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dagens e metodologias adotadas. Em alguns momentos, somos conduzidos a aspec-
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outro lado, explicitam-se visoes criticas sobre falhas cognitivas no sistema acusatd-
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meios de comunicacio social e imparcialidade judicial, criminologia midiatica, vio-
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mos esta obra e esperamos que sirva para refletirmos sobre a importéncia dos insti-
tutos e dos atores do Direito. E preciso que tenhamos coragem e energia para nos co-
locar em constante movimento, aprimorando diariamente o funcionamento do sis-
tema de justica, através de andlises racionais e subsidiadas em teoria e prética.
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O sistema de danos processuais:
As Falhas Cognitivas e a Atuacao Judicial

Acir dos Santos da Costa '

Introducio

O corrente trabalho destina-se a analise da atuac@o judicial no con-
texto da sistematica processual penal brasileira, especialmente no que se
refere a atividade probatéria dos atores processuais, considerando-se,
para tanto, o principio instituidor do processo penal pétrio e sua correla-
¢dio com os mandamentos constitucionais, notadamente sua
(in)compatibilidade com o regime politico instaurado pela Constituicado da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Inicialmente os sistemas processuais penais eram compreendidos como
acusatérios ou inquisitérios, possuindo, desse modo, caracteristicas distintas,
porém, a depender especialmente do regime de cada governo, referidos sis-
temas sofreram alteracdes e passaram a comportar, sincronicamente,
caracteristicas idénticas, originando-se o intitulado sistema misto. Em vista
disso, procurou-se examinar o tratamento dispensado a atividade probatéria
em conexao com a atribuicao judicial e sua condigdo no tocante a identifica-

¢do do nucleo fundante dos sistemas processuais penais.

! Pés-Graduando em Direito Penal e Processo Penal pela Escola de Direito da Associacao Sul-Mato-Grossense dos
Membros do Ministério Ptblico. Pés-Graduado em Direito Processual Penal pelo Instituto Damasio de Direito/IBMEC
(2019). Bacharel em Direito pela Universidade Cat6lica Dom Bosco (2016). Estudante.
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Nesse sentido, procura-se, a partir da identificacdo do principio fun-
dante dos sistemas processuais e a analise da fung¢do do julgador em relacio
a atividade probatéria em cada sistematica, examinar a existéncia de possi-
veis prejuizos ao processo penal, a depender do modelo adotado. Por esse
angulo, qual a func¢ao do juiz no processo penal? Em relagdo a atividade pro-
batdria, sua atuacdo devera ser ativa ou equidistante, como garantidor?
Quais sdo as consequéncias conforme cada modelo de atuagdo?

A importancia do tema decorre diretamente da possibilidade de exis-
téncia de danos ao desenvolvimento do processo penal, nomeadamente
quanto a validade da instrugdo processual, imparcialidade judicial, origi-
nalidade e qualidade cognitiva do julgador.

Avistada responsabilidade do juizo, sua competéncia deciséria, como
incumbido para aplicagdo regrada do poder punitivo estatal, bem como a
relevancia, nestes termos, da formacdo do conjunto probatério, quer com
fim absolutério ou pretensdo condenatoria, imprescindivel observar-se o
impacto qualitativo a composicdo cognitiva do julgador proporcionada por
cada modelo processual.

Assim sendo, a pesquisa busca compreender a tematica supramenci-
onada valendo-se do método dedutivo, verificando-se, a principio,
aspectos gerais, projetando o exame de eventos singulares, com o intuito
de atingir uma resolucao cientificamente valida.

Ainda, em relagdo a técnica de pesquisa, sera utilizado o procedi-
mento de revisao bibliogréfica, por intermédio do estudo de Obras, Artigos
Cientificos e Legislagao.

O trabalho divide-se em dois segmentos. Inicialmente a andlise re-
caird sobre o papel do juiz nos sistemas processuais, especialmente em
relagdo a atuacdo do julgador no processo penal patrio, a identificagdo
deste sistema e a dimens&o da atividade probatdria nesse contexto. Segui-
damente, a pesquisa orienta-se ao diagndstico das implicagdes decorrentes
da adocao de cada modelo, assim como a verificacdo de possiveis danos ao

processo a depender do modelo adotado e seu principio fundante.
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1 O juiz e o processo penal (inquisitdrio) brasileiro

Os sistemas processuais penais, historicamente,® podem ser fracio-
nados em acusatério e inquisitério, os quais alternaram em tempo e
espaco, a depender da conjuntura politico-criminal adotada. Assim, “Os
sistemas processuais inquisitério e acusatoério sao reflexos da resposta do
processo penal frente as exigéncias do direito penal e do Estado da época”
(LOPES JR., 2016, p. 143).

Por conseguinte, caracteristicas que até certo momento pertenciam a
determinado sistema foram inseridas em sistema divergente,? instituindo,
desse modo, o0 nomeado sistema misto, de sorte que, “Na verdade, tem-se
afirmado que, na “moderna” fase do processo penal se identificam trés
sistemas processuais: 0 inquisitivo, o misto e o acusatério” (AMBOS; LIMA,
2009, P. 44).

Sem embargo, deve-se rejeitar mencionado posicionamento, uma vez
que, somente a partir da identificacio do ntcleo fundante do sistema pro-
cessual torna-se possivel determinar a matriz adotada, declarando-se tdo
somente como fundado pelo principio inquisitivo ou principio dispositivo
(acusatoério).

A simples combinagao entre sistemas distintos por meio da reunido
de propriedades histéricas a cada qual pertencentes ndo encerra a possi-

bilidade de constituir-se um terceiro sistema.* Assim sendo,

? No tocante a descrigao histérica dos sistemas processuais, ver, dentre outros, Carvalho (2015, p. 133-169) e Khaled
Jr. (p- 29-134).

3 Em relagdo as caracteristicas pertencentes ao sistema acusatorio, destaca-se: “a) clara distingdo entre as atividades
de acusar e julgar; b) iniciativa probatéria deve ser das partes (decorréncia logica da distin¢do entre as atividades);
¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao e passivo no que se refere a coleta da
prova, tanto de imputacao como de descargo; d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo); e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento
(ou de sua maior parte); g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma tarifa probatoria,
sustentando-se a sentenga pelo livre convencimento motivado do érgao jurisdicional; i) institui¢ao, atendendo a cri-
térios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada; j) possibilidade de impugnar as decisoes e o duplo grau de
jurisdi¢ao” (LOPES JR.,2016, p. 147). Quanto ao sistema inquisitério, em sintese, evidencia-se: “O juiz atua como
parte, investiga, dirige, acusa e julga. Com relacao ao procedimento, séi ser escrito, secreto e nao contraditério. £ da
esséncia do sistema inquisitorio um “desamor” total pelo contraditério” (LOPES JR., 2016, p. 152).

4 Quanto a definigao do sistema misto: “O sistema misto, para muitos, se caracteriza por ter uma fase preparatéria

marcadamente inquisitiva e, posteriormente, uma fase judicial contraditéria, tendo elementos acusatérios e inquisi-
tivos em maior ou menor grau, conforme o pais ou legislacdo que o adota. Trata-se de uma mistura dos dois sistemas
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Ora, afirmar que o “sistema é misto” é absolutamente insuficiente, é reducio-
nismo ilusério, até porque nao existem mais sistemas puros (sdo tipos
histdricos), todos sdao mistos. A questdo é, a partir do reconhecimento de que
ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada
sistema, para entdo classificd-lo como inquisitorio ou acusatério, pois essa
classificagdo feita a partir do seu ntcleo é de extrema relevancia. (LOPES JR.,
2016, p. 144).

Uma vez demonstrada a relevancia da identificacdo do principio uni-
ficador de cada modelo a ser analisado como condicdo de possibilidade
para sua adequada definicdo, busca-se, desde esse momento, verificar o
nucleo fundante dos sistemas processuais a fim de especificar o nacleo
unificador do processo penal brasileiro.

Nesse seguimento, guardando como uma de suas finalidades, o pro-
cesso é meio adequado a reconstrucdo dos fatos histéricos, “[...] de modo
que a gestao da prova é erigida a espinha dorsal do processo penal, estru-
turando e fundando o sistema a partir de dois principios
informadores|...]” (LOPES JR., 2016, p. 166). Desse modo, consoante com-
provou-se, os sistemas processuais penais sdo orientados por intermédio
do: “a) Principio dispositivo: funda o sistema acusatério; a gestdo da prova
esta na méo das partes (juiz-espectador). b) Principio inquisitivo: a gestao
da prova estd nas maos do julgador (juiz-ator [inquisidor]); por isso, ele
funda um sistema inquisitério” (LOPES JR., 2016, p. 166-167).

Assim sendo, “Ora, se o processo tem por finalidade, entre outras -
mas principalmente - o acertamento de um caso penal apds a reconstitui-
¢do de um fato pretérito, o crime, mormente através da instrucdo
probatoria, é a gestao da prova e a forma pela qual ela é realizada que
identifica o principio unificador” (COUTINHO, 2018, p. 262-263, grifo do
autor).

Consequentemente, constata-se que somente faz-se possivel definir

um sistema processual como acusatério, ou seja, fundado sobre o principio

anteriores” (AMBOS; LIMA, 2009, p. 48). Ainda, “Nessa linha, o critério definidor de um sistema ou outro seria a
“separacao das funcdes de acusar e julgar”, presente apenas no modelo acusatério” (LOPES JR., 2016, p. 159).
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dispositivo, se a produgao probatéria encontrar-se incumbida as partes.
Em contrapartida, oportunizando-se ao juiz a possibilidade de produzir
provas, o sistema aplicado compreendera o principio inquisitivo.

Sob outra perspectiva, em relacdo ao sistema processual penal brasi-
leiro, destaca-se abordagem divergente, sinalizando que, “Na verdade,
estamos evoluindo para um sistema acusatério, mas ndo na forma pura
ou cléssica, e sim conservando tragos inquisitivos (a parte considerada boa
do sistema inquisitivo)” (AMBOS; LIMA, 2009, p. 79). Precisamente, “Por
isso ndo é mais possivel conceber, nos dias atuais, um juiz que seja espec-
tador totalmente passivo diante da atividade das partes, principalmente na
justica criminal, em que as desigualdades sociais se refletem dolorosa-
mente no processo” (GOMES FILHO, 2008, p. 259). Contudo, ndo se
compactua com os referidos posicionamentos.

Percebe-se inadequado, portanto, valer-se de fundamentos (caracte-
risticas) diversos para analisar, ou mesmo pretender determinar, o
modelo adotado por dado sistema processual penal, posto que, “E o caso,
por exemplo, do processo comportar a existéncia de partes, o que para
muitos, entre noés, faz o sistema - embora insustentavel - tornar-se acu-
satério” (COUTINHO, 2018, p. 263).

Ao orientar-se a avaliacdo do sistema brasileiro legalmente vigente,
distingue-se inimeras disposigdes, como o art. 156, I e II, que possibilitam
ao juiz, de oficio, ordenar produgao probatéria, bem como o art. 209, am-
bos do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Justifica-se, assim, asseverar a inquisitorialidade da sistematica em
comento, uma vez que, “Nesta esteira, o sistema processual penal brasi-
leiro é, indubitavelmente, inquisitério, porque seu principio unificador é o
inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas maos do
juiz, senhor do processo” (COUTINHO, 2018, p. 265).

De outro modo, pautando-se pelos mandamentos insculpidos na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, é possivel depre-
ender-se conjuntura distinta da pautada pelo Cédigo de Processo Penal.

Nesse sentido,
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Afinal, uma estrutura verdadeiramente democratica e acusatéria comporta
uma atividade proativa do juiz no sentido de perseguicao da verdade corres-
pondente? Parece-nos que essa atividade invariavelmente compromete a
imparcialidade exigivel a magistratura na configuragdo acusatdria imposta
pelo critério da democraticidade, que a nosso ver absolutamente exige que a
gestdo da prova pertenca exclusivamente as partes. (KHALED JUNIOR, 2016,
p-154).

Constituindo-se em Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput),
resta evidente, em matéria processual, o modelo a ser adotado, notada-
mente o nlcleo fundante, de modo que, “Em bom rigor, o sistema
processual de inspiragao democratico-constitucional sé pode conceber um
e um s6 “principio unificador”: a democraticidade; tal como s6 pode con-
ceber um e um sé modelo sistémico: o modelo democratico” (MARTINS,
2013, p. 73). Além do que, “Dizer “democratico” é dizer o contrario de “in-
quisitivo”, é dizer o contrario de “misto” e é dizer mais do que “acusatério”
(MARTINS, 2013, p. 73).

Por consequéncia, “Nao é o modelo acusatério enquanto tal que o sis-
tema processual democratico tem que salvar, é a democraticidade que o
rege” (MARTINS, 2013, p. 73). Assim, “Quica um dia, se tenha respeitado
0 modelo adotado na Constituicdo Federal de 1988, consagrando-se um
sistema acusatério digno, que tenha como norte a higidez da imparciali-
dade do julgador, refutando-se qualquer pratica que possa coloca-la em
xeque” (RITTER, 2016, p. 48). Destarte, “A diretriz sera ler o dispositivo
do processo penal pelo viés constitucional” (ROSA, 2018, p. 46).

Identificado o nicleo fundante dos sistemas processuais e, em conse-
quéncia, reconhecido o caréter inquisitério do processo penal brasileiro,
pois fundado pelo principio inquisitivo, nada obstante a Constituicdo Fe-
deral defina o principio dispositivo como norte, questiona-se, quais sdo 0s
efeitos (prejuizos) da adocao deste ou daquele principio? Qual a validade
em adotar-se o modelo processual democratico em relagdo ao ideal de jus-
tica constitucionalmente orientado, isto é, observando garantias

processuais, e individuais?
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2 O sistema processual democratico e a reducdo de danos

Conforme depreende-se do exame dos sistemas processuais, o juiz, a
partir de sua posicao, tem funcao vital no processo, constituindo-se como

elemento determinante a efetivacao de cada modelo. Desse modo,

A possibilidade de julgar, detendo poderes de definir os rumos da vida dos
outros, de familias inteiras, de grandes conglomerados empresariais, de todos
os tipos de liberdade, do género ou do sexo de alguém, e até de vida ou morte,
reais ou simbdlicas, torna central a figura do julgador no Direito.

Por outro lado, a centralidade do fendmeno da decisdo judicial no Direito, a
partir da concepcao contratualista, faz com que a investigacdo das implica¢des
subjetivas da decisdo seja uma das grandes tarefas da filosofia do Direito e da
teoria da decisdo judicial que necessariamente dai se desdobra. (FERRAREZE
FILHO, 2018, p. 79).

Desse ponto, portanto, a imprescindibilidade em referir-se a impar-
cialidade judicial, decorrente légico da adogao de um modelo democratico,
a partir da andlise das implicacdes subjetivas em relagao a decisdo judicial,
notadamente em relacio aos fatores psicologicos nos julgamentos e fatores
presentes na tomada de decisdo. “Passa a ser necessario, portanto, conhe-
cer esses outros saberes que atravessam a subjetividade do jogar e do
julgar” (FERRAREZE FILHO, 2018, p. 79).

Primeiramente, em relagdo a imparcialidade judicial, cumpre escla-
recer determinados quesitos, compreendidos como fatores de viabilidade
a analise da tematica proposta. Nesse sentido, ao referir-se a imparciali-

dade, esta ndo deve ser confundida com neutralidade, de sorte que,

Es en efecto mucho maés realista partir de que todo juez es un ser humano con
sus convicciones, sentimientos y creencias, y que no puede operar como una
suerte de méaquina de administrar justicia desprovista de emociones y que, por
tanto, no existe un pronunciamiento judicial que sea objetivo en términos ab-
solutos. El ordenamiento juridico parte de la realidad de que la personalidad
del juez esta marcada por multiples factores, por mas distanciamiento emoci-

onal que mantenga con el assunto que es llamado a decidir, y no obstante la
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ausencia de un interés concreto en el resultado del proceso. Son los denomi-
nados elementos estructurales de la personalidad, también Illamados
elementos subjetivo-personales o condicionamientos sociales e ideoldgicos.
(BACHMAIER WINTER, 2018, p. 516).

Precisamente, ndo deve-se admitir, notadamente em termos cogniti-
vos, o ideal de absoluta objetividade judicial para julgamento de cada caso
lancado a sua atribuicao, longe disso, “[...] é necessario o reconhecimento
da subjetividade justamente para que se percebam as armadilhas em que
ela pode incorrer; como constatou Coutinho, a negacao desses espacos de
subjetividade é simplesmente desastrosa” (KHALED JUNIOR, 2016, p.
460).

Outrossim, “O juiz inevitavelmente ird interpretar, seja intencional-
mente ou nao. Ele deve estar consciente disso, para que possa exercer um
minimo de controle sobre sua proépria subjetividade” (KHALED JUNIOR,
2016, p. 483). Para mais,

La garantia de la imparcialidade no persigue cuestionar en cada caso la capa-
cidade de jueces y magistrados para mantener un distanciamiento emocional
de los assuntos que son llamados a decidir; ni tampoco poner en duda su so-
metimiento estricto a la ley y su voluntad de aplicar la ley en términos de
igualdad. En otras palabras, no se trata, com las medidas de garantia de la
imparcialidad, de hacer un juicio moral implicito sobre la persona del juez.
(BACHMAIER WINTER, 2018, p. 504).

Do mesmo modo, assumido o espago subjetivo inerente ao julgador
como ser humano, portanto, dotado de memoria, cuida-se em moderar os
espacos discricionérios presentes no processo, com o intuito de, em termos
factiveis, desviar-se de armadilhas cognitivas. Assim, “En otras palabras,
mientras méas amplio es el &mbito de discrecionalidad judicial, mayor es el
riesgo de que en la decisién del juez influyan elementos externos a favor o
en contra de alguna de las partes” (BACHMAIER WINTER, 2018, p. 515).

Entendido que, “[...] el hecho de que el juez sea consciente o no de su
tendencia o predisposicién a favorecer a una de las partes no es decisivo
para que se aprecie una actuacion parcial” (BACHMAIER WINTER, 2018,
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p. 511), ndo se pode, por outro lado, reputar como vélida afirmagao de que
nao houve prejuizo, isto é, posto que ponderar sobre o animo do julgador,
seus pré-juizos, mostra-se improdutivo, pretende-se, como meio, delimi-
tar seu espaco de agir.

Nessa senda, “[...] ele deve ter o necessario distanciamento em rela-
¢ao a producdo de provas, para poder valora-las, mas deve também zelar
pela regularidade de sua producdo” (KHALED JUNIOR, 2016, p. 481).
Como julgador, portanto, incumbe-se da atribuicdo de garantidor das re-
gras do jogo processual, ndo atuando como jogador, de forma que, “Ao juiz
ndo cabe produzir prova alguma, pois ele ndo deve pecar pela excessiva
confianca em si mesmo, o que contraria a postura receptiva de constante
revisao de hip6teses que cabe a ele” (KHALED JUNIOR, 2016, p. 481). Se-

guindo légica diversa, nota-se,

Ahora bien, si la pregunta es si, al conferir mayores poderes de intervencion
pueden surgir mas situaciones en las que el juez llegue a transgredir los limites
de su funcién o a mostrar sus prejuicios, la respuesta es clara: a mas oportu-
nidades de intervenir también més oportunidades de que mediante esa
intervencion pueda verse afectada la imagen de imparcialidad. Pero, ese no es
un motivo suficiente para relegar al tribunal a una posicién de mudo especta-
dor. Seria como afirmar que el sujeto que mas habla mas se equivoca, y por
ello condenar al silencio a todo sujeto, en este caso, a todo juez. (BACHMAIER
WINTER, 2018, p. 527-528).

Apesar disso, nao subscreve-se mencionado entendimento, pois, ainda
que a disposic¢ao fundada no ordenamento juridico brasileiro possua ntcleo
inquisitivo, por meio do Cédigo de Processo Penal, permitindo, por exemplo,
que o juiz atue de oficio requerendo a produgdo de provas, a Constituicio
Federal, por sua vez, legitima o modelo democratico, no qual, “[...] partindo-
se da concepcao de um principio dispositivo (que coloca a gestdo da prova
nas maos das partes - acusador publico e acusado), descabe falar em pro-
ducgéo probatdria pelo magistrado” (FAYET; POLL, 2018, p. 656.).

Por esse angulo, “Em suma, quem procura sabe ao certo o que pre-

tende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério,
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representa uma inclina¢do ou tendéncia perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador” (PRADO, 2001 apud MARTINS, 2013, p. 7-8).

Logo, se ao juiz é oportunizado a produgao probatéria (pratica, como
demonstrado, tipica de um sistema inquisitério), ndo obstante colocacoes
em sentido diverso, no sentido de que ndo implicaria em violagao ao sis-
tema acusatério (democrético), entendimento do qual discorda-se,
constata-se a intensificacdo de danos a qualidade da instrucgio processual,
notadamente quanto ao julgador. Nessa logica, substancial as orientacbes
viabilizadas por parte da Psicologia Cognitiva.>

A principio, pertinente sublinhar, com referéncia aos processos cog-
nitivos, especialmente em relacio aos julgamentos e tomada de decisao, a
fragmentacao entre sistemas divergentes, de modo que, segundo Kahne-
man (2012, p. 29), “O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com
pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepgao de controle voluntério”,
sob outra perspectiva, “O Sistema 2 aloca atencao as atividades mentais
laboriosas que o requisitam, incluindo calculos complexos. As operagdes
do Sistema 2 sdo muitas vezes associadas com a experiéncia subjetiva de
atividade, escolha e concentracdo” (KAHNEMAN, 2012, p. 29). A vista

dessa compreensao, distingue-se que,

O Sistema 1 e o Sistema 2 sdo tdo centrais a histéria que conto neste livro que
devo deixar absolutamente claro que se tratam de personagens ficticios. Siste-
mas 1 e 2 ndo sao sistemas no sentido classico de entidades com aspectos ou
partes que interagem. E ndo ha nenhuma parte do cérebro que um ou outro
sistema chamaria de lar. [...] Qual a finalidade de introduzir personagens fic-
ticios com nomes horriveis num livro sério? A resposta é que os personagens
sdo uteis devido a determinadas peculiaridades de nossas mentes, a sua e a
minha. Uma sentenca é compreendida mais facilmente se descreve o que um
agente (o Sistema 2) faz do que se descreve o que determinada coisa é, quais
propriedades ela tem. Em outras palavras, o “Sistema 2” ¢ um sujeito melhor
para uma sentenga do que a expressdo “aritmética mental”. (KAHNEMAN,

2012, p. 40).

5 Adota-se como referéncia tedrica para realizagao da presente pesquisa, em relagao a Psicologia Cognitiva, os pre-
ceitos firmados por Kahneman (2012).
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Em razao do elevado grau de responsabilidade inerente ao exercicio
da funcéo judicial, como destacou-se anteriormente, inquestionavel a ne-
cessaria atuagao prevalente do Sistema 2, caracterizado pela concentragao,
resolucdo de situacoes complexas, analises abstratas e afins, porém, para-
doxalmente, o Sistema 2 é informado, nutrido, pelo Sistema 1, de modo
que, em situacdes criticas, ndo raramente, as respostas sao fornecidas pelo
Sistema 1, gerando a convic¢ao de ter decorrido do Sistema 2.

Portanto, rememorando critica realizada ao ideal de apreciagdo obje-
tiva por parte do julgador, mantém-se, uma vez mais, manifesta
impossibilidade exequivel de tal pretensao, ainda que, em razao da atuacéo
do Sistema 1, possa parecer que houve dominio do Sistema 2.

Nesse contexto, “Décadas de experimentos, sobretudo na area da Psi-
cologia Cognitiva, revelaram que a intuicao, por ser automatica, rapida e
facilmente evocada, pode se sobrepor a deliberagdo ou orienté-la, enfim,
roubar a cena racional de modo silencioso” (WOJCIECHOWSKI; ROSA,
2018, p. 17).

Destarte, faz-se imperativo reconhecer as adversidades cognitivas
presentes na tomada de decisdo e, assim, encontrar, dentre os referidos
sistemas, modelo mais efetivo a reducio de danos cognitivos, ou seja, da
influéncia de heuristicas e vieses na atuacdo do magistrado.

Conceitualmente, “A defini¢do técnica de heuristica é um procedi-
mento simples que ajuda a encontrar respostas adequadas, ainda que
geralmente imperfeitas, para perguntas dificeis. A palavra vem da mesma
raiz que heureca” (KAHNEMAN, 2012, p. 127). Portanto, ao se deparar com
uma questdo complexa, indicada ao Sistema 2, o Sistema 1, de modo sim-
ples, economizando energia, traga caminho abreviado a resposta.

Por esse angulo, “[...] atividades que impdem altas exigéncias ao Sis-
tema 2 requerem autocontrole, e a aplicagido de autocontrole é exaustiva e
desagradéavel” (KAHNEMAN, 2012, p. 56). Destarte, por exemplo, a ativi-
dade judicial, que reclama nivel elevado de concentracéo, ou seja, que exige
excessivamente o emprego do Sistema 2, inclina-se a atuagéo do Sistema

1, ja que, “O sistema nervoso consome mais glicose do que outras partes
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do corpo, e a atividade mental trabalhosa parece ser particularmente dis-
pendiosa na moeda da glicose. [...]. O efeito é andlogo a um corredor que
suga a glicose armazenada em seus musculos num tiro” (KAHNEMAN,

2012, p. 57). Logo,

[...] ap6s o Sistema 1 adotar um atalho cognitivo - substituindo a pergunta-
alvo pela pergunta-heuristica - e, assim, mitigar o esfor¢co mental necessario
para a solu¢do de um problema complexo, o Sistema 2 possui aptidao de re-
jeitar ou modificar a resposta alcangada, mas, muitas vezes, acaba por
endossa-la, o que resulta em visdes distorcidas da realidade (vieses de deci-
sdo). (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 36).

Por efeito da delimitagdo do presente estudo, analise dos sistemas
processuais penais e a possibilidade de danos ao processo em relacdo a
tratativa da produgdo probatoéria, distingue-se exclusivamente os efeitos
do viés confirmatorio e viés egocéntrico a funcio do julgador.®

Primeiramente identifica-se que, em referéncia as implicagoes do viés
confirmatorio, este “[...] foi observado e descrito por cientistas cognitivos
como a tendéncia natural das pessoas a procurar ou favorecer apenas in-
formagdes que corroborem seus pontos de vista, hipéteses ou
preconcepgoes, negligenciando evidencias que apontem em sentido con-
trario” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 43-44). Ainda, “O viés
confirmatério do Sistema 1 favorece a aceitagdo acritica de sugestoes e o
exagero da probabilidade de eventos extremos improvéveis”
(KAHNEMAN, 2012, p. 106).

Em vista disso, observa-se, manifestamente, o possivel impacto
(dano), intensificado ao processo, no que tange a atuacdo do magistrado,
a partir de uma conjuntura de viabilidade da iniciativa de producéo pro-
batéria.

Dessarte, “No decorrer do processo, as interpretacdes do julgador em

relacdo aos elementos probatérios determinardo se ele pedird por prova

5 A respeito das demais classificagdes de heuristicas e vieses, ver: Wojciechowski e Rosa (2018, p. 36-46), assim como
Kahneman (2012, p. 139-246).
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adicional, admitira determinadas provas, bem como qual é o peso que sera
dado a cada uma delas” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 49). Uma vez
tomado, por exemplo, pelos atalhos cognitivos estabelecidos pelo Sistema

1, a atuacao enviesada torna-se decorrente légico, de sorte que,

Muitas vezes, os juizes engajam-se em uma tentativa de corroborar a dentincia
- ancorados nela - ou mesmo guiados por intuigdes, sensagdes ou impressdes
geradas no ambito do Sistema 1, a partir das quais ajustam-se para exercer
uma busca apenas por evidéncias que corroborem a acusagdo.
(WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 50).

Como resultado, “Em suma, o viés confirmatério faz com que a con-
cluséio - o convencimento - guie os argumentos que o seguem”
(WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 50). Nessa logica, ainda quanto aos
vieses, “O viés egocéntrico observa-se na tendéncia das pessoas a avalia-
rem suas habilidades de modo “egocéntrico” ou “egoista”, superestimando
suas habilidades e ignorando sua falibilidade” (WOJCIECHOWSKI; ROSA,
2018, p. 46).

