, o que Butler (2016) nomeia de heterossexualidade compulsdria e que alicer¢ada no
sistema de género bindrio e oposicional. Assim, as praticas reguladoras geram identidade
coerentes ¢ adequadas, nas quais se espera que alguém que nasceu com uma vagina, se identifique

enquanto mulher e se interesse sexualmente exclusivamente por homens.

No campo das diferengas étnico-raciais, o0 ECA € mais abrangente ao citar varios termos como
raga, cor e etnia. Cabe aqui, expor que tais terminologias sdo rodeadas de perspectivas tedricas
diversas entre si. No geral, raca e etnia sdo tidos como dois conceitos relativos a campos distintos.
Raga refere-se ao bioldgico e foi utilizado historicamente para identificar categorias humanas
socialmente definidas, mas que foi apropriado também pelo movimento negro como uma
categoria politica para visibilizacdo das opressdes histéricas desenvolvidas contra populagdo
negra (LIMA, 2015). As diferencas mais comuns referem-se a cor de pele, tipo de cabelo,
conformag@o facial e cranial, ancestralidade e genética. Portanto, a cor da pele, amplamente
utilizada como caracteristica racial, constitui apenas uma das caracteristicas que compdem uma
raca. Etnia refere-se a dimensdo cultural: um grupo étnico ¢ uma comunidade definida por
afinidades linguisticas, culturais e semelhangas genéticas. Essas comunidades geralmente
reclamam para si uma estrutura social, politica e um territério (SANTOS et al., 2014). Dessa
forma, mesmo diante do impasse em torno dos conceitos raca e etnia, a inclusdo apenas do
segundo conceito, como visto no SINASE, ndo seria o suficiente para abranger toda a diversidade

dapopulagio brasileira marcada pela miscigena¢do em uma perspectiva étnica-racial.

No ordenamento juridico brasileiro, em relagio a incorporacdo de parametros discriminatérios, €
utilizado a técnica que trabalha com uma lista que exemplifica critérios e aberta a inclusdo de
novos (RIOS; SILVA, 2015). Isso fica evidente no ECA com o trecho “ou outra condi¢do que
diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem” e no SINASE em “ou
pertencimento a qualquer minoria ou status”. Em tese isso seria o suficiente para suprir omissoes
na legislacdo, contudo, acaba ficando a cargo de interpretagdes tanto dos operadores da lei como
das equipes responsaveis pela execuc¢do das medidas socioeducativas reconhecer outros

marcadores discriminatdrios.

A divisdo realizada anteriormente para analise da legislacdo sobre os marcares relacionados a
raca, classe e género foi apenas para cunho pedagdgico e ndo separatista, o que se objetiva aqui é

pensar a jun¢do dessas categorias, uma vez que muitas vezes diversos desses fatores
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desencadeadores de praticas discriminatdrias estdo presentes na experiencia individual e social
de uma mesma pessoa, ndo se tratando de um mero acumulo de critérios opressores que

constroem identidades singulares, fluidas e ndo fragmentadas. Rios; Silva (2015) expde que:

E preciso ir além da soma aritmética dos critérios proibidos de discriminagio,
ainda que haja necessidade e utilidade na enumeragdo dos possiveis fatores
identificados em tratamentos injustos. Perceber a discriminagdo interseccional,
decorrente da articulagdo de diversas dimensdes da existéncia humana, é ao
mesmo tempo um desafio e uma necessidade, tanto para as ciéncias sociais
quanto para a ciéncia juridica (p. 13-14).

No do campo da literatura juridica e elaboragdes juridicas, Rios; Silva (2015, 2017) afirmam que
a discriminag@o sob perspectiva interseccional ndo ¢ tratada de forma unanime e muitas vezes ¢
considerada como uma subdefinicdo do conceito de discriminagcdo multipla, especialmente
organizacdes internacionais e organizagdes europeias de prote¢do de direitos humanos. Contudo
este ¢ um conceito abrangente que conta com duas perspectivas, uma quantitativa (discriminagao
aditiva e composta, como mera soma de critérios) e outra qualitativa (discriminacdo

interseccional). No que se refere ao contexto nacional:

O tratamento juridico da discriminagdo multipla no Brasil vai, pouco a pouco,
se formando. Com a afirmac¢do do direito da antidiscriminagdo, a discrimina¢do
multipla pode estruturar-se tanto a partir de uma leitura atualizada de antigos
diplomas legislativos, bem como pela valorizagdo de novos instrumentos
internacionais de direitos humanos, recentemente incorporados ao
ordenamento vigente (RIOS; SILVA, 2017, p. 46).

A despeito da afirmacdo acima, no que se refere as legislacdes objeto deste estudo, ECA e
SINASE, a discriminagao interseccional ndo aparece de modo evidente e nem se dar a entender
que os fatores motivadores de discriminagao listados podem ser articulados entre si, mas também
ha certa abertura para essa leitura, ficando a cargo mais uma vez da interpretacdo, que muitas
vezes ¢ deficiente. De acordo com Campbell (2015), quando a legislagdo ndo aponta diretrizes
concretas acerca da perspectiva interseccional, hd uma forte tendéncia para invisibilizar a
articulacdo de marcadores. Assim, esse espaco interpretativo ¢ mais favoravel a uma leitura
quantitativa por meio da discriminag¢do aditiva, que ocorre quando se é discriminado baseados em
varios critérios proibidos em momentos diferentes, ou por discrimina¢do composta em que ha a
soma de fatores discriminatdrios em uma mesma situacao (RIOS; SILVA, 2015). Pontua-se que
1ss0 ndo pressupde uma perspectiva interseccional, pois este ¢ um fendmeno unico e articulado

entre os marcadores € ndo apenas uma soma entre eles.
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AS/OSADOLESCENTES DO SEXO FEMININO DO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO

No esfor¢o de realizar um perfil das/os adolescentes do sexo feminino que cumprem medida
socioeducativa em privagdo de liberdade recorremos ao relatério da pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ (BRASIL, 2015) sobre a realidade do cumprimento das
medidas socioeducativas de internacdo exclusivamente sobre as adolescentes do sexo feminino
nas cinco regides do Brasil, sendo o primeiro documento publicado com esse carater. Foi usado

também o Levantamento Anual SINASE, referente ao ano de 2016 e publicado em 20138.

Na introdugdo do relatorio da CNJ € realizado alguns apontamentos relativos a escassez de

estudos que abordem a situacdo de adolescentes do sexo feminino no contexto de internagao.

Com efeito, pouco se conhece sobre a realidade dos centros de internagio
femininos, talvez por duas razdes; uma devido ao olhar androcéntrico da
sociedade sobre o feminino, duas porque o numero de internas, no Pais, ¢ muito
menor que os de sexo masculino. Esse desconhecimento da realidade implica a
ndo fiscalizacdo da execugdo das medidas para meninas e, consequentemente,
eventuais violagdes a direitos fundamentais [...] (BRASIL, 2015, p. 9).

Acrescido a esses fatores, a cultura patriarcal que pressupde a feminizacdo do corpo da mulher,
sua fragilidade e pudor, assim, recai sob as adolescentes do sexo feminino uma reprovacao além
do ato infracional em uma espécie de decep¢ao pelo ndo cumprimento das fungdes de filha, mae,

irma ou de caracteristicas atribuidas ao feminino com docilidade e comportamento colaborativo.

Parece que a mesma logica patriarcal se reproduz no ambito das adolescentes de
sexo feminino, especialmente ndo se observando questdes especificas relativas
a sexualidade, (envolvendo educagio sexual, politicas preventivas de gravidez
e doencas sexualmente transmissiveis, visitas intimas) as questdes de
homoafetividade, entre outras questdes especificas da mulher. Ser mulher no
sistema socioeducativo ou prisional ¢ ser invisivel. Seus desejos ¢ necessidades
sdo vistos a partir daqueles dos homens. Essa realidade esta refletida na
estrutura das unidades e nas normas internas de vivéncia (BRASIL, 2015, p.
10).

Assim, o documento ja aponta em uma dire¢do questionadora a respeito das demandas
especificas dessa populacdo, bem como as omissdes presentes na socioeducagdo. Também, ¢
importante salientar que a maioria dessas jovens advém de condi¢des de pobreza. Assim, é uma
populacdo que ¢ culpabilizada por sua situagdo, podendo receber tratamentos de mé qualidade
por conta da sua condicao social MOURA JR., XIMENES, SARRIERA, 2014, p. 10).
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Primeiramente cabe pontuar que ambos os documentos possuem limitacdes. O Levantamento do
SINASE (BRASIL, 2018) se propde a realizar um levantamento geral, contudo superficial, do
perfil dos/as adolescentes de ambos os sexos que cumprem medidas de privacao e restricdo de
liberdade (internacdo provisoria, semiliberdade e internacdo). Nao ha muita atengdo a analise
exclusivas para adolescentes do sexo feminino, somente no que se refere a sexo e raca. Os dados
étnicos-raciais ndo estdo disponibilizados em porcentagem, apenas em uma tabela geral, onde
cabe ao leitor realizar tal calculo. Apenas no campo sobre tipos dos atos infracionais hd uma
informacao que no total 13,38% foram atribuidos a adolescentes do sexo feminino, mesmo assim
so ressaltando a proporcao do sexo masculino. Todos os outros dados sao apresentados de forma
generalizada, inviabilizando se tragar um perfil destas adolescentes. Tais caracteristicas do
levantamento indicam a auséncia de compreensdo da necessidade de uma apreciacdo das

particularidades dessas adolescentes.

Ja a pesquisa do CNJ apresenta diversos dados e informagdes sobre o cumprimento das medidas
socioeducativas, contudo, mesmo com a proposta de apresentar um panorama nacional, com uma
pesquisa que contou com entrevistas € observacao em campo, o estudo se deteve apenas em uma
unidade de cada regido do pais, somado a isto, muitos dados sobre as adolescentes foram obtidos
diretamente pelos orgdo e unidades socioeducativas que em boa parte disponibilizaram

informacdes incompletas.

Tracando um perfil das adolescentes com base em dados quantitativos, em ambos os documentos

b 2
que por serem publicados em anos distintos possuem como referéncia periodos diferentes, a
porcentagem de adolescentes que cumprem medida de internacdo gira em torno de 4%. Desse
percentual %4 ndo possuem registro racial. Excluindo essa defasagem 65,4 % sdo negras/pardas,
31,9% brancas e 2,7% indigenas e amarelas (BRASIL, 2018). Fica evidente que as adolescentes
que ingressam no sistema socioeducativo sdo em sua grande maioria ndo-brancas, o que ¢ um

importante indicativo para refletir sobre o fendmeno de adolescentes em conflito com a lei.

Nos aspectos relacionados a sexualidade, como homoafetividade, visitas intimas e direitos
reprodutivos (que inclui o exercicio da maternidade segura), dentre as cinco unidades
pesquisadas pelo CNJ, apenas uma possuia estrutura especifica para receber criancas’ e
possibilitar a convivéncia mae-bebé e uma com estrutura improvisada para esse fim. No geral,
assuntos como planejamento familiar e educagdo sexual sdo tratados como tabu nas unidades.
Além da auséncia de orientacdes e intervengdes que proporcione consciéncia € autonomia acerca

da sexualidade e cuidados com saude, em nenhuma das unidades visitadas as adolescentes

*SINASE - Art. 63, § 20 Serdio asseguradas as condi¢des necessdrias para que a adolescente submetida a execugio de
medida socioeducativa de privagdo de liberdade permanega com o seu filho durante o periodo de amamentag@o.

° Art. 68. E assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unidio estavel o direito a visita
intima. Pardgrafo tinico. O visitante sera identificado e registrado pela dire¢do do programa de atendimento, que
emitird documento de identificacdo, pessoal e intransferivel, especifico para a realizagio da visita intima.
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estavam autorizadas a receber visita intima‘. Entretanto, muitas delas possuiam companheiros/as,
namorados/as, por vezes ja moravam com eles/as ou mesmo tinham filhos, representando uma
violacdo ao direito a sexualidade. Esse tipo de visita € realizado em muitas unidades para
adolescentes do sexo masculino, assim a assimetria € ainda mais violenta, como mulheres nido

tivessem desejo sexual e direito ao exercicio de sua sexualidade como os homens.

Nao obstante, as relagdes homoafetivas entre as garotas sdo comuns em contexto de privagdo de
liberdade, ainda que, segundo algumas delas, sejam apenas transitdrias. Os funcionarios
conhecem essa condi¢do e, diante disso, tomam as mais diversas atitudes: ignoram, aceitam,
repreendem ou agem com preconceito. Entre as adolescentes, o fato € tido como amplamente
aceito. Na maioria das unidades as relagdes homossexuais sdo proibidas, passiveis de san¢des
disciplinares ainda que elas acontecam de forma escondida. Adolescentes que j4 ingressam no
sistema se identificando enquanto Iésbicas acabam tendo maior supervisao e controle (BRASIL,
2015).

Em todas as unidades pesquisadas pelo CNJ foram encontradas adolescentes que se chamam de
“boy”, por assumirem uma identidade masculina, com roupas largas, cabelo curto, se referem a si
sempre no masculino e gestual socialmente relacionados ao homem. Segundo as/os adolescentes,
ser “boy” ndo pressupde nenhuma posicdo de vantagem ou de comando, nem mesmo para se
isentar de realizar atividades domésticas de limpeza da unidade etc. Na unidade do Para,
adolescentes com identidade de gé€nero masculina sofrem impedimentos em expressar tal
identidade.

Para boa parte dos funcionarios, as relagdes entre meninas nas unidades e mesmo a identidade de
género masculina sdo tempordrias e estdo relacionadas a caréncia das adolescentes ou
necessidade de se destacar naquele ambiente. Assim, eles consideram que as adolescentes “estio
1ésbicas, mas ndo sdo”, e usam exemplos de algumas adolescentes que ligaram meses ap0s sair da

unidade e relataram ter matrimonio e filiagdo (BRASIL, 2015).

Como bem destaca o relatério no CNJ (BRASIL, 2015), do ponto de vista da sexualidade e da
identidade de género, ainda hd muito a ser explorado no que toca a fendmenos como a
homoafetividade transitdria, a heteroafetividade compulsoria, as disputas entre as adolescentes
chamados de “boy” e como a institucionaliza¢do nessas unidades moldam esses fendémenos. E
essas elaboragdes sdo para um estudo especifico e ndo comporta neste presente trabalho, contudo,
ndo se pode ignorar contribui¢cdes importante como de Butler (2016), que insere a compreensao
de género enquanto performance que se relaciona diretamente com género/sexo/desejo. Segundo
essa compreensdo, os géneros sao produzidos a partir das praticas reguladoras e dos discursos que

moldam corpos e influenciam subjetividades ao atribuirem ao feminino e ao masculino signos
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proprios. Dessa forma, o género sendo performatico ¢ constantemente reafirmado e
materializado por normas e praticas culturais. Nesse cendrio, o género parece estar diretamente
associado ao corpo, assim, quando um corpo possui vagina consequentemente possuird o sexo
feminino. A performatividade dos géneros assegura o binarismo homem/mulher e a
heterossexualidade compulsoéria, pois esta € tida como a forma natural e normal de experienciar a

sexualidade.

A partir do estudo do CNJ, pode-se dizer que a equipe de funciondrios, desde os agentes
socioeducativos até a equipe técnica, ndo tem preparagdo, formagdo e/ou suporte estatal
necessario e suficiente para lidar com os conflitos da adolescéncia, as questdes especificas de
género e tdo somente usam da técnica do disciplinamento, da ameaga e da violéncia como as

formas prementes de gestdo de conflitos da unidade.

POR UMA SOCIOEDUCACAO INTERSECCIONAL

Diante das demandas e problemadticas relacionadas a sexualidade, género e raga exploradas até
aqui, um dos objetivos é propor possibilidades para um atendimento socioeducativo
interseccional, pelo menos a nivel do atendimento nas unidades socioeducativas. Obviamente,
trata-se de um percurso extenso, uma vez que o racismo, sexismo e homofobia sdo estruturantes

das relagdes sociais, é ainda mais dificil apreender essas categorias interligadas.

A maioria das adolescentes sdo negras/pardas, ndo ha dados que quantifiquem a orientacao sexual
ou identidade de género. E existe para além do encarceramento do corpo fisico, mas também
simbolico, onde a sexualidade sofre diversas tentativas de aprisionamento por parte de quem
executam as medidas socioeducativas (equipe técnica, socioeducadores, gestores € 0 proprio
Estado). O direito a vivenciar a sexualidade deve ser realizado, minimamente, pela efetivacio do
direito a visita intima, independente da orientacdo sexual. A sexualidade também devem ser
pautas para atendimentos em grupos e individual, orientagdes sobre DST’s, contracepgdo e

planejamento familiar.

E sabido que a maternidade e responsabilidade na criagdo dos filhos, na maior parte dos casos,
acaba por ser atribuidas as mulheres. E comum que o pai se desresponsabilize desse dever. A
maternidade precoce afeta o desenvolvimento social e bioldgico da adolescente, restringindo as
possibilidades de exploragdo de identidade, contribuindo com o desencadeamento de conflitos
familiares, dificuldades economicas e niveis menos clevados de escolarizagdo (DIAS;
TEIXEIRA, 2010). E urgente intervengdes para as jovens mies que propiciem um espago
adequado para a vivéncia da maternidade, apoio e orientacdo, inclusive sobre a possibilidade de

programas de adog¢do. Ndo se pode impor uma moral conservadora que acredita que a
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maternidade ¢ acompanhada necessariamente do desejo de criar o filho, o chamado instinto
materno. Sem perder de vista a intersec¢do, no caso de adolescentes negras, a vivéncia ¢ ainda
mais dramatica, uma vez que a inclusdo no mercado de trabalho’ — condi¢do para arcar com o
sustento dos filhos — € mais problemadtica para ndo-brancas, a situagdo se complica quando hé o

histérico de cumprimento de medida socioeducativa.

Ser mulher 1ésbica no sistema socioeducativo, como visto, ¢ perpassada por preconceitos e
desafios, se a identidade de género ndo € aquela esperada socialmente correspondente ao sexo
bioldgico, a violéncia institucional € ainda pior. As praticas socioeducativas t€m que contribuir
para desmistificar o imaginario que envolve orientagdo sexual e identidade de género, bem como
deve combater o preconceito e discriminagdo, observando que quando se trata de adolescente
lésbica e negra, ou homem trans negro a discriminag¢do opera de modo diferenciado. De acordo
com Bandeira e Batista (2002), o preconceito alicer¢a as praticas de discriminacdo que posiciona

os individuos em situagdo de inferioridade e subalternidade.

As mulheres negras ocupam lugar desprivilegiado, com maior historico de violéncias
institucionais e sociais, coisificadas, erotizadas com suas caracteristicas fisicas inferiorizadas
diante da mulher branca (CARNEIRO, 2003; SCOTT, 1995). Esses fatores contribuem para
maior fragilidade da identidade negra, muitas vezes acarretando em sua negag¢ao, € em se tratando
de adolescentes que estdo em fase de desenvolvimento e busca por aceitagdo, as manifestacdes
como valorizagdo pessoal podem ser precarias. Por isso, agdes que busquem debater sobre
racismo e valorizar a identidade negra se mostram necessarias, principalmente articuladas com

outras categorias de opressao, como género e sexualidade.

De acordo com Grzanka (2018), a atuagdo em uma perspectiva interseccional tem como base a
escuta e acolhimento das experiéncias das pessoas constituidas dessas identidades
interseccionais, pois elas serdo as melhores interlocutoras para expressar as especificidades das
suas experiéncias. Além disso, ¢ importante dialogar que esses sofrimentos vivenciados estdo
situados em uma perspectiva historica com fins de manutenc¢ao da desigualdade social, de género,

de classe e de sexualidade, devendo serem questionados.

A mudanga da logica na aplicagdo das medidas socioeducativas para que demandas marcadas por
discriminacdo sejam melhor trabalhadas ndo ocorre de forma abrupta, pois dinamicas de
opressdo foram construidas no decorrer do desenvolvimento social e cultural. A transformagao
precisa comecar do proprio Estado, que devem proporcionar formagdo continuada para as

equipes que trabalham com adolescentes do sexo feminino, o que ndo descarta a possibilidade

’ Segundo dados do IPEA que analisou quantitativamente a discriminag¢do no mercado de trabalho de homens e
mulheres negros (as) e mulheres brancas, as mulheres negras sofrem com a discriminag¢do setorial-regional-
ocupacional mais que os homens da mesma cor e as mulheres brancas (SOARES, 2000).
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que esse movimento se inicie dentro das proprias unidades. Primeiro € preciso reconhecer que
essas adolescentes existem, mesmo que em minoria, € que possuem demandas proprias, com
experiencias ja marcada por praticas discriminatédrias antes do ingresso do sistema e, muito
provavelmente contribuiram para a pratica de atos infracionais, ndo cabe ao Estado continuar a

violar ainda mais direitos.
CONSIDERACOES FINAIS

Apds analise das leis que norteiam a execu¢@o das medidas socioeducativas com o intento de
investigar como essas normativas juridicas versam sobre marcadores que histdrico e socialmente
sdo utilizados para praticas discriminatorias — especificamente género, raga e sexualidade —
observou-se que ambas abordam essas categorias, contudo o SINASE se mostrou mais avangado
no que se refere a género e sexualidade. Este ultimo ndo ¢ citato no ECA. No que se refere a
interseccionalidade nio aparece de modo explicito, mas ha certa abertura para essa leitura,

ficando a cargo da interpretacdo, que muitas vezes € deficiente.

O levantamento do perfil das/os adolescentes do sexo feminino em privagdo de liberdade se
configurou um desafio, uma vez que os documentos disponiveis ndo oferecem dados precisos que
dé conta do contexto nacional e/ou ndo trabalham com informag¢des especificas sobre essas/es
adolescentes do sexo feminino. Contudo, diante das informagdes disponiveis, depreende-se que,
no geral, ha uma cultura institucional nas unidades socioeducativas que reprime a sexualidade e
identidade de género, que percebe o feminino a partir de estereotipos do que € ser mulher e que a
questdo étnico-racial ndo costuma ser problematizada, mesmo que a maior parte sejam

negras/pardas.

Diante de uma cultura institucional discriminatoria é urgente praticas que atendam as demandas
especificas dessa populagdo, que mesmo sendo a minoria dentro do sistema ndo podem ter seus
direitos violados. As intervencdes devem observar que marcadores como raca, género e
sexualidade sdo articulados e ndo se pode trabalhar racismo, sem falar de género e sexualidade.
Idealmente, tal transformag@o na aplicacdo de medidas socioeducativas tem que incluir todo o
nivel estatal, propiciando formag¢des continuadas para todo o corpo de funcionarios, desde a

equipe técnica, direg¢do e socioeducadores.