Desse modo, o viés egocéntrico caracteriza-se por estabelecer uma
concep¢ao de infalibilidade ao sujeito, no que corresponde ao presente es-
tudo, conduz o julgador a um agir inflexivel, notadamente quanto aos
questionamentos relativos a sua atuagao. Por conseguinte, “[...] na &rea
juridica, o viés egocéntrico e a superconfianga do julgador - somadas a
outras heuristicas e vieses - podem ser determinantes no processo decisé-
rio e trazer danos irreparaveis as partes envolvidas” (WOJCIECHOWSKI;
ROSA, 2018, p. 46).

Ainda em relagio aos danos desencadeados pela prevaléncia de vie-

ses, destaca-se:

Outros fatores externos e correlatos somam-se ao viés egocéntrico como, por
exemplo, a pressao da midia e da sociedade, foco na produtividade (com vistas
a promogao), influéncia das relacdes interpessoais e posicionamentos ideold-
gicos, formando um terreno fértil para o enraizamento de posturas punitivas,

desrespeito a principios e garantias processuais do acusado, exposi¢do nos
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grandes meios de comunicacio e afinamento com o senso comum.
(WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 54-55).

Ante o exposto, realizada a decomposi¢ao da fungéo do julgador em
diferentes sistemas processuais, a depender do seu ntcleo fundante, com
oportunidades de produzir provas (principio inquisitivo) ou, de modo di-
verso, portando-se de forma equidistante, alheio a producdo probatoria,
funcio exclusiva das partes (principio dispositivo), assim como compre-
endido a atuagdo do Sistema 1 e Sistema 2, especialmente no tocante as
falhas cognitivas (heuristicas e vieses), e 0s possiveis impactos ao processo
penal, questiona-se: Uma vez que todos os atores juridicos estao sujeitos a
mencionadas falhas cognitivas, qual a finalidade desta abordagem em re-
lacdo ao julgador? Existe caminho para contencdo deste cenario?

Nessa perspectiva, o juiz, a0 comportar-se de modo ativo, por exem-
plo, determinando producoes probatorias, exercera elemento critico para
o desenvolvimento processual, visto que, “As posicoes prévias muitas ve-
zes impedem que a instrugio processual seja 0 mecanismo democratico de
confirmacdo da conduta - imputacdo - dado que o jogador pode estar
preso aos julgamentos preliminares e tidos como verdadeiros ex ante”
(WOJCIECHOWSKT; ROSA, 2018, p. 57).

Uma vez que, “E muita ingenuidade acreditar que se chega ao caso
penal “originalmente”, justo porque a cognicao sempre se da a luz das evi-
déncias e impressdes que ja se tem a respeito: as premissas que
condicionam o sentido” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 58), em alter-
nativa, ndo deve-se ignorar potencial inerente ao Sistema 2 no tocante aos
juizos rapidos, isto é, “Nao significa que quando se percebe um possivel
erro, o Sistema 2 passe a conduzir a questdo e tenha a palavra final. En-
tretanto, quando o Sistema 2 participa had maior investimento cognitivo e
maior reflexdao” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 61).

Como possibilidade de determinante participacdo do Sistema 2, no-
tadamente quanto ao viés confirmatdrio (tendéncia em buscar tdo sé

informagoes que confirmem certa posicao adotada, ignorando dados em
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sentido diverso) destaca-se o método da falsificacio, pois que, “Nesse sen-
tido, a técnica da “falsificagdo”, nos termos propostos pelo filésofo Karl
Raimund Popper, pode se consubstanciar em um importante mecanismo
tendente a mitigar ou neutralizar os efeitos dessa falha cognitiva”
(WOJCIECHOWSKT; ROSA, 2018, p. 66).

No processo penal, “Defende-se, aqui, que, ao se deparar com um
contexto no qual perceba-se enviesado a condenagao - simplificando ques-
toes complexas através de heuristicas intuitivas - o julgador devera falsea-
las” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 66). Assim, “Sob este aspecto, in-
fere-se que a medida que o julgador assume a iniciativa probatéria e
posiciona-se de modo a ir atréas das provas - porque ja se decidiu - o fal-
seamento vai se tornando tarefa mais dificil, quicd, impossivel”
(WOJCIECHOWSKTI; ROSA, 2018, p. 67).

Consideracoes finais

Os sistemas processuais, historicamente definidos em acusatério e
inquisitério, passaram a conciliar caracteristicas até entdo distintas, insti-
tuindo o Sistema “Misto”, o qual, por vezes, é reconhecido como um
terceiro sistema. Entretanto, ao identificar-se o nicleo fundante dos men-
cionados sistemas, qual seja, a gestdo das provas, para além da mera
separacao de funcdes, distingue-se a impraticabilidade de um hipotético
sistema misto, de sorte que, ou o sistema sera fundado pelo principio in-
quisitivo (Sistema Inquisitério) ou seguira o principio dispositivo (Sistema
Acusatorio).

Nessa senda, a partir da delimitagdo do ntcleo fundante, identifica-
se o processo penal brasileiro como instituido pelo principio inquisitivo,
embora apresente separacdo de fungoes (acusador, defensor e julgador),
bem como demais tracos do sistema acusatério, nao supera o dispositivo
fundante (gestdo da prova), ao facultar a produgao de provas de oficio pelo

juiz.
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Ao permitir que o juiz determine a produgdo probatdria, ndo obstante
entendimentos contrarios, constata-se a quebra da imparcialidade judicial,
porquanto irrompe como jogador no processo, isto é, encarrega-se de fun-
¢ao inerente as partes. Para mais, ao abandonar o ponto equidistante do
jogo processual, o basilar alheamento preceituado, potencializa a incidén-
cia de danos ao processo, tratando-se, nomeadamente, da ocorréncia de
falhas cognitivas (heuristicas e vieses) que afetam a atividade do magis-
trado.

Nesse sentido, ndo obstante o juiz figure como ser dotado de convic-
¢oes, preferéncias, pré-juizos, ou seja, “Fle interpreta a partir de sua
tradicdo, a partir de seus pré-juizos, que devem ser sempre levados em
conta” (KHALED JUNIOR., 2016, p. 458). Desta maneira, “[...] a objetivi-
dade estd na elaboracio da opinido prévia com a intengdo de
receptivamente contrasté-la constantemente com a realidade e ndo com a
intencdo de confirmé-la a qualquer custo [...]” (KHALED JUNIOR., 2016,
P- 462), nos termos da Psicologia Cognitiva, adéqua-se a tética de falsea-
mento. Todavia, destaca-se que mesmo referidas estratégias nido exaurem
a eventualidade de danos, até porque o propdsito ndo é extermina-los, mas

sim reduzi-los, logo,

[...] temos que reconhecer que, por mais que seja desejavel controlar a mar-
gem de discricionariedade do juiz, esse controle sempre sera imperfeito, ainda
que as regras do jogo sejam completamente respeitadas. Inevitavelmente te-
mos que reconhecer e assumir essa falta, que demonstra o quanto o sistema é
passivel de produzir enormes danos e, logo, a necessidade que temos de esta-
belecer mecanismos de controle, dentre os quais o mais importante é a
gestdo da prova nas méaos das partes, o que retira do narrador o controle
completo sobre a elaboracdo narrativa, impedindo que ela se torne uma
violéncia discursiva. (KHALED JUNIOR., 2016, p. 495, grifo do autor).

Outrossim, “A busca ativa por provas, impulsionada pela vontade de
descobrir a verdade real, traduz-se em um claro estimulo (trigger) ao uso

dos processos intuitivos - inclusive dos atalhos cognitivos - do Sistema 1”
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(WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 70), de maneira que, “R possivel per-
ceber, entdo, que apenas o sistema processual acusatério harmoniza-se
com essa busca por decisdes mais deliberadas, menos suscetiveis as heu-
risticas intuitivas e vieses de julgamento” (WOJCIECHOWSKI; ROSA,
2018, p. 70). Vale destacar, mais uma vez, aquele que procura, ainda que
inconscientemente, pressupde o que procurar, “Em suma, pode-se dizer
que o juiz-ator (inquisidor), a luz da Psicologia Cognitiva, é o juiz guiado
pelo viés confirmatério” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 70).

Enfim, uma vez que a possibilidade da incidéncia de heuristicas e vi-
eses, ou seja, da eventualidade de armadilhas cognitivas, estd associada,
em maior ou menor intensidade, a disposi¢do do julgador no dmbito pro-
cessual, faz-se imprescindivel a ado¢do de modelo que reserve as partes
atribuicao probatéria e ao julgador a fungao de garante do jogo processual.

Dessa forma,

Em suma, como ser humano comum, se o juiz tomar qualquer decisao de ofi-
cio, seja em beneficio da tese acusatéria ou defensiva, restara vinculado (ainda
que possa reverter o quadro) a esta decisao, e buscarad involuntariamente a
sua manutencio, superestimando novas informagdes que possam confirma-la
e subestimando outras que a contrariem, para ndo ampliar a dissonancia cog-
nitiva pds-deciséria, estado psicolégico que lhe é incomodo. Ai reside o

problema. (RITTER, 2016, p. 174-175).

Portanto, ainda que néo seja suficiente como instrumento de extingao
de irregularidades ao processo penal, conclui-se que o Sistema Acusatério
Democratico, fundado sobre o principio dispositivo, e, desse modo, anta-
gobnico ao modelo inquisitério que oportuniza ao julgador determinar, de
oficio, a produgio de provas (que ele proprio, paradoxalmente, usara para
julgar), configura instrumento mais adequado a contencdo de danos, no-
meadamente as falhas cognitivas, existentes no contexto do jogo

processual penal.
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Meios autocompositivos de resolucao de conflitos e

o processo penal brasileiro

Wellington Henrique Rocha de Lima *

Introducio

O presente estudo se consubstancia em alguns questionamentos per-
tinentes na atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro, sem a
intensdo de exaustao do tema, mas sim de incentivo ao debate, se constroéi
0 presente ensaio especificamente frente aos métodos autocompositivos
de resolucio de conflitos, especialmente apds a publicagdo do Cédigo de
Processo Civil de 2015, da Lei de Mediagao de 2015, da Resolugdo 125 do
CNJ de 2010, busca se compreender quais os efeitos exportados para o
Processo Penal.

Pelo método dedutivo analitico, traga-se uma conceituacao basica por
meio dos referenciais tedricos e legislativos pétrios quanto aos meios au-
tocompositivos de resolucdo de demandas, em especifico a mediacio e a
conciliagdo, bem como de maneira descritiva argumentativa se constroem
hipéteses para resolutividade dos conflitos penais por meio destes institu-
tos.

Entende-se por meio autocompositivo, aquele método utilizado de
maneira judicial ou extrajudicial para resolucgdo de conflitos sem a decisao

jurisdicional, seja por meio de um terceiro que sugere uma solugéo ou por

' Mestre em Direito Processual e Cidadania - UNIPAR. Docente do Centro Universitario da Grande Dourados -
UNIGRAN.
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um que apenas esclarece a lide discutida. Dai a diferenciagao de conciliagio
e mediacdo, respectivamente.

Darci Guimaraes Ribeiro, ao prefaciar a doutrina do Professor Mi-
chele Taruffo (2017), quando trata das mudancas do Novo Cédigo de
Processo Civil, aduz que “esta mudanca provoca uma ineludivel mudanca
comportamental nas pessoas, pois enquanto no antigo CPC nossa forma-
¢do era equiparada a soldados espartanos, prontos para lutar na arena do
processo e subjugar o adversario para ganharmos a causa”, evidentemente
o novo CPC tem uma nova roupagem, pois “pretende criar cidadados ateni-
enses, cuja func¢do primordial é o didlogo como método para a construcao
de uma solugio consensual, em que nio havera vencedores e vencidos. E
a justica dialogal”.

Quanto a aplicacdo dos métodos autocompositivos de resolucdo de
conflitos nos conflitos processuais civis e administrativos, poucas davidas
pairam diante do ordenamento juridico, nesse sentido, que a presente pes-
quisa se faz pela existéncia de um questionamento pontual, qual seja, é
possivel se valer da conciliacdo e da mediagdo para solucionar o litigio pe-
nal?

1 Meios autocompositivos de resolucio de conflitos

A divulgacdo dos incentivos aos métodos autocompositivos, consubs-
tanciam a melhor forma de pacificacdo social, pois, nada melhor que as
proprias partes juntas ou com o auxilio de outrem, encontrem a solugao
pacifica, rapida e justa dos litigios que os envolvem, nesse sentido que deve
se abandonar a crenca de que somente o poder judicidrio tem o condao
para dar fim aos impasses envolvendo a vida cotidiana (DONIZETTI,
2017).

Em momento decorrido, tragamos que “os meios autocompositivos

de resolucdo de conflitos estdao presentes nas sociedades muito antes do
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direito positivado, como mecanismos de busca da pacificagdo social e prin-
cipalmente de harmonizagdo das vontades das partes envolvidas nos
litigios [...]” (LIMA, 2019, p. 13).

Em que pese tratarmos no presente artigo da discussao da possibili-
dade dos métodos autocompositivos de resolugio de conflitos na esfera
penal/processual penal, importantes consideragoes e conceituagdes sdo
feitas pelos doutrinadores processuais civis, nesse sentido, importante é
caminhar pela nova doutrina atinando estes conceitos.

A autocomposicdo é uma forma de transacdo, nesse sentido, as partes
ndo podem ser constrangidas a realizacdo destas, em qualquer hipdtese,
como também nao, nos acordos de vontade em geral. Nesse sentido que o
principio da autonomia da vontade implica em todas as audiéncias, sejam
elas de conciliacao ou mediacdo, judiciais ou extrajudiciais (GONCALVES,
2017).

E a solucio altruista do litigio. A autocomposicio é a forma de por
fim ao litigio pela vontade das partes em sacrificar parte do seu interesse
em favor do interesse alheio e como método consensual de resolugio de
conflito, figura no patamar de mecanismo de pacificagdo social e confina a
exclusividade estatal para a solugdo dos conflitos (DIDIER, 2015).

Segundo o Cddigo de Processo Civil vigente (BRASIL, 2015) néo se
excluird da apreciagdo jurisdicional, qualquer ameaca ou lesdo a direito
(art. 3.9), entretanto, o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos (§ 2.°), e nesse sentido que os juizes, advogados,
promotores e defensores deverdo estimular a conciliagdo e a mediacio,
bem como os outros métodos de resolugio consensual, inclusive no curso
do processo judicial.

Entretanto, apesar das disposicoes legislativas de incentivo a resolu-
¢do extrajudicial ou até mesmo judicial dos conflitos, por meio da
mediacgao ou da conciliagao, - o que é causa de extremo desconforto - é
notar a extrema valorizacdo dos presentes métodos, ao passo que com na-
turalidade o famoso ditado de que vale um acordo ruim do que um

processo bom, seja rotina nas discussdes juridicas, ao passo de perpetuar
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o desrespeito ao direito material e decretando a faléncia do Poder Judicia-
rio (NEVES, 2017).

Acredita-se que parte dos estimulos a mediag&o e a conciliagdo do no-
vel codex foram grafados por reveréncia a Resolugdo n. 125 do Conselho
Nacional de Justica (BRASIL, 2010), a qual dispde sobre a politica nacional
de tratamento adequado a resolucdo de conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciério, e prescreve que caberad aos 6rgaos deste poder, que
antes de da solu¢do adjudicada mediante sentenca, oferecer outros meca-
nismos de solucdo, especialmente os chamados meios consensuais,
mediacdo e conciliacdo (art. 1.2, § nico).

A Lei de Mediacdo (BRASIL, 2015) dispoe sobre a solugdo de contro-
vérsias entre particulares e sobre a autocomposicgdo de conflitos no ambito
da Administracdo Puablica, bem como, considera mediacdo aquela ativi-
dade exercida por um terceiro que nao decide a lide, bem como nao
apresenta proposta de solucdo, realizando este somente auxilio e estimulo
aidentificagdo ou desenvolvimento de propostas para resolugdo do conflito
(art. 1.°, § tinico).

Na mediagdo, a lei prevé que o mediador devera atuar nas litigios que
as partes tenham envolvimento anterior, como por exemplo, na agdo de
dissolucao de sociedade, marcada pela presenca de sécios (MONTENEGRO
FILHO, 2018).

Diferentemente, o Cédigo de Processo Civil vigente (BRASIL, 2015)
dispoe que a conciliagdo sera realizada por conciliador, o qual é um auxiliar
da justiga, que atuard preferencialmente, nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, entretanto poderéd sugerir solugdes para
o litigio (art. 165, § 2.°).

A lei estabeleceu que o conciliador devesse atuar nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, como por exemplo, na agdo
proposta por condutor de veiculo que sofreu prejuizos decorrentes de aci-
dente de transito, que envolveu um condutar que ele ndo conhecia
(MONTENEGRO FILHO, 2018).
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Entretanto, busca-se analisar se os institutos da mediacdo e da con-
ciliagio podem ser ou nao utilizados no Processo Penal, a medida que

passamos a analise dos métodos de resolucao das lides penais.

2 A resolucao das lides no processo penal

Historicamente, ha trés sistemas regentes no processo penal (inqui-
sitivo, acusatdrio e misto), entretanto, o primeiro e o segundo ndo
poderiam ser aplicados de maneira individual ou integral, haja vista, con-
temporaneamente se completarem, haja vista, vantagens de um,
combinadas com a de outro, consolidam e constroem o mais apurado mé-
todo de persecucio penal, seguindo assim o sistema misto. Esse sistema
misto se caracteriza por uma primeira fase preliminar (com fortes tendén-
cias do inquisitivo), pois, é secreto, escrito e sem contraditério, enquanto,
no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o contraditério,
a concentracgao dos atos processuais, a intervenc¢do de juizes populares e a
livre apreciacdo das provas (NUCCI, 2018).

O processo é o meio de assegurar a todos o acesso a justiga, porém, a
atividade jurisdicional estatal ndo é o inico meio, haja vista, o processo
tenha que ser a tltima ratio, ¢ uma medida extrema que causa constran-
gimento as partes, tendo na drea penal uma consequéncia mais séria, pois
do processo possa se resultar em uma pena privativa de liberdade ou a
restricdo patrimonial como efeitos da condenagdo (BRITO; FABRETTI;
LIMA, 2019).

Em que pese o direito penal sempre tenha se pautado no dogma do
mal concreto do crime ao mal concreto da pena, com as evolugoes das le-
gislagoes patrias e do engajamento da ciéncia penal em outras trilhas, mais
ligadas aos direitos e garantias fundamentais, atualmente, se busca tam-
bém a pacificagdo social, e ndo somente a punicio daqueles que cometem
ilicitos, galgando assim, punir sem humilhar (NUCCI, 2018).

Contudo, prevé o Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), ao tratar

do processo e julgamento dos crimes de caltinia e injaria quando for de
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competéncia do Juiz singular, que antes deste receber a queixa, oportuni-
zaré aqueles litigantes a se reconciliarem (art. 520). Havendo a conciliagéo
entre as partes, sera lavrado o termo de desisténcia, e a queixa sera arqui-
vada (art. 522), dando fim ao litigio sem a promocao de um processo
judicial moroso e ineficaz, por muitas das vezes.

Ao chamar para si o poder punitivo, o Estado buscou garantir que
nenhum ato que violasse outrem saisse impune, e nesse sentido, que
aquele que fosse vitima de homicidio ou tivesse sua propriedade ambiental
incendiada necessitasse de manifestagio para que o Estado punisse o autor
do delito, tendo em conta se tratar de direitos indisponiveis - a vida e o
meio ambiente - (NUCCI, 2018), criando assim uma diferenciacdo do que
podera ser objetivo de autocomposicio.

A diferenciacdo aludida acima fica evidente com a publicagio da Lei
n. 9.099 (BRASIL, 1995), que trata dos juizados especiais civeis e criminais,
os quais foram criados sob a égide de que servirao para conciliagao, pro-
cesso, julgamento e execugdo, nas causas de sua competéncia (art. 1.),
tendo esses processos principios basilares, como por exemplo, oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel a concilia¢do ou a transagado (art. 2.°).

Cumpre destacar que a lei descrita acima é fruto da previsdo consti-
tucional presente na Carta Magna de 1988, que tem disposto em seu texto
que a Unido, nos Territérios e no Distrito Federal e os Estados criarao jui-
zados especiais competentes para a conciliacao e o julgamento e a execugao
de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor po-
tencial ofensivo, permitidos nas hip6teses previstas em lei, a transacao
(art. 98, 1).

Outra manifestacio do fortalecimento da Justica Restaurativa se deu
através da publicacdo de Lei n. 9.714 que alterou dispositivos do Cédigo
Penal, trazendo para o ordenamento as penas alternativas, como por
exemplo, as penas restritivas de direitos, ou as conversdes possiveis
(BRASIL, 1998).
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Neste diapasao que outras formas de garantir a punibilidade dos de-
litos cometidos foram inseridas no ordenamento juridico penal, para que
ndo seja necessario, em todas as situagdes o encarceramento de um cida-
dio, evitando assim, o encarceramento desenfreado e sem nenhuma

ressocializacio.

3 A justica restaurativa e 0os meios autocompositivos para resolucao

dos conflitos penais

Além da justica estatal, a qual detém o monopdlio da jurisdicdo, ha
também outras instancias de solucdes de conflitos, de que é exemplos a
arbitragem, uma espécie de justica restaurativa, assim como a mediagao e
a conciliacdo, todas, passiveis de utilizacdo para a solugao dos litigios en-
volvendo as partes na reparacdo de danos causados (PACELLI, 2019).

A Justica Restaurativa, nem sempre foi vista com bons olhos no Pro-
cesso Penal, a medida que, era desprezada quase por completo, pois,
obrigava-se, quase sempre, a promogao da agdo penal estatal, para a pu-
nicdo do autor do delito, levava-se &s ultimas consequéncias a
consideracdo de bens indisponivel, sem lembrar que ha também outros
principios que regem o ordenamento penal, levando-se em conta que tudo
era ofensa ao interesse coletivo. Eliminava-se, das possibilidades proces-
suais a conciliacdo, a transacéo e, portanto, a mediacdo (NUCCI, 2018).

Nesse caminhar que argumentos como de que “frente ao surgimento
de conflitos (excluidos os penais), as partes devem obrigatoriamente e pre-
viamente, iniciar uma instancia de mediacdo” que os presentes institutos
ndo eram utilizados (LUCHIARI, 2012, p. 19).

Entretanto, a denominada Justica Restaurativa aos poucos ingressa
no sistema juridico brasileiro, essencialmente no processo penal, iniciando
pelas mudancgas de enfoques e com a relativizagio dos interesses, trans-
formando-os em individuais tipicos, logo, disponiveis, garantindo assim a
possibilidade de uma conciliagdo do agressor com o agredido, e possivel-

mente até o perddo, garantindo assim a restauracdo da paz sem a
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necessidade do instrumento penal coercitivo e utilizado pelo Estado
(NUCCI, 2018).

Niceto Acald-Zamora y Castilho (2000, p. 104) corrobora que “un
ejemplo de autocomposion pésprocesal penal lo tenemos en el perdén del
ofendido, cuando tenga lugar después de haber recaido condena en materia
de delitos privados” como também pelo “[...] perdén otorgado antes de la
querella significaria autocomposicién preprocesal, y lo seria intraprocesal
si recayese después de iniciado el juicio y antes de pronunciarse en él sen-
tencia”

Na seara penal, ha crimes que néo serdo autorizados a utilizagdo de
penas alternativas, por nao se tratarem de crimes de menor potencial
ofensivo, pois se tratam de valores morais e éticos que nao sao exclusiva-
mente protegidos pela vontade das partes, sendo estes perseguidos através
da Ac¢ao Penal Publica Incondicionada, e é assim que métodos alternativos
a justica penal convencional vem ganhando forga, como é o caso da Justica
Restaurativa (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019).

Ha crimes que merecem punicdo, com foco voltado mais a retribuicao
do que a restauragao, como por exemplo, homicidio doloso, extorsdo me-
diante sequestro, trafico ilicito de drogas. Outros, ja admitem a
possibilidade de se pensar, primordialmente, na autocomposicado dos liti-
gios, como por exemplo, crimes contra a propriedade, sem violéncia;
crimes contra a honra; crimes contra a liberdade individual (NUCCI,
2018).

Entretanto, para que houvesse a previséo legal da justica restaurativa
e a autorizacdo para a autocomposicao expressa nos processos penais de-
veria haver uma proposta e aprovacdo de uma Emenda Constitucional,
como previu no texto constitucional a existéncia dos Juizados Especiais
Criminais, os quais julgam e conciliam crimes de menor potencial ofensivo
(NUCCI, 2018). Nesse ponto cabe rememorar o disposto no Art. 3.° do C6-
digo de Processo Civil de 2015, especificamente no § 3.°, que “a
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de confli-

tos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
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membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial”
(BRASIL, 2015).

Havendo, portanto, um forte incentivo legislativo e doutrindrio para
a conciliacdo e a mediacdo, é que se fomenta a propositura de um projeto
de Emenda Constitucional, para que assim como ja fora prevista a possi-
bilidade de transacionar pela lei dos juizados especiais, ja fora prevista a
possibilidade de as partes de reconciliarem no Cédigo de Processo Penal,
possam agora, as partes restabelecerem a paz em seu convivio social e
amenizar os danos causados pela imposi¢do de uma pena por um terceiro,
mesmo que seja por meio de um processo judicial, mas que esse processo

seja de restauracdo e ndo de vinganca velada.

Consideracoes finais

O mal do crime o mal da pena por muitos anos fora elemento essen-
cial para punicdo dos agentes que cometessem qualquer ilicito, entretanto,
com o passar dos séculos e com as diversas atrocidades realizadas com
base na lei, através do direito positivado, diversas outras formas de garan-
tir a pacificagio social adentraram nos ordenamentos juridicos.

Como método alternativo das resolucdes dos conflitos, os meios au-
tocompositivos tomam posto de mecanismos de empoderamento das
partes na busca pela solugdo pacifica dos litigios, sobretudo como um mé-
todo de evitar os constrangimentos que um processo judicial levaria.

A Justica Restaurativa, ainda que de forma singela, adentra na esfera
penal, buscando uma maneira de evitar mais desgastes emocionais e psi-
quicos aos envolvidos em determinado crime ou contravencdo penal, e
para que ndo haja a sucumbéncia dos bens juridicamente protegidos,
adentram somente nos atos de menor potencial ofensivo em que as partes
possam transacionar ou perdoar.

A mediacdo e a concilia¢do ja se mostram importantes ferramentas
autocompositivas que auxiliam o desenvolvimento eficaz do judiciério,

bem como evitam os processos judiciais morosos. Entretanto, diferente da
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esfera civel, na esfera penal sua utilizagdo deve ser enfrentada com cautela,
primeiro para que os bens coletivos, difusos, os de maior potencial ofen-
sivo, crimes inafiangaveis ou que sao de competéncia do tribunal do jari
ndo sejam resolvidos por um acordo ou transacao, e segundo para que a
funcao preventiva da pena nédo perca sua eficacia.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 ja previu que todos os auxiliares
e membros do Poder Judiciario devam estar pautados nos principios basi-
lares da mediacao e da conciliagio e que devam estes estimular os métodos
autocompositivos, cabe agora a proposta do projeto de Emenda a Consti-
tuigdo para garantir a disposicao legal da justica restaurativa e para que o
Estado ndo fique vinculado a justica retributiva.

Ha crimes, como por exemplo, homicidio, extorsdo mediante seques-
tro e tréfico ilicito de drogas, que meregam estar com o foco mais voltado
para a retribuicdo do que para a restauracdo, a0 mesmo passo que crimes
como, contra a propriedade, sem violéncia; crimes contra a honra; crimes
contra a liberdade individual estejam mais para a restauragdo do que para

retribuicao.

Referéncias

ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefensa: con-
tribucién al estudio de los fines del proceso. Univesidad Nacional Auténoma de

Meéxico. Instituto de Investigaciones Juridicas. 3. ed. 1 reimp. 2000.

BRASIL. Constituicdo Federal (1998). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, o5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_o03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 18.07.2019.

BRASIL. Decreto Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial [da]
Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 31 de dezembro de 1940. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/del2848compilado.htm.

Acesso em: 18.07.2019.

BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e

Criminais e d4 outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do



38 | Ensaios sobre Democracia e Liberdade

Brasil. Brasilia, DF, 27 de setembro de 1995. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o03/leis/lgogg.htm. Acesso em: 18.07.2019.

BRASIL. Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal. Diario Oficial [da] Reptblica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 26 de novembro de 1998. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Lg714.htm. Acesso em: 28.07.2019.

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 22.07.2018.

BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no
ambito da administragdo publica. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Bra-
sil. Brasilia, DF, 26 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm. Acesso
em 18.07.2019.

BRASIL. Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario Oficial
[da] Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 de outubro de 1941. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm.

Acesso em: 18.07.2019.

BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Fer-

reira. Processo Penal Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.

DIDER Jr. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual civil,

parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.

DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., atual.

e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 8. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2017.

LIMA, Wellington Henrique Rocha de. Mediacao, conciliagiao e acordos nos atos de im-
probidade administrativa. Dissertacio (Mestrado). Umuarama: Universidade

Paranaense - UNIPAR, 2019.



Wellington Henrique Rocha de Lima | 39

LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (coord); WATANABE,
Kazuo (coord). Mediagao judicial: analise da realidade brasileira: origem e evolucdo

até a Resolugao n. 125, do Conselho Nacional de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Atlas, 2018.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador:
Jus Podivm, 2017.
NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2018.

PACELLL, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cédigo de Processo Penal e sua

Jurisprudéncia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

RIBEIRO, Darci Guimardaes. Prefacio: In: TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo

civil: escritos sobre processo e justica civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.



O antagonismo da relativizacao de nulidades no

processo penal com o Estado Democratico de Direito
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Introducio

Em tempos de reflexdes acerca da democracia, a analise do atual
estado de coisas do processo penal se faz necessaria. A democracia se
confunde com a higidez das garantias advindas do devido processo legal
no ambito criminal, nesse diapasdo James Goldsmith (2016) expende
que, “se puder devir que la estrutura del processo penal de una naco no
es sino el termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucion”.

Pelo método dedutivo analitico, traga-se uma conceituacio basica por
meio dos referenciais teéricos e legislativos patrios quanto a relativizagio
das nulidades processuais penais, sob o prisma do principio pas de nullité
sans grief, acarreta em um processo sagaz as garantias fundamentais e fo-
menta graves insegurancas juridicas, abrindo margem a subjetivismos
judiciais arbitrarios na apuragao de eventual prejuizo gerado pelo ato pro-

cessual eivado de vicio.
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Desta feita, a natureza autoritaria do Cédigo de Processo Penal so-
mada com a sedimentagdo jurisprudencial perversa da relativizagao de
nulidades de atos processuais eivados de vicios, revelam-se um obstaculo
a marcha da concretizacdo do estado democratico de direito.

A sensibilidade do bem juridico da liberdade exige que a pretensao
estatal de cercea-la seja balizada por um processo, rigido e formal que
seja o filtro de eventuais arbitrios, concluindo-se que a forma processual
é, a0 mesmo tempo, limite de poder e garantia para o réu (LOPES, 2018).

A vulgarizac¢ao da aplicacdo da teoria geral do processo civil no am-
bito do processo penal, importando-se o principio da instrumentalidade
das formas e o chamado pas de nullité sans grief, abre uma extensa mar-
gem de subjetividade aos magistrados ao decidirem acerca da existéncia
de eventual prejuizo advindo do ato processual nulo, acarretando em de-
cisOes autoritarias que como sera demonstrado, relativizam as garantias
da ampla defesa, do contraditério e até mesmo da vedacdo da utilizacao
de provas ilicitas no processo.

O objetivo do presente artigo é empenhar-se a demonstrar como a
relativizacdo das nulidades de atos processuais que ratificam atos arbi-
trarios perpetrados por juizes, delegados e membros do Ministério

Pablico é um entrave aos pilares da democracia.

1 O atual estado do devido processo legal no ambito criminal e a anti-

quada legislacdo processual penal brasileira

O processo consiste em uma conquista civilizatéria que baliza a apli-
cacdo da pena. Nas comunidades primitivas, imperava a vinganga e a
preponderancia dos mais fortes. Mesmo quando o persecutio criminis foi
atribuido exclusivamente ao estado, as arbitrariedades continuaram em
pleno vigor. Neste contexto, emerge o instituto do processo, o qual surgiu
CcOmo um mecanismo para evitar a vinganca feita pelas préprias maos,
para eliminar a autotutela, para impedir a dominagao do mais forte, res-

guardando o sujeito frente ao outro, o grupo social frente a outro grupo
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social, como veiculo para aplicar, de forma racionalizada e alheia aos inte-
resses dos envolvidos, a sancdo criminal (GTACOMOLLI, 2016).

Os principais documentos internacionais do século XX que sucede-
ram as barbaries das duas guerras mundiais, elencaram diversos
dispositivos que asseguraram um processo penal humanitario. Nesse eito,
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, elencou como ver-
dadeiras normas de carater jus cogens, o direito a ampla defesa, a
presuncdo de inocéncia, a vedacdo de prisdes arbitrarias, o direito a audi-
éncia, a um juiz imparcial e a publicidade dos atos de julgamentos (art. 6.°
a 21).

Corroborando, a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos de
1969, celebrada na cidade de San José, Costa Rica, consagrou o principio
da legalidade, da vedacao da obtengédo de provas contra si mesmo (nemo
tenetur se deterge), da necessidade de apresentacdo do preso a uma auto-
ridade judicial ap6s a prisdo (art. 7.° e 8.°).

O Brasil, logo apds a experiéncia amarga do regime ditatorial militar,
consagrou grande parte desses direitos previstos nos referidos documen-
tos internacionais como clausulas pétreas na Constituicao Federal de 1988,
bem como, ratificou integralmente o Pacto de San José da Costa Rica no
ano de 1998, o qual sobrevindo as decisdes proferidas pelo pleno do Su-
premo Tribunal Federal no HC n. 87.585/TO e RE n. 466.343/SP adquiriu
caréter supralegal, submetendo disposicoes de hierarquia inferior ao cha-
mado controle de convencionalidades.

Apesar dos citados avangos, a natureza autoritaria do Cédigo de Pro-

cesso Penal brasileiro ainda subsiste. E de se pontuar que o projeto do CPP

3 [...] “diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam da protegdo dos direitos huma-
nos, ndo é dificil entender que a sua internalizacio no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacao
previsto na CF/1988, tem o condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infracons-
titucional com ela conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da CF/1988 sobre os atos
normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositério infiel (art. 5°, LXVII) nao foi revo-
gada [...], mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacio a legislagao
infraconstitucional que disciplina a matéria [...]. Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislacao infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia pa-
ralisada. [...] Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao PIDCP (art. 11) e a CADH — Pacto de Sao José da
Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacio da parte final do art. 5°, LXVII, da CF/1988, ou seja, para a
prisao civil do depositario infiel”. [RE 466.343, voto do min. Gilmar Mendes, P, j. 3-12-2008, DJE 104 de 5-6-2009,
Tema 6o0.
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de Francisco Campos é munido de inspiracao fascista, especificamente no

Codigo Italiano de Rocco. Neste contexto, assevera, José Giacomolli (2016):

Neste ambiente é que foi gestado o CPP de 1941, a margem do Estado de Di-
reito, alheio ao Estado Constitucional legitimo, e uma época em que
predominou o comportamento politico reacionario e conservador. Influéncias
externas, além-mar, forneciam a base tedrica e ideoldgica ao proceder brasi-
leiro [...]. O reflexo disso no Processo Penal é representado pelo paradigma da
necessidade de combater o acusado, a concepgao de que o réu é inimigo do
Estado, um inimigo da sociedade. Por isso, deve ser combatido. “Combate”,

» «

“guerra”, “inimigo” e “operagao” soavam como palavras de ordem.

No tocante as nulidades processuais, a exposicao de motivos do Co-
digo de Processo Penal esboca a adogdo da teoria das nulidades advindas
da teoria geral do processo civil, o0 que demonstra ser um equivoco aten-
tatério as garantias fundamentais. Isso porque, como assevera Alberto
Binder (2003), as formas sdo a garantia que assegura o cumprimento de
um principio determinado ou do conjunto deles.Vejamos a transcricao do

entrecho da exposicdo de motivos do CPP que versa acerca das nulidades:

XVII - Como ja foi dito de inicio, o projeto é infenso ao excessivo rigorismo
formal, que da ensejo, atualmente, a infindavel, série de nulidades processuais.
Segunda a justa adverténcia de ilustre processualista italiano, “um bom direito
processual penal deve limitar as san¢des de nulidade aquele estrito minimo
que nao pode ser abstraido sem lesar legitimos e graves interesses do Estado
e dos cidadaos”.

O projeto nao deixa respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz
em espiolhar nulidades. E consagrado, o principio geral de que nenhuma nu-

lidade ocorre se nao ha prejuizo para acusacao ou a defesa [...] (BRASIL, 1941).

O advento das garantias fundamentais previstas no bojo da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e também nos supracitados documentos

internacionais, bem como as reformas procedidas no CPP4, filtraram parte

+Vide Lei n. 11.719/2008
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da inquisitoriariedade do processo penal brasileiro, no entanto, a volativi-
dade jurisprudencial vem intensificando as relativizagoes de nulidades de
atos (ou nao atos) eivados de vicios, criando uma intensa fragilidade na
higidez do processo. Neste eito, o Supremo Tribunal Federal, o guardido
da Constituicao, firmou um julgado, exigindo, até mesmo nos casos de nu-

lidades absolutas, demonstracado de prejuizo (pas de nullité sans grief).

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO. HOMICIDIO  DUPLAMENTE
QUALIFICADO. SUPOSTA ~ VIOLACAO AOS  PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA, DOS LIMITES DA COISA JULGADA E
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
PRE]UiZO NAO DEMOSNTRADO. CONTROVERSIA DECIDIDA COM BASE NA
LEGISLA(;AO INFRACONSTITUCIONAL E NO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 279/ STF.

Por auséncia de questdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal (STF) re-
jeitou preliminar de repercussdo geral relativa a controvérsia sobre suposta
violagdo aos principios do contraditério, da ampla defesa, dos limites da coisa
julgada e do devido processo legal (ARE 748.371-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes
- Tema 660). 2. A jurisprudéncia do STF é firme no sentido de que a demons-
tragao de prejuizo, “a teor do art. 563 do CPP, é essencial a alegacdo de
nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis que [...] 0 ambito normativo do
dogma fundamental da disciplina das nulidades - pas de nullité sans grief -
compreende as nulidades absolutas” (HC 85.155/ SP, Rel.? Min.? Ellen Gracie).
3. Para chegar a conclusdo diversa do acérdao recorrido, imprescindiveis se-
riam a andlise da legislagdo infraconstitucional pertinente e uma nova
apreciagao dos fatos e do material probatdrio constante dos autos, o que nao
é possivel nesta fase processual (Simula 279/STF). 4. Agravo interno a que se
nega provimento. (grifo nosso)

(ARE 1174179 AgR-terceiro, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 31/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG
18-06-2019 PUBLIC 19-06-2019)

Vislumbra-se portanto, da aludida orientacéo jurisprudencial e da es-
trutura do Coédigo de Processo Penal, elementos sagazes as garantias

fundamentais, os quais abrem espago para que até mesmo em hipéteses
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de atos processuais de cerceamento de defesa, proferidos por juizes incom-
petentes ou que determinem a obtengdo de provas de maneira ilicita,

sejam abrandados pela néo existéncia da prova do prejuizo.

2 A forma processual como garantia fundamental e a ficcao do prejuizo

No ambito do processo penal, forma é garantia, por se tratar de um
ritual de exercicio de poder e limitagido da liberdade individual, ou seja, a
estrita observancia das regras do jogo é o fato legitimamente da atuacio
estatal (LOPES, 2018). Neste eito, as formalidades do processo penal, dife-
rentemente do processo civil, ndo atendem a simples finalidade de ditar a
marcha a ser seguida para concretizar a tutela de um direito, mas repre-
sentam o instrumento de coibigdo de arbitrios, uma frenagem ao
punitivismo deliberado.

James Goldsmith (2016) assevera que um processo penal decorrente
da ndo aplicacdo das regras formais previstas no ordenamento juridico
(ilegalidade), é um nao processo, e os efeitos que decorrem dele podem ser
tudo, menos pena.

Como citado alhures, a sistematica processual brasileira, adota em
descompasso com a harmonia constitucional, o principio da pas de nullité
sans grief na aferi¢do de nulidades no processo penal. Neste eito, ainda que
sejam nulidades absolutas, a invalida¢ao exige que a parte que opde a nu-
lidade prove o prejuizo sofrido em decorréncia do ato viciado.

A problematica reside na dificuldade de se provar o prejuizo, pois a
Unica fonte de prova é o proprio magistrado da causa. Ora, se todos os atos
processuais sao destinados a produgdo da cognicao do julgador acerca de
um fato, ele é o Gnico que pode exteriorizar que seu processo cognitivo ao
elaborar uma deciséo foi prejudicado por um ato viciado. Nesse eito, abre-
se uma grande abertura para discricionariedade e subjetividade a aferigdo
das nulidades, tornando o processo penal um ambiente sem regras, dando
azo ao esquadrinhamento de garantias fundamentais, neste eito, assevera
Theodoro Balducci de Oliveira (2016):
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Enquanto o descumprimento da forma processual (da regra do jogo,
em Ultima instancia), por parte do Estado-juiz, for justificado e aceito
sob a falacia da auséncia de prejuizo para o acusado ou da supremacia
do interesse publico sobre o privado, continuaremos extraindo dos
textos normativos nada mais do que solenes declaragdes em prol das
garantias e dos direitos do cidadao que, na pratica, na excepcionali-
dade de todo e qualquer caso concreto, acabam por ter seu contetido

amesquinhado ou completamente esvaziado.

Nesta toada, um mecanismo de potencial contrapeso aos abusos per-
petrados pelo desprezo das formas processuais, seria a inversao do 6nus
de demonstracao de prejuizo, cabendo ao magistrado a demonstragio das
razoes pelas quais a atipicidade nao impediu que o ato atingisse a sua fi-
nalidade (BADARO, 2018).

No entanto, ainda se vislumbraria os elementos inquisitérios do pro-
cesso, pois 0 amorfismo processual, acarreta em uma acio “policialesca”

do juizo, é como elucida Ricardo Jacobesen Gloeckner (2017).

A tendéncia ao amorfismo significa dizer que o sistema inquisitério potencia-
liza a disrupgao das formas processuais, permitindo uma atuagao policialesca
do juiz-inquisidor. Também significa, quando conveniente, a aplicacio por ve-
zes rigorosa das mesmas formas processuais, sempre que se verifique a
necessidade de fazer o processo retroagir a um estado anterior, e a prova, por

ocasido de seu refazimento, ser bem explorada pela acusagéo.

Tomamos como exemplo de “a¢des policialescas”, o julgado da 162
Camara Criminal do TJSP, presidida por um dos mais consagrados doutri-
nadores de Direito Penal do Brasil, Guilherme de Souza Nucci, onde nao
se declarou a nulidade da sentenca que foi exarada antes da oitiva das ale-
gacoes finais da defesa, dispensando assim o principal ato de manifestacao

do contraditério nos procedimentos processuais penais:
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(....JA D. Autoridade apontada como coatora, quando das informagdes deixou
assentado que, ap6s a oitiva das testemunhas e ja tendo formado seu conven-
cimento, elaborou a sentenca enquanto a acusacio e a defesa ditavam sua
alegais finais para a escrevente, saindo da sala antes do término dos debates
orais, para presidir outra audiéncia, retornando logo apoés. E, depois de ler as
teses da acusagao e da defesa, que ndo induziram a modificagdo do convenci-
mento anteriormente formado, manteve a sentenca ja elaborada (cf. fls.
109).(...) O que ocorreu é que a Magistrada ja havia formado seu convenci-
mento e, mesmo apds leitura dos memoriais das partes, os argumentos ali
constantes nao tiveram o condao de alterar seu convencimento, razao pela
qual manteve a sentenga, que ja havia elaborado. (...) (Acorddo do HC n.:
2020697-86.2015.8.26.0000; Relator (a): Borges Pereira; ()rgéo Julgador: 162
Camara de Direito Criminal; Foro de Sao José do Rio Preto - 32. Vara Criminal;

Data do Julgamento: 28/04/2015).

O amorfismo compromete da mesma forma a seguranca juridica pro-
cessual, porquanto sua flexibilidade fomenta a dissondncia entre a
aplicacao das regras processuais de acordo com o local onde est4 sendo
aplicado, exigindo das partes que participam do processo o conhecimento
de uma ilimitada quantidade de variaveis, é como assevera o professor

Alexandre de Morais da Rosa (2014):

No jogo do processo penal brasileiro, contudo, nem mesmo temos nor- mas com-
partilhadas. Esse problema torna o jogo dependente do “dono da bola”. Ou seja,
em cada unidade jurisdicional, diante da auséncia de sentido compartilhado das
normas processuais, o jogo apresenta variaveis. E isso é antidemocréatico. O jo-
gador de xadrez sabe que, se chegar em qualquer lugar do mundo, mesmo sem
falar o idioma, pode jogar com o adversério que se en- contra sentado na frente
de um tabuleiro. Basta sentar-se e jogar. As regras sao compartilhadas. No pro-
cesso penal, o déficit normativo torna o jogo mais com- plexo, dado que, antes
do jogo, para que se possa ter éxito, é preciso conhecer o julgador da partida.

Saber quais as regras ira aplicar/desconsiderar.

Nesta toada, o Estado Democrético de Direito e o proprio ideal de
justica exigem a unicidade e a previsibilidade das formas, ndo é crivel que
o cidadao ao figurar como réu em uma agao penal seja submetido a uma

loteria, onde o (des) acolhimento de suas teses dependa da vara em que
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seu processo ird tramitar ou das turmas e camaras onde seus recursos se-
rao julgados.

Destarte, é como assevera Chaim Perelman (2005), a justica ndo é
conformidade a um sistema de regras consuetudinérias ou legais adotadas
pelos homens, mas a conformidade dessas proprias regras a uma ordem

prévia.

Consideragdes finais

A tese do processualista Goldsmith aduzindo que “o processo penal é
o termdmetro para aferir os elementos autoritarios da constitui¢ao”, sob a
6tica brasileira, pode se mostrar contraditéria, tendo em vista a esséncia
democratica da Constituicio Federal de 1988, entretanto, como foi de-
monstrado, existe uma profunda falta de filtragem da legislacdo processual
penal brasileira com os principios basilares da constituicao, bem como,
com os valores dos Direitos Humanos consagrados nas convencoes e tra-
tados internacionais ratificados pelo Brasil.

A estrutura do processo penal brasileiro, formada pelo arcabougo de
leis e pelas decisdes jurisprudéncias é munido de raizes inquisitorias que
através da auséncia de forma e das relativizacdo das nulidades do processo
encontram espacos para atropelar garantias fundamentais e causar pro-
funda inseguranca juridica, como observamos na exposi¢ao de motivos do
Cddigo de Processo Penal e das decisdes dos tribunais apresentadas (vide
STF: ARe 1174179, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, 12Turma, j.31/05/2019
e TJSP: HC n.: 2020697-86.2015.8.26.0000; Rel.: Borges Pereira; 162 Ca-
mara de Direito Criminal; Foro de Sao José do Rio Preto - 32. Vara
Criminal; Data do Julgamento: 28/04/2015)

Com efeito, para evitar decisdes arbitrarias, uma reforma com obje-
tivo de aproximar a lei processual penal com os elementos constitucionais
e convencionais se faz necessaria.

No ambito da teoria da invalidades e nulidades, a extingdo do pas de

nullité sans grief, principio importado da teoria geral do processo civil, se
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apresentaria como a medida adequada, porquanto a abertura de subjetivi-
dade e a dificuldade probatéria de demonstracdo do prejuizo dao azo aos
arbitrios judiciais e rememorando os dizeres de Aury Lopes Junior (2018),
forma processual é ao mesmo tempo, limite de poder e garantia para o
réu.

Embora ndo sendo a mais ideal, uma reforma pontual e que poderia
apresentar avangos seria a apresentada pelo professor Gustavo Badar6
(2016), qual seja, a inversdo do 6nus da prova do prejuizo.

O atendimento integral das formalidades processuais penais além de
ser 0 mecanismo de frenagem de abusos judiciais, também é um elemento
de uniformizagdo da aplicacio da lei processual penal, evitando assim uma

verdadeira loteria judicial.
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As provas ilicitas apreciadas em beneficio do réu
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Introducio

A elaboracao de um conceito ou teoria acerca das provas envolveu um
longo e arduo curso histdrico para que se alcancasse a vasta importancia que
possui atualmente, tanto para o curso de um processo quanto para o ordena-
mento juridico. Em amplo sentido, provas, nada mais sdo do que elementos
produzidos e apreciados perante o juiz, com intuito de promover a convicgao
deste, em consonancia com a verdade e aplicabilidade da norma.

O tema prova é de vasta importancia para a ciéncia do processo, em es-
pecial para o processo penal, haja vista que a prova é uma premissa
fundamental para a busca da verdade de qualquer fato, sendo o principal meio
para o convencimento do julgador, o qual devera aprecia-las sentenciando da
maneira mais justa possivel conforme a veracidade probatéria apresentada.

Ademais, torna-se base para diversas argumentacdes que cada uma das

partes passara a empregar para obter a convicgao do juiz, de modo que este

! Estudante do curso de Direito na Universidade Cat6lica Dom Bosco - UCDB.
* Estudante do curso de Direito na Universidade Cat6lica Dom Bosco - UCDB.
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volvimento e Mudanca Social (2008). Atualmente é professora da Universidade Catdlica Dom Bosco. Tem experiéncia
na area de Direito, com énfase em Direito Penal e Processual Penal, atuando principalmente nos seguintes temas:
regime disciplinar, drogas, direito penal, delagio premiada e prescricao.
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aprecie em favor de um ou doutro, podendo ser encarada, caso a caso, sob
diversos pontos de vista.

Hodiernamente, consagrado na Constituicao Federal de 1988 em seu ar-
tigo 5°, inciso LVI, a apreciacdo ou admissibilidade de provas obtidas por
meios ilicitos é vedada. Sem embargos, a doutrina processual penal apresenta
um panorama de grandes contrastes quanto a norma explicitada na Carta
Magna, que se retrata em quatro vertentes, conforme preleciona Ada Pelle-
grini Grinover (1999).

Além disso, necessario se faz o entendimento impondo-se a distin¢ao en-
tre prova ilicita e prova ilegitima. Nesta, ocorre quando ha violagdo de uma
proibigdo de lei processual colocada em fungao exclusiva a interesses logicos e
processuais; enquanto naquela, incorre toda vez que sua obtencio viole nor-
mas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza material ou
processual.

Para mais, as maiores desavencas ocorrem quanto ao tocante relacio-
nado a obtencdo de provas ilicita em sentido restrito, ou seja, aquelas que
violam normas materiais. Através da manifestagio do principio da proporcio-
nalidade reconheceu-se a possibilidade de utilizacdo das provas que sejam
favoréveis ao réu, ainda que recebida com desobediéncia as normas.

Importante ressalvar a questdo, atualmente com maior discussao, das
provas ilicitas por derivacdo, em que Aury Lopes Jr. (2016) preleciona que sdo
as quais se relacionam aquelas provas que sao ilicitas em sua prépria esséncia,
ou seja, aquelas que derivam, advém, doutra obtida ou colhida por um meio
ilicito. £ conhecida como a “teoria dos frutos da arvore envenenada”, aduzida
pela Suprema Corte americana, na qual os frutos advindos da arvore apodre-

cida, conforme ela, também o serao.
1. Histéria dos meios de prova
Na antiguidade, o Direito nado se valia de provas propriamente ditas

para confirmar ou comprovar algo. Nos primeiros tempos, ele se passava

de forma verbal através dos sacerdotes, os quais foram considerados os
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primeiros juizes, pelo fato de que detinham as regras juridicas, conforme
os preceitos divinos.

Com isso, houve um exacerbado fanatismo religioso, em que o autor
de um delito néo estaria sendo julgado somente perante os homens, mais
também pelo divino. As ordalias, consideradas como julgamentos ou juizos
de Deus, as quais perduraram por longos anos, tendo por finalidade a
busca da verdade mediante meios cruéis para alcanga-lo, através das pro-
vas de fogo (o acusado caminhava descalco sobre ferro quente), das
serpentes (era lacado as serpentes, caso fosse mordido por elas seria de-
cretado culpado), da 4gua (era lancado a um reservatério, caso afundasse
seria considerado culpado), dentre outras.

Além disso, existiam os duelos que eram utilizados para a resolugao
de questoes duvidosas e atestar a comprovacao de algo, ou alguém, no qual
aquele que sobressaisse contra outrem seria considerado como inocente.
Nesses casos, conforme assevera Theorodo Junior (2008, p. 14) o procedi-
mento era extremamente formal e rigido, sendo que o juiz do caso néo
possuia liberdade, devendo somente examinar a existéncia ou nio da
prova.

Segundo o autor mencionado, embora esses meios cruéis fossem abo-
lidos, outros métodos acabaram permanecendo, como exemplo a tortura.
Juntamente a isso, com o passar do tempo exsurgiu a teoria da tarifa legal
da prova, em que a lei tarifa o valor da prova, muito criticada por Beccaria
(2017).

Ademais, apds a Revolucdo Francesa, deu-se a génese do processo
penal através da retomada do livre convencimento do juiz, no qual o juiz
estd livre para apreciar as provas de acordo com o seu convencimento,
portanto, ndo ha uma super prova que sobressaia sobre outra. A partir
deste momento, as provas comegam a ingressar nos processos e passam a
ser utilizados como meios de buscas para a obtencao da verdade, de acordo

com os fatos ocorridos.
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2. Das provas no processo

A prova incumbida no processo penal possui suma importancia, haja
vista que sem ela ndo ha como comprovar ou constatar a veracidade de
um delito. O juiz ao proferir uma sentenga nao possui total ciéncia do ocor-
rido porque nao o vivenciou, e somente poderd julgar através do
conhecimento daquilo que lhe foi apresentado, e isto, através das provas.

Em suma, entende-se que prova é o elemento capaz de demonstrar a
veracidade dos fatos, incidindo sobre a convicgdo que se gera na conscién-
cia do juiz, induzindo-o a aplicacdo devida da norma.

Para Carnelutti (1942), “as provas sdo assim um equivalente sensivel
do facto para uma avaliagdo, no sentido de que proporcionam ao avaliador
uma percepcao mediante a qual lhe é possivel adquirir o conhecimento
desse facto”.

No dizer de Luiz Francisco Torquato Avolio (2010), “é o elemento in-
tegrador da convicgdo do juiz com os fatos da causa, daf sua relevancia no
campo do direito processual”.

Conforme a definigido de Mittermayer (1997), prova é o complexo dos
motivos produtores da certeza. E neste posicionamento, como prelecio-
nam os tratadistas, a prova pode ser vista sob dois aspectos segundo os
liames do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal: a) Objetivamente, sendo
o conjunto de meios ou elementos destinados a demonstrar a existéncia
de fatos alegados no processo; b) Subjetivamente, conforme estabeleceu a
nova redacao dada ao CPP pela Lei 11.690, de 2008, sendo a prépria con-
vicgdo que o juiz forma sobre a existéncia desses mesmos fatos
probatérios.

Alias, estes atos s6 poderdo ser considerados comprovados, de fato,
no momento em que o julgador formar sua livre convic¢do (convenci-
mento) sobre eles. No entanto, conforme prescreve o supra artigo
mencionado, o juiz somente podera formar seu convencimento com base
nas provas produzidas sobre o crivo da ampla defesa e do contraditério

(quod non est in actis non est in mundo), nao se admitindo, com isso, que
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0 magistrado julgue segundo o bom senso, com seus proprios preceitos ou
convicgdes pessoais, nem tao somente, de seu conhecimento pessoal a res-
peito do delito.