Por fim, sobre possiveis produgdes futuras, sugere-se pesquisas que articulem, além dos
marcadores aqui abordados, a questdo de classe, j& que sdo adolescentes e jovens em
vulnerabilidade socioecondmica que ingressam no sistema socioeducativo. Sobre o fendmeno da
pratica de atos infracionais por adolescentes, este ¢ complexo e multifatorial, cabendo a
pesquisas mais extensas e aprofundadas abordar essa tematica. Aqui o intuito foi referenciar o

atendimento socioeducativo, quando a/o adolescente j& ingressou no sistema, € ndo sobre
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investigagdo processual do ato infracional e aplicabilidade da lei, isto também sdo aportes para

trabalhos futuros.
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RESUMO: O presente artigo dedica-se ao estudo do fenomeno da culpabilidade, com enfoque
nas situacdes de obediéncia hierarquica em que individuos ficam a mercé do autor de ordem, que
os dirigem a procedimentos no estrito cumprimento de deve imposto. A analise de selecionadas
conjecturas, prepara o terreno e entabula as razdes para que se argumente sobre a preméncia da
readequacdo do ordenamento penal brasileiro as hipdteses em que militares subordinados sdo
chamados a cumprir a missdo secundaria, mas também constitucional, das FFAA, representada

pelapromogao da garantia da lei e da ordem na defesa da soberania interna da nagao.
Palavras-chave: Obediéncia Hierarquica. Tipo penal justificante.

ABSTRACT: This article is dedicated to the study of the phenomenon of guilt, focusing on
situations of hierarchical obedience in which individuals are at the mercy or the orderly author,
who direct them to procedures in strict compliance with the duty imposed. The analysis of
selected conjuctures, prepares the ground and sets out the reasons for arguing about the urgency
of the readjustment of the Brazilian penal system to the hypotheses in which subordinate military
personnel are called upon to fulfill the secondary, but also constitutional, mission of the FFAA,
represented by the promotion guaranteeing law and order in defense of the nation's internal

sovereignty
Keywords: Hierarchical obedience. Justifying criminal type

INTRODUCAO

A obediéncia hierarquica, historicamente, constitui-se fonte de inesgotavel desafio, e de

perplexidade, aos pesquisadores que objetivam submeter-lhe ao crivo do rigor cientifico. O
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amago deste fendmeno - o cumprimento de ordens emanadas de autoridade superior-, representa
significativo fator de complexidade, quando nos dispomos a analisar e a considerar as atitudes

criminosas praticadas por individuos sujeitos ao acatamento de comandos ordenativos.

Neste artigo, exorta-se a reflexdo sobre a que dimensdo pode chegar, no extremo, o poder
persuasivo do individuo que é reconhecido como autoridade detentora de voz de comando sobre o
comportamento a ser seguido por subordinado que € posto, de alguma maneira legitima, debaixo

de suamercé.

Para tanto, segue-se a descricdo e a andlise de uma pléiade de experimentos sociais,
investigativos do poder da obediéncia hieradrquica, que foram desenvolvidos por renomados

cientistas ao longo de suas trajetdrias académicas.

Ao final, e como desiderato deste trabalho, pretende-se demonstrar a necessidade encomendada
ao poder legiferante de se mobilizar para a reflexao, e dai a criagdo, de modelos exculpantes mais
amplos, claros e efetivos, para casos em que o subordinado nao dispde de meios de contraditar
ordens dadas de a¢@o premente, como ocorre pungentemente nas situagdes em que soldados sdo
enviados em missdes de garantia da lei e da ordem, as quais fogem do escopo precipuo das
organizac¢des militares, alicer¢ado na promocao da defesa da soberania nacional contra ataques
externos a sua manutencao. Tais ideias teriam sua sede natural de categoriza¢@o nas denominadas

causas excludentes de ilicitude dispostas no ordenamento legal brasileiro.
1 A EXPERIENCIA DE ZIMBARDO, NA UNIVERSIDADE DE STANFORD

No ano de 1973, na aclamada Universidade de Stanford, no Estado da Califérnia, EUA, o
cientista social Phillip Zimbardo realizou esforcos académicos procurando deitar luz sobre as
mudancas de comportamento, que ele acreditava, seriam notadas em individuos que fossem
colocados, progressivamente, no papel especifico de carcereiros, a quem seriam dadas tarefas de
controlar um grupo ficticio de prisioneiros. Tal experimento, ao cabo de sua realizacdo, inspirou
no pesquisador a publicacdo da seguinte parafrase: “Os papéis determinam as pessoas ou, em

outra dic¢do, os atos de maldade ndo sé refletem o self, eles configuram o self”.

A partir da aplicagdo de entrevistas, com candidatos sondados para a pesquisa, as quais nutriam o
objetivo de identificar, em cada um dos potenciais testados, uma condi¢do minima de
amadurecimento pessoal e de responsabilidade social, a equipe deste psicologo social dividiu, em
dois blocos distintos, um grupo de 21 individuos. Para ambos os grupos foi prometida
remunerac¢do posterior. Um destes grupos ficou integrado por pessoas a quem recaiu o papel de

carcereiros, com atribuida jornada de trabalho compativel a realidade intrinseca desta profissao,
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a0 passo que ao outro grupo restou abarcar os individuos que seriam tratados como prisioneiros.
Seguiu-se que, na medida em que os dias avancavam, os carcereiros foram tornando-se,
progressivamente, mais insensiveis e autoritarios, em contraponto aos enclausurados, os quais
ficavam, mais e mais, submissos e amedrontados na medida em que o experimento se alongava.
Tal aspecto, inclusive — o da direta proporcionalidade percebida entre o aumento da rispidez ¢ o
da submissdo - veio a ser vislumbrado, mais tarde, como a configuragdo de um fendomeno de

retroalimenta¢do do comportamento agressivo dos "guardas".

Remanesceu, por fim constatado, que em torno de um terco das personagens que receberam a
incumbéncia de vigiar os prisioneiros passou a iniciar puni¢des, sem qualquer motivo defensavel,
e a elaborar meios criativos de alcancar a humilha¢do do publico posto sob o seu jugo. Em
consequéncia, o estudo teve que ser encerrado, dado que a maioria dos prisioneiros ficou a beira
de um colapso nervoso, chegando a afirmar, inclusive, que deliberadamente dispensaria a

remunerac¢ao prometida, desde que ocorresse imediatamente a sua libertagao.

Em que pese o reconhecimento de que tal experimento, dada a realistica dramaticidade com que
foi concebido, tem, forcosamente, a sua repeticao objetada nos dias de hoje, em salvaguarda dos
direitos humanos, hé de se reconhecer que o sofrimento infligido ao segmento dos participantes a
quem recaiu o papel de prisioneiros, tratados como submissos, a0 menos nao foi em vao e serviu
para dar prova cientifica da cogitada tendéncia do ser humano em ser moldado pelos papéis e

tarefas que de algum modo vem a assumir.
2 A EXPERIENCIA DOS CHOQUES DE MILGRAM, NA UNIVERSIDADE DE YALE

No ano de 1963, o psicélogo social norte-americano Stanley Milgram, inclinado a investigar a
subserviéncia alema ao comando de ordens, decidiu compara-la com um grupo de controle

formado a partir de conterraneos que viessem atender ao apelo de seu experimento.

A sua hipotese de pesquisa baseava-se na suposi¢ao acerca da existéncia de um elementar aspecto
tipico constitutivo da personalidade alema. Segundo a sua intui¢do, isto poderia revelar a
configuracdo, nos individuos pertencentes a este grupo nacional, de um estereotipo que os
identificaria como ferrenhos cumpridores de ordens superiores — o qual, uma vez identificado,
poderia significar a constru¢ao de uma ponte direcionada a compreensao mais aperfeicoada dos

horrores perpetrados, principalmente contra os judeus, durante o nazismo.

A partir deste intento originario, o cientista organizou pesquisa que, acabando por se desfiliar
aleatoriamente do escopo originalmente concebido, veio a receber a reputagdo de se constituir no

mais famoso experimento de psicologia social ja desenvolvido em todos os tempos. Antes de
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partirmos para o passo a passo da assinalada pesquisa, tomemos conhecimento de uma reflexao,
de propria lavra de Milgram, a respeito da ancestralidade do tema da obediéncia: “O dilema
inerente a submissao a autoridade € tAo antigo quanto a historia de Abrado a quem Deus ordenou
sacrificar seu filho como prova de fé. A questdo de saber se deve alguém obedecer ou ndo as
ordens quando elas conflitam com a consciéncia foi discutida por Platdo, dramatizada na
Antigona de Sofocles e submetida a analise filosofica, em quase todas as épocas historicas. Os
filésofos conservadores argumentam que a propria estrutura de sociedade ¢ ameacgada pela
desobediéncia, ao passo que os humanistas acentuam a primazia da consciéncia individual”.
(MILGRAM, p.372,1996).

Seguindo o projeto do experimento, Milgram iniciava a sessdo acomodando duplas de
participantes no local preparado, contudo, ao fim e ao cabo, somente um dos convocados acabava
efetivamente por ser avaliado, ao passo que o outro meramente assumia o compromisso de
encenar o comportamento a ele encomendado, tratando-se, portanto, de um assistente oculto do
autor do projeto, com performance meticulosamente definida de maneira prévia pelo

pesquisador.

A entrada dos dois individuos no local delimitado, seguia a realizagdo de um falso sorteio, que
invariavelmente determinava, ao individuo efetivamente em teste, a assun¢ao do personagem de
"professor". Uma vez definido como tal, pela viciada aleatoriedade do sorteio, ele passaria a ter a

sua conduta avaliada em contraponto a do outro, o qual faria as vezes do "aluno".

Em desenvolvimento, o "professor" era conduzido para uma sala em separado, sendo-lhe
permitido, no entanto, dar-se conta de que, simultancamente ao seu deslocamento, o
companheiro de teste era amarrado em uma cadeira supostamente apta a lhe produzir choques
elétricos. Assim tomada a configuragdo do experimento, o professor recebia a orientagdo de
dirigir ao aluno as perguntas constantes de uma bateria, para serem respondidas de acordo com

um gabarito.

Para cadaresposta errada oferecida pelo aluno, o professor deveria dirigir-lhe, por meio do aperto
de um botéo, a reprimenda consistente na aplica¢do de choques em voltagens crescentes, sempre
em etapas majoradas de 15 volts, obedecendo a uma escala que quantificava a voltagem de cada
etapa dos choques. Essa escala era acompanhada de uma sucinta qualificacdo a respeito da
poténcia de cada um deles — de leve, passando por moderado, e chegando até 420 volts =
PERIGO, CHOQUE GRAVE, e, enfim, 450 volts: XXX.

O combinado entre o pesquisador e o ator que representava o aluno era de que assim que o

"professor" alcangasse a etapa de aplicagdo que acreditava ser de 300 volts, o "aluno" deveria
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performatizar protesto consistente em bater com a cabeg¢a na parede que separava as salas. Apds
este primeiro sinal mais draméatico, em uma eventual continuidade da a¢do do professor, o qual,
na sequencia, deveria entdo aplicar ao "aluno" o suposto choque seguinte de 315 volts, o paciente

deveria mais uma vez bater a cabega na parede e, depois disso, permanecer em siléncio.

Ponto bastante relevante para a compreensao do teste € que tal siléncio implicava na continuidade
da sessdo, uma vez que ficara estabelecido, em comum acordo, que toda auséncia de resposta
significaria a manifestacdo de ignorancia do "aluno" a respeito do objeto da interrogacgdo.
Portanto, tal situagdo deveria ser interpretada como novo erro e, assim como todos os outros,

implicariana aplicacdo do castigo de costume.

Nesta altura do experimento, em que, deveras, a média dos avaliados, segundo os relatos
coligidos depois de repetidas aplicagdes, ja deixava de lado o semblante originalmente tranquilo
demonstrado no inicio da sessdo, deixando entrever comportamento de angustiada tensdo, o
pesquisador langava mao de um rol, que fora meticulosamente estabelecido e do qual ele nio
poderia se apartar a fim de assegurar a cientificidade na conducio do teste, de expressdes de

instigacdo ao “professor”.

Ante a primeira recalcitrdncia manifestada pelo individuo em teste, Milgram deveria dirigir-lhe a
seguinte admoestacdo: "Por favor, continue." E, a cada novo titubeio, deveria complementar o
discurso instigante com as demais "frases prontas" escolhidas: "O experimento requer que vocé
continue." "E absolutamente essencial que vocé continue." "Vocé ndo tem escolha; deve
continuar." Esta ultima frase seria a derradeira do processo e teria o conddo de encerrar o

experimento, caso persistisse a negativa de comportamento por parte do "professor".

O fato merecedor de destaque, no entanto, ¢ de que uma maioria de dois ter¢os dos avaliados
"professores" chegou ao final da experiéncia, tendo aplicado o ultimo choque da escala, o qual
exibia a poténcia de 450 volts e ostentava o emblematico e mérbido descritivo: XXX — poténcia
letal.

Ao final desta descri¢do do método desenvolvido por Milgram em sua pesquisa, o que salta aos
nossos sentidos como relevante, exigindo uma detida ponderagdo ¢é a circunstancia de que os
testados remanesceram cientes, do comego ao fim da sessdo, de que o abandono do posto nio
acarretaria nenhuma repercussao, fosse ela positiva ou negativa. Com efeito, aos testados nao
ficava prometida recompensa caso chegassem ao final da empreitada e nem era ameacgado

qualquer forma de admoestacao ou prejuizo na hipotese de desfecho contrario.
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A constata¢do a que chegou Milgram, como jé salientado anteriormente, surpreendeu a ele
proprio — alterando acidentalmente o proposito de sua pesquisa e repetindo o que, com alguma
recorréncia, acontece no bojo das grandes descobertas cientificas — acabando por elevar o
experimento ao patamar do seleto grupo dos mais significativos desenvolvidos nesta area

tematica.

Mercé dos resultados coligidos por Milgram, ndo obstante a constatacdo de ser o seu moto inicial
a investigag@o acerca da existéncia de uma intuida personalidade tipica alema, que seria mais
afeita ao cumprimento de ordens pelo simples estimulo de reconhecer na pessoa em comando a
figura de uma autoridade, veio a tona, perante a comunidade cientifica da €poca, a identificacio
de um comportamento padrio que se revelou associado a obediéncia hierdrquica, o qual passou

entdo a ser procurado e verificado em outros tempos e latitudes.

Com respeito a abrangéncia do fenomeno da obediéncia, cumpre observar o que o proprio
Milgram ressaltou ao oferecer a explicag@o sucinta de sua motivagdo para o desenvolvimento
desta célebre pesquisa: “A obediéncia ¢ um elemento tao basico, na estrutura da vida social como
qualquer outro. Parte do sistema de autoridade ¢ uma necessidade de toda vida comunitaria e
somente a pessoa que habita em isolamento ndo € forcada a responder, com desafio ou submissao,
as ordens de outros. Para muitos, a obediéncia ¢ uma tendéncia comportamental profundamente
arraigada, chegando mesmo a ser um forte impulso que sobrepuja o treinamento em ética,
solidariedade e conduta moral”. (MILGRAM, p. 373, 1996).

Ao final deste topico, emerge pertinente examinar a dimensao atribuida ao trabalho de Milgram,
conferindo o que afirma Dahia (2014): “O experimento de Stanley Milgram realizado
originalmente em 1961, na Universidade de Yale, consistiu em levar sujeitos experimentais a
aplicar (falsos) choques elétricos gradativos até o limite de 450 volts em supostos aprendizes
inocentes, sob a falsa alega¢ao de se verificar o efeito da puni¢do sobre a aprendizagem. Cerca de
vinte experimentos foram realizados envolvendo centenas de individuos, pessoas comuns,
presumivelmente afeitas aos valores ocidentais e sensiveis a causa cientifica. Tais individuos, de
forma consistente, demonstraram um alto indice de submissio a autoridade do pesquisador ao
obedecerem a ordem de provocar choques elétricos, com a voltagem maxima, em individuos
inocentes. Sobretudo em razdo de suas consequéncias, o experimento tornou-se um dos mais

impactantes e controversos das ciéncias humanas e sociais”. (DAHIA, 2014).

Corroborando a visdo trazida nesta citagdo, ¢ pertinente dar-se ao conhecimento do leitor a
informa¢do de que hd, na cinematografia moderna, filme que ilustra os achados cientificos
emersos por Milgram, fato que por si s6 da mostras do significado desta realizagdo e procura
eternizar para outras geragdes uma sondagem que ndo poderia ser repetido nos tempos atuais, em

vista das dbvias barreiras impostas pela considerag@o aos direitos humanos.
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3OS “HOMENS COMUNS” DE CHRISTIAN BROWNING

Em meio ao esforco de guerra nazista, foram despachados compondo um batalhao,
aproximadamente 500 policiais reservistas da regido alemd de Hamburgo. O autor norte-
americano Christian Browning (1992) faz o relato do que sucedeu com estes individuos e com as
suas vitimas apoiado na andlise dos interrogatorios a que mais tarde os primeiros vieram a ser
submetidos. Esta sua obra integra um mosaico de outras similares que durante a década de 90 se
debrugaram sobre o assunto: a participag@o de soldados rasos no Holocausto contra os judeus na
IT Guerra Mundial. Tal tema veio compor verdadeiramente uma onda/tendéncia de abordagem
literaria, cientifica e académica que se desenrolou na época. Destas, cita-se aqui o exemplo da
mostra do museu da propria cidade de Hamburgo — constituida de uma coletanea de documentos
reveladores da execug¢ao de prisioneiros de guerra pelo exército aleméo - e também o do livro "Os

Carrascos Voluntarios de Hitler", de Daniel J. Goldhagen, langado em 1996.

Com escopo na obra de Browning e de volta ao relato do envio dos soldados, oficialmente
convocados para no local de destino assumirem servigos de guarda, passa-se a exposi¢ao das
nuances do episddio.

De acordo com o depoimento dos proprios soldados sobreviventes, decorridas aproximadamente
trés semanas da data da sua incorporacdo, o batalhdo todo foi embarcado para a cidade rural de
Josefow, onde somente entdo foram cientificados da sua missio: matar todos os 1.800 habitantes

judeus do lugarejo.

Segundo os estudos dedicados ao caso, a idade média deste contingente de militares girava em
torno de 39 anos, fato que revela a circunstincia de ndo possuirem, tais individuos, a
contextualizagdo de ter sido a sua educagdo basica conduzida sob o jugo do nazismo. De modo
contrario, ¢ licito crer que compunham uma classe de trabalhadores de valores ligados ao
comunismo ou a social democracia - movimentos politicos que digladiavam pela aten¢@o e pela

adesdo do povo alemao antes da ascensao hitleriana.

Pois bem, segue, na reconstitui¢do dos fatos, balizada, como ja se disse, na oitiva dos préprios
sujeitos ativos dos eventos, que o major, que fora incumbido de lhes esclarecer sobre o que o
Comando de Berlim tomava como sendo a missao a eles atribuida, os comunicou de que todos os
que solicitassem transferéncia seriam acomodados em outros servigos. Um niimero ndo superior
a 13 o fez. Isto nos leva a coligir que, do universo aqui contemplado de 500 homens, todos os
demais se engajaram na carnificina de judeus, obedecendo as ordens do médico que os
assessorava, o qual lhes recomendava a adoc¢do do procedimento considerado mais eficaz: apor a

ponta da baioneta na base do cranio da vitima e apertar o gatilho da arma. Neste turno, compete
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fazer-se o registro de que tais individuos nunca haviam tomado parte no assassinio de pessoas
rendidas e indefesas e ndo assumiram este comportamento livres de traumas e de apelos de

consciéncia, no entanto, assim o fizeram.

Como reforg¢o e corroboragdo da conflagrag@o desta natural repulsa na ado¢do do comportamento
que era esperado destes soldados, os relatos continuam a revelar que, depois do batismo de
sangue, alguns homens vinham a pedir a sua transferéncia, apds vomitarem e desmaiarem
respingados pelo sangue dos executados. Consoante a isto, uma parcela dos ouvidos noticiou a
pratica comum de adotar subterfugios de boicote a tarefa determinada, como demorar tempo
implausivelmente longo para a revista de casas que sabiam estar vazias, errar propositalmente o

tiro nos prisioneiros fugitivos, ou simplesmente, se esconder esperando o dia passar.

Na medida em que as trevas do holocausto se adensavam, os soldados, de perplexos com a
mudanga abrupta de suas fungdes cotidianas, inicialmente consistentes em triviais tarefas gerais,
foram com elas se acostumando — por mais que a expressdo "acostumar-se" possa causar atonita
incredulidade em todos os que conheceram, em uma visdo mais além deste acontecimento
especifico, a abrangéncia do que transcorreu no Holocausto. O fato marcante é que tais homens
foram se servindo da crescente eficiéncia da maquina mortifera nazista para se tornar,

paulatinamente, imunes a repulsa quanto aos atos que infligiam a suas vitimas.

Para a composi¢do deste distanciamento pessoal, dos agentes em relacdo aos pacientes deste
nefasto episddio da histéria mundial, houve a inegdvel contribuicdo dos mecanismos
pragmaticos inventados pelas sérdidas e criativas mentalidades germéanicas da época, dos quais
sdo exemplos a camara de gas e o expediente concebido de atirar nos judeus a partir de seu
agrupamento em pé, em fila contigua as valas cadavéricas — afinal, para que atirar em pessoas
préximas, dispostas de brucgos, visto que este procedimento gerava, além dos ja aludidos
respingos da matéria encefalica das vitimas, também a tarefa de carregar os mortos até o local do

deposito final?

Depois de tudo o quanto foi retratado, o saldo final de exterminados por este contingente de 500
homens iniciais ficou estimado no nimero de 83.000 judeus, todavia, aquilo que se julga
imperioso ressaltar, a respeito da retratada tragédia, assenta sobre a razdo apresentada pelos
soldados rasos como sendo a que lhes impulsionou em direcido ao cumprimento de seus encargos.
Pois bem, juntando-se ao cldssico argumento invocado pela lideranca nazista julgada no Tribunal
de Nuremberg — de que obedecia as ordens superiores — justificativa esta que, um pouco depois,
evoluiu para vir formalmente nominada como “Razdo de Estado”, ndo obstante, sendo
compreensivelmente repelida com veeméncia por tal corte excepcional do pds-guerra-, os

homens comuns de Browning, majoritariamente, responderam que a causa motriz de seus atos -
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que os teria impelido a cumprir a missdo dada - foi a responsabilidade para com os colegas, ou
dito de outra forma, a reveréncia ao espirito de corpo e ao compromisso de solidariedade aos
companheiros, mesmo em se tratando da assun¢do de uma carga de comportamento tdo
peculiarmente criticavel. Ao cabo da intepretacdo balizada por este acontecimento histdrico, a
sensagdo de responsabilidade individual perante os companheiros integrantes de um mesmo
grupo, direcionada a evitar, mutuamente, uma injusta sobrecarga de trabalho, sobe as raias da

perplexidade.