Para Jodo Pedro Greban Neto (2014), “a prova acima de uma duvida
razoavel implica no firme convencimento acerca da ocorréncia do fato e da
culpa do acusado. Néao é necessaria a existéncia de certeza absoluta, por-
quanto esta seja praticamente impossivel ou ao menos inviavel” *.

Consoante a este sentido, Aury Lopes Jr. (2016) assevera que o juiz,
por esséncia, ao exercer sua atividade recognitiva, é um “ignorante” por-
que “ele desconhece o fato e tera de conhecé-lo através da prova”.

Para tanto, os processos, em um amplo sentido, sdéo como “maquinas
retrospectivas” (CORDERO, 2000), ou seja, um instrumento de reconstru-
¢do e recolhimento das provas que possam produzir com veridicidade,
ainda que néo absoluta, os fatos ocorridos e quem as fez, de modo que as
partes formulem hip6teses para que o juiz acolha a mais plausivel, obser-
vando as normas, baseadas em um conhecimento empirico, jamais sob o
crivo de suas préprias posigdes e entendimentos pessoais.

Igualmente, as fontes de provas incorporadas no processo sao utili-
zadas para determinar a autoria e materialidade do delito, ou ainda, as
coisas das quais se consegue a prova. Conforme explicita Renato Brasileiro
de Lima (2019), deriva dessa fonte de provas a classificacdo de: fontes pes-
soais (ofendido, peritos, acusado, testemunhas) e as fontes reais
(documentos, em sentido amplo). Tomando este sentido, tudo aquilo que
de alguma forma esclarece ou indicia alguém a respeito de um crime, sera
considerado como fonte de prova. Estas fontes advém do fato delituoso, as
quais sdo anteriores ao processo, no qual serdo introduzidas através dos
meios de provas.

De maneira sintética e objetiva, os meios de provas de que se podem
valer as partes para a demonstracao da verdade, e anteriormente apresen-

tadas, sdo: a pericia, interrogatorio, as testemunhas, os documentos e a

4 TRF 42 Regiao, ApCrim. 5026212-82.2014.4.04.7000 (Des. Joao Pedro Gebran Neto)



56 | Ensaios sobre Democracia e Liberdade

vitima. Estes meios de provas podem ser licitos ou ilicitos, os quais serao

aprofundados na continuidade do presente trabalho.

3. Das provas ilicitas

Feita a digressdo acerca das provas, perpassando por seu contexto
histérico, seus meios de obtencdo, bem como os tipos de provas admitidas
no Direito Processo Penal brasileiro, chega o0 momento de aprofundarmos
nosso entendimento em relagdo a provas ilicitas. Para tanto devemos re-
correr a Constituicdo Federal, ao Codigo de Processo Penal e a doutrina.

Conforme compreende Ada Pellegrini Grinover (1999), provas ilicitas
em sentido estrito sdo aquelas coligidas a margem dos principios e normas
impostas pela lei ou pela Constituicdo Federal, infringindo assim as liber-
dades publicas e, sobretudo, os direitos atinentes a personalidade do
individuo, especialmente o direito a liberdade.

Fica nitido o entendimento de que, apesar de ilegais, as provas ilicitas,
ndo se igualam as ilegitimas. Geralmente na seara penal existe confusdo
entre esses dois institutos (Provas Ilicitas e Provas Ilegitimas), entretanto
este erro ndo deve ocorrer. Enquanto as ilegitimas contrariam normas
processuais, ou seja, sao obtidas em contrariedade as normas do Cédigo
de Processo Penal; enquanto as provas ilicitas sdo contrarias ao direto ma-
terial, ou seja, ferem preceitos legais e constitucionais.

Feita a conceituagao, seguida da diferenciagéo acerca das provas ilici-
tas e ilegitimas, chega ao ponto de identificarmos o posicionamento das
provas obtidas mediante meios ilicitos dentro do ordenamento juridico
brasileiro, consoante com a disposi¢do constitucional no Artigo 5° em seu
inciso LVI, no qual utilizagio de prova ilicita é expressamente vedada. Esse
posicionamento do constituinte originario apesar de temerario contempo-
raneamente, justifica-se a época da promulgacio de nossa Carta Magna,
datada de 1988, pelo fato deste ter exatamente como intuito constituir um

novo Estado, deixando de lado as amarras do regime ditatorial anterior,



Guilherme José Meloto; Yhan Felipe Barbosa Chaves; Juliana Medina de Aragéo | 57

que utilizava de todos os métodos para perseguir opositores a ele, inclusive
as provas ilegais.

Analisada a disposicao constitucional, se presume, evidentemente,
que a disposigdo infraconstitucional estara no mesmo sentido quando faz
referéncia a utilizacdo de provas ilicitas. Conforme o Artigo 157 do Cédigo
de Processo Penal, a referida presungio torna-se verdadeira, vejamos a
redacdo do artigo de lei supracitado: Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as ob-
tidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redacdo dada pela
Lein® 11.690, de 2008).

Percebemos entdo, que no tocante as provas ilicitas adotaram-se pe-
los legisladores a teoria americana denominada “fruits of the poisonous
tree”, traduzindo para o portugués, “fruto da arvore envenenada”, a qual
possui a premissa de que se transmite a ilicitude de uma prova para todas
aquelas outras que a mesma poderéa gerar. Fazendo uma analogia no sen-
tido que todos os frutos produzidos por uma arvore envenenada assim
também o serao.

Neste sentido, conhecendo o diploma que organiza a estrutura do Es-
tado Brasileiro (Constituicdo Federal) e aquele que rege as normas de
aplicagdes processuais penais (Codigo de Processo Penal), os quais asseve-
ram acerca utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, nos parece
verossimil sua vedagao, seja em qualquer hipétese a arguigdo desta no pro-
cesso penal. Analisando friamente a lei, este argumento é razoavel,
entretanto consoante doutrina e jurisprudéncia consolidada existem exce-
¢0es no que tange a esse argumento.

Uma das referidas excecdes é exatamente o tema central deste es-
tudo, ou seja, nos dltimos anos os tribunais vém validando a utilizacdo das
provas ilicitas, quando estas sdo as Unicas capazes de beneficiar e, até
mesmo absolver os réus. Esse tema sera tratado com maior profundidade
no préximo item deste trabalho, intitulado “Da possibilidade de utilizagao
de provas ilicitas pro reo”, onde poderemos tirar conclusdes mais sintéti-

cas acerca do tema.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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4. Da possibilidade de utilizagido de provas ilicitas pro reo

Observamos na secdo anterior que o ordenamento juridico brasileiro
é um sistema estritamente avesso a utilizacao de provas ilicitas no pro-
cesso penal. Entretanto, hodiernamente essa expressa vedacdo pode sofrer
acentuadas alteragoes.

Vejamos o exemplo, uma pessoa que estd sendo acusada de forma
injusta pela pratica do delito disposto no artigo 158 (extorsdo), do Codigo
Penal, em conversa com o verdadeiro autor dos fatos delituosos grava esta
conversa e na oportunidade o praticante afirma ter realmente cometido o
crime de roubo.

Imaginemos que essa gravacao foi obtida por meio ilicito porque foi
realizada ferindo o direito a intimidade do autor. Entretanto, esta é a Ginica
possibilidade que o acusado possui para comprovar a sua inocéncia em
detrimento dos fatos. Posto isso, ndo ha incidéncia de motivos plausiveis
para que os magistrados nao admitam provas coligidas dessa maneira.
Com isso, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, consolidadas nos
ultimos anos no direto brasileiro, vém admitindo a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos desde que sejam tUnica e exclusivamente para
beneficio do réu, obedecendo evidentemente o principio constitucional da
proporcionalidade. Percebe-se que no caso telado o direito a liberdade
deve preponderar face o direito a intimidade.

Exatamente nesse sentido, assevera o constitucionalista e, atual mi-
nistro da Suprema Corte Alexandre de Moraes, a respeito do exemplo
supracitado, o delito disposto no artigo 158, do Cédigo Penal, “poderiamos
apontar a possibilidade de utilizacdo de uma gravacio realizada pela vi-
tima, sem o conhecimento de um dos interlocutores, que comprovasse a
pratica de um crime de extorsdao” (MORAES, 2013, p. 120).

Vejamos a seguir um posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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No julgado de um recurso especial, nota-se que a posi¢ao jurispru-
dencial tem sido convergente com a doutrina acerca dessa situacdo, in

verbis:

O Tribunal, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, reconhe-
ceu a existéncia de repercussdo geral, reafirmou a jurisprudéncia da Corte
acerca da admissibilidade do uso, como meio de prova, de gravacao ambiental
realizada por um dos interlocutores e deu provimento ao recurso da Defenso-
ria Pablica, para anular o processo desde o indeferimento da prova admissivel
e ora admitida, nos termos do voto do Relator. Votou o Presidente, Ministro
Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau e,
neste julgamento, o Senhor Ministro Carlos Britto. Plendrio, 19.11.2009.”
(STF, RG na QO no RE 583.937/R], rel. Min. Cezar Peluso, 19.11.2009, DJE
17.12.2009).

Posta a argumentacdo doutrinaria e o posicionamento jurispruden-
cial e, entendendo que vivemos em um sistema processual penal
acusatoério, devem ser prevalecidos os direitos e garantias fundamentais
do réu. Portanto, o principio da vedacéo das provas ilicitas, apesar de ne-
cessario para o equilibrio do Estado de Democratico Direito, ndo deve ser
considerado em absoluto e entendido em sua literalidade.

Neste sentido, podemos identificar que contemporaneamente o Di-
reito brasileiro estd vivendo um novo paradigma acerca da utilizagéo de
provas em processo penal, um paradigma mais humanitério, em conso-
nancia com aquilo que é apregoado pelos atuais Tratados e Convengdes
Internacionais atinentes a Direitos Humanos, no qual grande parte das de-
mocracias sao signatarias.

Para clarificar acerca desse novo paradigma devemos recorrer a
Constituicao Federal, mais precisamente a um daqueles fundamentos que
norteiam a Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana,
descrita no inciso III, do artigo 1° do texto constitucional. A dignidade da
pessoa humana foi inicialmente compreendida por Immanuel Kant (2005)

em sua obra "Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes” e consiste na
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fundamentacdo de que as pessoas devem ser tratadas como um fim em si
mesmas e nao como objetos ou coisa.

E, se pode claramente ser compreendida uma “coisificagao” dos réus,
quando nao aceitas em processos penais situagdes que possam ratificar o
seu beneficio, e até mesmo a sua inocéncia. Deste modo, é necessario o
entendimento que as provas ilicitas quando unicamente usadas em favor
do réu devem ser utilizadas, em preservagao do principio da dignidade da
pessoa humana, sendo fundamentado ainda, pelos principios da proporci-
onalidade e da ampla defesa. E nos tltimos anos o poder judiciario
brasileiro tem caminhado nesse sentido.

Em palavras mais exatas, o que os tribunais nacionais estao promul-
gando é sopesar o principio da vedacdo das provas obtidas por meios
ilicitos em detrimento ao principio da ampla defesa. Dando-se assim, a in-
terpretacdo mais extensiva as normas constitucionais e processuais,
buscando assim contribuir para solidificacdo de um dos fundamentos da
nossa Republica (a dignidade da pessoa humana). Entretanto, devemos
frisar que este posicionamento (utiliza¢do de provas ilicitas em favor do
réu) deve ser o limite para a mitigacdo do referido principio, pois caso seja
contrariado e em alguns anos comegarmos a usar provas ilicitas contra os
réus, pro societate (a favor da sociedade), tendemos a caminhar cada vez
mais em direcdo a um Direito e Estado arbitrarios, e, sobretudo antidemo-

craticos.

Conclusao

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
consagrados pela Reptblica Federativa do Brasil, a qual possui como pre-
missa fundamental o Estado Democratico de Direito, previsto no artigo 1°,
inciso III da Constituicdo Federal. Consoante a Carta Magna, o Estado bra-
sileiro tem por objetivo a construcdo de uma sociedade justa e isonomica.

A Constitui¢do, conforme analisado no presente estudo, veda expres-

samente a obtengdo de provas por meios ilicitos como disposto no artigo
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5°, inciso LVI. Justaposto, o Codigo de Processo Penal prescreve em seu
artigo 157 que as mesmas sao inadmissiveis, bem como aquelas que deri-
vam destas, as quais devem ser desentranhadas do processo.

Neste sentido, em harmonia com a doutrina e jurisprudéncia enten-
demos que, as normas explicitadas ndo estdo em total consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana, visto que elas deixam de lado a
possibilidade de utilizacdo destas em beneficio do réu, quando séo os Gni-
€0s meios para comprovar sua inocéncia, prejudicando assim, o principio
da ampla defesa e a teoria da proporcionalidade.

O uso da teoria da proporcionalidade, nestes casos, tem por objetivo
a salvaguarda dos direitos do réu. Posto isto, a referida teoria vem miti-
gando e sopesando o principio da vedacio das provas ilicitas em
detrimento do principio da ampla defesa. Inaugurando uma nova fase para
a jurisdigao brasileira, uma fase mais garantista e humanitaria, atendendo
aos preceitos da dignidade da pessoa humana e a tdo aclamada justica po-
pular.

Por fim, realizada a analise do objeto do trabalho, bem como os meios
de obtengao deste, identificamos que, a inadmissibilidade de provas ilicitas
dentro do processo penal ndo pode prevalecer em detrimento do direito
de ampla defesa do réu. Entao, fica estabelecido como resultado do estudo
que, é perfeitamente possivel, ou seja, ha possibilidade, de apreciagdo das
provas coligidas ilicitamente para tnica e exclusiva benesse do réu, desde

que seja o seu Gnico meio de defesa.
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A miopia dos Tribunais e

a subversao da vedacao a reforma para pior

Laiana Sant’Ana Ribeiro *

Introducio

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, inserida no con-
texto do constitucionalismo dirigente, o sistema juridico passa a vigorar
sob novo modelo: agora, o centro de nosso cosmos é a Constituigdo, em
torno da qual giram todos os microssistemas processuais e materiais, e
para os quais ela irradia suas normas e parametros de interpretagéo.

Pela constitucionalizacdo do Direito, todo diploma legal deve passar
pelo filtro da Constituicdo, norteadora daquilo que, de fato, se enquadra
na ordem social por ela trazida. Em menor escala, no processo penal, cabe
a CF reter os residuos inquisitorios ainda vigentes no ordenamento.

“O modelo constitucional é o processo devido, o qual também in-
forma o “modo-de-ser” do processo penal e 0 “modo de atuar” dos agentes
processuais, desvelando um paradigma democratico e humanitéario de
processo” (GIACOMOLLI, 2016).

Por esse novo viés, sai de cena o processo como mero instrumentali-
zador de penas e entra como um espaco para a construcédo participada da

decisdo, em atenta observancia aos direitos fundamentais. A prerrogativa

! Pés-graduanda em Direito Processual Penal pela Escola de Direito da Associacio Sul-Mato-Grossense dos Membros
do Ministério Publico (EDAMP). Graduada pela Universidade Federal de Ouro Preto. Assessora de Procurador junto
ao MPMS.
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de punir do Estado como algo utilitarista (os fins justificando os meios)
deve ceder lugar ao garantismo - s6 é valida a san¢do que respeitar as
regras do jogo democratico.

Dessa “estrutura dialética” (JUNIOR, 2014), Aury Lopes Junior extrai,
dentre outros, o direito de se buscar o reexame da decisao judicial. “O fun-
damento do sistema recursal gira em torno de dois argumentos:
falibilidade humana e inconformidade do prejudicado (até porque, consci-
ente da falibilidade do julgador)” (JUNIOR, 2014).

O direito ao duplo pronunciamento, embora ndo expresso na CF, se infere da
integracgdo ao ordenamento juridico dos diplomas internacionais e da estru-
tura constitucional, ao prever no art. 5°, LV, da CF, que aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes. (GIACOMOLLI, 2016)

Quando se trata de recurso defensivo, vigora na teoria geral, em re-
gra, a ampla devolutividade. Isto é, devolvida a matéria dos autos ao
judicidrio para apreciacdo, independentemente dos pontos impugnados
pela parte, o 6rgao julgador pode analisar todo o mérito do caso.

Contudo, havendo recurso exclusivo da defesa, é vedado ao Tribunal
piorar a situacdo do acusado. Afinal, se assim néo fosse, o direito ao duplo
grau de jurisdicao seria relegado ao campo da sorte, com grande risco de
o recorrente ser prejudicado por se valer de uma garantia sua, sendo pu-

nido por exercé-la. Seria, enfim, tolher essa prerrogativa.

Como bem enfatizou MONTAGNA, se o direito de defesa encontra na possibi-
lidade de recorrer uma de suas principais expressdes, “a proibi¢io da
reformatio in pejus se perfila como indispensavel premissa para dar efetivi-
dade ao direito”, ja que a finalidade da impugnacdo é precisamente a de
eliminar ou amenizar um precedente provimento que se mostre, ou se afirme,

injusto.

Nao pudesse o acusado, por temer o agravamento de sua situagao penal e pro-
cessual, livremente exercitar sua defesa, “com os meios e recursos a ela

inerentes (Constituigdo Federal, art. 5°, inc. LV), restaria tal direito esvaziado,
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gerando-se por outro lado, o transito em julgado de uma sentenca que, ao me-
nos para ele, enquanto destinatario do comando judicial, materializou uma
iniquidade. (CRUZ, 2013).

Nao por outra razdo, o Cédigo de Processo Penal assentou, em seu

art. 617:

O tribunal, cdmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts.
383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena,
quando somente o réu houver apelado da sentenca.

A esses limites, Ada Pellegrini atribui o que chama de principio da

personalidade dos recursos.

O principio da personalidade dos recursos significa que: a) o recurso s6 pode
beneficiar a parte que o interpds, nao aproveitando a parte que nao recorreu;
e, como via de consequéncia, que b) quem recorreu nao pode ter sua situacio

agravada, se ndo houve recurso da parte contraria. (GRINOVER, 2009).

A esséncia da vedacdo a reforma para pior é, pois, que diante de um
recurso interposto apenas pela defesa, os limites da nova decisao nao pos-
sam ser mais gravosos ao acusado que os do titulo objurgado.

Todavia, quando tal principio é vertido para a dosimetria da pena, a
jurisprudéncia tem demonstrado interpretacio bastante miope, distor-
cendo seu conteddo e esvaziando-o de qualquer hermenéutica.

Tanto o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul quanto
o Superior Tribunal de Justica, aqui delimitados como ambito da pesquisa,
tém consolidado seus precedentes no sentido de que, conquanto a pena
final (seja em cada etapa da dosimetria seja a sancdo definitiva) ndo tenha
seu valor aumentado, ndo incidira a hipétese reformatio in pejus.

A partir disso, permitem-se acrescentar fundamentacdo desfavoravel
ao réu ndo considerada pelo magistrado de origem e até mesmo elevar o
patamar da vetorial, desde que, ao cabo, a reprimenda nao reste superior

aquela ja balizada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art386
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A principio, por uma andlise estreita, realmente ndo se verifica pre-
juizo efetivo ao condenado. Até porque, a quantia fechada de sua sancao
permanecera inalterada. No entanto, uma visao sistémica do édito conde-
natério permite ao intérprete alcancar a conclusdo de que se os novos
elementos trazidos a condenacao lhe prejudicam, a situacdo do réu foi,
sim, agravada a partir de recurso exclusivamente seu.

Afinal, como bem esclarece Ada Pellegrini, a reforma para pior nio
pode ocorrer “nem do ponto de vista quantitativo, nem sob o angulo qua-
litativo” (GRINOVER, 2009).

Em outras palavras, o interesse de recorrer, o qual decorre da sucumbéncia,
nao deve limitar-se a verificacdo do prejuizo ou gravame causado a parte pela
deciséo jurisdicional, mas deve incluir o proveito, a vantagem, o beneficio que
a futura decisio prolatada em grau de recurso possa representar para os inte-
resses da parte recorrente. Autoriza-se, assim, o recurso nao pelo que a parte
perdeu com a decisdao impugnada, mas pelo que ela pode ganhar com o éxito
da impugnagcao. (CRUZ, 2013).

E de modo a trazer clareza ao argumento, exemplifico com breve es-
tudo de julgados de aludidos Tribunais.

1. TJMS - CASO 1

Trata-se de apelagdo criminal interposta pela defesa de condenado
em primeira instancia pela pratica do crime de roubo circunstanciado, re-
querendo, dentre outras pretensdes, a reforma da pena, pois na terceira
fase da dosimetria, o magistrado de piso a elevou a metade unicamente
em razdo do namero de majorantes, em flagrante violagdo a Simula 443
do STJ>

O Tribunal acolheu a tese defensiva de que a fundamentacio apre-

sentada na sentenga foi inidonea, o que deveria conduzir ao abrandamento

> Stimula 443 do STJ: O aumento na terceira fase de aplicagao da pena no crime de roubo circunstanciado exige
fundamentacio concreta, ndo sendo suficiente para a sua exasperacao a mera indicacao do ntimero de majorantes.
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da pena. Contudo, no afa de manter o recrudescimento empregado, ino-
vou nos argumentos, acrescendo diversas razdes que entendeu serem
habeis para obstar o pleito defensivo.

Ocorre que por ser manifestamente inadequada a fundamentacéo ex-
posta na sentenga, caberia ao Colegiado tdo somente afasta-la, nédo
podendo trazer elementos novos para a condenacdo. Em se tratando de
recurso exclusivo da defesa, a procedéncia do pedido deveria resultar na
efetiva diminui¢do da reprimenda.

Entretanto, ao manté-la no mesmo patamar, piorou a situagao do re-
corrente, ja que em vez de revisar a dosimetria favoravelmente, refez a
motivacao para pior, deixando de dar a parte o que acatou ser procedente.
Ora, se ndo subsistem os argumentos lancados pelo juiz, nao cabe ao Tri-
bunal complementé-los, e sim, reconhecer a ilegalidade em beneficio de
quem a alegou.

Logo, embora a pena final tenha permanecido a mesma, a situacdo
do réu foi piorada em recurso exclusivamente seu, por obstada a melhoria
que lhe era de direito.

Nao é, porém, o que sustentou o TJMS:

De fato, conforme aponta a d. Defesa do apelante P13, a fundamentagao lan-
¢ada na sentenca indica que o aumento foi aplicado em patamar acima do
minimo legal em razao do nimero de majorantes, o que, realmente, represen-
taria violacdo ao enunciado 443 da Simula do e. Superior Tribunal de Justica.
No entanto, as peculiaridades do caso concreto apontam no sentido de que a
fragdo de 1/2 deve ser mantida, especialmente em razio do concurso de pes-
soas ter sido estabelecido em nimero de agentes superior ao necessario para
a configuracao da respectiva causa de aumento. Vale ainda destacar que um
dos assaltantes portava uma arma de fogo, a qual foi apontada para a cabeca
da vitima P2 durante toda a execugao do crime, cuja cena pavorosa foi, inclu-
sive, assistida por seu filho de apenas 02 anos de idade, que na ocasido
constantemente chamava pela mae. Tal aspecto realga a maior reprovabilidade
que deve recair sob a conduta, autorizando, novamente, que as majorantes
incidam em frag&o superior ao minimo legal. Em adendo, campre registrar

que apesar de a sentenca ter deixado de observar tais aspectos do fato

3 Nome das partes preservado
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delitivo, nenhum obstaculo havera para a manutencio do acréscimo me-
diante complementacdo da fundamentacdo, ja que o ne reformatio in
pejus somente proibe o agravamento da reprimenda final, ndo vincu-
lando a segunda instincia a motivacdo ou quantum definido em cada fase
da dosimetria, pelo juizo a quo. (TJMS. Apelacdo Criminal n. 0001204-
38.2016.8.12.0025, Bandeirantes, 1 CiAmara Criminal, Relator: Des. Emer-

son Cafure, j: 11/06/2019, p: 17/06/2019. Inteiro teor, p. 6-7. Grifo nosso).

2. TIMS - CASO 2

Trata-se de apelacdo criminal de réu condenado por latrocinio e des-
truicdo de cadaver, em que foram consideradas negativas a conduta social,
personalidade do agente, motivos e consequéncias do crime, resultando na
elevacdo da pena-base em 1 ano.

Em seu acérdao, a 22 Camara Criminal do TJMS neutralizou a con-
duta social e os motivos, por caréncia de fundamentacdo idonea. Nao
obstante, conservou a pena-base no mesmo patamar, por aplicacdo da Te-
oria do Termo Médio.

Com isso, se na primeira instancia cada circunstancia judicial nega-
tiva agravou a reprimenda do acusado em, aproximadamente, 3 meses,
depois de julgada a apelacio defensiva, passou a representar 6 meses.

Isso significa que no julgamento de recurso exclusivamente defen-
sivo, embora a pena-base tenha permanecido inalterada, cada
circunstancia judicial passou a importar o dobro de sancao ao agente. Po-
rém, embora patente, o Tribunal ndo vislumbrou qualquer prejuizo ao

apelante.

A auséncia de fundamentacdo para valorar negativamente a moduladora da
conduta social, afronta o disposto no art. 93, IX da CF/88. Apesar de afastada
duas circunstancias judiciais, no caso nao é cabivel a redu¢ao da pena-
base, porquanto, sendo de 20 a 30 anos de reclusdo a pena cominada pelo
legislador ao delito em questao, e, estando dosada em apenas 01 anos acima
do minimo legal, a diminui¢do do quantum culminaria em quantidade de pena
desproporcional e em desacordo com os parametros do art. 59 do CP, ja que
presentes 02 circunstancias judiciais desfavoraveis aos acusados. A impossi-

bilidade de reducio, ademais, ndo implica em reformatio in pejus. (TJMS.
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Apelacdo Criminal n. 0045454-34.2016.8.12.0001, Campo Grande, 22 Ca-
mara Criminal, Relator: Des. José Ale Ahmad Netto, j: 31/08/2018, p:
04/09/2018. Grifo nosso).

3. TJIMS - CASO 3

Igual trilhar segue a 32 Camara Criminal do TJMS. No caso em ana-
lise, o réu foi condenado pelo crime de lesdo corporal em dmbito de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Na primeira fase da dosimetria, o juiz sentenciante considerou des-
favoraveis ao agente seus antecedentes e personalidade, elevando a pena-
base em 21 meses. Na segunda etapa, aplicou a atenuante da confisséo,
reduzindo a sanc¢do a metade, patamar em que restou assentada.

A defesa se insurgiu contra aludida dosimetria, devolvendo-a para a
analise do Tribunal.

Na primeira fase, o 6rgéo adotou o critério objetivo de 1/8 para cada
circunstancia judicial negativa, resultando no aumento de 8 meses e 6 dias.
Entretanto, na etapa intermediaria, considerou excessiva a atenuagao em-
pregada pelo juiz, substituindo a fracdo de 1/2 para 1/6. Com isso, em vez
de a confissdo implicar em 1 ano a menos de pena, passou a ser em 1 més
e 4 dias.

Isto é, em recurso exclusivamente da defesa, em que sequer se discu-
tiu o quanto de diminuicio relativo a confissdo, o Tribunal o reformulou
para patamar expressivamente aquém do fixado na sentenca.

Todavia, por haver melhorado a situacdo do apelante na reprimenda
basilar, entendeu nao ter havido modificacdo para pior, ja que, ao final, a
pena manteve-se inferior a recorrida (9 meses e 10 dias de detencdo em

detrimento de 1 ano).

Registre-se que, conquanto o magistrado a quo tenha aplicado minoragao em
01 ano pela confissdo, a elei¢ao da fragao de 1/6 para tal finalidade, nesta fase
recursal, ndo acarreta a malfada reforma maléfica ao réu. Isso porque, é
assente e iterativo o posicionamento das Cortes Superiores pela possibilidade

de, em apreciagdo de recurso exclusivo da Defesa, o juizo ad quem proceder a
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alteracdo de fundamentos ou critérios utilizados na dosimetria, autorizado
pela devolutividade recursal plena da apelagao, respeitando-se, todavia, a pro-
ibicdo de agravamento da sanc¢do do condenado, ou seja, desde que mantida
ou reduzida a pena final originariamente fixada.

()

Deste modo, além de, em respeito ao non reformatio in pejus, ndo piorar a
sancdo ja garantida ao apenado na instancia a quo, confere-se efetividade
ao principio processual da devolutividade recusal e, sobretudo, ao postulado
constitucional da individualizagdo da pena, porquanto alcanga-se reprimenda
que atende a devida reprovagdo e prevengao necessarias ao tipo penal come-
tido pelo acusado. (TJMS. Apelacdo Criminal n. 0032099-20.2017.8.12.0001,
Campo Grande, 32 Camara Criminal, Relator: Des. Jairo Roberto de Quadros,

j: 27/07/2018, p: 31/07/2018. Inteiro teor, p. 8 e 10. Grifo nosso).

4.ST] - CASO 1

Convalidando o posicionamento consolidado no TJMS, o STJ tem pro-
ferido reiteradas decisdes no mesmo sentido.

Versa a presente hipotese sobre réus condenados pelos crimes de
roubo majorado e extorsdo. No primeiro, o juiz desabonou a culpabilidade
e os antecedentes dos agentes, as circunstancias e as consequéncias do
crime. No segundo, culpabilidade, antecedentes, motivos e circunstancias.

Em sede de apelagdo tnica da defesa, o Tribunal Estadual, em relagao
ao roubo, afastou a culpabilidade e as circunstancias, conservando os an-
tecedentes e as consequéncias. Quando a extorsao, conservou os
antecedentes e as circunstancias e excluiu a culpabilidade e os motivos.

Ou seja, em ambos os delitos, das quatro vetoriais desfavoraveis, duas
foram extirpadas e duas, mantidas. Contudo, a pena-base das duas infra-
¢oes foi preservada incélume, por entender o colegiado serem
proporcionais.

Interposto Recurso Especial também pela defesa, o STJ declarou legi-
tima a interpretagdo do pretério estadual, posto que somente haveria
reforma para pior se o resultado material final da sentenca fosse mais se-

vero ao recorrente, o que nao foi o caso.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO.
DOSIMETRIA. PENA-BASE MANTIDA NO MESMO PATAMAR. NOVA
PONDERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. POSSIBILIDADE. REFORMATIO IN PEJUS. INOCORRENCIA.
SITUACAO DO REU INALTERADA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. A nova ponderacio das circunstancias judiciais estabelecida pelo Tri-
bunal de origem ndo resultou em agravamento da situacdo do
sentenciado. Assim, nio ofende o principio do ne reformatio in pejus, se-
gundo o qual, em recurso exclusivo da defesa, a situacao do réu nao pode ser
agravada em relagdo a pena antes fixada. 2. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 1736086/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 06/06/2019, DJe 18/06/2019. Grifo nosso).

5. STJ - CASO 2

Por fim, ilustro com precedente da Sexta Turma Criminal do STJ, em

situacdo parelha, cujos fundamentos reproduzo:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. ROUBO SIMPLES. VIOLACAO DOS ARTS. 59 DO CP E 386, VII, DO
CPP. (..). PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS NEGATIVADAS. PLEITO DE REDUCAO AO
MINIMO LEGAL. IMPROCEDENCIA. NEGATIVACAO DOS ANTECEDENTES
AFASTADA PELA CORTE DE ORIGEM E FUNDAMENTA(;AO IDONEA DA
CULPABILIDADE. RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA. POSSIBILIDADE
DE MANUTENCAO DA PENA-BASE. EFEITO DEVOLUTIVO PLENO DA
APELACAO. REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA. QUANTUM DA
PENA NAO AGRAVADA. (...) 3. Quanto ao pleito de reducio da pena-base,
tem-se que, embora o Tribunal a quo tenha afastado a negativacio dos ante-
cedentes, foi justificada, de forma idonea, o desvalor concebido a
culpabilidade, sob a tese de que o réu cometera o delito em via de grande mo-
vimentagdo, em plena luz do dia, o0 que demonstra a sua maior ousadia em
perpetrar o delito, bem como a maior reprovabilidade de sua conduta, nao
havendo que se falar em violagio do principio non reformatio in pejus. 4.
Conforme descrito na decisio ora agravada, segundo a jurisprudéncia dessa
Corte Superior, o efeito devolutivo pleno do recurso de apela¢do possibi-
lita a Corte de origem, mesmo que em recurso exclusivo da defesa, a
revisar as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal, bem como

a alterar os fundamentos para justificar a manutencdo ou reducio das
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reprimendas ou do regime inicial; ndo sendo o caso de apontar reforma-
tio in pejus se a situacio do recorrente nio foi agravada, como no caso
sob analise, em que a pena definitiva imposta na sentenca foi preservada.
5. Este Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que é
possivel que o Tribunal, ainda que em recurso exclusivo da defesa, revise a
fundamentagdo apresentada na dosimetria da pena realizada na sentenga,
desde que ndo modificada a sangdo cominada, sem que tal procedimento ca-
racterize indevida reformatio in pejus. (...) 8. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1781652/PA, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 14/05/2019, DJe 24/05/2019. Grifo nosso).

De outro turno, a mesma Sexta Turma conta com importante e elu-
cidativo precedente de relatoria do Ministro Rogério Schietti, em que ele
explica, com embasamento tedrico, que a pena nao se resume a sua quan-
tidade total, e sim, engloba cada item que integra sua dosimetria.

O relator se volve as influéncias italianas do processo penal para ver-

ticalizar a fundamentacéo:

Por sua vez, Giovanni Leone (Trattato di Diritto processuale penale. v. III. Na-
poli: Casa Editrice Dott. Fugenio Jovene, 1961) enfatiza - e aqui vai a
oportunidade de sua ligdo - que a proibigao de reforma para pior diz respeito
a cada item do dispositivo da pena, e ndo apenas ao total da reprimenda resul-
tante de eventuais operagoes de determinagdo da san¢ao. Portanto - diz Leone
- “se o tribunal admite uma atenuante excluida do juiz de primeiro grau, ou
exclui uma agravante admitida por este Gltimo, deve reduzir o total da pena e
ndo pode manté-la intacta” (...). (REsp 1774431/ES, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 11/12/2018, DJe 04/02/2019.
Inteiro teor do acérddo, p. 6, apud LEONE, 1961, p. 103).

Conclui ser consequéncia l6gica do afastamento de circunstancia ju-
dicial, agravante ou causa de aumento a efetiva reducdo da reprimenda.

Manté-la inalterada é, a toda evidéncia, um matiz de reforma para pior.

Fica evidenciado, portanto, que, para o exame das fronteiras que delimitam a
proibicéo de reforma para pior, deve ser analisado cada item do dispositivo da
pena, e ndo apenas a quantidade total da reprimenda. Assim, se o Tribunal
exclui, em apelo da defesa, circunstancia judicial do art. 59 do CP, agravante

genérica, causa de aumento ou algum crime praticado em concurso, como
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consectario logico deve reduzir a pena do recorrente, e ndo a manter inalte-
rada, pois, do contrario, estara agravando a situacao do apelante.

()

Sob essas premissas, portanto, constato a violagdo do art. 59 do CP, pois, se o
Tribunal de origem, ao julgar o apelo exclusivo da defesa, considerou desfavo-
réavel ao recorrente cinco circunstancias judiciais - em vez das seis valoradas
negativamente na sentenca -, deveria haver reduzido, como consectario 16-
gico, o total da pena bésica, e ndo o manter inalterado. Ao assim decidir,
modificou, para pior, a quantidade de aumento atribuida a vetorial remanes-
cente. (REsp 1774431/ES, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 11/12/2018, DJe 04/02/2019. Inteiro teor do acérdao, p.
6e7).

De tudo isso, o que se pretende demonstrar é que se por um lado nao
ha dawvida, no processo penal, quanto a proibigdo da reformatio in pejus
para agravar a situacdo do réu, no seu préprio e Unico recurso
(GRINOVER, 2009), por outro os Tribunais tém interpretado essa regra
de maneira bastante limitada - propositadamente, acredito.

Uma vez que as decisdes ndo sdo compostas apenas pelo dispositivo,
mas também por seus fundamentos, é evidente que nao sé o trecho quan-
titativo vincula o julgador, mas também o qualitativo.

Se é dado a parte o direito de recorrer da motivagdo apresentada,
significa que esta também é um limite ao titulo condenatério, limite esse
que ndo deve ser transposto em recurso exclusivamente da defesa. Afronta
o ordenamento que recurso do réu sirva de veiculo para o acréscimo de
novos argumentos que lhe prejudicam, ainda que o Tribunal entenda se-
rem cabiveis.

A par disso, a inovagao trazida pelo julgador de 22 instancia é, em
muitos dos casos, clara afronta ao contraditério, entendido como poder de
influéncia e direito a ndo-surpresa. Afinal, a decisdo apresentada ao recor-
rente reflete posi¢oes alcancadas subjetivamente pelo julgador, a partir de
argumentos ndo afetados pelo contraditério, ja que ndo trazidos pelas par-

tes. Quebra-se, entdo, a expectativa processual.
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A influéncia e a ndo-surpresa sdo caracteristicas da proposta de contraditério
como garantia da participagdo. Assim, para que uma decisao jurisdicional seja
conforme o contraditério, deve ser garantida a possibilidade a parte de influir
na decisdo apresentando argumentacdo sobre o tema da decisdo. Nesse sen-
tido, sempre que o juiz for tomar uma decisdo de oficio, deve ele possibilitar a
parte manifestar-se previamente sobre a matéria, ou seja, influir na decisao.
Assim, garantiria o contraditdrio prévio e ndo o contraditério diferido ou pos-
tergado, através do direito constitucional do recurso. Além disto, como nao
surpresa o contraditério significa a impossibilidade de uma sentenca nao re-
fletir a argumentacdo feita previamente no processo, isto é, uma terza via, a
parte ndo pode ser surpreendida na sentenca com um argumento que nao foi

submetido ao contraditdrio prévio. (BARROS, 2009).

Nesse palmilhar, decisdes advindas ndo da persuasdao participada,
mas do solipsismo do julgador, ndo deixam de ser uma forma de ativismo
judicial.

A figura do juiz, desde o ponto de vista de sujeito do processo entendido como
jogo, demonstra que sua participagio nao é de mero autdomato, mas esta vin-
culada as decistes proferidas no curso do procedimento (subjogos) e no seu
final, no exercicio de sua fungdo jurisdicional, sem olvidar os principios infor-
madores de sua atuagdo. Assim é que apesar dessa participagdo - sujeito do
processo -, ndo se pode confundir a fun¢do do julgador com a dos jogadores,
eis que nao assume a condicao de contraditor-julgador, a qual é exercida pelos
interessados, mas de terceiro-julgador, responsavel, todavida, pela sua regu-

laridade na producéo dos significantes probatérios. (ROSA, 2013).

Ao assim proceder, o judiciario, mais uma vez, recua em seu papel
constitucional contra majoritario, aplicando a lei de modo deturpado, para
nao deixar que o acusado se beneficie de falhas em que incorreu seu julga-
dor. Com isso, o fim de manter a san¢do mais gravosa se sobrepde aos
meios do devido processo legal, o qual, na pratica, acaba por persistir como
mero instrumentalizador de penas.

Ocorre que

Uma democracia néo se faz a partir da soma de varios “guardas da lei”, mas

sim de uma constituicdo comunitaria que oferece a todo cidadao a garantia de
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ser governado pela lei (entendida num contexto em que a legalidade s6 se le-
gitima sob o manto da constitucionalidade), e ndo pela vontade de qualquer

um de seus representantes. (STRECK, 2012).

“As garantias processuais - no ambito do processo penal - estdo
amarradas em um eixo comum que é o sistema acusatério” (STRECK,
2012). Nesse contexto, é de se acompanhar com dose de irresignacio a
construcdo jurisprudencial sobre a vedacio a reforma para pior e os limi-

tes das decisdes judiciais, desenvolvendo

(...) anteparos para a atividade jurisdicional, sob pena de que os direitos e ga-
rantias inscritos na Constitui¢do, ao invés de serem concretizados pela
realizacao judicial do direito, sejam desvirtuados em uma nao concretizacao
(STRECK, 2012).
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Introducio

A presente pesquisa aborda o instituto da audiéncia de custédia no
ordenamento juridico brasileiro como instrumento de garantia de legali-
dade da prisdo proviséria decretada pela autoridade judicial, em virtude
da existéncia das causas ensejadoras que coadunam na perpetragao da res-
pectiva medida.

A audiéncia de custédia consiste basicamente na apresentagdo de
toda pessoa presa ou apreendida a autoridade judicial competente para
apreciar as circunstancias da prisao, necessidade de sua manutencido ou
decretagao, eventual liberdade proviséria e averiguacao de como sucedeu
a circunstancia do ato da prisdo pela autoridade policial, no que tange a
possivel tortura ou maus tratos.

O instituto recentemente implementado no Brasil por meio de regu-

lamentacéo nacional tem gerado efeitos positivos tanto ao governo, no que
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tange aos gastos publicos com o sistema penitenciario, tanto a populagao
carceréria, combatendo sobremaneira a superlotagdo em presidios, bem
como ao individuo preso ou apreendido em flagrante delito, no que se re-
fere a sua rapida conducao a autoridade judicial competente para andlise
da sua prisao ou apreensao.

Em que pese a definicdo técnica e juridica, o aludido instituto, muito
se tem argumentado por intermédio do senso comum de que o principal
objetivo da audiéncia de custédia é libertar toda pessoa presa no prazo
maximo de 24 horas, o que nao é verdade.

Nesse sentido se faz necessario um estudo especifico sobre a audién-
cia de custédia como garantia de legalidade da prisdao provisoria,
desmistificando e ampliando o entendimento acerca da referida audiéncia,
a fim de esclarecer o procedimento legal, os objetivos e sobretudo a sua
necessidade.

O presente artigo cientifico é composto por 2 capitulos, o primeiro
trata essencialmente sobre a audiéncia de custédia, tracando o seu hist6-
rico no pais, seus fundamentos constitucionais, legais e supralegais,
especialmente os tratados internacionais que o Brasil é signatario, a sua
incidéncia e seu objetivo.

O segundo capitulo trata da implementacéo da audiéncia de custddia,
superando assim a analise da garantia da legalidade da prisdo proviséria e
partindo para os nameros obtidos com a audiéncia de custddia no ambito
nacional, com a observancia especifica nas vantagens publicas proporcio-
nadas pelo instituto em estudo, finalizando com o entendimento dos

tribunais superiores sobre o tema em estudo.

1 Audiéncia de custédia

Por se tratar de um assunto juridico que ostenta grande importancia

social e sustenta intenso debate politico sobre sua implantacéo, antes de en-

trar no mérito do objetivo principal do presente estudo, faz-se necessério
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tecer algumas consideragdes acerca do histérico da audiéncia de custodia no
territério nacional, bem como sobre seus fundamentos, sua incidéncia e so-

bretudo seu objetivo.
1.1 Histdrico

A audiéncia de custédia possui grande incidéncia nas discussoes aca-
démicas e cientificas atualmente em virtude da sua recente
regulamentac¢do nacional, entretanto o instituto, por um olhar mais con-
servador, ja estava inserido no ordenamento juridico brasileiro desde a
década de 1990.

A principio o tema foi tratado em dois pactos internacionais nos quais
o0 Brasil é signatério. O primeiro documento trata-se do Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos, criado em 16 de dezembro de 1966,
enquanto o segundo, Pacto de San José da Costa Rica, foi criado em 22 de
novembro de 1969.

Entretanto, somente houve determinacéo sobre a realizacdo da refe-
rida audiéncia quando o Supremo Tribunal Federal, frente a inexisténcia
de regulamentacdo nacional, na sessdo plenéria realizada em o9 de setem-
bro de 2015, ao julgar a Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
em 27 de maio de 2015, determinou que juizes e tribunais realizassem au-
diéncias para o comparecimento do preso perante a autoridade
competente em até 24 horas contadas do momento da prisdo, no prazo
maéaximo de 9o dias.

Ato continuo, em atencdo a deploréavel situacdo carceraria do pais
(PACELLI, 2018) e a determinacéo judicial oriunda da Corte Superior Ex-
traordinaria, a regulamentagéo préatica s6 se deu na data de 06 de fevereiro
de 2015, quando o Conselho Nacional de Justiga langou o projeto “Audién-
cia de Custddia”, no municipio de Sdo Paulo/SP, visando a aplicacdo
pratica da sistematica instaurada a priori nos aludidos tratados internaci-

onais. A época do lancamento, o entdo presidente do CNJ, Ministro Ricardo
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Lewandowski, anunciou que o projeto seria levado para outras capitais do
pais.

Ja na data de o9 de abril de 2015 o Ministério da Justica, o CNJ e o
Instituto de Defesa do Direito de Defesa assinaram trés acordos de coope-
racdo com o objetivo principal de difundir o projeto e motivar a
instauracgdo da aludida audiéncia nos demais entes federativos.

O primeiro acordo almejou o fomento da conjugacao de esforgos para
a devida implantacio da audiéncia de custédia nos estados federativos. O
segundo, teve como foco a ampliagdo do uso de medidas alternativas a pri-
sdo, como por exemplo a aplicagdo de medidas cautelares diversas da
prisdo ou aplicagdo de penas restritivas de direito. J& o terceiro acordo ob-
jetivou a elaboragdo de diretrizes para promover a politica de
monitoramento eletronico.

Ato continuo, na data de 15 de dezembro de 2015 foi publicada a Re-
solucdo n° 213 do CNJ, a qual dispde sobre a apresentagdo de toda pessoa
presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas, ou seja, instituiu a audi-
éncia de custddia. A aludida resolucdo entrou em vigor na data de 1° de
fevereiro de 2016.

Ainda, a resolugdo em estudo estabeleceu em seu art. 15 que os Tri-
bunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais terdo o prazo de 9o
dias a contar da entrada em vigor da resolugdo para instaurar a audiéncia
de custédia em suas respectivas jurisdigdes.

Quanto a jurisdicao comum estadual o estado de Sao Paulo foi o pio-
neiro quanto a implantacdo da audiéncia de custédia, a qual ocorreu no
dia 24/02/2015. Durante todo o ano de 2015 todos os estados federativos
e o Distrito Federal instituiram a audiéncia de custédia em suas jurisdi-
coes.

Por fim, resta destacar que a audiéncia de custddia foi tratada no Pro-
jeto de Lei do Senado n° 554/2011 remetido a Camara dos Deputados, o
qual originou o Projeto de Lei 6.220/2016 nesta casa legislativa, o qual visa
normatizar a aludida audiéncia no plano legal federal, com a sua incluséo

no Cédigo de Processo Penal.
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1.2 Fundamentos constitucional, supralegais e legais

Consoante retro descrito, a audiéncia de custédia foi tratada, primei-
ramente, em dois pactos internacionais nos quais o Brasil é signatario, isto
é, o tema antes de ser inserido na legislacao patria com o devido revesti-
mento de norma, teve fundamento supralegal para embasar a sua
existéncia no ambito do direito brasileiro.

O primeiro pacto internacional que o Brasil participou acerca da au-
diéncia de custédia foi o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
criado em 16 de dezembro de 1966. O aludido documento instaurava o de-
ver da autoridade competente a conduzir qualquer pessoa presa ou
encarcerada, sem demora, a presenca do juiz ou autoridade equiparada.

J& o segundo pacto internacional seguido que o Brasil faz parte rata-
se do Pacto de San José da Costa Rica, que foi criado em 22 de novembro
de 1969. Por sua vez o referido documento também estabeleceu o dever da
conducédo sem demora de qualquer pessoa detida ou retida a presenca do
juiz ou autoridade equiparada.

Insta salientar que a assinatura de determinado tratado internacional
pelo Presidente da Republica ndo internaliza a norma no ordenamento ju-
ridico nacional, pois necessita-se da ratificacdo do respectivo tratado pelo
Congresso Nacional, consoante disposto no art. 84, VIII combinado com o
disposto no art. 49, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido a ratificagdo do primeiro documento ocorreu somente
em 24 de janeiro de 1992, por intermédio do Decreto-Legislativo n° 226,
de 12 de dezembro de 1992 e promulgado pelo Decreto n® 592, datado em
6 de julho de 1992. O segundo documento foi ratificado em 25 de setembro
de 1992 e promulgado pelo Decreto n° 678, de 9 de novembro de 1992.

Ainda, de forma indireta, no que tange especificamente a promogao
de medidas necessarias com o objetivo de impedir a pratica de atos de tor-
tura e outros tratamentos ou penas cruéis, o Brasil adotou a Convencao

Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
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Degradantes, o qual prevé em seu art. 2°, item 1, o seguinte: “Cada Estado
Parte tomara medidas eficazes de carater legislativo, administrativo, judi-
cial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em
qualquer territério sob sua jurisdigdo”.

A mencionada convencdo oriunda da XL sessdao da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas foi aprovada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n°® 40
de 23 de maio de 1989 e promulgada pelo Decreto n° 40 de 15 de fevereiro
de 1991.

As referidas disposicdes internacionais sdo validadas pela Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil, até porque por tratarem de normas
correlatas aos direitos humanos, ndo encontram vedagdes ou incompati-
bilidades com as normas do direito patrio.

Ainda, a Constituigao da Republica Federativa do Brasil possui dispo-
si¢oes especificas que garantem a realizacdo da audiéncia de custédia em
todo o territério nacional. Nesse sentido ha, por exemplo, a proibicdo de
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inciso III) e a vedacdo as
sancdes cruéis (art. 5°, inciso XLVII).

Por existir as disposi¢Oes internacionais integradas ao direito patrio
brasileiro, ndo héa disposi¢oes legais ordinérias que dispéem especifica-
mente acerca da audiéncia de custédia. Entretanto ha institutos que
orientam o magistrado a providenciar medidas correlatas as disposi¢oes
em estudos, relativas a apresentacao do preso perante o juiz ou autoridade
equivalente.

O Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941, que instituiu o C6-
digo de Processo Penal, estabelece em seu art. 306, § 1° a obrigacdo do
encaminhamento ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante no
prazo de 24 horas.

Nesse diapasio, na hipdtese de prisdo em flagrante de qualquer pessoa,
sempre foi obrigatério, sob pena de ilegalidade, o encaminhamento do auto
de prisao em flagrante, especialmente ao juiz, no prazo de 24 horas apés a
realizacao da prisao, entretanto ndo havia previsao explicita sobre o encami-

nhamento da pessoa junto com o auto.
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Todavia, a regulamentacéo legal que trata exclusivamente da audién-
cia de custddia se deu pela Resolucdo 213 de 15 de dezembro de 2015, do
Conselho Nacional de Justica (CN]), a qual dispde sobre a apresentacao de
toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.

1.3 Objetivos

E sabido que toda pessoa que comete um crime apenado por penas
restritivas de liberdade, sofre determinada mitiga¢do sobre sua liberdade in-
dividual pelo Estado (BONFIM, 2016), o qual, em virtude da restricao da
liberdade do individuo, sub-roga-se na responsabilidade sobre eventuais
ofensas ou lesdes aos direitos do apenado.

Nesse sentido a apresentacao da pessoa presa a autoridade judicial
competente tem como principal objetivo a observancia minima das garan-
tias individuais fundamentais da pessoa submetida a prisdo, expressas no
texto constitucional.

A dignidade da pessoa humana, (art. 1°, inciso III), o respeito a integri-
dade fisica e moral do preso (art. 5°, inciso XLIX), a proibi¢do de tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, inciso III), a vedacdo as sangdes cruéis
(art. 5°, inciso XLVII), sdo exemplos das aludidas direitos fundamentais que
a medida em estudo busca garantir.

A réapida apresentagdo da pessoa presa ou apreendida a autoridade
judicial competente possibilita uma andlise exclusiva e individual sobre as
circunstancias da prisdo no que tange a sua manutencao ou na sua revo-
gacao.

Nessa seara o Estado tem a oportunidade de utilizar a audiéncia de
custédia como instrumento de garantia da legalidade da prisdo provisoria,
uma vez que o procedimento disponibiliza ferramentas de andlise quase
que instantaneas para que eventuais irregularidades e vicios que enseja-
riam nulidades possam ser evitados.

Nesse diapasao, o jurista Badaré (2014, p. 11), por meio de um pare-

cer juridico confeccionado acerca da audiéncia de custédia, em uma anélise
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aprofundada sobre o aspecto temporal, subjetivo e procedimental do ins-

tituto, afirmou que:

A situagdo de controle de uma prisdo ja se da na forma de contraditério dife-
rido, o que diminui a possibilidade de uma efetiva confrontagio de
argumentos, ainda mais se uma das partes esta presa e ndo tem a chance de
procurar documentos ou obter outros meio de prova que demonstrem a ile-
galidade ou desnecessidade da prisdo. Assim, a realizagdo de uma audiéncia,
levando-se o preso a presenga do juiz, que devera ouvi-lo, de viva voz, imple-
menta um importante mecanismo dialético de controle da legalidade e justica

da prisao cautelar.

A prisao provisoria possui previsao legal infraconstitucional e podera
ser decretada como garantia da ordem publica, econdmica, por conveni-
éncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
sempre que houver a existéncia do crime e indicios suficientes da autoria,
consoante dispde o art. 312 do CPP.

Na existéncia de decretacao de prisdo provisdria eivada de irregula-
ridades ou vicios procedimentais a medida se torna ineficaz, uma vez que
o real objetivo da aludida medida n&o alcanca sua integralidade, motivo
pelo qual a incidéncia da audiéncia de custédia se torna medida de extrema
importancia e conveniéncia.

Por sua vez, o professor Nucci (2018, p. 772), também entende que a
audiéncia de cust6dia deve ser adotada como forma de procedimento legal

a fim de embasar o controle da prisdo cautelar:

Porém, se é mesmo um direito humano fundamental que, segundo alguns,
estd sendo descumprido desde 1992, ndo pode ser implantado aos poucos. Ou
¢ direito fundamental ou néo é. Ou se tem ampla defesa ou nao se tem. K pre-
ciso, adotada a audiéncia de custédia, como forma procedimental legal, para o
controle da prisdo cautelar, que seja efetivamente implantada em todo o Brasil

de imediato.

Paralelo a isso, o tema em estudo busca combater a cultura do encar-
ceramento, uma vez que o sistema penitenciario brasileiro enfrenta uma

constante e assoladora superlotacao. Os reflexos da superlotagio carceraria
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alcancam toda a sociedade, haja vista que corrobora para a intensificacao da
criminalidade e aumento da violéncia.

O prévio contato do preso com a autoridade judicial competente per-
mite uma rapida e efetiva anélise sobre a necessidade da prisdo provisoria,
sendo que inexistente os pressupostos e requisitos explicitos do art. 312 do
CPP, a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares diversas da
prisao, é medida que se impde.

Assim, a prisdo provisdria também sera reservada, sempre que ne-
cessario, aos presos que preencham fundamentalmente os pressupostos e
requisitos para sua determinaco, o que resultard em um desafogamento
dos estabelecimentos prisionais quantos as prisoes desnecessarias, impri-
mindo logo, a contrario sensu, medidas mais Uteis para a garantia da
ordem publica, até porque nessas hipoteses a prisdo provisoria se mostra
inaplicavel

Ademais, outro objetivo do projeto audiéncia de custédia é a economia
do dinheiro publico destinado a manutengdo do sistema carcerario brasi-
leiro, visto que os gastos publicos sdo extremamente elevados no que tange
ao encarceramento e custédia da pessoa presa.

Nesse sentido, a implantagdo, bem como a manutencao da audiéncia
de custddia tem como um dos principais objetos a diminuicdo dos gastos
publicos, o que logicamente resulta na economia do dinheiro publico, pro-
porcionando assim aos governantes o melhor aproveitamento no que
tange aos investimentos em politicas ptiblicas voltadas a prevengao da pra-
tica de crimes.

Por fim, além de analisar a legalidade e necessidade da prisao, ser-
vindo assim como instrumento de garantia da legalidade da priséo
provisoria, a apresentacdo do preso imediatamente perante autoridade
competente, tem como razao também a apuracado de eventuais maus tratos
e tortura no momento da abordagem pelo agente estatal.