CONCLUSAO

O tema da culpabilidade, mormente quando se coloca sob enfoque a circunstancia da obediéncia
hierarquica, tem mobilizado os estudiosos da Ciéncia do Direito, desde tempos ancestrais, na
busca de tratamento mais esmerado e de mais exato enquadramento dentro da estrutura

justificante pensada para o fato humano com repercussao criminal.

O Direito Penal, insculpido invariavelmente como sendo uma das primeiras preocupagdes
civilizatorias de todos os povos, representa, aos seus componentes, a ultima linha de defesa
contra os ataques mais graves dirigidos aos valores e bens juridicos considerados mais caros aos

seus auspicios evolutivos.

Assim posta a questao, ¢ percebido que, de forma semelhante ao que ocorre com as descobertas
tecnoldgicas, que vao se tornando obsoletas e vao se aperfeicoando com o passar do tempo para o
atendimento das novas demandas, a dindmica social, permanentemente em pulsacdo, exige a
adaptacdo constante do arcabouco legal, até¢ entdo reunido, para dar conta dos casos e das

hipoteses inéditas passiveis de acontecer.

Hodiernamente, em nosso pais, é exigido, das For¢as Armadas, cada vez com maior retumbaéncia,
a proeminéncia de acionamento também em missao que ndo lhe é outorgada constitucionalmente
como sendo a principal: o engajamento nas acdes de garantia de defesa e da ordem (GLO), nas
localidades e situagdes em que ficam evidenciadas a caréncia contingencial das forcas

regularmente vocacionadas para tal compromisso.

Deste modo, no ambito de tais movimentacdes, as quais fogem da rotina profissional e de
treinamentos do soldado subalterno, remanesce bastante perceptivel, aos olhares dos que se
debrugam sobre esta problematica, a contundente perplexidade que ¢ instalada na mente desses
agentes, quando eles se apercebem em situa¢des de embate com o inimigo, o qual, ndo poucas
vezes, deseja-lhe a morte e age sem escripulos para alcangar tal objetivo. O fato que assoma e que

aqui € posto em destaque, € que dita perplexidade gera, nos individuos engajados na missio, uma
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nitida postura de reticéncia na tomada de decisdes de acdo, o que acabara por intensificar o risco
de sua morte em servigo, posto que o adversario beligerante, ao contrario do que ¢ exigido do
agente publico, ndo se sente obrigado a dosar a for¢a da sua atuagcdo oponente em conformidade

com as leis penais esse texto legal, afinal, ele é o bandido.

Cumprindo o turno da analise das causas dessa pronunciada perplexidade, a que segue o vacilo na
adogdo da agdo exigida para o momento, com toda a certeza a mais significativa se expressa no
temor, destes agentes subordinados ao cumprimento de ordens, em ficarem reféns de processos
judiciais interminaveis, com grau intenso de subjetividade e discricionariedade do julgador, os
quais propenderao a julgar-lhes culpados, negando-lhes o reconhecimento de terem agido sob
uma causa justificadora de comportamento, como, por exemplo, a classica excludente da legitima
defesa propria ou de terceiro, ou, no minimo, representardo macula indelével em sua carreira
militar, a partir dai obstacularizando a sua progressao funcional.

Ao apresentar esta sucinta coletanea de trés emblematicos experimentos sociais, investigativos e
evidenciadores da disposi¢ao humana ao cumprimento de ordens, € apos haver correlacionado tal
fendmeno com as imbricagdes derivadas das lacunas de respaldo legal constatadas nas acdes de
militares brasileiros, engajados nos esfor¢os de GLO, ou mesmo de operagdes interagéncias, que
também sdo destacadamente complexas, este artigo objetivou ressaltar a premente necessidade
de reavaliar-se o arcabouco legal criminal brasileiro, para que nele possa ser incorporada causa
excludente de antijuridicidade voltada especificamente para ser aplicada nos casos em que fique
patente a responsabilidade exclusiva do autor da ordem, com a consequente isen¢do de culpa

daqueles que agiram sob a égide estranguladora da obediéncia hierarquica.
REFERENCIAS

ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sio
Paulo: Editora Companhia das Letras, 1999.

BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Rio de Janeiro: Editora Ediouro, 2004.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.

BRASIL. Cédigo Penal, Rio de Janeiro: Didrio Oficial da Unido, 1940.

Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Diario Oficial da Unido, 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto. Acessado em 14/08/2019.

Codigo Penal Militar. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto. Acessado em 18/08/2019.

MD33-M-12, Manual Operacdes Interagéncias— PN NR 32/MD, 30 ago 2017.




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

BRODT. Luis Augusto Sanzo. Do estrito cumprimento de dever legal. Porto Alegre: Editora
Safe, 2005.

BROWNING, Christopher. Ordinary Men. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1992. E-book.

CASTRO, Celso. O Espirito Militar: um Antropoélogo na Caserna. Rio de Janeiro: Editora
Zahar, 2004.

DAHIA, Sandra Leal de Mello. Da Obediéncia ao consentimento: reflexdes sobre o
experimento de Milgram a luz das instituicées modernas. Brasilia: Soc. estado. Vol. 30 n.1
Jan/Abr 2015. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/S0102-69922015000100013.
Consultado em 12/09/2019.

FESTINGER, L. & CARLSMITH, J.M. Cognitive consequences of forced compliance.
Washington: Journal of Abnormal and Social Psychology, 58,203-210.

HANEY, C., BANKS, W.C., & ZIMBARDO, P. G. A study of prisioners and guards in a

simulated prison. Naval Research Review, 30,4-17.
MILGRAM, Stanley. Obediéncia a autoridade. Rio de Janeiro: Editora Francisco Alves, 1983.

MILGRAM, Stanley. “Behavioral Study of Obedience”, Journal of Abnormal and Social
Psychology, 67,1996.p.371-378.

O Experimento de Milgram (filme). Michael Almereyda. 2015. Th 38m.

ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Direito Penal como ultima ratio. Disponivel em
http://www.lfg.com.br. 08 de abril de 2009. Consultado em data de 10/10/2018.

ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcio do Direito Penal. Porto Alegre:
Editora Livrariado Advogado, 2013.

The Human Behavior Experiments (documentario). Alex Gibney. 2006.

ZIMBARDO, Philip G. O Efeito Lucifer. Sao Paulo: Editora Record, 2012.




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

CULTURA DO MEDO, VIGILANCIA E PRIVACIDADE:
“SORRIA! VOCE ESTA SENDO FILMADO!”

Mateus Mantovani Sorgatto !

RESUMO: O cidadao, preocupado com a seguranga — sua — em geral recebe as informagdes e
percebe a sociedade mais violenta e possui duas reagdes em regra. A primeira, que ndo sera objeto
do presente estudo, mas que ¢ de extrema relevancia, é a de passar a exigir maior repressao estatal.
A segunda reagdo, esta sim objeto do presente estudo, em regra € a busca por mais seguranga
privada. Ha um aparente paradoxo no sentido de que a populagdo bombardeada por informagdes
sobre violéncia — muitas vezes incompletas e fazendo relagdes absolutamente desconexas da
realidade — conclui que o Estado € incapaz de promover sua prote¢do e busca a prote¢do das
empresas privadas. Apesar disso, passa a exigir maior atuagdo estatal, tolerado, em certa medida,
aflexibilizacdo e relativizagdo de direitos fundamentais. Na busca pela protecio que o Estado ndo
lhe proporciona, o cidaddo comum encontrou nas empresas privadas de seguranga vigilancia um
fio de esperanga no combate a criminalidade crescente que lhe ¢ “vendida” como realidade.
Sistemas de vigilancia por video monitoramento sdo instalados em residéncias, condominios
residéncias e comerciais e passam a fazer parte do dia a dia das pessoas e ndo sdo mais nem

percebidos.

Palavras-Chave: Cultura do Medo, Criminalidade, Vigilancia, Privacidade, Direitos

Fundamentais.

ABSTRACT: The average security-conscious citizen usually gets the information and perceives
the most violent society and has two reactions as a rule. The first, which will not be the object of
the present study, but which is extremely relevant, is that it now requires greater state repression.
The second reaction, which is the object of the present study, is usually the search for more private
security. There is an apparent paradox that the population bombarded with information about
violence - often incomplete and making absolutely disconnected relations with reality -
concludes that the state is unable to promote its protection and seeks the protection of private
companies. Nevertheless, it now requires greater state action, tolerating, to some extent, the
relaxation and relativization of fundamental rights. In the search for protection that the state does
not provide, the average citizen has found in private security companies surveillance a thread of

hope in combating the growing crime that is "sold" to him as reality. Video surveillance systems

' Advogado, MBA em Direito Empresarial com Enfase em Direito Tributario. Mestrando em Direitos Humanos e
Sociais na Universidade La Salle. Pesquisador vinculado ao Grupo de Estudos Teorias Sociais do Direito (TSD) e
Grupo de Estudos em Sociedade, Internet e Direito (GESID).
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are installed in homes, residential and commercial condominiums and become part of people's

daily lives and are no longer even perceived.
Keywords: Culture of Fear, Crime, Surveillance, Privacy, Fundamental Rights.
INTRODUCAO

Os debates em torno da ampliag@o do poder punitivo do Estado estdo cada vez mais presentes em
nosso cotidiano. Expressdes como a “Cultura do Medo”, “Discurso do Panico” e “Direito Penal
de Emergéncia” agora fazem parte do cotidiano das pessoas. Uma sociedade amedrontada,
acuada pela insegurancga, pela criminalidade e pela violéncia urbana é o palco certo para o
desenvolvimento e ampliagdo da industria da vigilancia, a0 mesmo tempo em que a sociedade

clama por maior privacidade.

Todas as sociedades possuem uma quantidade quase infinita de perigos para escolher. O que as
fazem diferentes umas das outras s@o os tipos e quantidades das escolhas. Sua seleg¢do se da por
importancia especifica ou porque permitem condenar grupos e instituicdes vistos com maus
olhos. Portanto, a elei¢do daqueles que sdo seus riscos e perigos por parte da sociedade ndo ocorre
de forma neutra e em fun¢do do real alcance dos prejuizos acarretados por tais ameacas
(DOUGLAS, 1982).

Assim, o medo passa a ser produzido pela cultura e com o auxilio das midias e ancorada pelo
discurso da prevengdo e da seguranga, justificando a adog@o e politicas equivocadas que

legitimam novas e antigas praticas de repressao.

Quando colocado a servigo do poder, 0 medo se constitui em importante componente de controle
social, assumindo multiplas fun¢des, inclusive de ampliar o medo da violéncia e construindo a
ideia de cultura do medo, fundada na ideia da violéncia aleatéria, crescente e ameacador.
(GLASSNER, 2003)

A cultura, nesse artigo, deve ser entendida como a expressdo das necessidades historicamente
condicionadas de um grupo social e de seus individuos e como referéncia a totalidade das praticas
sociais coletivas e suas representagdes simbolicas. Além disso, importante mencionar que a
cultura ndo pode ser concebida como estatica e imutavel, ao contrario, mostra-se como uma
expressdo dindmica das agdes e interpretacdes do grupo social. A cultura é trazida, portanto,
como reflexo das mudangas nas relagdes sociais, desde a esfera da producdo econdmica até a

esfera do imaginario individual e coletivo e das representagdes de ordem. (PASTANA, 2007).
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Partindo da premissa de que vivemos a cultura do medo, deve ser observado que a inseguranga
esta cada vez mais ligado a violéncia criminal que, por sua vez, promove a base ¢ o fortalecimento
desta cultura. Essas questdes ganham cada vez mais destaques nas discussdes politicas, na
imprensa, universidades e no cotidiano das pessoas, justamente em virtude da grande

sensibilidade a elas a da aparente falta de controle sobre elas.

Mas como isso atinge o cidaddo em seu cotidiano? Como ele recebe as informagdes sobe a
violéncia e como forma sua opinido sobre o assunto? E como ele passa a agir a partir do

recebimento destas informagdes e formacgao de opinido?

O cidadéo, preocupado com a seguranga — sua — em geral recebe as informagdes e percebe a
sociedade mais violenta e possui duas reagdes em regra. A primeira, que nao sera objeto do

presente estudo, mas que € de extrema relevancia, é a de passar a exigir maior repressao estatal.

A segunda reagdo, esta sim objeto do presente estudo, em regra ¢ a busca por mais seguranga
privada. Ha um aparente paradoxo no sentido de que a populagdo bombardeada por informagdes
sobre violéncia — muitas vezes incompletas ¢ fazendo relagdes absolutamente desconexas da
realidade — conclui que o Estado € incapaz de promover sua protecdo e busca a protecdo das
empresas privadas. Apesar disso, passa a exigir maior atuagao estatal, tolerado, em certa medida,

aflexibilizagdo e relativizagdo de direitos fundamentais.

Na busca pela prote¢do que o Estado ndo lhe proporciona, o cidaddo comum encontrou nas
empresas privadas de seguranga e vigilancia um fio de esperanca no combate a criminalidade

crescente que lhe € “vendida” como realidade.

Sistemas de vigilancia por video monitoramento sao instalados em residéncias, condominios
residéncias e comerciais ¢ passam a fazer parte do dia a dia das pessoas € ndo sdo mais nem

percebidos.

Em paralelo a isso ha uma crescente preocupacao em relagao a tutela da privacidade, tendo como
ultimo exemplo a edicdo e promulgacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados que em ultima

analise, busca protecao da privacidade do cidadao.

O presente artigo busca, portanto, entender a relagdo entre a cultura do medo, o crescimento do
mercado para empresa de vigilancia em contrapartida ao também crescente pleito por tutela da
privacidade. Sera que o cidaddo sabe do que estd abrindo mao em fun¢do da sensacdo de

seguranca?
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1. CULTURA DO MEDO E VIOLENCIA URBANA

O problema social da violéncia urbana deixou de ser protagonista em funcdo de um outro
problema social de significativa relevancia, o medo generalizado e exacerbado do crime. O medo
associado a criminalidade se incorporou ao modo de vida da populagdo urbana e ¢ um assunto
extremamente valorizado pela imprensa, autoridades e determina mudangas no comportamento e

habitos sociais.

Além da alteracdo na dinamica social, o medo produz efeitos correlatos: crescimento visivel das
empresas de vigilancia privada, elevada quantidade de armas de fogo em circulagéo, éxodo de
zonas ¢ regides onde o risco de se transitar sozinho pressupde-se elevado, além dos demais
mecanismos de autoprotecdo. (PASTANA, 2011)

O estresse € 0 medo por causa da violéncia tém provocado a perda da qualidade de vida. As
pessoas ficam mais em casa, ndo frequentam lugares publicos, como cinemas, bares,

restaurantes. As pessoas deixam de ir trabalhar e os alunos deixam de ir a escola. (KHAN, 1999).

O medo sempre acompanhou o homem, haja vista a busca incessante por coesdo e organizagao
em grupo cujo objetivo ¢ fortalecimento e protecdo, ou seja, unir-se para enfrentar o que causa

medo.

A sensibilidade ao medo ¢ um componente bem significativo da experiéncia humana, a despeito
dos esforcos para supera-lo. (DELUMEAU, 1999). O medo esta inserido nas transformacdes
politicas e sociais mais recentes da nossa histdria. A inseguranga observada atualmente esta cada
vez mais ligada a violéncia criminal que, por sua vez, promova a base ¢ o fortalecimento da
cultura do medo, um ciclo permanente. (PASTANA, 2007).

Nesse sentido, essa cultura representa a somatoria dos valores, comportamentos e do
senso comum que, associados a questdo da criminalidade, reproduzem a ideia
hegemonica de inseguranga e, com isso, perpetuam uma forma de dominagdo marcada
pelo autoritarismo e pela rejeigdo aos principios democraticos. (PASTANA, 2007, p. 92)

Na era da globalizagdo, também o medo foi globalizado passando a participar do espetaculo
diario, nos jornais e na televisdo, seja nas ruas de Bagda, nos trens de Madrid, nas escolas de

Beslan ou nas favelas do Rio De Janeiro (LEAL, 2006) e nas metrépoles do Brasil todo.

No centro dessa cultura, as midias, principalmente televisdo e jornal, por meio de dados
estatisticos e opinides de “especialistas”, assumem importancia central como vaticinadoras e

divulgadoras de noticias relacionadas a situagdes de risco e construg¢ao do medo.
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As relagdes dos individuos com os acontecimentos e fatos passam, em parte, pela experiéncia
direta que eles tém, mas também pelos testemunhos e evidéncias indiretas que recebem. Por
muito tempo essa evidéncia indireta foi transmitida através do testemunho escrito ou oral, com as
incertezas que o acompanhavam. Porém, no mundo contemporaneo, o enorme volume de
informagdes vinculada pela imprensa multiplica as evidéncias indiretas que a sociedade recebe.
(MICHAUD, 1989).

Assim, parte importante da experiéncia do mundo passa pelas imagens que nos sdo mostradas,
passando a impressdo de que estivemos 14 e aproximando aquele acontecimento da nossa

realidade individual.

Pesquisas realizadas nos anos oitenta revelavam que poucas pessoas que afirmavam
sentir um aumento da inseguranga foram elas proprias agredidas ou espancadas, mas
ouviram falar de tal ou do que aconteceu em tal lugar. Mesmo pessoas que ndo foram
vitimas de atos violentos interiorizaram representagdes sobre episodios violentos, quais
os sentimentos e a conduta das vitimas e suas reacdes. O que ocorre nesses casos ¢ uma
identificag@o com a vitima e a apropriacdo do incidente, o que gera uma sociabilidade da
inseguranga, pela qual, solidariamente, antecipa-se uma vitimizagao futura. (PASTANA,
2007, p. 95).

As conclusdes de Yves Michaud e da Professora Débora Pastana chama atencdo para a
incapacidade do ser humano de uma analise minimamente critica da informagao que recebe, bem
como revela que ndo ha evolugdo nesse sentido. Mais do que isso, especificamente quanto a

cultura do medo, a percepg¢ao € de que houve um retrocesso.

A andlise de Yvez Michaud data de 1989, portanto hé cerca de 30 anos, ja a analise da Professora
Débora Pastana foi publicada em 2007. Nos quase 20 anos de diferenga entre as publicagdes, o
que se percebe é que a opinido publica foi incapaz de evoluir no sentido de desenvolver
capacidade critica quanto as informagdes que recebe pela imprensa, em especial no que toca a

criminalidade e violéncia. O mesmo fendmeno € observado até os dias de hoje.

Em 1999 Tulio Kahn, Socidlogo do Instituto Latino-Americano das Nag¢des Unidas para a
Preveng¢do do Delito e Tratamento do Delinquente publicou no Boletim de Politicas Criminais
dados de uma pesquisa realizada pelo préoprio Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas
(ILANUD), realizada ao longo da década de 90 na cidade de Sao Paulo. Nesta pesquisa alguns
dados sdo bastante significativos: 27% das casas e apartamentos tinham fechaduras especiais em
suas portas, 31% tinham cdo de guarda, 28% dos carros possuiam alarmes e 23% trava na dire¢ao

ou cambio.

O que se observa atualmente ¢ a utilizagdo politica e econdmica da ideia de risco para influenciar a
opinido publica a legitimar postura autoritarias, estimulando também o consumo relacionado a

insegurancga.
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Do ponto de vista politico, para tolerar certas condutas punitivas e autoritarias e certa
relativizagdo de direitos fundamentais e da propria nogdo de democracia. Do ponto de vista
econdmico, cada vez mais as cidades assumem feicdes ditadas por uma “arquitetura do medo”.
(PASTANA, 2007). No entorno das casas os muros estdo cada vez mais elevados, cercas da
mesma forma, alarmes e sofisticados sistemas de seguranga, assim como alguns fenomenos
correlatos: “crescimento visivel das empresas privadas de vigilancia, (...)” (PASTANA, 2007, p.
96).

Essa mesma populacdo aterrorizada busca equipamentos de seguranga cada vez mais eficazes e
perigosos para a prote¢do de suas casas. Ha uma evidente restri¢do a liberdade que, segundo

Bauman (2003, p. 10), € o preco que se paga pela seguranga no mundo atual:

Vocé quer seguranga? Abra mio da liberdade, ou pelo menos de boa parte dela.
Vocé quer confiar? Nao confie em ninguém fora da comunidade. Vocé quer essa
sensagdo aconchegante de lar? Ponha alarmes em sua porta e cameras de tevé no
acesso. Vocé quer protec@o? Nao acolha estranhos e abstenha-se de agir de modo
esquisito ou ter pensamentos bizarros. Vocé quer aconchego? Nao chegue perto
da janela, e jamais a abra. O nd da questdo € que se vocé seguir esse conselho e
mantiver as janelas fechadas, o ambiente logo ficard abafado e, no limite,
opressivo.

Ainformagao sobre violéncia e criminalidade ¢ transmitida na forma de espetaculo. Areportagem
policial explora a criminalidade, ressaltando fatos violentos de forma sensacionalista e, assim,

intensificando o medo e a sensacdo de inseguranca.

O espago conquistado na midia pela violéncia criminal ndo fugiu as ambivaléncias que
caracterizam os poderosos meios de comunicagao, propiciadas pelo interesse que o tema desperta
no seu publico consumidor (ZALUAR, 2000, p. 247):

Se a divulgag¢do rapida permite informar o publico e capacita-lo para pensar a respeito do
que acontece, muitas vezes tem se chegado perto da vulgarizagio, que distorce a
informacao e confunde mais do que esclarece. As noticias de violéncia tornaram-
se mercadoria. Elas vendem bem o veiculo, quanto mais sensacionalistas e
impactantes forem. Em veiculos que passam um discurso de seriedade, o proprio
conceito de violéncia tem sido usado de maneira abusiva para encobrir qualquer
acontecimento ou problema visto como socialmente ruim ou ideologicamente
condenavel, resultando disso a confusio entre violéncia, desigualdade social,
miséria e outros fendmenos.

No mesmo sentido a critica de Bauman:

O que quer que se possa fazer a respeito da seguranga € incomparavelmente mais
espetacular, visivel, “televisivel”, que qualquer gesto voltado para causas mais
profundas do mal-estar mas — pela mesma razio — menos palpaveis e
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aparentemente mais abstratas. O combate ao crime, como o proprio crime e
particularmente o crime contra os corpos ¢ a propriedade privada. Os produtores
eredatores dos meios de comunicagdo de massa estdo bem conscientes disso.

O fato € que a informagao assume importancia de acordo com a forma pela qual é compreendida
pela sociedade. Essa compreensdo, todavia, pode ser manipulada por interesse que passam
diluidos nos discursos vinculados na imprensa. As nog¢des de criminalidade das pessoas nem
sempre correspondem a realidade sendo em grande parte influenciadas pela forma como a
imprensa falada e escrita tratam do tema. (PASTANA, 2007).

Toda essa explorag@o contribui ndo sé para a rejei¢do social dos principios democraticos como
também perpetua a ineficiéncia de um servigo publico fundamental, a seguranga, levando o

cidaddo abuscar alternativas na esfera privada.