Logo, a andlise da conducdo da abordagem feita pelos agentes estatais
competentes pelo policiamento ostensivo induz eventual responsabiliza-

¢do em virtude de maus tratos e/ou tortura, os quais sdo indubitavelmente
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vedados pela Constituicdo Federal, bem como prevenir a realizacdo das
referidas ilegalidades em detrimento da certeza da apuragao e consequente

punigéo, se for o caso.

2 A implementacao da audiéncia de custédia

Analisados os documentos regulamentadores da audiéncia de custédia
no territério nacional da Republica Federativa do Brasil, resta observar os
resultados oriundos da implantagdo da referida audiéncia, recorrendo para
tanto aos dados estatisticos disponibilizados que demonstram as consequén-
cias da medida de apresentacdo do individuo sem demora a autoridade
judicial ap6s sua prisao ou apreensao, especialmente quanto aos objetivos

tracados originalmente.

2.1 Niimeros nacionais

Consoante dados estatisticos disponibilizados no site do CNJ, entre o
periodo da implantagdo da audiéncia de custédia no primeiro estado da
federacdo, Sao Paulo em 24 de fevereiro de 2015 até a data de o5 de julho
de 2017, foram realizadas um total de 258.485 em todo o pais compreen-
dendo para tanto todos os estados federativos e o Distrito Federal.

Desse total de audiéncias realizadas, um montante 115.497, cerca de
44,68%, resultaram em liberdade, 142.988, cerca de 55,32%, resultaram
em prisdo preventiva e 27.669, cerca de 10,70%, houve o encaminha-
mento do adolescente infrator ao competente departamento de assisténcia
social.

Consta no aludido sistema de dados estatisticos do CNJ que no total
de 12.665, percentual equivalente a 4,90% do niimero exato de audiéncias
realizadas em todo o Brasil durante o periodo supracitado houve alegacédo
de violéncia ou maus tratos no ato da priséo.

Ademais, consoante dados das inspegdes nos estabelecimentos pe-

nais, disponibilizados pelo CNJ, no portal do Geopresidios, que deveras
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resulta de uma radiografia do sistema prisional fruto do relatério mensal
do cadastro nacional de inspegdes nos estabelecimentos penais - CNIEP,
podemos observar os niimeros que refletem as estatisticas sobre presos e
sobre os estabelecimentos penais do Brasil datado em 22 de julho de 2019

De acordo com o quadro nacional do mencionado portal, atualmente
0 Brasil ostenta uma populacio carceraria total de 720.238 presos, sendo
que em regime fechado cumprem pena cerca de 339.694, em regime se-
miaberto 117.445, e em regime aberto 10.822. Ainda, compondo o quadro
geral, cerca de 6.563 sdo presos em prisdo domiciliar e 245.714 sS40 presos
provisdrios.

Ainda, com base nos dados referentes ao quadro nacional acerca das
informacdes sobre presos, especificamente quanto aos presos provisorios,
percebemos que em 6 (seis) estados federativos mais de 50% da populacao
carceraria sdo presos provisorios, com devida énfase no estado de Alagoas,
que do total de sua populagio carceraria, 67,43% sdo presos provisorios.

Para fins estatisticos o0 CNJ, no ano de 2016, confeccionou uma revista
sobre a audiéncia de custodia com o objetivo de informar os leitores sobre
0s numeros relativos ao sistema prisional resultantes da implantacdo da
audiéncia de custddia, especialmente quanto ao percentual de soltura e os
reflexos nos entes federativos, inclusive sobre a economia de cada estado.

Em uma projecao acerca dos presidios que precisariam ser construidos
para suprir o déficit de vagas nos estabelecimentos prisionais, caso os presos
postos em liberdade em audiéncia de custédia fossem encarcerados por meio
da decretagdo da prisdo preventiva e/ou manutencao de eventual priséo ir-
regular pelo periodo em que a andlise preliminar das circunstancias que
fundamentaram a prisio estariam sub judice, houve uma consideréavel eco-
nomia de R$ 4.008.158.000,00 (quatro bilhdes e oito milhdes e cento e
cinquenta oito mil reais).

Ademais, o CNJ estima que se o poder judiciario conseguir reduzir a
populagdo carcerédria em 50% no que tange as prisdes provisorias desne-

cessérias, havera uma economia de recursos publicos anual de 4,3 bilhdes
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de reais, visto que a populacdo carceraria passaria de 240 mil presos sem
condenacdo para 120 mil presos,

Também havera a economia de 9,6 bilhoes de reais, visto que a ad-
ministragdo publica deixard de construir 240 presidios, considerando o
atual niimero de presos provisérios, o que resultaria em uma economia
total de 13,9 bilhoes de reais.

2.2 Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Na seara da corte extraordinaria, o Supremo Tribunal Federal, em
duas oportunidades considerou constitucional a realizagao da audiéncia de
custddia, bem como salientou a importancia do referido instituto, inclusive
como garantia de direitos individuais constitucionais, especialmente a dig-
nidade da pessoa humana.

Na primeira oportunidade, a Suprema Corte, na sessao plenaria do
dia 20 de agosto de 2015, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 5.240, protocolada pela Associagido dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL), em 12 de fevereiro de 2015, manteve as normas que regula-
mentam a implantacdo da audiéncia de custddia no estado de Sao Paulo.

Na segunda oportunidade, a Corte Extraordindria ao julgar a Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, na sessdo
plendria realizada em 09 de setembro de 2015, determinou que juizes e
tribunais realizassem audiéncias para o comparecimento do preso perante
a autoridade competente em até 24 horas contadas do momento da prisdo,
no prazo maximo de 9o dias, notadamente em virtude do instituto com a
Constituicdo Federal.

As andlises constitucionais feitas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ostentam efeito erga omnes e
vinculam os poderes judiciario e executivo da Republica Federativa do Bra-
sil no que tange ao estipulado sobre a audiéncia de custddia.

Todavia o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que a ausén-

cia de realizagdo da audiéncia de custdédia constitui mera irregularidade e
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nao é suficiente para fundamentar a anulagdo de eventual prisao cautelar
decretada, desde que presente os requisitos delineados no art. 312 do CPC.

O Ministro Rogério Schietti, no julgamento do HC n° 485.355 - CE,
salientou sobre a existéncia de precedente constitucional e vinculante ori-
undo do Supremo Tribunal Federal, o qual obriga aos juizes e aos tribunais
a realizacdo da audiéncia de custddia, entretanto, no julgamento do RHC
107.529 - RS, sustentou que a néo realizacdo da audiéncia de custédia s
acarreta nulidade da prisdo preventiva quando evidenciado desrespeito as
garantias processuais e constitucionais.

Nesse sentido ha outros precedentes que evidenciam o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, como o julgamento do HC
492.018 - SP e do RHC 105.470 - MG, os quais concluem que a auséncia
de realizagdo de audiéncia de custédia constitui mera irregularidade pro-
cedimental e nao enseja nulidade da conversao da prisao em flagrante em
prisao preventiva.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, ao versar especifica-
mente sobre o instituto objeto do presente trabalho, decidiu sobre a
necessidade da audiéncia de custdédia no territério nacional, salientando
sobretudo a observancia aos preceitos fundamentais, especialmente ga-
rantias individuais, bem como a possibilidade de facilitacdo da analise da
legalidade da prisao provisoria.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica sedimentou que a auséncia
da realizacdo da audiéncia de custédia constitui mera irregularidade e nao

enseja nulidade da decretacdo de prisao cautelar.

Consideracoes finais.

A audiéncia de custédia, por ter sido implantada recentemente no or-
denamento juridico brasileiro, tem se destacado muito nas discussdes
juridicas e cientificas pela sua importancia, sendo que esse motivo susten-

tou toda a andlise feita no presente trabalho.
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Superado as informagoes técnicas e conceituais sobre a audiéncia de
custddia, seus fundamentos, bem como todos seus objetivos, percebemos
que o referido instituto processual penal almeja a concretizagdo de um
grande desafio para a realidade brasileira no que tange ao direito nacional:
proporcionar maior seguranca juridica as prisdes provisorias decretadas.

Analisados os elementos procedimentais estabelecidos pelo CNJ, con-
cluimos que as disposi¢des concernentes a audiéncia de custddia
propiciam a observancia das normas internacionais seguidas pelo Brasil.

Destaca-se, entre todas as consequéncias oriundas dos objetivos da
audiéncia em estudo a possibilidade de andlise direta, instantanea e indi-
vidual de cada prisdo, no minimo em flagrante, na qual as circunstancias
de sua manutengdo sdo submetidas a um juizo necessario para a evolucao
no sistema penal brasileiro.

Nesse sentido salientamos que a audiéncia de custédia tem servido a
comunidade juridica como instrumento de garantia da legalidade da pri-
sdo provisoria, até porque resulta em conversao da prisdo em flagrante em
preventiva, ou manutengdo da prisao preventiva quando assim decretada,
apds uma andlise pormenor dos pressupostos e requisitos juridicos neces-
sarios.

Ainda, compulsando os dados estatisticos disponibilizados pelo Con-
selho Nacional de Justica, depreende-se que ap6s a implantagdo da
audiéncia de custddia no territério nacional houve considerdvel economia
nos cofres publicos do poder executivo, o que reflete em beneficio a popu-
lagdo governada.

O presente trabalho nao teve a pretensdo de esgotar os assuntos re-
lativos a audiéncia de custédia, entretanto proporcionou a comunidade
cientifica parametros indicativos para a realizagdo de novos estudos con-
cernente ao instituto destacado na presente pesquisa.

Insta salientar que no decorrer do desenvolvimento do presente tra-
balho pode-se observar um gradual desenvolvimento no sistema

carcerario de alguns estados da Federacdo brasileira especificamente
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quanto ao ndmero de presos provisorios e 0s gastos gerados com as suas
respectivas manutencoes.

Nota-se que a audiéncia de custddia, se mantida no ordenamento ju-
ridico brasileiro, podera colaborar cada vez mais ao novo formato de
sistema carcerario, livrando da prisao as pessoas que por direito nao pre-
cisam ser encarceradas e fundamentando concretamente a decretacdo das
prisdes preventivas ap6s o contato direto com a autoridade judicial com-
petente.

Ademais, também se concluiu que a falta de uniformidade no trato
da audiéncia de custddia, reflexo direto da inexisténcia de norma de caré-
ter nacional que versa sobre o assunto, tem desvirtuado as finalidades do
instituto, ja que pode ser potencializado por alguns entendimentos juris-
prudenciais como o de que a nao realizacdo da auséncia de custédia
constitui mera irregularidade procedimental e ndo enseja nulidade.

Logo, a intensificacdo do tramite legislativo quanto ao Projeto de Lei
do Senado n° 554/2011 remetido a Camara dos Deputados, o qual originou
o Projeto de Lei 6.220/2016 nesta casa legislativa, que visa normatizar a
audiéncia de custodia no plano legal federal, trard beneficios para a comu-
nidade juridica, principalmente pelo fato do instituto em estudo
futuramente estar regulado por Lei Federal, ostentando por conseguinte
forca normativa superior as resoluctes vigentes, para sobretudo superar
as dissonancias procedimentais elencadas na presente pesquisa, com a
consequente padroniza¢ao nacional.

Salienta-se, por fim, que a audiéncia de custédia ndo se mostrou um
instituto de liberdade deliberada e sem critérios por parte do poder judici-
ario, mas sim um instrumento de grande valia no sentido de garantir a
legalidade das prisdes provisérias decretadas em beneficio da necessidade

juridica.
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Respeito ao contraditdrio na producao probatoria

no tribunal do jari

Paulo César Batista Nunes da Cunha ’

Introducio

O presente estudo versa sobre alguns aspectos do Tribunal do Juri,
importante instrumento de democratizagao da justica. Previsto no artigo
59, inciso XXXVIII da Constituicdo da Republica de 1988, o procedimento
do Tribunal do Juri é responsavel pelo julgamento de crimes dolosos con-
tra a vida e conexos.

Para Nestor Tavora, “a ideia do tribunal popular é a de que os casos
importantes sejam julgados por pessoas que formam a comunidade a qual
pertence o acusado” (TAVORA; ALENCAR, 2013).

O mencionado inciso XXXVIII do artigo 5° indica quatro principios
constitucionais referentes ao Tribunal do Jtri: a plenitude da defesa, o si-
gilo das votacOes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o
julgamento de crimes dolosos contra a vida.

A competéncia do Tribunal do Juri, infraconstitucionalmente, esta
prevista no artigo 74 do Codigo de Processo Penal, que aponta os seguintes

delitos: homicidio doloso; induzimento, instigagido ou auxilio ao suicidio;

! Analista Judiciario do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Pés-graduando em Direito Processual Penal pelo
Centro Universitario Faveni. Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade Educacional da Lapa. Graduado
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infanticidio; aborto provocado pela gestante ou por terceiro (BRASIL,
1948).

1 Procedimento do tribunal do jari

Presentes indicios suficientes do cometimento de um crime doloso
contra a vida, o procedimento adotado sera regido pelos artigos 406 a 497
do CPP, ainda que outros crimes também tenham sido cometidos. Nesse
sentido, TAVORA e ALENCAR (2013): “além do nicleo bésico constitucio-
nal, vdo também a juri as infragdes comuns conexas aos crimes dolosos
contra a vida”.

De acordo com Aury Lopes Jr., “o procedimento do juri é claramente
dividido em duas fases: instrucao preliminar e julgamento em plenario”
(2014).

Importante apontamento trazido por Nestor Tavora sobre a exigén-

cia da instauracéo do inquérito policial para propositura da dentncia:

Os crimes dolosos contra a vida deixam, em regra, vestigios. Isso leva a con-
cluir que o exame de corpo de delito é quase sempre documento indispensavel
para a comprovagao da materialidade delitiva. Dai que se ter4, antes do ofere-
cimento da dentncia, um inquérito policial prévio que a instruird. Isso ndo
descarta a possibilidade de dentincia com outras pegas de informacéo, mas
apenas salienta que a regra serd a instauracao de um inquérito policial para
que o suporte probatério inicial seja formado de maneira regular. (TAVORA;
ALENCAR, 2013)

Ap6s investigacdo preliminar e verificagdo de justa causa (indicios
minimos de autoria e materialidade), a dentncia é oferecida pelo repre-
sentante do Ministério Puablico. A partir do recebimento da dentncia,
inicia-se a primeira fase do procedimento com a instrucio preliminar.

O réu é citado para oferecimento de resposta a acusacio, momento
processual adequado para que a defesa arrole testemunhas, oponha exce-

¢oes e preliminares, especifique provas a serem produzidas nessa fase do
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procedimento, junte documentos. Em caso de exce¢des e preliminares, o
representante do Ministério Pablico podera se manifestar.

Apbs essas consideragoes iniciais, é designada audiéncia de instrugdo
para que sejam produzidas as provas em contraditério: oitiva de infor-
mantes, testemunhas, peritos. Caso o representante do Ministério Publico
entenda que a instrucgdo probatéria aponta outro tipo penal que nao o de-
nunciado, podera requerer mutatio libelli de acordo com o artigo 384 do
CPP:

Artigo 384. Encerrada a instrugdo probatéria, se entender cabivel nova defini-
¢ao juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento
ou circunstancia da infragdo penal ndo contida na acusagdo, o Ministério Pu-
blico devera aditar a dentincia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em
virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de agdo publica,

reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente. (BRASIL, 2018)

Nao ocorrendo esse aditamento, os autos sdo conclusos para juizo de
admissibilidade sobre a hip6tese do cometimento de crime dolosos contra
a vida, nos termos da deniincia ministerial.

Nesse momento, surgem as seguintes possibilidades de decisdes: pro-
nuncia (art. 413 do CPP), improndncia (art. 414 do CPP), absolvi¢do
sumaria (art. 415 do CPP) e desclassificagdo (art. 418 e art. 419 do CPP).

A decisdo de desclassificagdo é proferida quando o magistrado con-
fere ao fato criminoso classificagdo juridica diversa a atribuida pela
dentncia.

Caso essa nova classificacdo continue sob sua competéncia em razao
do cometimento de outro crime doloso contra a vida - exemplo: foi de-
nunciado por homicidio, mas ap6s a instrugdo probatéria conclui-se ter
havido infanticidio -, ocorre a chamada desclassificacio impropria, ja que
o réu sera pronunciado de acordo com a nova classificacao atribuida.

Porém, se chegar a conclusao de que nao foi cometido nenhum crime
contra a vida referente ao fato criminoso, opera-se a desclassificagao pro-

pria, devendo remeter os autos para o juizo competente.
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Quanto a absolvicdo sumaria, “ndo é apenas uma decisao interlocu-
téria, mas sim uma verdadeira sentenca, com analise de mérito” (LOPES
JR, pp. 1035). Prevista no artigo 415 do CPP, deve ser proferida em hip6te-
ses de “provada inexisténcia do fato; provado nao ser ele (o acusado) autor
ou participe do fato; o fato ndo constituir infracao penal; demonstrada
causa de isengao de pena ou de exclusio o crime”.

Jaaimprontncia ndo deve ser entendida como hipdtese de absolvicao
do réu, mas tdo somente como decisdo que aponta ndo terem sidos de-
monstrados indicios suficientes (ndo apenas indicios minimos) de autoria
e prova de materialidade, a contrario sensu da decisdo de prondncia.

Nesse caso, a acusagdo néo se desincumbe da demonstracdo de ve-
rossimilhanca do cometimento de um crime doloso contra a vida.

Para Lopes Jr., “a decisao de prontincia marca o acolhimento provi-
sorio, por parte do juiz, da pretensao acusatoéria, determinando que o réu
seja submetido ao julgamento do Tribunal do Juri” (2014). Deve-se enten-
der que a decisdo de prontncia nao dispde sobre a condenagao do réu, nem

exaure a certeza sobre a autoria e a materialidade do fato.

Apenas hé juizo de admissibilidade da acusagdo. Enquanto para o recebimento
da dentincia se faz preciso um suporte probatdrio minimo, para a pronuncia
se requer um suporte probatdrio mais robusto, médio, que, no entanto, nao é
equivalente ao conjunto probatério que se exige para a condenacao. Na decisdo
de prontncia nédo ha juizo de certeza do cometimento do crime, porém é mis-
ter que haja possibilidade da acusagdo, ou seja, o contexto processual deve
evidenciar que os fatos estdo aptos ao julgamento pelos leigos, seja para absol-
ver ou condenar o acusado. (TAVORA; ALENCAR, 2013)

Preclusas as vias impugnativas da prontncia - nao se trata de tran-
sito, pois ndo faz coisa julgada material, podendo ser desconstituida na
fase de plenario -, finda a fase de instrugio preliminar do procedimento
do Juri.

Inicia-se, entao, a segunda fase do procedimento, com a preparagio
para julgamento em plendrio. Logo no artigo 422 do Codigo de Processo

Penal temos a seguinte disposicao:
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Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Jari determinara a intimagéo
do érgéao do Ministério Pablico ou do querelante, no caso de queixa, e do de-
fensor, para, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de testemunhas que
irdo depor em plenario, até o maximo de 5 (cinco), oportunidade em que po-

derdo juntar documentos e requerer diligéncia. (BRASIL, 2008)

Trata-se do dispositivo que determina a intimagdo das partes para
especificarem as provas a serem produzidas no plenério do tribunal do
juari. Como se pode observar, sdo admitidas provas testemunhais, docu-
mentais e ainda outras diligéncias, como provas periciais antes da

preparacao do Plenario.

2 Producio de provas e identidade fisica do juiz

Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,
com a mudanga do processo penal para a matriz acusatéria, democratica
e voltada a defesa dos direitos fundamentais, ainda permanecem préticas
inquisitoriais que devem ser combatidas.

A redemocratiza¢do ndo gerou uma onda renovatdria juridica sufici-
ente para garantir a aprovacdo de uma nova codificagdo nos direitos penal
e processual penal, como ocorreu com o Codigo Civil (2002) e, mais re-
centemente, com o Codigo de Processo Civil (2015).

De acordo com Geraldo Prado, o Brasil foi uma das excecoes da Amé-

rica Latina nesse aspecto:

Comprovando a histérica tese de seu absoluto desligamento do restante da
realidade latino-americana, o Brasil ndo seguiu a tendéncia da esmagadora
maioria das nacdes do subcontinente que, em maior ou menor velocidade,
substituiram obsoletos e autoritarios diplomas de regéncia do processo penal
por Cddigos conformados as orientagoes de garantia e eficiéncia que dimanam
do Sistema Regional de Direitos Humanos, particularmente das decisdes e atos
normativos (informes) da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Co-

missdo Interamericana de Direitos humanos (PRADO, 2018).
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Dessa forma, a Constituicio de 1988 acaba encontrando muitas bar-
reiras para efetivacao de seu projeto democratico e aplicacdo de seu amplo

leque de direitos e garantias:

O projeto constitucional de transicdo para a democracia buscou amparar-se
no fortalecimento do patriménio de direitos e garantias individuais, direitos e
garantias que as ditaduras brasileiras do Século XX haviam sacrificado de
modo legal e sistemético (PRADO, 2018).

Portanto, ancorado a um Cédigo de Processo Penal da década de 40,
“influenciado pelo CPP Italiano, ou Cédigo Rocco” (GIACOMOLLL, 2016),
restou as forgas democraticas brasileiras aprovar reformas parciais, alte-

rando alguns pontos, mas mantendo uma estrutura geral atrasada.

Entre 2003 e 2011 0 governo brasileiro, incapaz de negociar com o Legislativo
a edigdo de um Codigo de Processo Penal, buscou a via das reformas parciais
(Quadro 1V), alterando capitulos relevantes do CPP. (PRADO, 2018)

Para Giacomolli (2016), apesar das reformas pontuais, essa ideologia
fascista italiana da década de 30 acabou por influenciar todo sistema pro-
cessual criminal brasileiro.

Em 2008, ocorreram algumas reformas pontuais no Cédigo de Pro-
cesso Penal, como as aprovagodes das Leis n. 11.719/2008 e 11.689/2008,
que alteraram preceitos dos procedimentos comum e do Tribunal do Juri.

Importante dispositivo acrescentado vem a ser o §2° do artigo 399,
que consagrou o principio da identidade fisica do juiz: “O juiz que presidiu

a instrucdo devera proferir a sentenca”. Para Aury Lopes Jr (2014):

O principio da identidade fisica do juiz exige, por decorréncia logica, a obser-
vancia dos subprincipios da oralidade, concentracao dos atos e imediatidade.
Foi seguindo essa logica que se procedeu a alteragao procedimental para criar

condi¢oes de méaxima eficacia dos subprincipios.

Ou seja, determinando que o magistrado acompanhe a instrugéo pro-

batdria diretamente, espera-se que haja uma melhor percepcao sobre o
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acervo produzido pelas partes. Havendo uma melhor conexéo do julgador
com a atuagao das partes em audiéncia, o contraditério - enquanto capa-

cidade do ator processual de influenciar a decisao - sai fortalecido.

O principio da identidade fisica afeta diretamente a maneira como o juiz
“sente” a prova e os fatos reconstruidos no ritual recognitivo da instrugao.
(LOPES JR, 2014)

Uma vez que no Tribunal do Juri adota-se o sistema da intima con-
vicgao, em que “o juiz ndo precisa fundamentar a decisdo e, muito menos,
obedecer a critérios de avaliacdo de provas” (LOPES JR, 2014), a cautela
deve ser ainda maior quanto a garantia de apreciacao integral das provas
sem intermediarios.

Herivelton Figueiredo, no mesmo sentido, leciona:

A imparcialidade dos jurados é ainda mais vulneravel, porque se contrapoe ao
sistema da persuasdo racional ao adotar a intima convic¢ao nao fundamentada
adotado nos julgamentos do Tribunal do Jari no Brasil, isso da ao seu julgador
a liberdade de decidir conforme suas convicgdes pessoais, ideias, conceitos e
preconceitos, e muitas vezes por tudo aquilo que ja lhe foi informado extra-
processualmente acerca do caso em si e podera julgar assim sem necessitar de
motivar tal ato decisério burlando por via obliqua a garantia das garantias que
é o direito a um julgamento justo (FIGUEIREDO, 2019).

Assim, assumindo maior cautela quanto a instrucgdo processual di-
ante do Conselho de Sentenca, surgem relevantes questionamentos sobre

seus limites.

3 Questdes polémicas sobre producio probatéria no jiri

Como visto ao final do capitulo anterior, a producdo probatéria em
plenario admite oitiva de testemunhas, peritos, apresentacao de documen-
tos.

Quanto as provas documentais no tribunal do jari, o Cédigo de Pro-

cesso Penal, no artigo 479, permite a apresentacdo para instrugdo perante
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os jurados, desde que o documento tenha sido juntado no prazo minimo

de 03 (trés) dias antes do Julgamento.

Art. 479 Durante o julgamento nao sera permitida a leitura de documento ou
a exibicdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia
minima de 3 (trés) dias tteis, dando-se ciéncia a outra parte.

Parégrafo tnico. Compreende-se na proibicao deste artigo a leitura de jornais
ou qualquer outro escrito, bem como a exibi¢do de videos, gravagdes, fotogra-
fias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado, cujo
contetido versar sobre a matéria de fato submetida a apreciagdo e julgamento
dos jurados. (BRASIL, 2008)

Contudo, ainda se discutiu qual seria a legitima interpretagao do di-
reito previsto no artigo 479, que materializa o contraditério.

Para André Peixoto de Souza:

A principal intencio da regra contida no art. 479 do CPP é evitar surpresa as
partes no plenario do juri. Em geral, todo e qualquer material a ser lido, deba-
tido, demonstrado e manuseado na sessdo de julgamento DEVE ESTAR nos

autos em até trés dias tteis (e inteiros) antes da sessao.

No julgamento do Recurso Especial 1.637.288/SP, em 08 de agosto
de 2017, a 6 Turma do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017) de-
terminou que o prazo de trés dias se refere ndo apenas a mera juntada dos
documentos, mas a efetiva ciéncia e anélise da parte contréria sobre os

mesmos. Nesse sentido, o Ministro Sebastido Reis:

De nada serviria esta exigéncia legal se permitissemos que a ciéncia se desse
apenas, por exemplo, as vésperas da sessdo de julgamento, sem que a parte
tivesse tempo suficiente para conhecer a fundo o documento e colher elemen-
tos para, se for o caso, refuta-lo. A lei seria indcua. De nada adianta a exigéncia
de que o documento seja juntado em tempo razoavel se nao vier acompanhada
da necessidade de que a parte contraria seja cientificada também em tempo

razoavel da juntada. (BRASIL, 2017)

Entendemos que o prazo previsto no artigo 479 do CPP é uma reafir-

magao aos principios do contraditério e da ampla defesa, por possibilitar
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um minimo de lapso temporal para preparacdo da outra parte para o em-
bate acerca da prova anexada.

Se o objetivo da Constituicdao da Republica e do sistema acusatério é
o fortalecimento do contraditdrio, surge discussao sobre a possibilidade da
juntada de termos de depoimentos para uso em plenério.

Os termos de depoimentos sdo decorrentes das transcrigdes de oiti-
vas de pessoas, como ofendido, testemunhas, nos termos do artigo 216 do
CPP: “O depoimento da testemunha sera reduzido a termo, assinado por
ela, pelo juiz e pelas partes. Se a testemunha néo souber assinar, ou nao
puder fazé-lo, pedira a alguém que o faca por ela, depois de lido na pre-
senca de ambos”. (BRASIL, 1942)

Assim, o depoimento da testemunha deve ser feito oralmente, nos
termos do artigo 204, sendo proibido que seja trazido por escrito, tam-
pouco que seja feita “mera leitura pelo magistrado das declaracgoes
prestadas na fase inquisitéria para ratificacao” (STJ - HC 183.696, 62
Turma, Ministra Maria Thereza de Assis Moura). (BRASIL, 2010).

Portanto, nosso primeiro obstaculo ao uso de termo de testemunho
como prova documental é em relacdo a oitiva na fase pré-processual.

Trata-se de pratica inquisitorial presente no cotidiano forense, em
que sdo empurrados pela acusacdo declaracoes da fase de investigacoes,
tomados sem respeito ao contraditdrio, a ampla defesa e a supervisao ju-
dicial, muitas vezes até mesmo sem presenga do advogado do acusado.

No Habeas Corpus supramencionado, a ministra Maria Thereza
afirma que o artigo 204 do CPP ja exige a oralidade na prestacdo do depoi-
mento. Ainda, assevera nao ser possivel averiguar a autenticidade da prova
sem a narracdo dos fatos pela testemunha perante as partes e o juiz.

A doutrina processual penal, a exemplo de Nestor Téavora e Rosmar
Alencar (2013), rejeita o uso de elementos produzidos na investigacao pre-
liminar como provas processuais, ndo se prestando a fundamentar futura
sentenga, a excecao das ndo repetiveis, cautelares e antecipadas, conforme
artigo 155 do CPP.

Leciona Geraldo Prado (2018):
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Outro aspecto caracteristica da inquisitorialidade é a preservacao de poderes
para decretar a priséo preventiva de oficio, durante o processo, e a tendéncia
de sobrevalorizar em juizo os elementos probatdrios colhidos na mencionada

investigacdo, etapa de instrugio preliminar.

Portanto, declaracées tomadas na fase pré-processual devem ser su-
mariamente rejeitados, salvo os produzidos de forma antecipada, cautelar
ou nao repetiveis.

Passamos, entao, a discutir sobre a possibilidade do uso de depoimen-
tos tomados na fase de instrucao preliminar do procedimento do Juri.
Como ja estudado, na primeira fase desse procedimento, ha produgéo pro-
batéria, com designacdo de audiéncia de instrugdo e julgamento, para
persuadir o magistrado sobre a presenca de indicios suficientes de autoria
e prova da materialidade, bem como auséncia de causas excludentes de
ilicitude, culpabilidade, até a prondncia do acusado.

Caso determinada testemunha seja ouvida na audiéncia de instrucéo
e julgamento, poderao as partes apresentarem seu termo de depoimento,
produzido sob o manto do devido processo legal, perante o plenario do
Tribunal do Jari?

Entendemos que ndo. Ainda que sejam observados os principios da
ampla defesa, devido processo legal, controle judicial sobre o procedi-
mento, o juiz natural para julgar o mérito de forma ampla dos crimes
dolosos contra a vida e conexos é o Conselho de Sentenga, composto pelos
jurados.

De acordo com Ronaldo Brétas e Débora Fioratto (2010):

O processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais garante as
partes (afetadas pela decisdo) o contraditério, como forma de participagido em
simétrica paridade, na constru¢do da sentenca. Portanto, o principio da fun-
damentacdo das decisdes deve ser repensado, em conexao com o principio do
contraditério, uma vez que as partes construirdo a decisdo através de uma
efetiva argumentacéo durante o processo e ndo mais o juiz, como pensou os

instrumentalistas, por meio de sua atuagdo tnica e exclusiva no processo.
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Logo, se o contraditdrio é o direito das partes participarem da cons-
trucao do convencimento do julgador e o juiz natural é o Conselho de
Sentenca, a producio probatoéria deve ser voltada aos jurados. E para esse

caminho que Aury Lopes Jr. (2014) aponta:

Por fim ndo podemos esquecer o magistério sempre autorizado de Magalhaes
Gomes Filho, no sentido de que a observancia ao contraditério na introducao
da prova no processo assume seus contornos mais caracteristicos em relagao
a inquirigao das testemunhas, pois se trata de prova de estrutura complexa,
em que se ressaltam dois componentes essenciais: a narracao do fato e o com-
portamento do depoente; disso decorre a constatagdo de que a aquisicao da
prova nao se limite a documentagdo de uma informagio, mas exige uma par-
ticipagdo ativa de quem realiza a inquiri¢do, com o objetivo de se proceder,

concomitantemente, a uma valoracao sobre a idoneidade do testemunha.

Para Herivelton Figueiredo (2019), a atividade processual de conven-

cimento do magistrado passa por aspectos psicologicos:

Na realidade os aspectos cognoscitivo e argumentativo sao simultaneos em
toda a atividade processual em uma mescla indissoltivel de comportamentos
humanos e processos psicoldgicos que excede em muito a simples verificagdo
fatica e normativa do conjunto de elementos para resolver o caso
(FIGUEIREDO, 2019).

Por conseguinte, a mesma leitura feita pelo ST] no Habeas Corpus
183.696 (BRASIL, 2010) em relagdo ao uso de provas pré-processuais deve
ser utilizada quanto as outras provas colhidas em fases anteriores. Se o
destinatario das provas no Tribunal do Jari é o Conselho de Sentenca, as
testemunhas devem ser inquiridas e contraditadas diante dos julgadores.

A oportunidade de exercer o contraditério e efetivamente persuadir
0 juiz natural da causa é em plenario, onde, obrigatoriamente, as alegacoes
finais sdo realizadas de forma oral.

Para compatibilizar os principios do contraditério como participacdo
e influéncia, da ampla defesa, do método da persuaséo racional, da funda-

mentacdo das decisdes, do modelo acusatério, da identidade fisica do juiz,
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entende-se que deve ser indeferido o uso de termos de depoimentos para
leitura perante os jurados

Caso as testemunhas sejam imprescindiveis ao mérito do feito, de-
vem ser inquiridas em plenério, salvo em situacdes excepcionais de
impossibilidade de repeticdo da prova, como testemunha doente ou fale-

cida.

Consideragdes finais

Devemos entender que o processo penal sob nossa matriz constituci-
onal deve passar pelo contraditdrio para legitimar a decisao judicial a ser
proferida. A exigéncia de participagdo racional das figuras processuais,
através da producao probatoria, contribui para a imparcialidade do juiz,
que deve ser equidistante.

O contraditério ndo se trata apenas de conceito de acao-reacdo das
partes, mas de principio multifacetado: garantia de possibilidade de in-
fluéncia na decisdo judicial, garantia de nao surpresa. Assim, possui
extrema importancia em qualquer julgamento. Porém, ganha mais relevo
quando estamos diante de juizes ndo-togados.

Se a ideia de persuasdo do juiz através das provas advém da necessi-
dade de fazé-lo acompanhar a producio probatéria sempre que possivel,
e nisso a legislacdo processual acertadamente previu o principio da iden-
tidade fisica do julgador, entdo entendemos que toda a instrucdo deve ser
feita em Plenario.

Nao basta que determinada testemunha tenha sido ouvida na fase de
pronincia, é preciso que seja reinquirida perante os julgadores naturais
para o mérito da acéo, sob pena de nao poder ser apresentada e de sequer

ser valorada.
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Imparcialidade judicial e meios de comunicacdo social

Herivelton Rezende de Figueiredo *

Introducao

Como o direito esta hoje na “era da imagem” a relagdo entre o
tribunal e sociedade ndo pode ser propriamente entendida se apartada dos
meios de comunicacdo. Para muitos elas sdo a primeira fonte de
conhecimento do sistema judicial. Os tribunais sdo a arena formalmente
construida onde o significado das condutas sociais é determinado. Logo,
qualquer influéncia puablica sobre a imagem dos tribunais invariavelmente
interfere na habilidade do tribunal de ser o mecanismo legitimado para
cumprir a fungdo de definir os limites aceitdveis de um comportamento
(SURETTE, 2007, p. 118).

Os meios de comunicagio social atuam como uma mediagio simbé-
lica das expectativas sociais influenciando a opinido ptblica. Pode-se
conceituar opiniao publica como grupos de individuos que agem em torno
de sentimentos, possuindo uma forca legitimadora ou enfraquecedora do
poder, por isso, ndo raras vezes, o magistrado consciente ou inconsciente-
mente busca satisfazer a opinido publica, exemplo disto pode ser
encontrado no clamor publico criado pelos 6rgaos da midia em torno da
necessidade de prisdo preventiva, funcionando como uma antecipagao da
pena.

! Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Lisboa. Analista Judiciario no Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul
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Quando o juiz é movido apenas pela verdade midiatica, desnatura
toda a estrutura do processo penal, torna-se parcial, pois apesar do pro-
cesso penal e dos meios de comunicagdo buscarem a verdade real, o
discurso linguistico da midia é diferente, pois ela esta condicionada a ve-
locidade (a noticia que importa é a do tempo presente), simplificagdo dos
fatos (a construcio dos fatos deve ser de uma forma onde todos compre-
endam, a solucio do problema deve ser rapida e fécil de ser assimilada por
todos), é inquisitiva (tudo pode ser usado para convencer o publico como,
por exemplo, edicdo de imagens, gravacoes ilicitas, boatos, ademais nédo
ha contraditério visto que o jornalista seleciona, relata e atribui uma carga
valorativa aos fatos). Ja o processo penal necessita do tempo para a cons-
trucao da verdade, pois a sentenca é fruto de argumentos e provas trazido
pelas partes visando influenciar a conviccdo do juiz; é de natureza com-
plexa, porque possui todo um rito procedimental a ser observado,
inclusive sobre a obtencdo das provas, para garantir que a verdade cons-
truida processualmente seja justa; é acusatdrio ao impor o 6nus probatério
a acusacdo, visto que ela deve destruir por meio de argumentos e provas a
presuncdo de inocéncia do acusado, e também h& uma separacio entre as

partes (acusacgao e defesa) e o juiz que se mantém equidistante a elas.

1 Conceito de imparcialidade judicial

A imparcialidade é um principio que dirige a forma pela qual se es-
trutura o processo, pois em sintese ela é a ideia de tratamento igualitario
dado pelo juiz as partes para um julgamento justo (sem favoritismos), isso
implica em todo um arcabouco instrumental necessario dentro do pro-
cesso para garantir um julgamento justo (imparcial), sendo elas: a
independéncia do Poder Judiciario, proibicdo de tribunal de excecéo, dis-
tribuicdo de competéncias, prerrogativas e vedagdes constitucionais da
magistratura, sistema acusatdrio, vinculacdo a verdade processual, impe-
dimento e suspeigdo. Esta estrutura processual confere o aspecto objetivo

da imparcialidade judicial.
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A ideia de juiz imparcial condensa varios contetidos na medida em que
se trata de juizo justo. Portanto, dizemos que é imparcial todo aquele que
valora um conflito sem édio nem paixdo, sem interesse no litigio, sem en-
volvimento com as partes, ou seja, o comportamento do julgador
constituindo o aspecto subjetivo da imparcialidade.

Embora, seja pedir muito que o juiz ndo tenha conhecimentos exter-
nos sobre o assunto, isto ndo o impede de julgar, tampouco o sentimento
de simpatia ou rejeicdo consciente ou inconsciente.

Apesar de demasiado vasto a identificacido da imparcialidade com a
auséncia de preconceitos é paradoxalmente reduzida. Em primeiro lugar,
porque a imparcialidade ndo é a auséncia preconceitos internos, pois afinal
todos nos temos. Em segundo lugar, a margem de certos preconceitos ou
exteriorizacbes, h4 outros fatores que podem mediatizar indevidamente a
decisao judicial como, por exemplo, a pressao dos meios de comunicacao
insuflando a opinido publica para pensar de determinado modo com rela-
¢a0 ao julgamento (VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 118).

Portanto, o aspecto subjetivo da imparcialidade nao significa estar
atrelada a neutralidade, mas assumir uma postura equidistante das partes
e dos interesses envolvidos para uma compreensao justa do problema sem
olvidar sua concep¢ao de mundo. Mas, cabe destacar que sua concepcdo
de mundo nao deve estar atrelada unicamente ao que a midia defende ou
a pressao da opinido publica, porque isso deixaria a verdade construida

processualmente sob o crivo do contraditério em um segundo plano.

2 Julgamento midiatico

O sistema judicial pode ser examinado de trés formas pela midia: 1 -
Entretenimento. 2 - Desenvolvimento de um julgamento pela midia. 3 -
Associacdo com um prejulgamento da opinido publica. Direta ou
indiretamente a midia distorce a imagem do Poder Judiciario, seja como
um refor¢o na fiscalizacdo pela aplicagao da lei, ou como alusdo a uma

espécie de poder ingénuo, que repetitivamente pelo devido processo legal
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absolve pessoas obviamente perigosas e culpadas (SURETTE, 2007, p.
120).

Como entretenimento a midia funciona como uma cerimonia de expi-
acgao na qual a culpa de todo mundo é canalizada (midiaticamente) sobre os
ombros de um ou alguns culpados. Trata-se de um ritual de purificacdo dos
pecados dos demais (ou da prépria midia). Nesse sentido, todos os réus sdo
culpados pelos seus crimes na medida em que sdo devidamente selecionados
para tornarem-se bodes expiatorios, porque, embora culpados, acabam por
fazer parte de um ritual de exculpacgdo nacional (dos outros). Descarrega-se
nesse bode expiatério a culpa de todos, gerando um tipo de purificacdo da
alma®.

Jé o julgamento midiatico ndo se trata apenas de uma mediagdo da
justica, mas a producao de juizos de valores pelos meios de comunicac¢do
e 0 questionamento dos efeitos da justica estatal, ou seja, a midia se apro-
pria dos elementos do discurso da justica realocando-as de seus sentidos,
inscrevendo em novos espacos, assim a cobertura midiatica dos casos nédo
serd ingénua, pressionard os tribunais que se sentirao vigiados por uma
audiéncia que segue seus passos por meio do jornalismo (RODRIGUEZ,
2011, p. 297).

O prejulgamento da opinido publica funciona na intimidagdo dos jui-
zes, que estdo sendo compelidos a seguir a cartilha do poder punitivo, agora
transformado em uma espécie de religido dogmatica. Na medida em que as
instituigdes vao se fragilizando, a midia vai ganhando mais forca e, com
efeito, ela exerce pressdo sobre os operadores juridicos, especialmente sobre
os juizes dificultando a andlise isenta e imparcial de cada caso consoante os
ditames da justica. Em primeiro grau, essa influéncia esté se tornando cada
vez mais evidente a ponto de o juiz ter medo de liberar as pessoas presas
deixando essa tarefa para os tribunais. Paradoxalmente, quando isso acon-

tece, passam a ocupar um papel de opressor e oprimido a0 mesmo tempo.

?A locucdo bode expiatorio conta com varios significados: a) alguém inocente que carrega o pecado de todos e é
sacrificado por isso; b) alguém inocente é escolhido para responder por algo que no fez (e no final acaba inocentado);
¢) sobre os ombros de um culpado ou de alguns culpados se descarregam as culpas de todos os membros da comu-
nidade, que ficariam purificados (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 54).
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E opressor diante do acusado e oprimido pela pressio midiatica. Muitos ju-
izes estao sendo estigmatizados pelo populismo penal midiatico colocando
em risco, cada vez mais, a garantia do juiz imparcial e independente. A midia
ndo é a tnica fonte de influéncia no funcionamento da justiga, mas ndo ha
como negar a relevancia do seu poder de pressdao (GOMES; ALMEIDA, 2013,

p- 171-172).
3 Imparcialidade judicial e midia

Nao h4 uma definicdo legal de imparcialidade, mas ha contornos legais
previstos na Constituicdo e no Processo Penal (suspeigdo e impedimento),
que constituem as garantias de uma justica imparcial.

Na Constituicao temos cinco poderes/deveres do Poder Judiciario: 1)
a configuracdo do Poder Judiciario como independente (Art. 2°); 2) a pro-
ibigdo de tribunal ou juizo de excecdo (art. 5°, XXXVII) o que implica na
predeterminacao legal impedindo a nomeacao ad hoc e post factum do juiz
em determinado caso concreto da jurisdicdo; 3) a necessidade de motiva-
¢ao das decisdes judiciais (art. 93, IX); 4) a distribuicdo de competéncias e
organizacdo dos tribunais (arts. 101 a 126); 5) as garantias e incompatibi-
lidades dos juizes (art. 95). Para demonstrar o poder da midia sobre a
imparcialidade do juiz vamos ressaltar os poderes/deveres da independén-
cia e da motivacao das decisdes judiciais (FIGUEIREDO, 2019, p. 140).

A independéncia se define com uma determinada posigao juridica de
seus titulares a uma posicdo de ndo subordinacdo a um poder maior ou
autoridade em exercicio da fungao jurisdicional. Esta qualidade aparece
com a opcdo politica de independéncia dos poderes constitucionalizados.
Seu complemento é a submissdo a lei de modo a assegurar que a fungéo
jurisdicional nao fique submetida a nada, vale destacar que isso é a exigén-
cia do moderno Estado Constitucional (VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p.
128).

A independéncia do juiz pode ficar comprometida, por exemplo,

quando a midia durante sua campanha contra determinado réu diz que o
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juiz tem compromisso na luta contra o crime e assim pressiona-o por meio
do populismo penal visando comprometer sua independéncia, pois atua
como uma espécie de poder, embora nao constitucionalizado, capaz de
mobilizar a opinido publica contra o Poder Judiciario. Isso é 0 mesmo que
dizer que o juiz criminal esta vinculado a acusacao. Porém, o compromisso
do juiz é com o direito, porque do contrario o magistrado sera mero agente
panfletario vinculado a preconceitos ideoldgicos em detrimento da correta
aplicacdo da lei penal. Entretanto, ndo significa que o magistrado deva ser
um sujeito omisso frente ao procedimento criminal, pois, embora néo te-
nha compromisso na luta contra o crime, h4 um compromisso com o
ordenamento juridico no qual o juiz pondera entre dois valores irrenunci-
aveis que é o descobrimento da verdade real e a garantia dos direitos
fundamentais do acusado. Por isso, perseguir a verdade a todo custo sofre
temperamentos em razao do sistema acusatério baseado nas fungoes dis-
tintas de acusar, defender e julgar atribuidas as pessoas distintas, o que
significa dizer que enquanto sujeito processual imparcial o juiz ndo possui
a prerrogativa da iniciativa processual e as atuacdes de oficio devem re-
vestir-se de extrema cautela para nao tomar partido de uma das partes
(GRANDIS, 2008, p. 253).

A obrigacdo de motivar as decisdes judiciais surge como elemento le-
gitimador do Estado Democratico uma vez que o exercicio da jurisdigao é
considerado valido sempre que fundamentado adequadamente de modo
racional, habil a proporcionar o conhecimento das razoes adotadas pelo
orgao judicial (FREITAS, 2010, p. 276).

No entanto, nem sempre ha uma coincidéncia entre as razdes que o
juiz expressou na motivagdo e aquelas consideradas como motivos reais
da decisao. Por isso, a revelacdo de determinadas caracteristicas metajuri-
dicas em uma decisdo pode fornecer indicios sobre a verdadeira motivagio
do juiz. Neste campo metajuridico a ingeréncia midiatica pode reduzir o
processo hermenéutico desenvolvido pelo juiz na decisdo judicial por meio

de uma construcio da social do crime (SOUZA, 2010, p. 219-220).
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Logo, podemos encontrar decisdes judiciais que se sustentam na re-
percussao dada ao fato pelos meios de comunicacdo social. Porém,
também é possivel que as decisdes sejam fundamentadas sem revelar ne-
las as razdes intimas que levou o magistrado a decidir de uma maneira e

nao de outra.

4 Leading cases

No caso Suzane Von Richthofen acusada e condenada pelo homicidio
de seus pais, tal fato teve grande repercussao na imprensa culminando em
uma reportagem no qual o jornalista clandestinamente gravou a conversa
entre a ré e seu advogado que a orientava para chorar durante a entrevista,
no dia seguinte Suzane teve sua prisdo preventiva decretada sob o funda-
mento de preservar os jurados contra as investidas da ré como se no
Tribunal do Jari a ré nao pudesse legitimamente chorar para tentar sensi-
bilizar os jurados. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo manteve a cautelar,
mas com outro argumento: que a seguranca da ré no poderia ser garan-
tida acaso libertada. No Superior Tribunal de Justica também se optou por
manter a prisdo preventiva (SCHREIBER, 2008, p. 207-208).

Entre os votos cabe ressaltar o do Ministro Paulo Medina denegando

a ordem de Habeas Corpus.

Denego a ordem de habeas corpus, esperando a compreensao do mestre Nil-
son Naves, pedindo tolerancia por essa interpretagio que fago, interpretacdo
que vem da consciéncia, interpretagdo que vem ao encontro da aspiracdo da
sociedade brasileira. Nao que eu defenda em ser servil a sociedade. Nao, nao
sou. Nao que eu defenda medo ou temor da imprensa. Nao. A imprensa e a
sociedade nao tém nenhuma influéncia sobre mim. Mas penso que, agora, elas
falam a voz da razdo, falam a voz da necessidade de se preservar os aspectos
que a garantem, de demonstrar que, aqui e acold, se exigira a reacao do Poder

Judiciario na prestagao jurisdicional em nosso Pais (HC - 58813).

Atualmente no Brasil temos um progressivo questionamento da atu-

acdo do ex-juiz Sérgio Moro na Operacdo Lava Jato acerca da sua
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imparcialidade em razao das conversas com a acusagao por meio do Tele-
gram, divulgadas pelo jornalista Glenn Greenwald, que a meu ver, com a
devida vénia, mostra o juiz instruindo a procuradoria a produzir provas
contra o ex-presidente Lula, ou seja, trata-se de uma atuagao flagrante-
mente parcial (suspeito), conforme dispde o art. 254, IV do CPP (o juiz dar-
se-a suspeito se tiver aconselhado qualquer das partes). Mas, antes mesmo
desse fato o ex-juiz Sérgio Moro por meio da sua conduta deixou em evi-
déncia a sua falta de imparcialidade, cito duas delas:

1 - 0 episddio da ilegal condugao coercitiva do ex-presidente para que
fosse ouvido pela policia federal, sem que tivesse, em momento anterior
algum, se negado a fazé-lo, o fato teve ampla cobertura midiatica, tudo a
fim de ir conduzindo e formando a opinido publica em desfavor da ex-
presidenta Dilma, as vésperas do julgamento do processo de impeachment.
2 - Em mar¢o 2016, Moro quebrou o sigilo de grampos telefonicos de Lula.
A partir disto, divulgou uma conversa, gravada pela Policia Federal, do ex-
presidente com a entdo presidenta Dilma Rousseff sobre uma possivel no-
meagao para torna-lo ministro. O fato intensificou a crise do governo que
culminou com o impeachment de Rousseff em abril do mesmo ano. O en-
tao juiz Sérgio Moro havia determinado o fim da interceptacdo telefonica
as 11th12min. No entanto, o trecho colhido e divulgado é das 13h32min. O
Art. 10 da Lei 9.296/96 dispde que constitui crime realizar interceptacdo
de comunicagoes telefonicas, de informética ou telematica, ou quebrar se-
gredo da Justica, sem autorizacio judicial ou com objetivos nao
autorizados em lei (FERREIRA FILHO, 2019).

Essa orquestracio politica para derrubar o PT utilizando o processo
penal com o fim de torna-lo um julgamento midiético fica mais nitido ap6s
o PT perde a eleicdo presidencial e logo em seguida o juiz Sérgio Moro
exonera-se da magistratura para tornar-se Ministro da Justica em 2019,
posteriormente, no dia 12 de maio de 2019, o presidente Bolsonaro divul-
gou que prometeu indicar Moro para o STF, ou seja, pela conduta do ex-
juiz parece que o processo penal juntamente com o sensacionalismo da

midia sob o argumento de combate a corrupgao foi usado para retirar o
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PT do poder e colocar seus rivais do qual Moro faz parte no Palacio do
Planalto, caracterizando o art. 252, IV do CPP (o juiz nao podera exercer
jurisdigdo no processo em que ele proéprio (...) for diretamente interessado
no feito).

Assim, a quebra da imparcialidade se revela quando constatamos
nesses exemplos que: 1 - o Poder Judiciario nao foi independente frente ao
poder da midia e da opinido publica, posto que a midia promovia uma
campanha de combate a corrupg¢ao usando o PT como bode expiatdrio e o
juiz do caso aparentemente deixou-se levar por essa ideia de justica midi-
atica ao realizar essas duas irregularidades processuais apontadas; 2 -
essas duas decisdes judiciais, em razao das suas irregularidades, deixaram
transparecer no seu campo metajuridico uma vontade consciente ou in-
consciente de combater a corrupgao a todo custo, reverberando na midia,
esta por sua vez influenciou a opinido ptiblica com tamanha for¢a que mu-
dou os rumos politicos da nagdo com o processo de impeachment e o
resultado das elei¢bes presidenciais, ou seja, o processo penal tornou-se
inquisitorial; 3 - na troca de mensagens entre o juiz e o procurador veri-
fica-se que ndo houve uma nitida separacdo entre juiz e acusacio
necessaria a formagéo da estrutura triangular do processo penal, essencial
a imparcialidade, pois coloca o juiz equidistante das partes; 4 - ao fazer
parte do governo demonstrou publicamente e diretamente de forma ex-
traprocessual que tinha um interesse metajuridico (politico) no deslinde
da acdo, por isso favoreceu a acusagdo.

Ademais, o préprio Moro em um artigo publicado, 10 anos antes da
Operacdo Lava Jato, ja se mostrava inclinado a usar o poder da opinido
publica dentro do processo penal, ele afirmou que “a acio judicial contra
a corrupcao sé se mostra eficaz com o apoio da democracia. £ esta quem
define os limites e as possibilidades da acio judicial. Enquanto ela contar
com 0 apoio da opinido publica, tem condi¢des de avangar e apresentar
bons resultados” (MORO, 2004, p. 61). Aqui como podemos observar nao
ha separagdo entre o conceito de democracia e opinido publica, dessa

forma a independéncia do Poder Judiciario frente a opinido publica fica
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abalado, assim como a motivacéo das decisdes judicias, pois seguindo esse
raciocinio ir contra a opinido publica é ir contra a propria democracia.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem entendido que a im-
parcialidade se presume e qualquer alegacdo que a ponha em dtavida deve
ser demonstrada.

No caso Cubber v. Bélgica (application n. 9186/80) analisou se o fato
de o juiz da instrugdo que toma parte no julgamento é parcial. Na perspec-
tiva subjetiva verificou se havia presente em seu foro intimo alguma
hostilidade, ja no aspecto objetivo considerou o carater funcional e orga-
nico do juiz instrutor que conhece antecipadamente as conclusdes da
investigacdo tendo fundadas suspeitas de parcialidade, porque decretou a
prisdo preventiva e interrogou o imputado frequentemente para descobrir
a verdade de modo que o acusado pode pensar que a opiniao do juiz ja esta
previamente formada e vai ser decisiva na decisdo do juizo do Tribunal
Belga quando este juiz da instrucdo o integra (VALLDECABRES ORTIZ,
2004, p. 148-149).

A Corte Europeia de Direitos Humanos néo especulou sobre o resul-
tado do processo em questdo, ou seja, se a violagdo do principio da
imparcialidade ndo tivesse ocorrido a decisao do Tribunal Belga seria ou-
tro ou nao, assim apesar de ndo ficar demonstrado que o resultado
provavelmente teria sido mais favoravel a Cubber, o Tribunal Europeu
condenou o Estado a uma indenizacédo para Cubber em razao do juiz de
instrucdo ter fornecido dividas legitimas a respeito de sua imparcialidade.

As aparéncias (comportamento do julgador) sdo importantes nessa
matéria, porque esta em jogo a propria legitimacdo dos tribunais. Basta
que uma davida legitima recaia sobre o juiz para exclui-lo e/ou anular a
decisao, além disso, os critérios de carater organizacional da atuagao juris-
dicional deve garantir a imparcialidade de modo a impedir que o juiz da
causa atue como defensor, advogado ou 6rgao do Ministério Puablico, au-
toridade policial, auxiliar da justica, perito ou funcionar como juiz de outra
instancia, pronunciando-se novamente sobre a questdo de fato ou de di-

reito.
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5 Identificando um julgador parcial em razao da midia

Trata-se aqui do juiz midiético, ou seja, aquele que pds de lado o de-
vido processo legal para seguir a cartilha do populismo penal midiético.

Como identificar a parcialidade de um juiz se a imparcialidade nao
pode ser equiparada apenas com a auséncia de preconceitos?

Se a origem do preconceito nasce a partir do contato com as partes e
o interesse em concreto do litigio, entdo nao configura quebra da imparci-
alidade, assim o problema esta em torno das razdes e formas com que se
obteve este conhecimento, ou seja, saber em que estado o juiz esta se rela-
cionando com as partes e seus interesses. Logo, ha apenas uma classe de
preconceitos que permite duvidar da imparcialidade do juiz: aqueles que
se manifestam publicamente e diretamente sobre as partes e seus interes-
ses (VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 159).