Diversas sdo as alternativas buscadas pelo cidaddo amedrontado para satisfacdo desse direito
fundamental. H4 uma clara proliferacdo espagos fechados e de monitoramento que sdo
destinados ao laser, trabalho, consumo e residéncia, que podem ser condominios residenciais,
conjuntos comerciais ou empresariais € shopping centers. Em todos estes ambientes existe a
presenca da vigilancia e monitoramento constantes, dando ao individuo uma sensag@o de

seguranga, mas qual o prego desta sensacdo de seguranga?

2.PRIVACIDADE

No Brasil, resta constitucionalizada a garantia da inviabilidade, da vida privada, da honra e
imagem das pessoas sem haver, contudo, a men¢ao da palavra privacidade na Carta Politica de
1988 (CONSALTER; ROCHA, 2019). Assim, hd uma necessaria compreensdo do que se pode

extrair do valor erigido como fundamental, mesmo quando ndo explicitado.

O ponto de partida da andlise entre o direito a intimidade e a vida privada € a redag@o contida no
inciso X, do Artigo 10 da Constituicdo Federal de 1988 que dispde serem todos iguais perante a
lei, sendo inviolaveis o direito “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente dessa violagdo.”. A
analise meramente gramatical do inciso referido aponta para a conclus@o de que a inteng¢@o do
legislador fora de diferenciar os termos, tendo incluido uma virgula entre as palavras intimidade e

vida.

A partir do enunciado constitucional que Leonardo Cesar de Agostini (2011) vai fazer a distingao
entre intimidade e vida privada, referindo inicialmente que no sentido puramente etimoldgico, a

palavra intimidade seria intimus, uma variagdo de intumus e, desta forma, derivaria da qualidade
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de intimo, que quer dizer o mais dentro possivel. Em sentido diverso, a expressao vida privada

remete as esferas de atuag@o do individuo na sociedade (esferas publica e privada).

Seguindo por este caminho, vai dizer o autor (AGOSTINI, 2011) que a privacidade na Era
Moderna surge em reagdo ao conformismo nivelador da sociedade, que exigia comportamento
Unissono de seus membros, pela necessidade de protecdo de um espaco exclusivo onde o
individuo possa desenvolver seus valores, fazer suas escolhas e opgdes pessoais, regido pelo

principio da exclusividade.

Em sua acepgao classica, a intimidade pode ser entendida como a prerrogativa que o individuo
possui perante os demais, inclusive o Estado, de ser mantido em paz no seu recanto. E,
fundamentalmente, uma ferramenta de defesa da personalidade humana contra ingeréncias
alheias e ilegitimas. Um dos seus fundamentos reside no principio da exclusividade
(MONTEIRO, 2007).

Nesse diapasdo o principio da exclusividade assegura ao individuo que sua
escolha seja guiada ndo por semelhancgas ou qualidades compartilhadas por um sé
grupo de pessoas, nem por um padrio objetivo de comportamento ou de conduta,
ou de normas realizadas por terceiros, mas sim, inexplicavel e infalivelmente,
pelo seu prdprio desejo. Dai porque se afirmar que o principio da exclusividade
brigaria com o conformismo social. Esse principio visaria assegurar ao individuo
sua identidade diante dos riscos proporcionados pela niveladora pressio social e
pela incontrastavel impositividade do poder politico. Esse principio vai reger
tanto a vida privada quanto a intimidade (AGOSTINI, 2011, p. 125).

Nessa mesma perspectiva tem-se que a vida privada, na 6tica do principio da exclusividade, € o
espago de convivéncia em que o individuo escolhe se relacionar, no entanto, chega a conclusao de
que “devido a sua natureza tipicamente relacional, exige-se e autoriza-se a comunicabilidade de
dados pessoas do individuo a terceiros.” (CONSALTER; ROCHA, 2019, p. 175.).

Este postulado comporta essencialmente trés exigéncias: “a solidao (donde o desejo de estar s6),
o segredo (donde a exigéncia do sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si
mesmo como centro emanador de informacdes)” (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 441-442).

O direito a intimidade esta em constante mutagao no tempo € espaco. Bem por isso, e por envolver
temas de que emanam aspectos pessoas e culturais, deve ser concebido de forma aberta, dindmica
e flexivel, de modo a acompanhar essa constante evolucdo. Com Substrato principioldgico
assentado na dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade integra a categoria dos direitos
da personalidade e, nessa condi¢do, ¢ oponivel erga omnes, intransmissivel a esfera juridica de

outrem, indisponivel e extrapatrimonial (SAMPAIO, 1998).
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Celso Ribeiro Bastos afirma que o direito a intimidade consiste na:

faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua
vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informacdes sobre
a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informacdes
sobre essa area da manifestagéo existencial do ser humano (bastos, 2004, p. 71)

No Brasil, as expressoes direito a vida privada, direito a intimidade, direito a privacidade,
direito de resguardo e direito de estar so, sdo frequentemente utilizadas como sindnimas, e ndo hé
unanimidade quanto a existéncia de distingdo conceitual entre elas. Parte da doutrina, no entanto,

aponta diferencas substanciais entre intimidade e vida privada (MONTEIRO, 2007).

No que se refere ao entendimento doutrinario sobre a andlise do inciso X do artigo 5° da
CRFB/88, a questdo ndo estd pacificada, ja que “doutrinadores como René Ariel Dotti, José
Afonso Gomes da Silva, Elimar Szaniawski, Tércio Sampaio Ferraz Jr”’ entendem que intimidade
e vida privada ndo se confundem enquanto “autores como Manoel Gongalves Ferreira F., José
Cretella Jr., Pedro Federico Caldas e Luciana Fregadolli utilizam indistintamente os termos vida
privada, intimidade, privacidade ou resguardo, como expressoes sindnimas” (AGOSTINI, 2011,
P.107).

Tércio Sampaio Ferra Junior (1993, p. 442) entende que:

A intimidade ¢ o &mbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais
isolada que seja, ¢ sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho no
lazer em comum). Ndo ha um conceito absoluto de intimidade, embora se possa
dizer que o seu atributo basico é o estar-sd, ndo exclui o segredo e a autonomia.

E continua:

Ja avida privada envolve a protecio de formas exclusivas de convivéncia. Trata-
se de situagdes em que a comunicacdo € inevitavel (em termos de relagdo de
alguém com alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio,
sdo excluidos terceiros. Seu atributo maximo é o segredo, embora inclua também
autonomia e, eventualmente, o estar-s6 com os seus.

A intimidade, para Fabio Henrique Podesté (1999), possui um campo mais restritivo que a vida
privada: enquanto na primeira a pessoa busca estar sd, recolhida a prépria individualidade, na
vida privada a protecdo parte de formas exclusivas de convivéncia m que a comunicacdo ¢

inevitavel, ainda que estrita a pessoa do relacionamento.

Como se vé, ndo ha unanimidade na doutrina, ora as expressdes em comento sendo utilizadas

como sindnimos, ora, entende-se que o direito a vida privada e o direito a intimidade ndo se
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confundem, mas guardam estreita relacdo. Além disso, deve ser observado que os efeitos da tutela
constitucional sdo essencialmente os mesmos, e abarcam todas essas expressdes como
manifestagdes da esfera intima e privada, atuando como uma engrenagem de freio e limitagdo a

eventuais abusos praticados.

3.“SORRIA! VOCE ESTA SENDO FILMADO!”

Estd mensagem estd insculpida no cotidiano das pessoas e indica que naquele ambiente a pessoas
estd sendo vigiada. A justificativa para tal vigilancia é a seguranga das pessoas que frequentam ou

circulam por aqueles lugares.

Segundo Foucault (1977), a Antiguidade foi marcada pela arquitetura de templos, circos, teatros,
cujo objetivo era tornar visivel um pequeno numero de objetos e/ou pessoas a grandes multiddes.
Na Modernidade, ocorre o inverso, busca-se dar a um pequeno grupo ou a uma sé pessoa a visao
de muitas outras pessoas. Todavia, com os velozes avangos tecnologicos — e a explosdo das
comunicagdes —uma nova perspectiva de controle ganha for¢a. Assim, como observa Foucault, a

nossa sociedade ndo ¢ mais a sociedade dos espetaculos, mas a da vigilancia.

A vigilancia é um termo cuja defini¢do pode ndo ter se alterado ao longo do tempo, mas na pratica
suas formas e métodos se adaptaram conforme as novas possibilidades tecnoldgicas sobretudo

aquelas voltada para observagdo e seguranga:

As cameras de vigilancia se distribuem como uma rede sobre a paisagem social,
ocupando todos os espagos e os submetendo ao seu poder de invasdo branca, a sua
penetracdo invisivel e indolor. A elas se acrescentam ainda outros dispositivos de
vigilancia mais localizados, como os grampeamentos de telefones e os
microfones unidirecionais poderosos, capazes de captar um didlogo em voz baixa
e longa distdncia(MACHADO, 1993, p. 220).

Com a inserc¢do desses novos mecanismos tecnologicos, cada vez mais sofisticados de difusdo de
informacdes, ha uma contribui¢cdo para um crescente estreitamento do circulo privado (Paesani,

2000) em detrimento do que dispde a Constituigao.

Urban areas presently exchange freedom for safety5. And yet, its inhabitants,
taken by fear, seem not to worry with the fact that (a) existential freedoms are
being negotiated and, in this context, usually exchanged for promises —which are
as abstract as they arve empty — of fighting criminality and terrorism, and with (b)
(b) the reality that they are “going with the flow, mind-ing [ ... ] their own business
[...] and apathic regarding the pos-sibility of change 6, assuming that they
acknowledge this reality at all.? (CATALAN, 2018, p. 1031)

2 Na urbe contemporénea, troca-se liberdade por seguranga e, ainda assim, seus habitantes — tomados pelo medo —
parecem nao se preocupar com o fato de que (a) liberdades existenciais estdo sendo barganhadas, cotidianamente,
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A sociedade contemporanea ¢ baseada em uma vigilancia individualizada e constante, lembrando
em certa medida o Panoptico de Michel Foucaault (1977). Em Vigiar e Punir o sistema consiste
em uma estrutura arquitetonica, construida em forma de anel, com uma torre no centro e dividia
em celas, de forma que um tnico vigia fosse capaz de visualizar toda a estrutura, sem conseguir

ser visto.

A evolucdo tecnoldgica encarregou-se de facilitar o trabalho do vigia do Panoptico, criando
mecanismos muito mais eficazes de controle e vigilancia. E a cultura do medo disseminou na

sociedade a ideia de que quanto maior a vigilancia de que € alvo o cidaddo, maior é a seguranca.

Presently, it is paramount to resort to epistemic lenses, which have been polished
throughout the last years and have al-lowed us to see with outstanding clarity the
existence of control networks formed in the conjunction of (a) ever-improved, to
the beat of the technological industry's drum, zoom function in cam-eras that
increase their capturing and recording, with sharpness, scenes in the middle of
the night, (b) waves and cables from which more and more information can
loseless traffic, its nurtur-ing of the data base of hackers and crakers
notwithstanding, (c) monitors and screens which are increasingly bigger, more
nu-merous and capable of rendering ever sharper scenes — regard-less of the fact
that it is not necessarily used to do so —, (d) bet-tered storage capability and
treatment of the data captured while crossing the nearly incommensurable
watchful mirrored pupils ingrained into light posts (or) into the walls fleshed into
the Urbe, (e) professionals, which are not necessarily well trained and (or)
rested8 and, why not, (f) systems of facial recognition and (or) license plate-
reading software that come and go thru the veins that cross the city, mostly
harmlessly, and, still, filtering behaviors that could be labeled suspicious
(CATALAN, 2018, p. 1032)

A sociedade contemporanea ¢ caracterizada pela alienac¢do da privacidade, intimidade e vida
privada em decorréncia do medo da criminalidade que na maioria das vezes sequer se justifica,
tendo como fundamento — esse medo — ilagcdes construgdes da imprensa completamente

divorciadas darealidade.

permutadas por promessas, tao abstratas, quanto vazias, de combate a criminalidade e (ou) ao terrorismo e, muito
menos, com (b) a constatagdo de que “seguem a correnteza, obedecendo [...] suas rotinas diarias [...] resignados
diante da impossibilidade de muda-la[s]”, alias, se ¢ que o percebem.

3 Hodiernamente, como antecipado, indispensavel recurso as lentes epistémicas lapidadas ao largo dos tltimos anos
permite enxergar, com incomum clareza, a existéncia de redes de controle formadas na conjung¢@o de (a) cdmeras que
possuem a fun¢@o zoom melhorada a cada pequenino giro anunciado pela industria tecnologica ou, ainda, com
potencial cada vez maior para capturar e gravar, com acentuada nitidez, cenas havidas também na calada da noite, (b)
ondas e cabos pelos quais mais e mais informa¢des podem transitar sem se perder, ainda que, também, possam vir a
alimentar os bancos de dados de hackers e crakers, (c) monitores e telas cada vez maiores, mais numerosos e capazes
de reproduzir cenas mais nitidas, mesmo que isso ndo ocorra, necessariamente, quando do seu uso, (d) melhor
capacidade de armazenamento e tratamento dos dados capturados ao atravessarem as quase incomensuraveis pupilas
vitreas fundidas a um dos muitos olhos dos anjos incrustrados nos postes ¢ (ou) nas paredes incorporadas a urbe, (¢)
profissionais, ndo necessariamente, bem treinados e (ou) descansados e, por que ndo, (f) sistemas de reconhecimento
facial e (ou) softwares aptos a leitura das placas dos automdveis que vdo e vém pelas veias que rasgam as cidades,
quase sempre, sem feri-las e, ainda, a filtrar comportamentos que podem ser previamente programados como
suspeitos e, portanto, dignos de atencao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O problema social da violéncia urbana deixou de ser protagonista em funcdo de um outro
problema social de significativa relevancia, o medo generalizado e exacerbado do crime. O medo
associado a criminalidade se incorporou ao modo de vida da populagdo urbana e ¢ um assunto
extremamente valorizado pela imprensa, autoridades e determina mudancas no comportamento e

habitos sociais.

Em verdade, o que ¢ possivel observa uma relativa desconex@o entre a violéncia ¢ o medo
instaurado na populag¢o por noticias e informacdes que circulam e que mais desinformam do que

cumprem seu papel.

Em consequéncia, ¢ possivel observar um fendomeno crescente em relagdo ao mercado de
consumo de seguranga. Tomada por um medo irreal, a populacdo passa a buscar do Poder Publico
repressdao a criminalidade. Em paralelo, sdo percebidas significativas modificagcdes, como o
cercamento das casas, o esvaziamento de certas localidades a partir determinados horarios,

sistemas de vigilancia, blindagem de veiculos e muito mais.

Percebe-se que a populagao estd abrindo mao de certas liberdades e também da privacidade em

nome de uma sensag¢ao de seguranga em detrimento de um medo que ndo é real.

Paradoxalmente, percebe-se também a ocorréncia de uma demanda significativa da sociedade
por mais privacidade, apesar de agir naturalmente enquanto a cidade é tomada por cameras de
vigilancia e mecanismos de seguranga capazes de monitorar e identificar individuos 24h por dia,

por longos periodos e a longas distancias.

O tempo passou e a sociedade ndo foi capaz de adquirir senso critico em relagdo ao
bombardeamento de informagdes, muitas vezes manipuladas, acarretando no crescimento de um
medo irracional que ¢ muito bem aproveitado pelo mercado de servigos de vigilancia e
monitoramento ¢ oferecimento de seguranga privada. A esse mercado interessa de forma

significativa a manutenc¢ao da cultura do medo.
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PLEA BARGAIN NO BRASIL E OS DISCURSOS DE EMERGENCIA

Paulo Henrique Campos Leite!
Afranio Henrique Pimenta Bittencourt®
Laura Patricia Oliveira de Castro Campos?

RESUMO: Partindo do postulado da dignidade da pessoa humana, este artigo examina a
tentativa de importar o plea bargain do direito estadunidense para o direito brasileiro. Objetiva-
se perquirir a harmonizag¢ao deste instituto ao processo penal brasileiro e a ordem constitucional
vigente. Trata-se de uma pesquisa documental e bibliografica, que usa o método de abordagem
dedutivo. A politica criminal envolta nessa analise considera que o fendmeno em questdo esta
possivelmente relacionado aos discursos de emergéncia. Como conclusdo, entendeu-se que o
plea pargain, se importado para o Brasil, serviria a uma celeridade procedimental, incompativel

com o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Dignidade da pessoa humana. Discursos de emergéncia. Plea bargain. Politica

criminal.

ABSTRACT: Starting from the postulate of the dignity of the human person, this article
examines the attempt to import the plea bargain from American law into Brazilian law. The
objective is to investigate the harmonization of this institute with the Brazilian criminal process
and the current constitutional order. It is a documentary and bibliographic research, which uses
the deductive approach method. The criminal policy involved in this analysis considers that the
phenomenon in question is possibly related to emergency speeches. As a conclusion, it was
understood that the plea pargain, if imported into Brazil, would serve a procedural speed,

incompatible with the Brazilian legal system.
Keywords: Dignity of the human person. Emergency speeches. Plea bargain. Criminal policy.
INTRODUCAO

No Brasil, ja hd algum tempo, tem-se notado a pretensdo de importar da experiéncia do direito

estadunidense o instituto da plea bargain, que, em linhas gerais, consubstancia num acordo entre
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0 6rgdo de acusacdo e o acusado para por fim ao processo mediante a imediata confissdo de culpa
e renuncia a direitos processuais. Em que pese a remansosa inclinacdo nesse sentido, esse
horizonte tem sido cada vez mais concreto na medida em que a plea bargain, mais repaginada
com facetas estadunidenses, consta como uma das medidas do que convencionou- se chamar de
Pacote Anticrime, em sua verso originalmente proposta, do ex-Ministro da Justi¢a e Seguranga
Publica Sérgio Moro traduzido no Projeto de lei n. 822/2019 que deu origem a Lei Federal n°
13.964/2019.

Como ja se deixou entrever, a tentativa de adog¢do da plea bargain no ordenamento juridico
brasileiro nio é recente, na medida em que ela também figura no Projeto de Lein. 8.045/2010 que
trata do novo Cédigo de Processo Penal, da Resolugdo n. 181 do Conselho Nacional do
Ministério Publico e, em seguida, do Projeto original de Lei Anticrime proposto pelo ex-Ministro
Sérgio Moro. E conveniente analisar se tal instituto encontra adequac¢io nas balizas que
estruturam o processo penal brasileiro, de modo a permitir a reflexdo no sentido de indagar qual a
politica criminal e processual pretensamente implantadas com a institui¢do de um acordo dessa
natureza. E mister, pois, ponderar qual o fendmeno que orienta a inclinagdo legislativa em

comento.

Para tanto, o percurso intelectual escolhido para viabilizar essa série de reflexdes passa por
entender o sistema processual penal a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, seus
ideais garantistas e perfis acusatdrios, os sujeitos envolvidos nessa relagdo juridica processual,
em especial a figura do acusado que estara diante da assinatura de um acordo que consubstanciara
a sua prépria condenagdo, os reflexos do instituto na sua possivel compatibilizagdo com outros

processualmente previstos, bem como o modelo de processo € justica consensual ou retributiva.

Todas essas nuances poderdo orientar uma concep¢do de politica criminal e uma politica
processual penal, de modo a confrontar se a institui¢do do plea bargain se aproxima ou ndo dos
discursos de um direito penal de emergéncia, com suas caracteristicas de leis simbdlicas ou de

ocasido.

Para tanto, esta pesquisa utilizou como método de abordagem o dedutivo. Para a construgao deste
trabalho foram realizadas pesquisas bibliograficas, tendo como fontes de consulta doutrinas de
autores diversos, legislacdo, documentos eletronicos, revistas, e jurisprudéncia.

1APOLITICA CRIMINAL

Orientando-se numa imersao na politica criminal processual penal, pode-se dizer que o processo

penal pode ser pensado sob diversas expectativas. Sua histéria permite apontar que o processo ja
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abrigou legalmente procedimentos que, atualmente, seriam de duvidosa constitucionalidade,
como a utilizag@o de prova ilicita, juizo de excegdo, entre outros. Como forma de garantia do
cidaddo contra possiveis arbitrariedades estatais, o processo também registra um momento
essencialmente garantista, em que a forma € seguranca juridica para as partes, ainda que isso
signifique uma delonga excessiva da marcha processual e, por conseguinte, do provimento
jurisdicional. Nesse sentido, o processo penal € tido como de factual relevo, e, a depender do
caminho através do qual se envereda, pode rumar para o orbe do que Luigi Ferrojili denominava
“garantismo”, que se esmera em acastelar o individuo contra o Estado; ou, ao revés, para algum
“eficientismo”, preocupando-se mais com a eficiéncia e com a funcionalidade da seara do
tratamento penal (CAMPOS, 2013).

E importante assentar tais premissas, uma vez que o instituto da plea bargain parece ter aptiddo
para subsumir ou mesmo questionar os dois modelos que orientam o processo penal. Com efeito,
o novel instituto da plea bargain, cujo regramento sera apresentado em momento oportuno,
consiste em um acordo que, ao ser celebrado, abrevia a persecu¢do penal mediante um processo
sumario e com julgamento antecipado do acusado por meio de sua confissio (CHAGAS;
OLIVEIRA, 2019).

No artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o constituinte
determinou a fisionomia do Estado brasileiro, concebendo-o democratico e de direito, “ente
marcado ndo apenas pelo respeito a vontade popular e ao pluralismo politico, mas, sobretudo,
pela reveréncia aos seres humanos e aos direitos fundamentais que decorrem diretamente de sua
dignidade” (Guardia, 2014, p. 220). O postulado da dignidade da pessoa humana ¢ um
“verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira o ordenamento constitucional vigente em nosso
Pais” (Brasil, 2011). Insta, pois, perquirir a pretensdo de instituir o plea bargain no Brasil,
objetivando apreender se se trata de algo advindo de uma minuciosa ponderagao deliberativa de
par com os valores constantes do Texto Maximo ou se decorre dos discursos de emergéncia que

dao ensejo aum provavel momento politico e legislativo favordvel a sua aprovagao.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, LIBERDADE INDIVIDUAL E O PROCESSO
PENALBRASILEIRO

Antes de examinar a intervenc¢do do Direito Penal em determinadas matérias € necessario
identificar de qual modelo politico-social se parte (BECHARA, 2008, p. 412). O mesmo se aplica
ao Processo Penal. Por essarazao, € que a anélise vindoura acerca da plean bargain dar-se-aaluz

do Estado brasileiro tal qual foi ideado pelo texto constitucional de 1988.




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

[...] desde a Revolucdo Gloriosa, todas as constitui¢des outorgadas,
proclamadas, promulgadas ou arrancadas com sangue e lagrimas tiveram por
base dois elementos comuns: definiam normas para o funcionamento do
Estado, limitando-lhe o poder em algum grau, e definiam de que maneira teriam
que ser garantidos e protegidos os direitos das pessoas (CASTILHO, 2018, p.
191).

Sucessivamente, a religido, a filosofia e a ciéncia justificaram a dignidade. Foi com a afirmacao
da fé¢ monoteista que se deu a explicagdo religiosa da primazia da criatura humana na Criacdo. Em
seguida, 0o homem tido como substancia essencialmente pensante, isto é, a racionalidade humana,
deu ensejo a asseveracdo da sua preeminéncia no mundo, consubstanciada pelos poetas e
filosofos gregos. Por derradeiro, com a descoberta do processo evolutivo dos seres vivos,
sobreveio a justificativa cientifica. O homem se perfaz, ao passo que age sobre a Terra
(COMPARATO, 2019).

“Cada ordenamento juridico traduz a imagem de dignidade assente em uma determinada época e
local. A prote¢do dos direitos fundamentais inscritos da normativa constitucional reflete bem a
nocdo de dignidade prestigiada pelo legislador” (GUARDIA, 2014, p. 218). A Constitui¢do
Federal de 1988 “amplia e fortalece os direitos individuais e as liberdades publicas [...]
garantindo a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (CASTILHO, 2018, p. 199). Em seu artigo 1°, inciso III, determina a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro (BRASIL, 2018).

Nao ¢ possivel confundir um homem de dignidade com a dignidade de um
homem. [...] Independentemente de sua conduta ou de seu pundonor, o ser
humano continuaréd a ter dignidade pelo simples fato de ser homem. [...]
Inabalavel, a dignidade ndo pode ser destruida nem perdida; acompanha o
homem durante a sua existéncia [...] A dignidade é o fundamento primeiro do
Direito e a viga-mestra do sistema normativo [...] representa a fonte de todos os
direitos (GUARDIA, 2014, p. 235-238).

E dever do Estado e do Direito escudar a dignidade, ndo sendo suficiente a mera proclamagéo
normativa desta, uma vez que tem que incidir sobre a realidade, de forma a impedir a
instrumentaliza¢do do ser humano (GUARDIA, 2014). “O direito penal ndo tem realidade
concreta fora do processo penal, ou seja, ndo se efetiva sendo pela via processual” (LOPES JR.,
2018, p. 34). Dessarte, cumpre, ao Processo Penal, circunscrever-se na dignidade da pessoa
humana, pois que € “um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena” (LOPES JR.,
2018, p. 34).

O respeito a dignidade da pessoa humana, contudo, ndo se observava desde a progénie do Cdodigo
de Processo Penal brasileiro, cuja inspiragdo legislativa remete ao processo penal da Italia

fascista. Era a presuncdo de culpabilidade, e ndo a de inocéncia, o principio fundamental que
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orientava o aludido diploma. Partia-se do pressuposto de que quem é inocente nio ¢ acusado, para
fazer um juizo antecipatdrio de culpa. Entretanto, diversas leis, ao longo do tempo, alteraram o
aludido Cédigo, entre elas, a Lein. 12.403/11, que ndo mais deixou duvidas quanto ao fato de que

o processo penal estd se alinhando ao texto constitucional (PACELLI, 2017).

A Constitui¢do de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, define que “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria” (BRASIL, 2018). Eis o
principio da presun¢do de inocéncia, dissonante do Cddigo de Processo Penal originario.
Referida normativa constitucional, fundamentada pela dignidade, e ao erigir principios e direitos
que dela descendem, transmuda o paradigma interpretativo do processo penal, pois, tornando-o
instrumento a servigo de seus valores e de suas garantias fundamentais. Depreende-se que “o
processo penal contempordneo somente se legitima & medida que se democratizar e for
devidamente constituido a partir da Constituicdo” (LOPES JR.,2017).

Aliberdade individual € um pressuposto do Estado Democratico de Direito que de maneira assaz
¢ consagrado constitucionalmente. Por isso, a legitimacdo deve ser quanto ao poder de punir, ndo

aliberdade de cada um, pois que esta é um valor primevo do processo penal (LOPES JR.,2017).

Decidiu, nesse sentido, a maioria do Supremo Tribunal Federal ao julgar procedentes as A¢des
Declaratérias de Constitucionalidade n. 43, n. 44 e n. 54, ajuizadas pelo Partido Ecoldgico
Nacional, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pelo Partido Comunista
do Brasil, declarando a constitucionalidade do art. 283 do atual Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 2019a; STF, BRASIL, 2019b; BRASIL, 2019c), ocasido em que o guardido da
constitui¢do apreciou a inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia enquanto efeito

automatico do édito condenatério, ou quando proferido por 6rgdo colegiado.

Cumpre examinar, portanto, a (i)legitimidade das tentativas de inser¢do do plea bargain no
ordenamento juridico brasileiro mencionadas na introdu¢@o deste trabalho, analisando-as de
acordo com as balisas fixadas na Constituicdo da Republica, em especial, pelo postulado da

dignidade da pessoa humana.

3 PLEA BARGAIN NO PROJETO DE LEI N. 822/2019 E NO PROJETO DE LEI N.
8.045/2010

O percurso intelectual que relaciona a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual como
valores tdo caros a Constitui¢do da Republica conduz a premissa de que o processo penal
consubstancia em um importante instrumento de implementacdo de politica criminal. No
processo penal, a forma ¢ historicamente uma garantia. Tal processo penal, mormente pelo
projeto denominado Pacote Anticrime, encontra-se diante de um verdadeiro divisor de aguas,

uma vez que, a depender da sua inser¢@o ou nao no ordenamento juridico, pode ir ao encontro de
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um modelo denominado “garantista” (FERRAJOLI, 2002), mais preocupado com o respeito aos
direitos e liberdades individuais; ou pode, ao revés, dirigir-se a um modelo “eficientista”, com
enfoque maior na eficiéncia e funcionalidade dos aparelhos estatais incumbidos do tratamento

penal, como ja ponderado linhas atras.

A abordagem da justi¢ca criminal consensual, no Brasil, passa, ainda, pelo exame do fendmeno da
diversificagdo de formas e ritos processuais, especialmente pela discussdo entre “espacos de
consenso” e “espacos de conflito” no processo penal. Em que pese tratar-se de temas mais
enraizados no ambito do processo civil, sua adog¢do no processo penal passa pelo debate sobre o
tradicional principio da obrigatoriedade da ag¢@o penal publica e os novos contornos trazidos ao

sistema juridico pelo principio da oportunidade.

Com efeito, um dos pontos mais discutiveis do Projeto n° 8.045/2010 , com raizes no direito
norte-americano, ¢ a denominada plea bargain'. De forma breve, o instituto do plea bargain
consiste genericamente em um acordo de ndo prosseguir com a persecucio penal, a ser celebrado
entre o acusado e o o6rgdo acusador durante o curso da a¢do penal. A centralidade da polémica
reside no fato de que, havendo confissdo, dispensa de produgio de provas e renincia ao direito de
recorrer, serd aplicada imediatamente a pena definitiva, através de uma sentenga penal
condenatdria. Sob os auspicios do modelo “eficientista”, a plea bargain possibilita o
encurtamento da persecucdo penal por meio do afastamento de um processo e sua dilagdo

probatoria, permitindo a antecipacdo da culpa do acusado mediante a sua confisséo.

Antes de tecer qualquer comentario mais valorativo sobre o assunto, convém registrar que esse
acordo entre acusado e acusacdo, entdo denominado de plea bargain, pode ser celebrado tanto na
fase de investigagcdo como durante o curso da agdo penal. O projeto convertido na Lei Anticrime
n°® 13.964/2019 contempla o acordo na fase investigatdria é também denominado de “acordo de

ndo persecucdo penal”, sendo disciplinado no artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal.

Art. 28-A. O Ministério Publico ou o querelante podera propor acordo de nédo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacio e
prevengdo do crime, se ndo for hipdtese de arquivamento e se o investigado
tiver confessado circunstanciadamente a pratica de infragdo penal, sem
violéncia ou grave ameaga, € com pena maxima ndo superior a quatro anos,
mediante o cumprimento das seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou
alternativamente:

- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto impossibilidade de fazé-lo;

- renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

* O plea bargain §é instituto de origem na common law e consiste numa negociagio feita entre o representante do
Ministério Publico e o acusado: o acusado apresenta importantes informagdes e o Ministério Publico pode conceder
alguns beneficios penais e processuais penais, até mesmo deixar de acusa-lo formalmente.
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- prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo;

- pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto
Lein®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado,
outra condi¢@o indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infra¢do penal imputada.

Por outro lado, o acordo durante a fase judicial ¢ que tem suscitado maiores controvérsias. Bem
semelhante ao do direito norte-americano, tal acordo estamparia o artigo 395-A do Codigo de

Processo Penal cujaredagdo proposta era a seguinte:

Art. 395-A. Apds o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da
instrugdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu
defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a aplicagdo imediata das
penas.

§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput:

- aconfissdo circunstanciada da pratica da infracéo penal;

- o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos
pardmetros legais e consideradas as circunstdncias do caso penal, com a
sugestdo de penas ao juiz; e

- a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a produgdo de
provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recorrer.

(...)
§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentencga
condenatoria.

Em que pese as diversas tentativas de sua positivacdo, tal proposta foi retirada durante a
tramitacdo nas casas do Congresso Nacional, de forma que a redagdo final da denominada Lei
anticrime nao contemplou a plea bargain durante a a¢do penal, mas, tdo somente o denominado
acordo de ndo persecucgdo penal. Todavia, essa retirada na redagao final aprovada ndo significou o
término das discussdes doutrindrias acerca do instituto, eis que o mesmissimo instituto figura em
outro projeto de lei que ainda tem tramitacdo nas casas do Congresso Nacional, qual seja, o
Projeto de Lei 8.045/2010, razdo pela qual o objeto da presente pesquisa ainda persiste e demanda

apreciagao.

Em que pese a existéncia de regime juridico distinto para cada espécie de acordo penal, seja na
fase da investigacdo ou na fase judicial, a centralidade deste trabalho reside em analisar
criticamente a plea bargain, uma vez que é mais estranha ao ordenamento juridico brasileiro,

qual seja, o acordo na fase da ag¢do penal.

Certo € que, no ordenamento juridico brasileiro hd uma série de fatores que devem ser

ponderados sobre a conveniéncia ou ndo de adogdo da plea bargain no curso da ag@o penal. Nesse
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sentido, sdo esses fatores que permitem ponderar criticamente sobre a conveniéncia ou nao de
implementa¢do do instituto, razdo pela qual passa-se a relacionar, sem qualquer pretensao

exauriente, os argumentos favoraveis e contrarios a plea bargain.

Iniciando pelos argumentos favoraveis, e pedindo vénia para pautar-se pela objetividade, os
defensores da plea bargain sustentam que o mecanismo traz uma série de beneficios tanto para a
acusagdo como para o acusado. Para a acusac¢do, torna certa a condenacao, diminuem-se os custos
estatais e evita-se expor a vitima a experiéncia de testemunhar em juizo. Além disso, permite-se
que o titular da ag@o penal concentre esfor¢os em casos mais graves e mais complexos. Por outro
lado, para o acusado reduzem-se os gastos com o prosseguimento do processo e assegura-se
maior certeza sobre o desfecho de seu caso. O acusado também seria dispensado de passar pela
longiqua e desgastante marcha caracteristica de um processo judicial (CHEMERINSKY;
LEVENSON, 2008)

E recorrente o discurso de que cerca de 90% (noventa por cento) de todos os casos criminais nio
chegam a ir a julgamento nos Estados Unidos em virtude da utilizagdo do instituto. (CAMPOS,
2013) Parece claro, todavia, que a plea bargain estadunidense encontra sua justificativa
sobretudo em razdes relacionadas ao eficientismo/utilitarismo do sistema punitivo estatal, com

relativa abdicagdo de direitos e garantias do acusado.

[...] como ndo se pode tolerar a adog¢do de um processo penal agil, pronto a
atender as necessidades de deflagdo do sistema de justiga criminal, mas
destituido de garantias processuais, ndo se admite um apego desmedido a sua
tradicional fun¢do de garantia, sacrificando, desse modo, a exigéncia de se
prestar uma justiga célere. (SANTANA, 2010, p. 153).

Opondo-se ao apego absoluto ao principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, os modernos
debates sobre a diversificagdo de ritos no processo penal culminaram na adog¢do de um novo
principio nessa area da ciéncia juridica: o principio da adequagdo. De acordo com Fernandes
(2001), o mencionado principio traduz a necessidade de implementacdo de diferentes ritos e

procedimentos, adequando-os a gravidade do delito sob o qual incida a persecugao.

De fato, na moderna criminologia existe uma consideravel inclinagdo metodologica tendente a
separar a criminalidade de acordo com seu potencial ofensivo, de modo a conferir a cada
fendmeno criminal uma “resposta adequada”. Nesse sentido, cabe ao ordenamento juridico
contemplar, para cada espécie de criminalidade, respostas penais quantitativa e qualitativamente
distintas, com instrumentos e procedimentos préprios (MOLINA, GOMES, 2008). De mais a
mais, na perspectiva de um novo modelo de justica criminal, devem ficar bem delimitados os
“espagos de consenso” (associados a pequena e média criminalidade) e os “espagos de conflito”

(criminalidade grave).
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Por outro lado, transitando para os argumentos contrarios a adogdo da plea bargain, objeta-se que
a implementag@o do instituto norte americano ofenderia postulados garantistas de vedacdo de
imposi¢do de pena sem o devido processo (nulla poena sine iudicio). Ao conferir preponderancia
a celeridade processual que o instituto viabilizaria, questiona-se se tal medida traria consigo
supressao de direitos e garantias, enfraquecendo ainda mais a parte hipossuficiente do processo

penal, qual seja, o réu.

A critica mais grave formulada contra o instituto ¢ a de inconstitucionalidade por supressdo de
direitos fundamentais do acusado. Consoante as ligdes de Campos (2013), o Bill of Rights’ norte-
americano estabelece uma série de salvaguardas para o acusado, incluindo o direito de ser
informado das acusagdes, o direito de ndo se autoincriminar, o direito a um julgamento publico e
célere, o direito a um julgamento em um jari imparcial, o direito a questionar as testemunhas de
acusagdo e o direito a assisténcia por advogado. A plea bargain, segundo ele, € a principal técnica
utilizada pelo Estado para superar as garantias institucionalizadas nos julgamentos criminais. Ele
questiona: € legitimo que o Estado use seus poderes de acusagdo e sentenciamento (charging and

sentencing powers) para pressionar o acusado arenunciar a seus direitos?

Além da critica supramencionada, convém mencionar também os seguintes argumentos
contrarios a plea bargain (CHEMERINSKY; LEVENSON, 2008): (a) ela pode pressionar um
inocente a confessar culpa para evitar ser condenado por uma acusag@o mais grave, o que poderia
dar ensejo a possiveis condenagdes equivocadas; (b) embora o processo de plea bargain seja
normalmente encarado como um “contrato” ou “acordo” entre acusa¢do ¢ defesa, na verdade ha
uma grande disparidade de poderes nessa negociagdo; (c) por ocorrer em um cenario privado,
fora do alcance dos olhos do publico, reduz-se a confianca da sociedade de que “a Justi¢a foi
feita”, o que enfraquece a no¢do de legitimidade e controle do processo penal; (d) ela permite que
o acusado deixe de ser responsabilizado por todos seus atos, recebendo, por vezes, um “desconto”
da Justi¢a, reduzindo-se o efeito dissuasorio da punicdo; (e) a frustragdo das expectativas da
vitima do crime, que ndo participa do processo e podem ndo concordar com a sentenca mais
favoravel ao acusado confesso; e (f) tratamento supostamente desigual entre réus, conforme a

jurisdigdo e sua situacdo econdmica (e capacidade de suportar os dnus de um julgamento regular).

Em que pese a gama de argumentos de lado a lado, ndo se deve olvidar que a situacéo brasileira ¢

um tanto quanto peculiar a do direito norte-americano que lhe serve de inspiracdo. Vislumbra-se

’ A Declaracdo de Direitos de 1689 (em inglés: Bill of Rights of 1689) foi um documento elaborado pelo Parlamento
de Inglaterra e imposta aos soberanos, Guilherme III e Maria II, num ato que declara os direitos e a liberdade dos
suditos e define a sucessdo da coroa. Este documento é considerado um dos pilares do sistema constitucional do
Reino Unido, sendo o primeiro documento oficial que garante a participag@o popular, por meio de representantes
parlamentares, na criagdo ¢ cobranga de tributos, sob pena de ilegalidade e veda, ainda, a institui¢do de impostos
excessivos, nem tampouco puni¢des cruéis e incomuns
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que a insuficiéncia das institui¢des brasileiras responsaveis por toda a persecucdo penal
seguramente impedird o éxito pretendido quando da proposta de introdugdo das “solugdes
negociadas”, dado que no Brasil é recorrente o discurso da condenagdo com base em “fortes
indicios”, mesmo por presungdes, ou sem que existam fortes lastros probatorios a embasar a

densidade e a seguranga juridica que exigem um decreto condenatoério.

Olhando para a realidade brasileira, ousa-se afirmar que boa parte dos indiciados/denunciados
em geral possivelmente consentirdo com a imediata imposi¢ao de penalidade (especialmente se
esclarecido que o acordo que resulta na condenacgdo até quatro anos, por exemplo, ainda o
deixaria em regime aberto), mesmo que em algumas vezes ndo haja sequer justa causa para o
oferecimento deacdo penal. Com efeito, a mesma realidade brasileira, para se ver livre de modo
que a introducdo destas “solu¢des negociadas”, portanto, certamente registraria a reiterada
celebracdo de acordos viciados, ja que muito dos acusados, logo apds o flagrante, e movidos por
manifesta coagdo psicoldgica (inerente) a estes tipos de constrangimentos flagranciais ou
processuais, confessardo os crimes que lhe imputados e irdo cumprir de imediato a reprimenda

apontada pelo Ministério Publico e homologada pelo juizo competente (CHAGAS, 2019).

Nesse sentido, em recente manifesto critico ao projeto, a Associacdo Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos (Anadep) alerta para as provaveis mazelas sociais que decorrerdo da
institucionalizagdo destas solugdes negociadas em um pais em que a Defensoria Publica
(instituigdo representativa dos interesse dos hipossuficientes processuais, ou custus vulnerabilis)
esta presente em apenas 40% das comarcas do pais, manifestacdo esta que corrobora a
necessidade de que este projeto de lei seja submetido a um amplo e minucioso debate nas casas
legislativas, mediante audiéncias publicas, em que representantes de institui¢des democraticas e
de entidades representativas, sobretudo dos mais pobres, possam contribuir com suas necessarias
opinides sobre o tema. (CHAGAS, 2019).

Esse dado acima de que mais da metade das comarcas brasileiras estdo desprovidas de Defensoria
Publica conduz a indagagao de como esses acordos serdo concretizados, com qual legitimidade,
se havera algum controle da eficiéncia ou ndo da atua¢do do advogado dativo, entre outras

questdes que so a praxe forense da advocacia criminal apresentam.

Nao obstante o plea bargain ser um "sucesso" em terras estadunidenses, eventual importagdo do
instituto ao direito brasileiro deve representar sua adesdo de forma integral, e ndo parcialmente
apenas. Nesse sentido, este trabalho endossa a proposta exarada por Lenio Streck, veiculada pela
revista consultor juridico no dia 21/02/2019, quanto a obrigatoriedade de que o membro do

Ministério Publico, ao formalizar a proposta do acordo de ndo persecugdo penal, colacione
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também aos autos todos os elementos favoraveis a defesa, em homenagem a boa fé objetiva
enquanto comportamento pautado na lealdade processual, sob pena de responsabilizagdo pessoal
do membro do parquet, tudo como forma de afastar a minima possibilidade da situagdo em que,
mesmo havendo elementos a favor do indiciado/denunciado, este aceite o acordo de nio
persecucao diante de seu desconhecimento de elementos que poderiam levar ao arquivamento da
acdo penal, a extin¢do da punibilidade (a exemplo da prescrigdo) ou mesmo a sua absolvigao, a

semelhang¢a do que ocorre direito estadunidense:

E 0 mesmo que exige a US Supreme Court desde 1963: por uma questdo de due
process, a promotoria tem um dever constitucional de trazer aos autos tudo que
puder inocentar o réu. Ah, vejam o alerta do editorial do NY Times:ndo basta
reconhecer a obrigacdo; se a regra ndo for imposta, se ndo houver
responsabilizagdo a quem ndo a seguir, o negdcio ndo funciona. (...) E insisto.
Aqui esta a maior salvaguarda. Portanto, trazendo as claras: uma das medidas
de accountability seria, além da exigéncia de que qualquer investigacdo do MP
também deva ser feita para buscar a verdade inclusive a favor da defesa, seriaa
de punir ao agente que, de algum modo, deixasse de apresentar elementos
objetivos a favor do réu (ou do barganhante, no caso de a agdo néo ser instalada
por efeito do plea). Sabem por que isso? Imagine um caso em que, havendo
elementos a favor do indiciado, este aceita o acordo porque desconhece os
elementos que poderiam levar ao arquivamento ou a sua absolvi¢do. Deu para
entender? Nio se tem tentado importar institutos? Pois €. Nao estou inventando
nada. O que eu digo esta baseado na Constitui¢do do Brasil e o papel que deu ao
MP, no CPP Alemio, na Suprema Corte dos EUA e no Estatuto de Roma — ja
reconhecido pelo Brasil. Se € para se importar, que se importe direito. Importar
pela metade, importar s6 a parte que se encaixa no discurso dominante que
atende a reivindicagdo “da sociedade” (essa abstracdo...), da “voz das ruas”
(quem disse que ¢ essa “a voz das ruas”? E mesmo que seja, ela vale mais que a
Constitui¢do?)... essa importagdo ndo serve. Porque, ora, se for assim, que
seguranga nos teremos com relagdo ao tipo de importacdo que se fara de
qualquer outra coisa? Esse € o ponto, € € isso que ndo se entende quando critico
ativismos, subjetivismos, e outros ismos que sdo aceitos quando nos
favorecem. (STRECK, 2019).

Apos confrontar as diversas correntes do pensamento que tratam dos pontos favoraveis e
censuraveis da importagdo do instituto da plea bargain, vislumbra-se que todas essas discussdes
tém como origem da discussdo qual a politica criminal e qual a politica processual criminal que

serve de horizonte ao ordenamento juridico brasileiro?

Colacionar pontos favoraveis e contrarios leva sempre ao mencionado divisor de dguas que
suscita a decisdo politica de qual rumo seguir. Pensar o modelo de justi¢ca criminal, seja
consensual, seja retributiva, pautada em ideais mais ou menos garantista ou eficientista nao
significa dizer que um modelo ¢ contrario, que o paradigma sé permite este ou aquele instituto. Ao
contrario, parece estar no DNA do processo penal um sistema um tanto quanto misto, cujas

arestas do excesso ¢ que t€m sido aparadas quando um instituto desborda daquilo que a
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razoabilidade constitucional inspira.

De todo modo, convencionou-se taxar de oportunista o Projeto de Lei que veiculava do
denominado Pacote Anticrime, mormente pela proposi¢do em momento politico favoravel. Por
outro lado, ndo se pode esquecer de que as propostas de acordo presentes no projeto do Pacote
Anticrime, seja a do acordo de ndo persecugdo penal na fase extrajudicial, seja o plea bargain na
fase judicial, ndo sdo medidas genuinamente do Projeto de lei n. 882/2019 do ex-Ministro Sérgio
Moro, uma vez que o proprio Projeto de Novo Codigo de Processo Penal, Lei n. 8.045/2010, ja
tratava de providenciar a implementagao de tal instituto. De igual modo, a Resolu¢don.181/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP ja trata do acordo de ndo persecucdo penal
com requisitos ainda mais benéficos que o do Projeto Anticrime, de modo que tal acordo ja esta

sendo celebrado nas mais diversas comarcas do Poder Judiciario.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que tal medida ndo constava isoladamente em um projeto de
lei. Ao contrario, a plea bargain tinha em sua companhia diversas medidas do festejado Pacote
Anticrime que inexoravelmente leva a reflexdo de que existia uma politica criminal que orientava

o Projetodelein. 822/2019 como um todo.

O estranho disso tudo € que a relevancia dos pontos veiculados no aludido projeto merecem um
influxo popular na sua analise para além do modelo de democracia representativa que conduz ao
exame dos projetos de lei por representantes do povo e dos estados. Os direitos possivelmente
suprimidos com a aprovagao do projeto consubstanciam conquistas historicas e este trabalho
orienta- se no sentido de que o acusado, juntamente com a Defensoria Publica, mais que qualquer
outro 6rgdo ¢ quem tém de se manifestar nas discussdes proprias nas casas do Congresso
Nacional. Esse controle de legitimidade ¢ imprescindivel, seja por meio de audiéncias publicas,
seja a titulo de amicus curiae’, enfim, ndo se pode conduzir a tramitacdo de projeto com tantas

alteragdes desacompanhado da necessaria legitimidade democratica.

Reitera-se, portanto, a recomendagdo para que o mais minucioso e extenso processo legislativo
seja aplicado ao caso, diante da delicadeza do tema, de modo a suscetibilizar a presenca de
entidades representativas de direitos fundamentais, dos acusados em geral, assim como da

democracia, em audiéncias publicas e de entidades que advogam pelo amplo direito de defesa.

Nesse sentido, ¢ necessario um refor¢o hermenéutico acerca do comprometimento com a
democracia, para insistir na primazia da Constituicdo Federal, da dignidade da pessoa humana, da

substancia do devido processo legal, e da mais ampla participagdo popular nos provimentos

* Amicus curiae é termo de origem latina que significa "amigo da corte". Diz respeito a uma pessoa, entidade ou 6rgio
com profundo interesse em uma questdo juridica levada a discussdo junto ao Poder Judiciario.
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jurisdicionais e legislativos (CHAGAS, 2019). Somente assim havera possibilidade de
resguardar as garantias individuais de modo que a vontade soberana constitucional ndo sucumba
perante propostas autoritdrias que busquem por suplantar a ampla defesa por uma fajuta
celeridade processual, em que os principios juridicos individuais basicos sdo mitigados em prol

de um pseudo-anseio popular difuso pelo combate a impunidade.
CONSIDERACOES FINAIS

O consideravel aumento quantitativo e qualitativo da criminalidade, experienciada nas ultimas
décadas e majorada pela atuagio descomedida da midia, d& ensejo a um fendmeno pds-moderno,
achado também no Brasil, tido por sociedade de risco, que se caracteriza pela dissonancia entre a
vivéncia subjetiva dos riscos e sua existéncia objetiva. Entendendo-se como vitima, a sociedade
se pde a reclamar um alargamento da intervencdo penal a fim de acabar com referida inseguranga
coletiva. Disso se segue uma inversdo dos pressupostos do Direito Penal, transmudando-o de
uma forma tal, que deixa de ser um instrumento de defesa do cidaddo contra a imis¢do coativa
estatal ( BECHARA, 2008).

O Direito Penal, submerso em uma crise de efetividade, acaba por se embrenhar, também, em
outra crise, a de legitimidade. Nota-se que a opinido publica assevera o anseio coletivo por
medidas mais austeras com rela¢@o ao combate a criminalidade. Dai a proliferacdo de leis penais
irrefletidas, atécnicas e contraproducentes, que, em um cenario de amedrontamento social, pouco
ou nada importam para individuos vitimizados, ainda que haja a supressdo ou a transfiguracao das
garantias individuais classicas (BECHARA, 2008).

A missdo do Direito Penal contemporaneo tem esteio da perspectiva teleoldgico-funcional,
caracterizada pela tutela subsididria de bens juridico-penais (BECHARA, 2008). Estes sdo
oriundos do consenso democratico e sdo usados, em um Estado Democratico de Direito, como
principio interpretativo do Direito Penal e como base estruturante do delito (BITENCOURT,
2019). Tal carater de subsidiariedade consiste no entendimento de que o Direito Penal € a ultima
ratio, ou seja, somente deve ser utilizado quando os demais ramos do Direito e de contenc¢do
social se mostrarem insuficientes (NUCCI, 2018). Ha de se falar, ainda, na dimensao
fragmentéria da protecdo penal, que “significa que nem todas as lesdes a bens juridicos
protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal que, por sua vez, constitui somente

uma parcela do ordenamento juridico” (NUCCI, 2018, p. 29).

A ansia de guerrear com urgéncia contra as mazelas que os meios de comunicagdo difundem

amplamente produzem reformas penais que amplificam as penas cominadas aos tipos delitivos,
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eliminam varios graus de imputacdo penal e aumentam o espectro da tutela penal, protegendo
bens juridicos vagos ou universais. Referida cultura de emergéncia e de excegdo faz com que o
Direito Penal retroceda, encompridando a disparidade entre o dever-ser normativo e o ser efetivo.
Por outro lado, contudo, tem-se a sensacdo de tranquilidade por parte da opinido publica e o

legislador parece ser atuante, o que evidencia uma fun¢do simbolica(BECHARA, 2018).

E com a derrocada da vinganca privada e com a implantacdo de critérios de justica que se d4 a
tutela estatal do poder de punir. O Estado tem o direito e o dever de escudar ndo somente a
comunidade, mas, também, o réu, com o intuito de buscar o bem comum. Ao assumir o
monopdlio da justiga, em havendo a violacdo de um bem juridicamente protegido, o Estado
impde a necessaria utilizacdo da estrutura que preestabeleceu, a saber, o processo penal, através
da qual sera apurada a existéncia do delito e sancionado o autor. Trata-se da unica forma legitima
de penar (LOPESJR.,2017).

Ao contrario do que ocorre no direito privado, a aplicagcdo do Direito Penal é monopolizada pelo
Estado, por meio de seus drgaos jurisdicionais. O seu eixo de gravidade € a pena e esta ndo pode
prescindir do processo que lhe é correspondente. Necessario se faz, portanto, para que a pena seja
aplicada, ndo apenas um injusto culpavel, mas, também, o devido processo legal (LOPES JR.,
2017).

A pretensao de instituir no ordenamento juridico brasileiro o plea bargain se afigura emergencial,
pois que, nesta hipotese, o devido processo legal seria abandonado em nome de um utilitarismo.
Ademais disso, ha de se atentar para a origem do instituto que se pretende importar. Embora,
seguindo uma tendéncia internacional, desde a década de 1940, o conceito de dignidade humana
tem ganhado influéncia na jurisdi¢do constitucional estadunidense, ndo ha referéncia expressa a
ele no texto da Constitui¢do dos Estados Unidos (BARROSO, 2016). Deve-se levar em conta ndao
somente as distintas realidades sociais que diferenciam ambos os paises, mas, também, a tradi¢ao
juridica que ¢ ade cadaum.

Tal qual leciona Bobbio (2016), os valores supremos e objetivamente evidentes achados em um
ordenamento juridico se ndo realizados por uma norma acabam por perfazé-la injusta, pois que
estarestara inconciliavel com aquele. Outrossim, a estrutura hierarquica do ordenamento juridico
sujeita o legislador ordinério aos contornos estipulados pela Constitui¢do; por isso, ndo pode a
norma inferior estar em descompanso com os limites materiais impostos pela norma superior
(KELSEN, 2009; BOBBIO, 2014). De par com isso, questiona-se a pretensdo de importar o
aludido instituto para o Direito brasileiro, restando entendido seu estranhamento ao ordenamento

juridico brasileiro.

Tal qual advertiu Cesare Beccaria (2014, p. 87), “as falsas ideias que os legisladores fizeram da




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

utilidade sdo uma das fontes mais fecundas de erros ¢ de injusticas”. E notéria a descrenca para
com as institui¢des que deveriam assegurar a seguranca coletiva. O plea bargain parece surgir
como uma forma, dentre outras, de resolugao rapida, por isso emergencial, para esta problematica
social. Referido instituto adiantaria a culpa do acusado, suprimindo-lhe o status de inocente em

inobservancia ao devido processo legal, em nome de uma celeridade procedimental.
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RESUMO: O tema deste artigo € o Processo de Negociacao e o Direito Penal: Um Estudo sobre
os Institutos da Transacdo Penal, Colabora¢do Premiada, Justica Restaurativa e Plea Bargain.
Examinou-se “Como os modelos de justica negocial podem se conformar aos principios
constitucionais?”. A hipdtese € “Que novas leis podem subsidiar mais adequadamente tais
institutos”. O objetivo geral ¢ “Expor os aspectos gerais da justica negocial”. Os objetivos
especificos sdo: “Estudar suas tendéncias”; ‘“analisar seus institutos”; “Apresentar o Plea
Bargain”. Em uma perspectiva pessoal € importante por tornar conhecida a justi¢a negocial; para
a ciéncia, ¢ relevante por demonstrar os novos rumos que o Direito Penal e o Processual Penal
poderdo seguir; agrega a sociedade por demonstrar a possibilidade de o direito ser mais efetivo

em seus resultados. Trata-se de uma pesquisa qualitativa teérica com duracio de seis meses.
Palavras-chave: Justica Negocial. Transagdo Penal. Justica Restaurativa. Plea Bargain.

ABSTRACT: The main theme of this article is Bargained Justice and criminal law: It's a study
about institutes of criminal transaction, bargained Justice, restorative justice and plea bargain. It
was checked “ How the models of bargained justice can adapt to the constitution principles?”.
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to present the general aspects of Bargained Justice”. The specific objectives are: “study your
trends”; “analyze your institutes”; “present the Plea Bargain”. From a personal perspective, it is
important to make bargained justice more known; for science, it is relevant for demonstrating the
new directions that criminal and procedural criminal law might follow; It aggregates to society
for demonstrating the possibility of the criminal law being more effective in its results. This is a

theoretical qualitative research and it was done in a period of six months.
Keywords: Bargained Justice. Criminal Transaction. Restorative Justice. Plea Bargain.
INTRODUCAO

O processo de negociagdo tem alcangado mais espago na justi¢a criminal brasileira. Diversos
institutos juridicos surgem em meio a mudanga de paradigmas e a forte tendéncia de expansao
dos espagos de consenso. Um exemplo disso é o PLS 156/2009, que trata do Novo Codigo de
Processo Penal e o PLS 236/2012 que propde o Novo Cdédigo Penal. Ambos os projetos de lei

possuem dispositivos que ampliam as possibilidades de acordo entre acusagio e defesa.

A justica criminal no Brasil enfrenta um grande problema com o aumento da criminalidade e a
ineficiéncia do sistema punitivo. A historia da justica demonstra ao longo do tempo certo
distanciamento entre a sociedade ¢ o poder judicidrio. A aproximagao entre o0 povo e a justica é um
dos objetivos perseguidos por paises que aderem aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. O Direito deve buscar evoluir com a sociedade, flexibilizar as vias de aplica¢do do
direito penal e permitir a abertura para solugdes mais eficientes de solug@o dos conflitos (PINTO,
2005, p.19). Este artigo tem o objetivo de esclarecer o seguinte problema: quais as consequéncias
positivas e negativas da introdu¢do dos modelos de justica negocial no sistema penal brasileiro e
como podem ser aplicados sem confrontar os principios constitucionais que norteiam o direito
penal brasileiro? Ha diversos pontos a serem analisados da justica negocial a fim de garantir que

principios constitucionais ndo sejam violados e causem inseguranca juridica.

O conjunto de normas dispostas nas leis brasileiras possui direitos e garantias indisponiveis, que
baseiam as condutas e decisdes das autoridades que aplicam as leis. Utilizar outro caminho que
ndo o legalmente previsto pode gerar conflitos que requerem medidas que restabelecam a ordem
normativa, com a possibilidade de aplicar sangdes aqueles que se furtam em cumprir a previsao

legal.

O conflito ¢ facilmente contornado a medida que as boas praticas negociais sdo aplicadas, os
modelos justica negocial sdo alternativas aos modelos convencionais de san¢des que permitem a

participagdo das partes no processo de resolucdo do conflito. Caso néo seja possivel obter acordo
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nos moldes da justica negocial, o processo penal convencional pode ser aplicado normalmente,
com todas as suas particularidades (PINTO, 2009, p. 25).

A hipdtese que melhor sugere solug@o para o problema identificado € a regulamentagdo mediante
o poder legislativo de novas leis que subsidiem melhor os institutos da justica negocial penal,
para evitar extrapolacdes e abusos das medidas adotadas. A previsdo legal conforme o sistema
juridico penal e processual brasileiro, e as possibilidades de aplicagdo dos institutos da
negociagdo penal permitem maior seguranca juridica, e reduzem as margens de judicializagdo de

processos por inconstitucionalidades que violam direitos e garantias individuais.

A Lei 9.099/95 é um exemplo que introduziu no sistema juridico penal do Brasil, por meio dos
Juizados Especiais Criminais, o primeiro modelo de justica negocial restaurativo para os crimes
de menor potencial ofensivo. O Instituto de Direito Comparado e Internacional de Brasilia
encaminhou, em 2005, para a Comissao de Legislacdo Participativa da Camara dos Deputados,
uma sugestdo para introduzir na legislagdo as praticas restaurativas. Isso demonstra a

necessidade de o tema ser mais estudado e contemplado em leis. (PINTO, 2009, p. 14).

O objetivo geral deste trabalho € esclarecer os principais pontos da justica negocial no direito
penal brasileiro, as divergéncias destacadas pela doutrina, analisar as vantagens e desvantagens

do instituto negocial criminal e seus modelos.

Diante dos atuais modelos contemporaneos de justica negocial ha muitos questionamentos
quanto a relativizacdo de direitos e garantias constitucionais, que tem o objetivo de tornar a
justica mais célere, abreviando o processo de aplicacdo da pena. No processo de negociagdo do
direito penal, o acusado deve colaborar reconhecendo a sua culpabilidade ou a de terceiros
(através da colabora¢do premiada), e concordando com as condi¢des estabelecidas no acordo.
Ocorre que o ordenamento juridico brasileiro possui certas particularidades que se contrapdem a
alguns modelos de justicanegocial (GIACOMOLLI, 2015, p.1111).

Os objetivos especificos deste trabalho sdo: estudar as tendéncias e perspectivas da justica
negocial para o direito penal brasileiro; analisar os modelos de institutos consensuais no dmbito
penal que estdo em vias de integrar o ordenamento juridico; Expor o instituto Plea Bargain
previsto no Pacote Anticrime do Ministro da Justica e Seguranga Publica Sérgio Moro, que

tramita nas duas Casas Legislativas.

Areforma dos Codigos Penal e Processo Penal que tramitam no Senado Federal demonstram que
a expansao dos espacos de consenso também alcangou o cendrio nacional. A andlise critica desse

processo de inovagdo no sistema juridico, por meio dos institutos da negociagdo no direito penal ¢
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imprescindivel para observar as possiveis consequéncias de sua aplicagdo. (GIACOMOLLI,
2015,p.1112).

O tema deste estudo esta em pauta no atual cendrio politico brasileiro. O pais vive um momento
de mudangas no combate aos crimes de corrup¢do. A Operagao Lava Jato desvendou um esquema
de corrupc¢do que envolvia autoridades do alto escaldao do meio politico e empresarial, que

tiveram seus crimes desvendados por meio de acordos celebrados com colaboracgdes premiadas.

As colaboracdes permitiram a recuperacgao de valores desviados da seguranca, saude e educacao.
Recursos que deveriam ser destinados para servigos publicos essenciais a sociedade, mas

mantinham um esquema de corrupg¢ao jamais imaginado na historia do pais.

Os crimes envolviam agentes publicos que detinham a confianga inerente a fungdo publica que
ocupavam. A Operacgdo Lava Jato ¢ internacionalmente conhecida por sua capacidade de fazer
justica a crimes conhecidos por “colarinho branco”, que nao seriam punidos por causa do poder

de influéncia dos condenados.

A justica negocial traz para o direito uma nova perspectiva do processo penal e da aplicagdo da
pena. As sociedades se baseiam em dois principais modelos de sistemas juridicos, denominados
por Civil Law e Common Law. Com a tendéncia da heterodoxia das normas, os Tratados e
Convengoes Internacionais sdo introduzidos cada vez mais no sistema juridico dos paises e
consequentemente suas caracteristicas. O novo modelo de justi¢a negocial ja € realidade no
direito penal brasileiro, a necessidade de uma justica mais eficiente e perto da realidade dos
cidadaos exige a evolugdo do Direito preservando sempre os principios basilares que regem a

Constitui¢do Federal.

A justi¢a negocial tem sido utilizada em todo o mundo, portanto ¢ inevitavel que esse modelo
alcance os tribunais brasileiros, € a evolu¢ao do sistema juridico que adequando a realidade e
necessidades do povo. Esse modelo tem aproximado a sociedade da justica e aumentado a
quantidade de processos julgados, que antes sequer eram apreciados por motivo de

contingenciamento do judiciario.

Para o estudo deste artigo foi realizada a revisao de literatura sobre o tema proposto, por
meio de artigos cientificos desenvolvidos por mestres, doutores e especialistas que possuem
credibilidade no meio académico-cientifico. Sdo utilizados também livros, e sites institucionais
que possuem dados oficiais. Esta pesquisa foi concebida durante seis meses de trabalho e buscas
efetivas sobre o tema, desde a pesquisa cientifica até a observacado dos acontecimentos do cenario

politico brasileiro.
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A pesquisa é realizada na forma qualitativa tedrica, cujo estudo visa explicar os acontecimentos,
sem a necessidade de quantificar dados. Também ndo ha a necessidade de provar os fatos. O
estudo visa aprofundar um determinado tema e por meio da analise produzir novas informagdes
que ddo mais valor ao estudo. A explicacdo aprofundada ¢ o objetivo central desta metodologia,
pois trata de questdes que envolvem fatos sociais, que devem demonstrar, portanto, informagdes
fidedignas de expressdo darealidade. (GERHARDT e SILVEIRA, 2009, p. 31).

O PROCESSO DE NEGOCIACAO E O DIREITO PENAL: UM ESTUDO SOBRE OS
INSTITUTOS DA TRANSACAO PENAL, DELACAO PREMIADA, JUSTICA
RESTAURATIVA E PLEA BARGAIN.

A justica criminal brasileira tem sua primeira previsao inserida pela Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 98, I, citando a criagcdo dos Juizados Especiais Criminais para processar e
julgar os crimes de menor potencial ofensivo. Posteriormente, delimitou a competéncia dos
Juizados por meio da Lei9.099/95. (GIACOMOLLI, 2015,p.1113)

A busca da maior eficiéncia e a celeridade processual sdo alguns dos objetivos a atingir com a
estruturacdo dos Juizados Especiais Criminais e a criacdo da Lei 9099/95. O novo modelo de
justica criminal visa aproximag¢do da tendéncia internacional de distanciamento das medidas
punitivas de carater coercitivo (GIACOMOLLI, 2015, p.1114).

A introducdo da justica negocial no Brasil reflete a necessidade de buscar alternativas ao
punitivismo aplicado hoje pelo direito penal. Os resultados insatisfatorios relativos a retribuicao,
prevencdo e ressocializagdo dos apenados, que sdo os objetivos a serem alcangados com a
aplicacdo da pena. Exigem do Estado medidas mais efetivas para solucionar as questdes de
conflito no ambito da justi¢a criminal. Este novo paradigma ¢ recepcionado em varios paises e

agora o Brasil caminha neste sentido.

Pesquisas realizadas em paises desenvolvidos como a Gra-Bretanha demonstram que a maioria
das vitimas de delitos € favoravel a medida diversa da prisdo para solugdo desses conflitos. Nao
veem efetividade no modelo tradicional e acreditam que a justica restaurativa pode trazer maiores
resultados, com melhores possibilidades de repara¢do do dano sofrido pela vitima. (PINTO,
2009, p. 14).

A inclusdo dos Juizados Especiais Criminais na Constituicdo Federal permite que a justica
negocial seja uma opg¢do para a solucdo de determinados conflitos, mesmo ainda prevalecendo a
regra da obrigatoriedade da a¢do penal. O artigo 72 e 73 da Lei 9099/95 demonstram por meio da

audiéncia preliminar a sugestividade de um ambiente propicio a conciliagio, no qual a audiéncia




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

deve ser conduzida favoravelmente a um acordo, o que permite a alternativa de aplicagdo de uma
penando privativa de liberdade. (PINTO, 2009, p. 22).

A previsao legal dos Juizados Especiais Criminais foi o primeiro passo para a implanta¢do da
justica negocial no Brasil, porém surge uma divergéncia doutrinaria quanto a utiliza¢do desse
modelo. O sistema juridico penal brasileiro rege-se por meio de principios, que devem ser
observados para garantir a aplicacdo da lei penal, varios questionamentos sdo levantados
positivamente e negativamente quanto a aplicabilidade dos diversos institutos existentes e que

estdo por ingressar no ordenamento juridico brasileiro.

Um dos questionamentos suscitados pela doutrina ¢ a diferenga entre sistemas processuais, o
Plea Bargain, por exemplo, é muito utilizado nos Estados Unidos. O acordo permite que o

acusado negocie a pena, caso confesse sua culpa, evitando um processo longo e complexo.

Os modelos de negociagdo do sistema adversarial sdo divergentes do sistema Civil/ Law, o que na
pratica poderia inviabilizar o uso do modelo consensual no ordenamento juridico desses paises. A
flexibilizagdo do sistema juridico pode causar instabilidades e inseguranca juridica, a
internalizacdo de diferentes sistemas deve ser bem estruturada para garantir a preservagao de
direitos. (NARDELLI, 2014, p.333).

A Lei 12.850/13 determina a possibilidade de acordo por meio da colaboragdo premiada no
combate aos crimes praticados por organizagdes criminosas. O Estado buscando maior eficiéncia
abre mao, em alguns casos, de oferecer denuncia do acusado, flexibilizando o principio da
obrigatoriedade penal. Para muitos processualistas tal condi¢do compromete o bom andamento
do processo, e pode levar o acusado a assumir culpa indevida e sofrer um julgamento injusto.
(NARDELLI, 2014, p.357,358).

Apesar dos contrapontos observados, quanto aos impasses da solucdo negocial em sistemas de
Civil Law, deve-se observar além dos limites processuais, a efetividade desses sistemas perante
as necessidades da sociedade e o acesso a solugdes que resolvam os conflitos de forma definitiva.
O instituto da justica restaurativa demonstra como ¢ possivel trazer ao ordenamento juridico
vigente a perspectiva da justica criminal participativa, na qual o autor do conflito assume a

responsabilidade de reparar os danos causados.

Juristas e profissionais do direito reproduzem o argumento, equivocadamente, que a justica
restaurativa, em retrocesso, traria de volta a vinganca privada como meio de solu¢do dos
conflitos. Ao contrario, a justi¢a de consenso adotada por povos antigos como os indigenas, por

exemplo, era a forma primordial de se fazer justica naquele meio. O que ocorre, portanto, € o
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abandono desses métodos que sdo essenciais para a conscientizagdo dos individuos quanto a

responsabiliza¢do diante de suas agdes. (PINTO, 2005, p. 27).

Um Juiz de uma vara judicial de Brasilia se pronunciou acerca da importancia de adotar medidas
que intervenham na causa do conflito, principalmente quando as pessoas envolvidas possuem
relagdo proxima de afetividade e/ou proximidade. Sao casos em que a busca pela punicido do
ofensor € menos relevante do que trazer uma solugao definitiva para o conflito. (PINTO, 2005, p.
20).

Ainda ha quem diga que a justiga restaurativa acarreta privatizacao e desjudicializacao do direito
penal e da justi¢a criminal, fazendo com que os sujeitos do litigio sejam conduzidos por pessoas

que ndo possuem legitimidade para promover a justica.

Nao ocorre privatizagdo do direito, conquanto o que ha, € a participagdo comunitaria no processo,
prevalecendo o carater publico do direito penal. Mesmo assim, preserva-se a prerrogativa do
Ministério Publico e das partes intervirem para fazer questionamentos quanto ao acordo.
(PINTO, 2005, p. 28).

O Estado tem o dever de manter a ordem e propor a a¢ao penal quando necessario. Como detentor
desse poder o Estado ndo pode se abster de aplicar a lei, simplesmente abrindo mao de cumprir a
previsao legal quando crimes ocorrem. Contudo, a negociagdo permite uma reagao proporcional

conforme o grau de ofensividade dos delitos.

O aspecto restaurativo do poder da negociagdo ¢ mais relevante e significativo para a justica
criminal e os envolvidos, do que a aplicagdo de uma pena que encarcera e nao ressocializa.
Quanto a a¢do penal e sua obrigatoriedade ¢ possivel observar algumas particularidades que

abrem espago para a justica consensual no direito penal.

O principio da obrigatoriedade da ag¢do penal ndo ¢ absoluto, permite aplicar nos casos que o
excede outras medidas que o substitua, ressalvado o interesse publico. Aplica-se entdo, o
principio da oportunidade que permite de forma legal, em determinados casos, se valer da

discricionariedade para aplicar a justi¢a negocial. (CAMPOS, 2012, p.16)

O principio da legalidade ndo obriga instaurar a agao penal, cabe ao Ministério Publico observar
de acordo com a indisponibilidade do interesse publico, se a a¢cdo penal deve ser instaurada ou
ndo. Nao persistindo a obrigatoriedade da agdo penal, o principio da oportunidade pode reger os
processos judiciais. (CAMPOS, 2012, p.16).
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O Ministério Publico, mesmo sendo o titular da acdo penal e ter o dever de instaura-la, deve
aplicar a Lei 9099/95 e seus beneficios quando ndo houver condi¢cdes minimas para prosseguir
com a a¢do penal. Assim firmou o entendimento do STJ, o acusado tem o direito de se beneficiar
das medidas disponiveis do Juizado Especial que despenalizam determinadas infracdes.
(CAMPOS, 2012, p.18).

O processo de afirmagdo que o direito penal e processual penal brasileiro vem definindo,
demonstra que a justica negocial originada dos sistemas Common Law esta tomando sua forma

propria e adequando ao sistema Civil Law, que hoje ainda predomina no Brasil.

A evolugao do sistema juridico e 0 acesso a um processo penal mais democratico e eficiente tem
pautado a justica do mundo todo. A justi¢a criminal negocial possui varios institutos € suas
perspectivas. Estudar sobre as possibilidades de aplicacdo ¢ importante para definir os limites da

atuacao nos sistemas juridicos.

A Transacdo Penal instituida pela lei 9.099/95, foi um dos institutos pioneiros a introduzir a
negociagdo no direito penal, com a suspenc¢ao condicional do processo. Sdo formas legitimadas
que flexibilizam os principios obrigatdrios da acdo penal. A multa e a pena restritiva de direitos
sao duas medidas de possiveis aplicagcdo na transagdo penal, que ddo a possibilidade de o acusado

ndo sofrer a acdo penal pelo Ministério Publico, ¢ necessario ceder o seu direito de dar
prosseguimento ao processo. (NARDELLI, 2014, p. 356).

A Transacao Pena possui semelhancas do instituto Plea Bargain, mas sao diferentes em alguns
pontos. Este ultimo ¢ mais abrangente que o primeiro, pois hd maior liberdade das partes

negociarem quanto a pena e outros fatores do processo. (NARDELLI, 2014, p. 356).

Os institutos negociais sdo caracteristicos pela inclusdo do acusado no cenario da causa do
conflito, participando ativamente do processo no qual suas decisdes contribuem para a defini¢ao
da persecugao criminal. E a aceitacdo do réu, das condi¢des propostas perante o Juizado Especial

traduz em consequéncias juridicas diferentes da agao penal comum.

Em casos nos quais a composicao civil ndo obtém éxito, a persecucao criminal segue adiante € o
Ministério Publico pode determinar as medidas de multa ou pena restritiva de direitos ao infrator,
para cumprir imediatamente. Diferentemente de uma sentenga penal condenatoria, do acordo
firmado na Transa¢do Penal ndo constard condenagdo na ficha criminal do autor, requisito de
reincidéncia para outros crimes e nao sera considerado mau antecedente. (GIACOMOLLI, 2015,
p.1115).




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

A Transacdo Penal € o instituto mais parecido com o Plea Bargain dos Estados Unidos. Mesmo
diante da negativa de acordo no dmbito civil, € permitida a aplicagdo de uma pena negociada pelo
Juizado Especial. Caso o acordo seja cumprido pelo o autor, a pena ¢ extinta € 0 processo
arquivado. (GIACOMOLLIL, 2015, p.1116).

O STF editou a Simula Vinculante 35, que trata dos casos de descumprimento do acordo definido
perante o Juizado. A Transa¢@o Penal homologada néo faz coisa julgada material, posi¢do que é
questionada pela doutrina por fragilizar o instituto, portanto a quebra do acordo permite a
continuidade da persecugdo criminal e todas as suas etapas preservadas. (GIACOMOLLI, 2015,
p.1116).

Desde a sua criag@o, a Transacdo Penal trouxe grandes beneficios ao sistema judiciario brasileiro.
O acesso a justica ¢ um dos principais fatores que impactaram positivamente a criacdo dos
Juizados Especiais. Os crimes de menor potencial ofensivo, por serem de natureza de menor

periculosidade ficavam em uma longa lista de espera e, portanto, dificilmente eram apreciados.

A falta de resposta do Estado aos litigios ¢ um motivo de grande desmotivagado e descrédito do
judiciario para a sociedade. Esse problema aos poucos ¢ mitigado apds a criacdo dos Juizados
Especiais. A Colaboracdo Premiada € outro instituto importante que ajuda o Estado no combate as
organizagdes criminosas no Brasil, instituido pela Lei 12.850/2013.

A Colaborag@o Premiada prevista na Lei 12.850/13 permite que o corréu ajude a esclarecer
crimes que envolvam a participacdo de organizagdes criminosas. Um acordo ¢ firmado entre
defesa e acusacdo, a partir desse momento o réu se compromete a prestar todos os
esclarecimentos necessarios, o que também limita o acusado em seu direito de permanecer em
siléncio. A contrapartida, pela colaboragdo pode ser concedida desde a reducdo da pena, até
mesmo a desisténcia do Estado em oferecer dentincia contra o acusado. (NARDELLI, 2014, p.
357).

A previsdo legal da lei que define as organizagdes criminosas foi um avango para o direito penal e
fortalece o Estado, com maior amparo no combate a esse tipo de crime. A utilizagdo da
Colaboracdo Premiada nos processos precisa ser bem definida, pois é um instituto excepcional

que ndo se aplica atodos os casos. E o que serd visto a seguir.

Com o objetivo de punir os crimes cometidos por organizagdes criminosas, a Colaboragdo
Premiada ¢ utilizada como meio de obter provas a partir da confissdo do colaborador. O réu

celebraum acordo, no qual voluntariamente se compromete a ajudar com as investigagdes. Existe
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um questionamento acerca da real voluntariedade, nos casos em que o colaborador ja se encontra
encarcerado. (MENDES, 2017, p. 35).

A discricionariedade politica e a falta de certeza quanto a veracidade das informagdes obtidas
durante a colaboragdo, sao fragilidades observadas no instituto da Colaborag¢ao Premiada. Para
que a delagdo tenha respaldo, € necessario que outros elementos probatorios sejam comprovados

para que se instaure um processo penal contra o denunciado. (MENDES, 2017, p. 36).

Os beneficios ao colaborador estdo dispostos na Lei 12.850/2013, no acordo firmado entre as
partes deve vir explicito que o juiz nao pode interferir na negociagdo. Esta imposicdo pode ser
considerada uma afronta a direitos e garantias fundamentais que sdo essenciais em um

julgamento justo e que observa os principios do devido processo legal. (MENDES, 2017, p. 37).

A introduc¢do da Colaboracdo Premiada na lei dos crimes das organizagdes criminosas especifica
as condigdes em que deverdo ocorrer os acordos negociados. O instituto ainda precisa ser
aprimorado, pois a possibilidade de negociar com a pena ndo pode gerar a sensagdo de
impunidade no meio criminoso. Nao significa que o infrator pode cometer crimes
deliberadamente, entregar seus pares e sair ileso. O impacto da negociag¢ao da pena por meio da
Justica Restaurativa produz efeitos distintos da justica retributiva convencional e sera

demonstrada adiante.

O infrator, a vitima e a comunidade sdo os principais sujeitos nos espagos de consenso da Justica
Restaurativa. O instituto objetiva ir além do que € proposto pelos Juizados Especiais, pois visa

reestabelecer o status quo ante bellum das relagdes sociais. (PINTO, 2005, p. 20).

Um estudo realizado sobre as diferencas dos modelos de Justica Retributiva e Restaurativa
demonstram que os objetivos do modelo convencional visam prevenir a pratica de crime e
intimidar o infrator por meio da reprimenda. O foco se mantém na penaliza¢do da infragdo com
medidas que restringem o exercicio de direitos, além de outras caracteristicas como a preservagao
da sociedade, penas desproporcionais ¢ sem eficacia, ressocializagdo em segundo plano e a

tentativa de alcangar a paz, porém sem eliminar o conflito. (PINTO, 2005, p. 25).

Por outro lado, o foco da Justiga Restaurativa ¢ a restauragdo das relagdes entre as partes, o
infrator € levado areconhecer a culpa e a conscientizagao do seu dever em reparar os danos. O réu
assume espontaneamente a responsabilidade por seus atos, os acordos resultam em obrigacdes
proporcionais e razoaveis, e a prioridade ¢ a reintegragdo do autor e vitima, promovendo a paz
social de forma digna. (PINTO, 2005, p. 25).
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A Justiga Retributiva, que ¢ modelo convencional utilizado pelo direito penal brasileiro, espera
dar resposta imediata a sociedade ao reprimir o crime, responsabilizando o individuo com penas
repressivas. E uma relacdo na qual o Estado dita todas as regras e o autor da infracdo somente se

submete as penalidades impostas.

Ja a proposta da Justica Restaurativa insere o acusado no processo de responsabilizagdo e
conscientiza¢ao por suas acdes que trouxeram prejuizos e instabilidade a outra parte, o que torna
o processo penal mais efetivo e eficiente. O novo modelo de justica que o Brasil tem assumido
integra um conjunto de fatores que visam abolir o uso da violéncia do sistema juridico penal, em
consonancia com principios estabelecidos internacionalmente para a preservagdo dos direitos

humanos.

Os métodos nao violentos de resolug@o de conflitos procuram por meio da educacdo estabelecer
uma medida eficaz para conscientizar os individuos de que sdo capazes de se dominarem e
desenvolver outras formas de resolver os conflitos, sem o uso da forca. A ONU recomenda que os
paises adotem medidas alternativas em suas legislacdes, que promovam a cultura da paz e da nao

violéncia com objetivo de preservar os direitos humanos (SCHUCH, 2008, p. 500).

A violéncia social em expansao no Brasil € o fator preponderante que justifica a necessidade de
uma mudanga de paradigmas para a solu¢do dos conflitos. Para haver uma transformagdo na
sociedade ¢ primordial que o individuo seja o primeiro a sofrer as mudangas e posteriormente
trabalhar as relagdes interpessoais (SCHUCH, 2008, p. 506).

A metodologia da comunica¢do ndo violenta estabelece que a restauracdo das relagdes sociais
deva acontecer mediante o trabalho individual de conscientizagdo. A participagdo da vitima, do
causador do conflito e da sociedade nas reunides € de extrema importancia para o0 sucesso no
processo restaurativo. O ambiente em que sdo promovidas as reunides deve ser favoravel a
conciliacdo das partes. (SCHUCH, 2008, p. 507).

O ultimo instituto de Justica Negocial a ser citado neste estudo ¢ o Plea Bargain, instrumento
juridico utilizado nos Estados Unidos que visa estabelecer um acordo em que o acusado se
declara culpado, e em troca pode negociar sua pena. O atual cenario politico intensificou os
debates acerca do tema como medida alternativa para trazer maior celeridade nos julgamentos de

crimes.

O instituto processual do sistema Common Law norte-americano baseia-se no acordo firmado
entre autor e réu, o juiz atua como espectador e intervém apenas quando necessario. Este modelo

de justica consensual vem sendo objeto de estudo por diversos paises, pois seus resultados em
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termos de eficicia sdo evidentes e se contrapde aos sistemas juridicos convencionais que se
destacam pela morosidade e ineficiéncia(NARDELLI, 2014, p. 341).

Apos a confissdo de culpa formalizada pelo acusado, a pena pode ser aplicada imediatamente e
consequentemente encerra-se ali o tramite processual. Caso o réu declare ser inocente da
acusagdo, o processo da prosseguimento e ele sera levado a juri popular, o promotor de justica
devera provar suas acusagdes observando os principios do devido processo legal (NARDELLI,
2014,p.342).

O término antecipado dos processos judiciais devido as negociagdes do Plea Bargain, que
permite maior eficiéncia e celeridade dos julgamentos, demonstra na realidade uma grande
deficiéncia do Estado. A falta de estrutura do judiciario norte-americano inviabilizaria que todos
os julgamentos fossem submetidos a juari, portanto o instituto € uma solugdo que permite o pleno
funcionamento do judiciario, porém isto ndo significa que todos os principios do Direito sao
preservados (NARDELLI, 2014, p. 343).

Os bons resultados auferidos com o instituto Plea Bargain ndo demonstram as fragilidades que o
sistema processual penal norte-americano enfrenta. A falta de estrutura do judiciario ¢ um fator
que torna o instituto essencial para o funcionamento do judiciario, mas € importante ressaltar que
a falta de estrutura também ¢ uma realidade recorrente nos sistemas Civi/ Law, no qual os

Processos se acumulam e se arrastam por IOHgOS anos.

Por este motivo ¢ preciso analisar a viabilidade de importacdo de um sistema juridico
diametralmente oposto ao que ¢ praticado no Brasil. Seguem os principais pontos a ser

observados em caso de implementacao deste modelo de justica negocial.

O Brasil esta se aproximando dos modelos de justica negocial criminal, principalmente do
modelo americano. O sistema Civil Law do direito penal brasileiro limita muito as possibilidades
de negociacao difundidas por outras tradi¢des. Ainda assim, o nosso ordenamento juridico tem
comegado a recepcionar este novo conceito de justica consensual, um exemplo disso € a Lei dos
Juizados Especiais Criminais 9.099/95 (DIAS, 2017, p. 188).

Os prejuizos causados pela morosidade da justica e a falta de efetividade de alguns sistemas
processuais penais de Civil Law sdo inimeros. Com o objetivo de resolver a crise do sistema
punitivo, os métodos consensuais de resolu¢do do conflito assumem um papel de protagonismo
nos sistemas juridicos. Para que o acordo estabelecido entre as partes no processo negocial seja
justo deve corresponder a verdade dos fatos, e permitir maior participagdo do acusado nas
investigacdes. (NARDELLI, 2014, p. 360).




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

A proposta para implantar o Plea Bargain brasileiro esta previsto no Projeto de Lei do Senado n°
236 de 2012 que reforma o Cdédigo Penal, o PL busca como no modelo americano a confissao de
culpa do réu e abrange todos os tipos de crimes. Mesmo com a negociagdo, o acusado € declarado

culpado e recebe uma sentenca penal condenatdria (DIAS, 2017, p. 190).

O Projeto de Lei apresenta alguns erros importantes que trazem incertezas quanto a sua
aplicabilidade. O texto nao prevé durante a negociacao a participacdo do acusado, o que ¢ uma
falha, pois a manifestacdo do advogado da parte ndo € suficiente para estabelecer um acordo.
Conforme o texto da Lei, o acordo de barganha acontece no momento do recebimento da
denuncia, ocorre que na pratica até chegar a essa fase o percurso ¢ longo e demorado,

contrariando o objetivo da celeridade processual que marca o instituto (DIAS, 2017, p. 192).

O Instituto Plea Bargain estd em pauta no cenario politico brasileiro, vem sendo amplamente
debatido e busca de ser adaptado a realidade juridica brasileira. O Pacote Anticrime proposto pelo
Ministro de Justi¢a e Seguranca Publica do Governo do Presidente Jair Messias Bolsonaro insere
o0 modelo no ordenamento juridico brasileiro por meio do Projeto de Lei 882/2019 que tramita na

Camara e Senado Federal.

Solu¢do Negociada € o termo utilizado em referéncia ao que seria o Plea Bargain brasileiro,
previsto no Projeto de Lei do Pacote Anticrime. O Artigo 28-A do PL faz referéncia aos casos que
o acordo resulta na ndo persecucdo penal. Enquadram-se neste artigo os crimes de menor
potencial ofensivo, que ndo se apliquem a transagao penal, que ndo envolvam violéncia ou grave
ameaca € a pena maxima necessariamente deve ser inferior a quatro anos. O acusado ndo cumpre
pena privativa de liberdade e aceita as condigdes estabelecidas pelo Ministério Publico
(BRASIL,2019).

O artigo 395-A do mesmo Projeto de Lei, diferentemente do Artigo 28-A determina pena
privativa de liberdade, que oferece a possibilidade do acusado estabelecer um acordo para que
inicie imediatamente o cumprimento da pena. As possibilidades estdo dispostas nos incisos. Cabe
ao réu subsidiado por seu defensor analisar a viabilidade de aceitar o acordo, visto que as
vantagens incluem desde a reducdo da pena, alterar o regimento de cumprimento e até¢ mesmo
substitui-la por outra (BRASIL,2019).

O acordo estabelecido na Solucdo Negociada dependera do grau de colaboracdo que o acusado se
compromete em contribuir durante as negociacdes. Caso haja descumprimento do acordo
firmado ¢ realizada a rescisdo do mesmo modo que acontece na transag¢ao penal. O acusado ¢
denunciado pelo Ministério Publico e ha a continuidade a persecu¢do penal, sem prejuizos para a

defesa.
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Nao hé obrigatoriedade em aceitar o acordo, ele deve ser celebrado quando ha vantagens para as
duas partes. Acusacao e defesa tém livre arbitrio para rejeitarem as condigdes propostas, € uma
garantia preservada durante toda a negociagdo. Em contrapartida, as partes renunciam
pressupostos inerentes as suas condigodes, o acusado dispde da possibilidade de se beneficiar da
prescri¢do por falta de manifestacdo do Estado e o Ministério Publico abre mao de exigir o

cumprimento da pena privativa de liberdade.
CONSIDERACOES FINAIS

A justica negocial no direito penal brasileiro trouxe consigo alguns institutos juridicos, que sdo
alternativas a persecucdo penal e ao punitivismo estatal. A Transacdo Penal, Colaboragao
Premiada, Justi¢a Restaurativa e Plea Bargain sdo alguns dos modelos consensuais de resolugao

de conflitos que foram objeto de estudo deste artigo.

O presente estudo observou as consequéncias positivas e/ou negativas no uso desses institutos
para o direito penal no Brasil e buscou identificar a maneira mais adequada de aplicagdo da justica
consensual respeitando os principios constitucionais previstos na Carta Magna. O artigo
identificou que uma hipotese para solu¢do do problema levantado seria a regulamentagao por
meio de leis especificas, que permitam proteger direitos e garantias fundamentais dos individuos.
Esta solugdo viabilizaria a aplicabilidade dos institutos e assim poderia oferecer maior seguranga

juridica aos usudrios da justi¢a consensual.

O presente estudo objetivou demonstrar os principais questionamentos suscitados pela doutrina
acerca das vantagens e desvantagens que a justica criminal negocial pode trazer ao ordenamento
juridico. A perspectiva para o instituto no Brasil, seus modelos ¢ o Plea Bargain no Pacote

Anticrime do Ministro Sérgio Moro foram objetivos especificos a esclarecer no presente Artigo.

A pesquisa permitiu estudar sobre o novo modelo de justi¢a criminal desenhado ao redor do
mundo. O levantamento do pensamento doutrindrio acerca do tema ajudou a compreender os
novos rumos que o Direito Penal e Processual Penal devera perseguir nos proximos tempos. A
sociedade vive em constante evolugdo e com ela deve seguir o Direito, pois a lei que ndo reflete as

necessidades de seu povo € letra morta e perde o seu valor.

O estudo sobre o processo de negociagdo no direito penal demonstrou que pode ser adaptado a
realidade do sistema juridico brasileiro, por meio de leis especificas que determine os limites de
atuacdo de cada modelo negocial proposto. O Estado como titular da A¢ao Penal pode, por meio
do principio da oportunidade aplicar, quando couber, outras medidas alternativas a solucdo dos

conflitos. A justi¢a negocial no ambito penal permite que o conflito seja resolvido de forma
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definitiva, pois a conscientiza¢do do infrator em rela¢do ao mal causado faz parte do processo de
negociagao, este reconhecimento também ¢ importante para que por meio do acordo o dano seja

reparado a vitima.
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AS RENUNCIAS FISCAIS PARA FINS DE DESENVOLVIMENTO DO PAIS:
REFLEXAO CRITICA

TAX DISCLAIMERS FOR THE COUNTRY'S DEVELOPMENT PURPOSES:
CRITICAL REFLECTION

Wilson Medeiros Pereira.’

RESUMO: O tema das desoneragdes fiscais sempre ¢ tratado na imprensa escrita ¢ televisionada,
entretanto, na maioria das vezes, o debate é desprovido de uma analise critica. Diante disso, o presente
artigo, utilizando-se do método de abordagem dedutivo e das técnicas de pesquisa bibliografica e
documental, objetivou provocar uma reflexdo sobre o instituto da renuncia fiscal, abordando os
pardmetros constitucionais para instituicdo do beneficio tributario, o historico e a finalidade das
desoneragdes no Brasil. Observou-se que os segmentos/setores beneficiados guardam muitas

semelhangas ao longo de décadas no pais.
Palavras chave: Desoneragao fiscal. Parametros constitucionais. Setores beneficiados.

ABSTRACT: The subject of tax exemptions is always discussed in the written and televised press,
however, in most cases, the debate is devoid of critical analysis. Therefore, this article, using the deductive
approach method and bibliographic and documentary research techniques, aimed to provoke a reflection
on the tax waiver institute, addressing the constitutional parameters for the institution of the tax benefit,
the history and the purpose exemptions in Brazil. It was observed that the segments / sectors benefited

have many similarities over the decades in the country.

Keywords: Tax relief. Constitutional parameters. Benefited sectors.

INTRODUCAO

A Administracdo Publica funciona a partir da arrecada¢do compulsdria de recursos, o que

caracteriza, em linhas gerais, a tributagdo do pais. O conjunto de normatizagdo que define e

delimita o processo de arrecadagdo configura o chamado sistema tributario legal.
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A aplicagdo dos recursos arrecadados ¢ prevista em or¢amentos aprovados pelos parlamentos na
esfera federal, estadual e municipal. O sistema tributario, por sua vez, conta também com
diversas desoneragdes, as quais podem ser conceituadas como situagdes que promovam
presungdes crediticias, isengdes, anistias, reducdes de aliquotas, dedugdes, abatimentos e

diferimentos de obrigagdes de natureza tributéria.

Sem inten¢do de esgotar o tema, a presente pesquisa discorrerd sobre o instituto da rentincia
fiscal, abordando os pardmetros constitucionais para instituicdo do beneficio tributdrio, o
historico e a teleologia das desoneracdes no Brasil, finalizando com a pontuago sobre eventuais

classes /grupos beneficiados.
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS PARA INSTITUICAO DE RENUNCIAFISCAL

Renuncia fiscal refere-se a tudo aquilo que a legislagdo confere, como favor fiscal, a setores ou

regides, por meio de isengdes ou reducdo de tributos (base tributdvel ou aliquotas).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 165, §6° estabelece a
obrigacdo do Poder Executivo de apresentar demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as
receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de

natureza tributaria, financeira e crediticia (BRASIL, 1988).

Na mesma linha, a Lei de Responsabilidade Fiscal — LC 101, de 04 de maio de 2000 — em seu
artigo 5°, II determina que o projeto de lei orcamentaria anual (LOA) serd acompanhado de
documento a que se refere o § 6° do art. 165 da Constituicdo da Republica, bem como das medidas

de compensagdo de rentncias de receita ¢ do aumento de despesas obrigatérias de carater
continuado (BRASIL, 2000).

Desonerar significa desobrigar, isentar. Projeta-se como algo estratégico e até benéfico, numa
visdo mais rasa. Todavia, a partir de uma analise mais ampla e conjuntural, pode nido se mostrar

medida tdo favoravel para a populagio.
HISTORICO E TELEOLOGIADAS RENUNCIAS FISCAIS NO PAIS

Gastos tributarios sdo gastos indiretos do poder publico efetivados por meio do sistema tributario,
com o objetivo de atender areas econdmicas e sociais, reduzindo a arrecadagdo potencial e,

reflexamente, aumentando a disponibilidade econdmica do contribuinte (BRASIL, 2019).
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Renunciar receitas ndo ¢ estratégia nova no Brasil. Essa pratica vem se tornando cada vez mais

acentuada, conforme se abstrai do gréafico abaixo:

Figura n. 1 — Evolugdo dos gastos tributrarios
2238 22,67
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271,45 21,36
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Fonte: BRASIL, 2019

Nos ultimos anos, o Brasil deixou de obter aproximadamente 20% de sua arrecadagao tributaria
com renuncias fiscais, de acordo com os Projetos de Lei Or¢camentaria Anual (PLOA). O PLOA
2017, por exemplo, previu renuncia tributaria no montante de R$ 278 bilhdes, o que equivale a
mais de 4% do Produto Interno Bruto (PIB) ou em torno de 21% da arrecadagdo tributaria no ano
de2017.

Pela Lei de Diretrizes Or¢camentarias de 2020, Lei 13.898, de 11 de novembro de 2019 (BRASIL,
2019), a proposta de rentincia fiscal para o exercicio de 2020 foi de R$ 330.845.201.914,00,

correspondendo a, aproximadamente, 4,5% do PIB.

Os valores aos quais o governo federal renuncia sao de tal monta que, reflexamente, coloca em
davida alguns argumentos atinentes as medidas de arrocho fiscal em curso no pais. Caso persista
esse montante atual de renuncia fiscal, em trés anos o valor que deixarad de ser arrecadado
corresponderd a quantia que seria economizada com a reforma da previdéncia (em torno de 900
bilhdes de reais) (RESENDE, 2019).
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Neste quadrante, vém a tona as seguintes indagacdes: a) com quais objetivos t€ém sido aplicadas
as desoneracgoes fiscais no Brasil?; b) quais setores/classes tém sido favorecidos? c¢) os objetivos
tém sido alcangados? d) € possivel abstrair algum ponto positivo dessas medidas? e) caso ndo

tivesse tido desoneragao haveria algum impacto nas politicas publicas?

Em sentido lato, as desoneragcdes objetivam:

a) simplificar e/ou diminuir os custos da administragao;

b) promover a equidade;

¢) corrigir desvios;

d) compensar gastos realizados pelos contribuintes com servigos ndo atendidos pelo

governo,

e) compensar acdes complementares as fungdes tipicas de Estado desenvolvidas por

entidades civis;

f) promover a equalizag¢do das rendas entre regides; e/ou

g) incentivar determinado setor da economia.

Os quatro ultimos objetivos irdo se constituir em alternativas as ag¢des politicas governamentais,
com vistas a promog¢ao do desenvolvimento econdmico ou social, ndo realizadas no orcamento e,
sim, por intermédio do sistema tributario. Esse grupo de desoneracdes compreende o que se

denomina de “gastos tributarios”.

A ideia de renuncia fiscal para fins de desenvolver o pais sempre foi argumento politico e de
planejamento. Na década de 50 (1950) era muito forte a influéncia do pensamento da CEPAL
(Comissao Econdmica paraa América Latina e Caribe) no sentido de que a maneira de resolver o
problema da pobreza e do subdesenvolvimento era pela industrializagao. No Brasil a estratégia se

deu por meio de criagdo de entidades governamentais para fomentar o desenvolvimento.

A SUDENE (Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste) foi projetada para atender
varios propdésitos. De acordo com Furtado (1997, p. 96), o projeto foi estruturado tendo quatro

diretrizes basicas:




Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 15, n. 3, set./dez. 2020

a) intensificacdo dos investimentos industriais, visando criar no Nordeste um centro

autonomo de expansido manufatureira;

b) transformacdo da economia agricola da faixa imida, com vistas a proporcionar
uma oferta adequada de alimentos nos centros urbanos, viabilizando a

industrializacdo destes;

¢) transformacgédo progressiva da economia das areas semi-aridas no sentido de elevar

sua produtividade e de tornd-la mais resistente ao impacto das secas;

d) deslocacio da fronteira agricola visando incorporar a economia da regido as terras
umidas da hinterlandia maranhense que estdo em condi¢des de receber os
excedentes populacionais criados pela reorganizagdo da economia na faixa semi-

arida.

A Lei Federal n° 3.692, de 15 de dezembro de 1959 (BRASIL, 1959), que criou a SUDENE,

previa:

- a concessdo de cambio favorecido e licenga para importagdo sem cobertura

cambial;

- isenc¢do de impostos e taxas para importacdo de equipamentos destinados a regido;

- recomendacdo de financiamento ou aval concedidos pelo entdio BNDE (atual
BNDES - Banco Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social) e o BNB

(Banco do Nordeste Brasileiro);

- redugdo de 50% do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e adicionais sobre

os lucros para as industrias que aproveitassem a matéria-prima regional.

O primeiro Plano Diretor da SUDENE foi aprovado pela Lei 3.995, de 14 e dezembro de 1961
(BRASIL, 1961), oportunidade na qual alguns desses incentivos foram abolidos, transformados
ou substituidos, surgindo o instrumento mais relevante: dedugdo de até 50% do IRPJ para

aplica¢do em investimentos no Nordeste. A esse respeito, esclarece Mendes (2000):

Esse mecanismo de crédito fiscal foi denominado, no principio, de 34/18 e,
posteriormente, renomeado para Fundo de Investimentos do Nordeste
(FINOR). Em julho de 1963, por meio da Lei n. 4 239, o mecanismo do 34/18
foi concedido também para os empreendimentos realizados em atividades
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prioritarias para a Amazodnia (futuro Fundo de Investimento da Amazonia -
FINAM, criado pelo Decreto-Lei n. 1 376/74). Em simultaneo, na mesma lei,
foi estabelecida a forma basica, até hoje vigente, dos incentivos relativos as
isen¢des e redugdes tributarias de IRPJ, incidentes também para implantacao,
expansio e realocacdo de plantas produtivas industriais e agropecudrias nessas
regides. Por meio do Decreto-Lei n. 880/69, foi criado mecanismo semelhante
aos futuros FINOR/FINAM para o estado do Espirito Santo: o Fundo de
Recuperacdo Economica do Estado do Espirito Santo (FUNRES).

SEGMENTOS/GRUPOS BENEFICIADOS

Percorrendo uma andlise mais conjuntural, tem-se que os setores mais beneficiados pelas
renuncias fiscais sempre receberam algum tipo de benesse governamental. Nas palavras de
Raymundo Faoro, cuida-se do chamado “estamento burocratico”, os verdadeiros “donos do

poder”, sempre presente ao longo da formagao sdcio-politica do Brasil.

O estamento burocratico se fundamenta em um sistema patrimonial do capitalismo orientado,
cujas bases sdo de tal monta que nem a pressdo ideologica liberal obteve €xito em quebra-lo
(SALVADOR, 2013).

Arespeito da abrangéncia do estamento burocratico, esclarece Faoro (2001, p.873):

O estamento burocratico comanda o ramo civil e militar da administraco e,
dessa base, com aparelhamento préprio, invade e dirige a esfera economica,
politica e financeira. No campo econdmico, as medidas postas em pratica, que
ultrapassam a regulamentacdo formal da ideologia liberal, alcancam desde as
prescrigdes financeiras e monetarias até a gestao direta das empresas, passando
pelo regime das concessdes estatais e das ordenagdes sobre o trabalho.

Analisando os Demonstrativos dos Gastos Tributarios que acompanham as propostas
or¢amentdrias anuais, ¢ possivel identificar claramente quais sdo os grupos/setores mais

atendidos pelas renuncias fiscais.

Atualmente existe mais de uma centena de renuncias tributarias. Confrontando-se as planilhas
abaixo?, verifica-se que as rubricas mais beneficiadas compreendem: o simples nacional, a zona

franca de Manaus, o agronegdcio e os rendimentos isentos/ nao tributaveis.

* Serio utilizados os dados dos anos de 2015 a 2020, ja que reflete o comando de 3 diferentes governantes: Dilma
Rousseff (2015/2016), Michel Temer (2016/2018) ¢ Jair Bolsonaro (2019/2020).
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Figuran. 2 - PLO 2020 e 2019
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Figuran. 3-PLO 2018 e 2017
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Figuran. 4 - PLO 2016 e 2015
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No Or¢amento de 2019, a previsdo era que a Unido deixasse de arrecadar R$ 307 bilhdes com a
desoneragdo fiscal. Ja no or¢amento de 2020, a renuncia fiscal ultrapassara os R$ 330 bilhdes de

reais.

A verificacdo sem aprofundamento dos nimeros pode levar o intérprete a conclusdes

precipitadas. Nem toda desonerag@o ¢ maléfica ou que tal politica deva ser extinta.
Confrontando-se as principais rubricas de rentincia fiscal, tem-se o seguinte quadro.

O item com maior impacto ¢ o chamado simples nacional. Este ¢ um regime tributdrio
estabelecido por lei, em cumprimento a determinagio constitucional (art. 170, IX da Constitui¢ao
da Republica), cuja regulamentacdo se deu pela Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de
2006) (BRASIL, 2006). E destinado as microempresas e empresas de pequeno porte, sendo a
adesdo facultativa. Na verdade trata-se de um regime tributario simplificado, o qual unifica o
pagamento de diferentes tributos federais, além do Imposto sobre circulagdo de mercadorias e
prestacdo de servigos de transporte insterestadual e intermunicipal e comunicagdo (ICMS) e do
Imposto sobre servigos de qualquer natureza (ISS-QN), mediante a aplicagdo de uma aliquota

favorecida sobre a renda bruta da empresa optante.

Sobre a0 aumento do nimero de adesdes ao simples nacional, assevera Pellegrini (2018):

Com o tempo, o regime foi sendo alterado para incluir um nimero cada vez
maior de tributos e atividades, além do aumento do faturamento maximo
permitido para aderir ao regime. Ao final de abril de 2018, eram cerca de 5
milhdes de optantes, compostos por empresas de pequeno porte com receita
bruta de até R$ 400 mil por més, e microempresas, com receita bruta de até 30
mil por més (art. 3° da Lei Complementar 123/2006).

Esse sistema de tributagdo simplificada para micro e pequenas empresas figura como principal
programa de incentivo fiscal do governo federal. Para atender a tal mister, o poder publico federal
abre mdo de aproximadamente R$ 78 bilhdes por ano, desonerando contribuigdes para a
seguridade social (saude, previdéncia social e assisténcia social) e reduzindo a tributa¢do do

Imposto de Renda da Pessoa Juridica.

Quanto mais pessoas aderirem ao simples nacional, menor serd a arrecadacdo tributaria. E
preciso que haja mais critério nessa politica, mas ndo extingui-la. As empresas que podem aderir
ao simples nacional sdo estratégicas no desenvolvimento do pais, além de criar razoavel
quantidade de postos de trabalho (SEBRAE, 2017).

Por outro lado, verifica-se que nos ultimos anos, hd uma tendéncia de inclusdo de novas

pessoas/categorias ao simples nacional. A Lei Complementar 147, de 7 de agosto de 2014
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(BRASIL, 2014) é um exemplo claro dessa ocorréncia. Apos pressdes de grupos de contribuintes,
esse referido diploma legislativo alterou a “lei do simples nacional” para incluir advocacia,
medicina, medicina veterindria, odontologia, psicologia, fonoaudiologia, despachantes,
arquitetura, engenharia, agronomia, representagdo comercial, auditoria, consultoria, “design”,

jornalismo, publicidade e vérias outras atividades intelectuais.

Nos anos de 2018 € 2019 a rubrica “rendimentos isentos e ndo tributdveis das pessoas fisicas” foi
(e com projecdo de ser em 2020) a segunda em rendncia fiscal. Compreendem aquelas pessoas
que ndo tiveram renda anual suficiente para serem incluidas na cobran¢a do imposto sobre a

renda.

Dizrespeito a todas as pessoas que ndo recebem renda anual suficiente para serem tributadas pelo
imposto sobre a renda®. Como se observa, esse contingente de pessoas percebe renda baixa e sdo
liberadas do recolhimento da aludida exacdo fiscal. Caso ndo existisse essa desoneragdo, o

impacto social sobre as vidas dessas pessoas poderia ser mais agressivo.

O setor do agronegdcio também ¢ grande beneficiario das politicas de renincia fiscal. Somente
em 2019, o governo deixou de arrecadar cerca de R$ 24 bilhdes, principalmente com a
desoneragdo da cesta basica (mais de R$ 16 bilhdes), incentivos as exportagdes rurais (em torno
de R$ 7,7 bilhdes) (PEREIRA, 2019). Um dos objetivos € diminuir o custo do produto na mesa do

consumidor.

Neste item cabe a indagacio se, de fato, os empresarios do setor repassam o reflexo dessa politica
de desoneragdo para o consumidor, ou se a intencdo maior € atender aos interesses do

agronegocio brasileiro.

Em 2019, a Zona Franca de Manaus figurou como quarta maior renuncia fiscal no orcamento,
alcangcando o montante de R$ 25 bilhdes, com impacto na arrecadagdo do Imposto sobre
Propriedade Industrial, Imposto sobre Importagdo e Pis-Pasep, além das contribui¢des para a

Seguridade Social.

Na verdade, cuida-se de uma imunidade (porque prevista em texto constitucional) criada desde a
promulgacdo da CRFB em 05/10/1988 e vigoraria por 25 anos. Pela Emenda Constitucional (EC)
n°42/2003 foram acrescentados mais 10 anos e com a EC 43/2014 estabeleceu a prorrogacéo por
mais 50 (cinquenta) anos (logo, até 2.073). Assim, uma politica de desoneracgao terd aplicagdo por

85 anos.

* Em 2019 estava obrigado a apresentar a declaragdo anual o contribuinte que, em 2018, recebeu rendimentos
tributaveis, sujeitos ao ajuste na declaragio, cuja soma foi superior a R$ 28.559,70. No caso da atividade rural, quem
obteve receita bruta em valor superioraR$ 142.798,50.
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Neste ponto, € cabivel a sindicabilidade da conveniéncia ou estratégia de um beneficio fiscal por
tempo tao eldstico, pois firmado em bases abstratas e futuras, sem levar em consideracdo os

aspectos concretos e regionais e, sobretudo, a necessidade de continuidade.

A politica de desoneracao fiscal é acentuada e projeta-se por muito tempo. Conforme divulgagdes
da Secretaria da Receita Federal (BRASIL, 2019), pelo menos até o ano de 2.073 hé previsao de

renuncia fiscal nominadas, além das inscritas como prazo indeterminado.

Por outro lado, tem-se o grupo dos mais prejudicados pelas desoneragdes fiscais. A partir de outro
recorte temporal, 1995 a 2002, Caldas (2019) assevera que as alteragdes infraconstitucionais
efetivadas, na sua grande maioria, repassaram para a renda do trabalhador mais humilde a

incumbéncia tributaria, tais como:

a) Empresas foram desoneradas com redu¢do da aliquota de Imposto de Renda de Pessoa
Juridica de 25% para 15%;

b) Instituicdo dos chamados juros sobre capital proprio, possibilidade de remunerar os

socios e acionistas com taxa de juros de longo prazo (TJLP);

c) Isencdo de imposto de renda a distribui¢ao de lucros a pessoas fisicas, retirando a retengao

de imposto de renda direto da fonte sobre lucros e dividendos;

d) Eliminagdo da aliquota de 35 % do Imposto de Renda de Pessoa Fisica, reduzindo a

progressividade do imposto (Lein®9.249/95);

e) Aumento da aliquota do Imposto de Renda de 25% para27,5% (Lein®9.532/97, art.11);

f) Elevacdo do nimero de declarantes de Imposto de Renda devido a ndo corregdo da tabela
de 19962a2001.

Outro ponto que merece reflexao € o fato de o Poder Publico ndo verificar o resultado das politicas

de desoneragdo fiscal. A proposito, Silva (2014) comenta:

Nas décadas de 1960 até 1980 ou mesmo em periodos posteriores e mais
recentes, a Unido criou,”’administrou”, mas ndo avaliou os resultados de
bilhdes de cruzeiros, cruzados e reais para que empresarios pudessem aplicar na
Amazonia e no Nordeste, e também em setores do turismo, na agricultura e
outros mais. Tanto a SUDAM quanto a SUDENE e outros setores estiveram
envolvidos em numerosos casos de corrup¢ao com denuncias de desvios desses
recursos que a Unido deixava de arrecadar.
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Por meio da SUDENE foram levados a efeito varios empreendimentos em areas tidas como
estratégicas. Na década de 1960, essa politica de facilitagao de linhas de crédito se tornou muito
atrativa, sobretudo em virtude dos incentivos fiscais. Nao obstante, faltou uma analise mais
regional para entender as especificidades locais. Em muitos casos, quando finalizavam as
benesses fiscais, as empresas abandonavam as cidades e se dirigiam para outras no intuito de
novos incentivos. Com isso, diversos sao os exemplos de cidades brasileiras que convivem com

antigas estruturas de empresas/fabricas ja desativadas.

Nesse raciocinio, ao falar sobre as diferentes modalidades de desenvolvimento regional em
Minas Gerais, inclusive com indicacdes de casos concretos (Juiz de Fora, Montes Claros e Belo
Horizonte), ensina Dulce (1999:191):

Poucos projetos tinham alguma relagdo com a historia agropastorial da area, ao
passo que varios outros se situavam no patamar de alta tecnologia. Essa
condi¢do artificial determinou, também, a curva evolutiva da experiéncia, que,
embora nfo tenha fracassado de todo, legou a Montes Claros o epiteto de
“cemitério de industria.

CONSIDERACOES FINAIS

A lisura na administracdo dos recursos publicos exige, além da probidade, uma gestao eficiente.
Os gastos tributarios utilizados de forma excessiva destoam da finalidade para a qual foram

instituidos.

Na linha do pensamento cepalino, notadamente a partir da década de 1950, o Brasil passa a adotar
estratégias para industrializar o pais. Nesta senda, a SUDENE foi instituida de modo a fomentar o
desenvolvimento do nordeste e parte do norte de Minas Gerais. Um dos focos de atuagio desta

superintendéncia foi a renuncia fiscal para atrair novos empreendimentos.

Além da SUDENE, vérias sdo as situagdes de renuncia fiscal em curso no pais. De modo geral, os
segmentos/gruupos mais beneficiados sempre foram os mesmos, sugerindo o chamado

estamento burocratico, numa perspectiva faoriana.

A politica de desoneragdo fiscal ndo deve ser extinta, pois se mostra estratégica em determinados
setores e/ou periodos. Todavia, sugere-se o estabelecimento de mecanismos de controle; de
verificagdo da adequabilidade dos investimentos, tendo em vista as peculiaridades locais; bem
como que a duragdo desses beneficios fiscais seja razoavel, ndo se espraiando para décadas

futuras, sem qualquer sindicabilidade da real necessidade de permanéncia/ continuidade.
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