O magistrado para conduzir o processo de maneira imparcial nao
deve demonstrar uma animosidade sobre uma das partes ou o objeto da
lide, tampouco uma manifestacdo na midia que constitua em prejulga-
mento pela opinido publica. Isso inclusive est4 previsto no Brasil pela Lei
Complementar 35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional) no art. 36,
IIT ao vedar a conduta de opinar por qualquer meio de comunicagao pro-
cesso pendente de julgamento seu ou de outrem, ou juizo depreciativo
sobre despachos, votos ou sentengas de 6rgdos judiciais, ressalvada a cri-
tica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério.

A necessidade dos juizes fornecerem informacoes técnicas, esclarece-
doras em obediéncia ao principio da publicidade processual é diferente de
agir de acordo com o clamor popular orquestrada pela midia para resgatar
a credibilidade da opinido publica perante o Poder Judiciario ou para fins
politicos.

O Supremo Tribunal de Justica de Portugal entende que o motivo da
desconfianca da falta de imparcialidade deve ser séria e grave verificada

perante circunstancias concretas e precisas de modo a criar uma davida
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legitima quanto as garantias de imparcialidade e isen¢do (processo n.
1454/12.8PAALM-A.L1-A.S1):

Circunstancias especificas existem que podem colidir com o comportamento
isento e independente do julgador, pondo em causa a sua imparcialidade, bem
como a confianga das «partes» e do publico em geral (comunidade), enten-
dendo-se que nos casos em que tais circunstancias ocorrem ha que afastar o
julgador substituindo-o por outro. Tais circunstancias tanto podem dar lugar
a existéncia de impedimento como de suspeicao. Vem-se entendendo que en-
quanto o impedimento afecta sempre a imparcialidade e a independéncia do
juiz, a suspeicao pode ou nao afectar a sua imparcialidade e a sua independén-
cia. (...) E notério que a seriedade e gravidade do motivo ou motivos
causadores do sentimento de desconfianca sobre a imparcialidade do juiz, s6
sdo susceptiveis de conduzir a recusa ou escusa do juiz quando objectivamente
consideradas. Com efeito, ndo basta o mero convencimento subjectivo por
parte do Ministério Publico, arguido, assistente ou parte civil ou do prdprio
juiz, para que tenhamos por verificada a ocorréncia de suspei¢do. Por outro
lado, como a proépria lei impde, ndo basta a constatagio de qualquer motivo
gerador de desconfianca sobre a imparcialidade do juiz, sendo certo ser neces-
sario que o motivo ou motivos ocorrentes sejam sérios e graves. A lei nao
define nem caracteriza a seriedade e a gravidade dos motivos, pelo que sera a
partir do senso e da experiéncia comuns que tais circunstancias deverao ser
ajuizadas. Em todo o caso, certo é que o preceito do artigo 43°, n.°1, ndo se
contenta com um «qualquer motivo», ao invés, exige que o motivo seja dupla-
mente qualificado (sério e grave), o que ndo pode deixar de significar que a
suspeicdo s se deve ter por verificada perante circunstancias concretas e pre-
cisas, consistentes, tidas por sérias e graves, irrefutavelmente reveladoras de

que o juiz deixou de oferecer garantias de imparcialidade e isengao.

Assim, se na relagdo do juiz do caso concreto com os meios de comu-
nicaco ficar demonstrado uma animosidade ao conduzir o processo para
que fique sob os holofotes da midia, manifestar-se na midia para ganhar o
respaldo da opinido putblica, procurar por meio da midia ou das decisdes
judiciais criar uma imagem de si ou do Poder Judiciario como combatente
do crime, etc., antes, durante ou ap6s 0 processo, permitindo incutir uma
davida legitima, séria e grave sobre as reais finalidades da persecugéo pe-

nal (atender os anseios da opiniao publica por meio de uma construcdo da
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verdade midiatica ou a construcdo da verdade processual), sera um caso
de falta de imparcialidade judicial.

Consideracoes finais

A imparcialidade ndo é apenas um valor instrumental (independén-
cia do Poder Judiciario, proibicdo de tribunal de excegéo, distribuicdo de
competéncias prerrogativas e vedacdes constitucionais da magistratura, a
impugnacdo de juizes suspeitos ou impedidos, sistema acusatério, vincu-
lacdo a verdade processual), mas um direito subjetivo fundamental
necessario ao correto funcionamento do ordenamento juridico. Disso se
extrai que a imparcialidade é um comportamento do Estado no intuito de
garantir os direitos fundamentais do cidadao, apresenta-se como um valor
a ser observado pelos magistrados como condicao de legitimidade tanto da
atividade jurisdicional quanto da decisdo judicial. Logo, o conceito de im-
parcialidade atua como um padréo a ser observado decorrente de uma
exigéncia da justica, equidade ou alguma outra dimensao da moralidade
destinada a estabelecer um direito individual (MAYA, 2011, p. 114-116).

Ela oferece distintos significados em funcio do seu aspecto sobre o
qual fixamos a sua atencao. Seus contornos sao delimitados negativamente
sinalizando quando o juiz perde a imparcialidade, devendo abster-se ou
recusar a praticar determinado ato sob pena de nulidade.

A imparcialidade existe em razao da finalidade do processo penal, que
por meio de um debate contraditdrio, aspira dar uma resposta racional
fundada no direito para a pretensao do exercicio do jus puniendi do Es-
tado, busca satisfazer a verdade real supostamente ao alcance do nosso
conhecimento.

Por isso, diante da quebra da verdade processual pelos meios de co-
municacdo em razdo da conduta do magistrado demonstrada por sua
relacdo com a midia, a verdade passa a ser um problema de legitimacao
posta em xeque por uma davida legitima séria e grave diante de circuns-

tancias concretas e especificas que demonstram a possibilidade de existir
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duas verdades, ou seja, duas justificagdes racionais para um mesmo pro-
blema. Quando h& uma dupla verdade na mesma situagao hermenéutica,
ha uma situagdo de conflito, algo ainda néo resolvido, sendo necessario
que o sistema processual solucione, pois nao é possivel existir duas verda-
des sob um mesmo campo sistémico, assim quando hé essa quebra da
imparcialidade deve ser aplicado ao caso concreto o afastamento do juiz
ou a nulidade de determinada decisao.
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O medo como forma de seletividade penal:

os fundamentos da criminologia midiatica

Luisa de Holanda Arruda Souza *
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Introducio

E fato que o homem é um ser intrinsicamente social e, por isso, tende
a agrupar-se em comunidades e seguir as imposicoes desse ambiente. As-
sim, 0s grupos sociais estabelecem linhas comportamentais que delimitam
o certo e o errado, de forma que aqueles que infringem as regras impostas
passam a ser vistos como os desviantes estereotipados do ordenamento
estipulado.

Para discorrer a respeito da construgdo do esteredtipo do delinquente,
aborda-se os elementos criminolégicos fundantes responséveis pelo desen-
volvimento desses fatores. Nesse sentido, pontua-se as contribuigdes
psicossociais, sendo elas: a reacdo social, a psicologia das massas, o biopoder
e a necropolitica. Todas, juntamente analisadas, levam aos fundamentos da
criminologia midiatica.

No transcorrer do estudo podera ser observado que o medo e a in-

seguranca decorrentes desses elementos criminolégicos sdo do interesse
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do Estado, pois permite seu crescimento através da possibilidade de in-
tervir na liberdade pessoal dos individuos. Ademais, induz os
espectadores a crerem que o punitivismo é a medida mais adequada de
lidar com os que sao desviantes e alvos da midia.

Por conseguinte, aborda-se as principais caracteristicas da crimino-
logia midiatica, que utiliza do discurso populista da midia para conquistar
suporte no que tange a imposicdo de mais rigorosidade penal e parte de
uma série de premissas para que a repressao seja bem vista pelos que te-

mem por suas vidas.

1 Elementos criminolégicos fundantes para a construcéo do estereé-

tipo do delinquente
1.1 Contribuicdes da reacdo social para a construcio do esteredtipo

Na construgdo das sociedades, na qual individuos interagem e se in-
tegram por meio da comunicacio, constroem-se valores de grupos sociais.
Quando a cultura “penetra na personalidade, o faz através de um processo
que se denomina processo de socializagdo” (CASTRO, 1983, p.10), no qual
este alguém se considera socializado em relacdo a determinada cultura.

Nesse sentido, originam-se as expectativas sociais, que sdo o que se
espera que os demais sujeitos cumpram e que posteriormente se tornarao
normas sociais. Isto posto, com o ndo cumprimento dessas normas, sao
criadas as condutas desviadas.

Entende-se como conduta desviada aquela que ndo segue a média es-
tatistica comportamental, mesmo que todas as pessoas, em maior ou
menor grau, sejam pessoas derivantes. A qualificacdo do desvio esta rela-
cionada com sua posicao espacial e temporal, consequentemente, decorre
da reacdo que produzira no ambiente e da resposta do grupo social em que
se encontra. E o que se denomina reacéo social.

Cabe ressaltar que dentro da coletividade hd uma série de valores

fortemente desaprovados que, ainda que excedam o limite de tolerancia
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daquele ambiente, nunca chegam a fazer parte da conduta legalmente re-
primida. Isto é, diz respeito a algo que é apenas uma conduta desviada,
nao uma conduta delitiva, pois ndo abrange um real delito.

Nesse seguimento, o delinquente é visto como anormal quando viola
a lei, ou seja, a norma. Logo, este é estudado como um objeto estranho,
por apresentar falhas. Esta abordagem é um reflexo das caracteristicas im-
plementadas pelo Positivismo, que ndo se preocupa em saber qual é o
processo mediante o qual se conhece 0 mundo ou como opera a subjetivi-
dade de quem o conhece. Por isso, a maior consequéncia deste raciocinio

é o parcelamento da realidade. A autora Lola Aniyar de Castro aborda que
(1983, p. 10):

Nao se pode estudar um aspecto da realidade, porque esta esta toda interco-
nectada de uma maneira muito complexa, e ha uma estrutura fundamental (a
infraestrutura econdmica) que mobiliza todas as parcelas, todos os aspectos
da realidade: o delinquente, tanto como o observador, pertence a determinado
lugar, época e sistema de produgao, e analisar s6 um aspecto da totalidade nos
dé necessariamente um conhecimento falso da situagao. A delinquéncia, como

fendmeno geral, participa também desta situagao histérica e socioecondmica.

No sistema econdmico capitalista, 0 comportamento desviante s6 é
disfuncional quando hé incompatibilidade entre as finalidades da produti-
vidade e os meios (ilicitos ou nao) necessarios para alcancga-las. Assim, fica
notério o porqué da maior tolerancia que é dada para certas condutas
quando estdo inseridas em uma estrutura que dé prioridade aos fins sobre
0s meios.

Nessa conjuntura, vale evidenciar a teoria elaborada por Denis Cha-
pman (1968), que trata do estereé6tipo do delinquente. O autor demonstra
em sua obra relagdes entre o carater classista das leis e a funcio repressiva
da policia e das institui¢des em geral, bem como a funcionalidade social do
crime e do criminoso.

Ainda que o comportamento desviante seja geral, a incidéncia dife-
rencial das condenagbes se da parcialmente em virtude da sorte e

parcialmente em decorréncia de processos sociais que dividem a sociedade
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em classes criminosas. O criminoso estereotipado é, portanto, parte do sis-
tema para que este se mantenha inalterado. Em decorréncia disso, a
funcionalidade do delinquente se resume em transforma-lo em um bode
expiatorio da sociedade.

Contudo, se todos em maior ou menor grau cometem desvios, logo,
ser desviante configura normalidade. Assim sendo, estes nao devem ser
interpretados como seres monstruosos, mas como individuos normais que
se comprometeram a partir de uma conduta nao aceita socialmente. Por
isso, cabe a inquiri¢do descobrir quais 0s processos e motivos que levaram
essa pessoa a se submeter a esta situagdo e se comportar dessa maneira.

No que tange a ponderacao de tais circunstancias e o questionamento
do que poderia levar alguém a se comportar de determinada forma, cabe
inserir o estudo das contribuigoes psicossociais em contextos de domina-

¢ao populacional e sua significincia ao longo da histéria.

1.2 Contribuicao da psicologia das massas na seletividade dos indig-

nos de vida

Com a promocdo dos discursos fascistas que permeavam a década de
40, a natureza e o contetido do que era repassado pelos agitadores da época
chamaram a atengao de cientistas sociais que se dedicaram a observar este
fendémeno. As declaragdes se baseavam majoritariamente no convencimento
psicolbgico e nao em argumentos racionais.

Quanto a andlise dessas ocorréncias, o termo “psicologia das multi-
ddes” que se deve a Gustave Le Bon (1895), engloba as razoes pelas quais
as multiddes motivam as pessoas a agir de uma maneira irracional e emo-
cionalmente carregada. Por conseguinte, Sigmund Freud é influenciado
pelas concepgdes de Le Bon e escreve “Psicologia das massas e anélise do
eu” (1921) que, por sua vez, voltou sua atenc¢do para o narcisismo e as pro-
blemaéticas do eu.

De acordo com a teoria psicanalitica geral, a obra freudiana entende

que o vinculo que agrega individuos em uma massa é de natureza libidinal,
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que ndo advém de uma natureza sexual desinibida, pois a questéo eluci-
dada é sobre os mecanismos psicoldgicos que convertem a energia sexual
primaria em afeicbes que mantém essas massas unidas.

No entanto, a integracdo decorrente dessa unido satisfaz os integrantes
apenas de forma superficial e substitutiva. Assim, restam ainda as frustra-
¢oes da civilizagao, as quais passam a ser justamente o ponto de ligacdo entre
aquele que é integrante e aquele que é o lider dos grupos, pois a conexao
entre eles se da por meio da identificacdo.

A identificagdo, nesse contexto, é “a expressao mais primitiva de uma
ligacdo emocional com outra pessoa” (FREUD, 2013, p. 60). Além disso,
existe uma caracteristica narcisista na identificagdo de tornar o objeto
amado parte de si mesmo, de modo que essa imagem de lider remete a
uma potencializagdo da imagem do proéprio sujeito.

Uma caracteristica forte dos lideres é a aptiddo oral, através da qual
demonstram seus discursos incisivos, carregados de persuasao. Por meio
desse convencimento, a figura construida satisfaz simultaneamente a von-
tade do seguidor de se sujeitar a uma autoridade e a de ele mesmo ser a
propria autoridade, ou seja, se tornar o préprio opressor e manter esse
padréo.

Ademais, existe também um padrdo que se mantém no formato dos
discursos proferidos. Por meio deles, instauram-se valores estereotipados
que sao automaticamente tomados como legitimos, sem passar por qual-
quer tipo de indagacdo ou conscientizagao. Evidencia-se até certa
monotonia nas explanagoes, considerando que o que ha para se difundir é

muito restrito e superficial. Nesse sentido, é dito que (ADORNO, 1951, n.p):

Como seria impossivel para o fascismo ganhar as massas por meio de argumen-
tos racionais, sua propaganda deve necessariamente ser defletida do
pensamento discursivo; deve ser orientada psicologicamente, e tem de mobilizar
processos irracionais, inconscientes e regressivos. Essa tarefa é facilitada pelo
estado de espirito de todos aqueles estratos da populagdo que sofrem frustraces

sem sentido e desenvolvem, por isso, uma mentalidade mesquinha e irracional.
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Juntamente a isso, um dos objetivos dos seguidores é o de inferiorizar
algum grupo. Geralmente, selecionam minorias frageis e sem apoio nas
quais depositam sua raiva e revolta. Nessa conjuntura, fica notério como
os coletivos preferem amar aquele que lhe é igual e odiar aquele que lhe é
diferente.

Freud nomeia estes conjuntos dicotdmicos como in-group e out-group
(2013). A propaganda fascista é muito clara em suas inten¢des quando induz
o seguidor a crer que ele é superior aos demais, meramente por estar inse-
rido no in-group. Todavia, minimizam as distin¢des existentes dentro do
proprio coletivo, de modo que se constréi uma ilusdo na qual todos ali per-
tencem a uma mesma realidade.

Apesar de, inegavelmente, haver uma suscetivel potencialidade de
adesdo ao fascismo nas massas, é da mesma forma certo que a manipula-
¢ao do inconsciente é imprescindivel para fortalecer essa inclinacdo. Ou
seja, distante de ser a fonte do fascismo, a psicologia passou a ser um entre
outros componentes de um sistema que o compde.

Para Freud, em sua teoria acima explanada, trata-se da substituicdo
do narcisismo individual pela identificacio com a imagem dos lideres
(2013). De modo semelhante a uma atuagdo, o agitador fascista conscien-
temente faz uso racional de sua irracionalidade, para assim vender com
precisdo a estimulagdo que prega.

Adorno defende, ainda, que as pessoas, no fundo, pouco acreditam
na demonizagao das minorias e out-groups, bem como nao se reconhecem
verdadeiramente na imagem de seu lider. Na verdade, simulam toda essa
identificagdo como um mecanismo para atingir a harmonia entre seus “de-
sejos instituais continuamente mobilizados e a fase histérica de
esclarecimento que alcangaram e que ndo pode ser arbitrariamente revo-
gada” (ADORNO, 1951, n.p).

Acredita-se, portanto, que hé esse carater ficticio na propria psicolo-

gia dos grupos, o que os tornam tao intransigentes e intolerantes. Porque,
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possivelmente, no momento que parassem sua encenagao e fossem obri-
gados a refletir a respeito de sua realidade, s6 lhes sobraria o colapso por
precisar encara-la.

No mesmo sentido, além da seletividade de indignos de vida decor-
rente da inferiorizacio social, que surge como reflexo da manipulagao dos
agitadores, ha também contextos politicos nos quais se demonstram ou-
tras maneiras de relativizagdo do direito de viver, conduzidos pela

imposicdo da soberania.

1.3 Biopoder e a determinacao de vida e morte dos estranhos

Na formulagdo de Foucault (2005), o biopoder funciona mediante a
divisdo, perante ao sistema, entre as pessoas que devem viver e as que
devem morrer. O controle advindo desse poder pressupde a distribuicdo
da espécie humana em grupos e subgrupos, através da qual o autor iden-
tifica o que nomeia de racismo de Estado.

De um ponto de vista antropoldgico, um dos fen6menos fundamen-
tais do século XIX foi a admissdo da vida pelo poder, uma espécie de
“estatiza¢do do biol6gico”. Para compreender este efeito, cabe citar a sobe-
rania, que em sua teoria classica tem o direito de vida e o direito de morte
como atributo basilar.

De certa forma, vincular ao soberano o direito de vida e o direito de
morte quer dizer que existe nele a possibilidade de fazer morrer e deixar
viver, de modo que tira dessas ocorréncias a caracteristica de ser algo na-
tural. O direito de soberania se torna, portanto, o de fazer morrer e de
deixar viver. Ocorre que, em dado momento, essa concepgao se inverte e
um novo direito se instala: o direito de fazer viver e deixar morrer.

Essa explanacdo mostra como a vida é automaticamente problemati-
zada na esfera politica e diante do poder politico. Nesse ambiente, a
disciplina tenta administrar corpos individuais que devem ser “vigiados,
treinados, utilizados e eventualmente punidos” (FOUCAULT, 2005, p.
289).
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Em seguida, o outro modelo que se instala se dirige a multiplicidade
dos homens, ndo mais resumidos a corpos, mas sim a uma massa, que é
acometida por processos naturais da vida, como o nascimento, a morte, a
doenca, etc. Como repercussdo dessa anatomo-politica implantada no
transcorrer do século XVIII, surge aquilo que se denomina biopolitica.

Trata-se de um conjunto de processos de natalidade, de mortalidade,
de longevidade que designam os primeiros objetos de controle dessa bio-
politica. E neste meio que serdo extraidos o saber e 0 campo de intervencio
do poder em questdo, que irdo se dirigir aos acontecimentos ocorridos ao
longo do tempo.

Nesse contexto, o poder é cada vez mais a capacidade de intervir para
fazer viver e a intervencao na maneira de viver. Dessa forma, se torna tam-
bém um mecanismo de comando sobre eventualidades, acidentes,
deficiéncias. Assim, passa a ser o dominio nao necessariamente sobre a
morte, mas sim, sobre a mortalidade. Pode-se observar, entao, a regulamen-
tagdo da vida e a soberania sobre a morte.

Contudo, ao considerar essa técnica de poder algo que tem como foco
a vida, questiona-se como se exercera o direito de matar, dado que o bio-
poder se sobressai cada vez mais sob o poder de soberania, e é nesse
momento que Foucault insere o racismo na discussdo, nas palavras do fi-

lésofo (2005, p. 304):

Como um poder como este pode matar, se é verdade que se trata essencial-
mente de aumentar a vida, de prolongar sua duragdo, de multiplicar suas
possibilidades, de desviar seus acidentes, ou entdao de compensar suas defici-
éncias? Como, nessas condigoes, é possivel, para um poder politico, matar,
reclamar a morte, pedir a morte, mandar matar, dar a ordem de matar, expor
a morte ndo s6 seus inimigos, mas mesmo seus proprios cidadaos? Como esse
poder que tem essencialmente o objetivo de fazer viver pode deixar morrer?

E ai, creio eu, que intervém o racismo.

Logo, o racismo se estabelece nos mecanismos do Estado como re-

flexo da ascensdo dessa estrutura de poder, sendo a ele fundamental e
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demonstrando que ndo hé funcionamento moderno de Estado que nao ne-
cessitara utiliza-lo.

A especificidade do racismo moderno néo est4 ligada a uma mera
mentalidade, pois vai muito além do desprezo das racas umas pelas outras.
E mais profundo que isso, se vé ligada a uma técnica de poder para, por-
tanto, conseguir exercer a soberania. Por isso, quando é preciso convencer
da necessidade de matar, isso sera trabalhado no modo de biopoder, atra-
vés de teorias de evolucionismo, mediante racismo.

Sendo assim, em todas as situa¢des em que se insiste na questao da luta
contra o inimigo, na aniquilagdo de um rival em uma sociedade ou o préprio
afrontamento fisico contra eles, o racismo ressurgira. Isso em razdo do fato
de que esse é o recurso motivador dos individuos para eliminar aquele que,
teoricamente, ameaca sua vida.

Isto posto, as concepc¢des de biopoder e biopolitica trouxeram anélises
histéricas e sociais que possibilitaram a elaboracao de outros conceitos,
ainda regidos pela intervencdo manipuladora no viver do individuo, mas

inseridos nos novos contextos e cenarios inerentes a atualidade.

1.4 Necropolitica: formas contemporaneas de submissdo da vida ao

poder da morte

O conceito de necropolitica, concebido por Achille Mbembe (2018),
esta inserido em um ensaio que aborda o poder e a capacidade de matar e
viver. Além disso, apresenta-se uma critica as formas de soberania cujo
objetivo ndo esta na busca pela autonomia, mas sim na “instrumentaliza-
¢ao generalizada da existéncia humana e a destrui¢do material de corpos
humanos e popula¢des” (MBEMBE, 2018, p.10).

Para tanto, foi necesséario ao autor trazer uma série de correlacdes
com o conceito de biopoder, o qual foi utilizado como base para atingir seu
entendimento. Junto a isso, trata das noc¢oes de soberania, estado de exce-

¢ao e politica da morte (necropolitica) com a finalidade de demonstrar que



Luisa de Holanda Arruda Souza; Gustavo de Souza Preussler | 135

apenas a nocdo de biopoder seria insuficiente para expressar as formas
contemporaneas de submissao da vida ao poder da morte.

Nesse contexto, o poder, ainda que ndo seja o de Estado, remete cons-
tantemente a emergéncia e a concepcdo de um inimigo ficticio. Dessa
forma, diante de uma analise antropoldgica, as contestacdes da obra estdo
ligadas ao vinculo do politico com a questao bélica e de como é criada,
assim, a visao da ameaca que um individuo gera sob o outro e a necessi-
dade de matar para poder viver.

Além disso, de acordo com Arendt (2013, pp. 267-313), 0 imperia-
lismo e a conquista colonial apresentaram niveis de violéncia
inimaginaveis até entdo, através de uma formagéo de terror que unia bio-
poder e estado de excegdo, na qual a raga era, mais uma vez, um elemento
que os ligava.

Para Frantz Fanon (2006), a espacializacao da ocupacao colonial tem
como esséncia a divisdo do ambiente em compartimentos, de forma que o
espaco se torne, assim, a matéria-prima da soberania e da violéncia. Diante
disso, o soberano é o capacitado a decidir quem tem importancia e quem
ndo tem, quem seria ou ndo descartavel, demonstrando o modo de atuacao
do poder da morte (necropoder).

Sendo assim, para Achille Mbembe, o exemplo de forma mais bem-
sucedida de necropoder é a ocupagao colonial contemporanea da Palestina
(2018, p. 41), ao levar em consideragido que a ocupagao da Faixa de Gaza
apresenta trés caracteristicas que fomentam a formagao de terror naquele
local através do necropoder: a fragmentagéo territorial, o acesso proibido
a certas zonas e a expansao dos assentamentos.

Além da elucidacgao sobre a ocupacéo colonial contemporanea, h4 que
se analisar também as guerras contemporaneas, ou “guerras da era da
globalizacdo”, que segundo Zygmunt Bauman (1999), sdo as que nao in-
cluem em seus objetivos a conquista, a aquisi¢do e a geréncia de um
territorio. Na verdade, esse novo modelo globalizado atua por meio da sub-

missao do inimigo, nas palavras de Mbembe (2018, p. 59)
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Por sua vez, a generalizagdo da inseguranca aprofundou a distingao social en-
tre aqueles que tém armas e os que nao tém. Cada vez mais, a guerra ndo
ocorre entre exércitos de dois Estados soberanos. Fla é travada por grupos
armados que agem por tras da méscara do Estado contra os grupos armados
que ndo tém Estado, mas que controlam territérios bastante distintos; ambos
os lados tém como seus principais alvos as populagoes civis desarmadas ou

organizadas como milicias.

Sob esse contexto de inseguranca e ameaca estabelecidas, surgem
duas légicas, elaboradas por Elias Canetti, que se confrontam: a “légica do
martirio” e a “légica da sobrevivéncia” (1995, pp. 227-280). Na logica da
sobrevivéncia, sobreviver estd relacionado a enfrentar o inimigo, sair com
vida e, ainda, matar este adversario. Trata-se da visdo de que a existéncia
do outro é uma ameaca, logo, seu exterminio sera uma garantia de segu-
ranga e potencial de vida.

Em contrapartida, a 16gica do martirio se conduz de maneira adversa,
uma vez que pode ser representada pela figura do homem-bomba, na qual
homicidio e suicidio ocorrem juntos. Nesse raciocinio, a vontade de morrer
se une com a vontade de aniquilar o inimigo e cessar a possibilidade de
vida para todos.

Dessa forma, ao analisar pela perspectiva da ocupagdo colonial ou das
guerras contemporaneas, morte e liberdade estdo intimamente ligados.
Inclusive, em ambos os regimes o terror esta presente de forma constante.
Por isso, o necropoder demonstra como “viver sob a ocupagdo contempo-
ranea é experimentar uma condicio permanente de viver na dor”
(MBEMBE, 2018, p. 68).

Por fim, uma vez explanados os elementos criminol6gicos fundantes
para a construcdo do estereétipo do delinquente, é possivel discorrer de
que forma estes, juntamente apreciados, sdo identificados no processo de
seletividade penal fundamentado pelas diretrizes da criminologia midia-
tica.
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2 O medo como forma de seletividade penal: os fundamentos da cri-

minologia midiatica

O crime, o delinquente, a vitima e o controle social do comporta-
mento delitivo sdo todos objetos de estudo da criminologia critica. Todavia,
a criminologia midiatica, mais especificamente, tem suas caracteristicas
proéprias que complementam esse conjunto. Trata-se de um ramo que
“atende a uma cria¢io da realidade através da informacdo, subinformagao
e desinformacdo midiatica” (ZAFFARONI, 2012, p. 303).

O discurso da criminologia midiética estd muito relacionado com o
neopunitivismo, o qual se caracteriza pela violacdo dos tratados internaci-
onais que versam sobre direitos humanos, ou seja, no ambito penal,
concerne a restricao de garantias penais e processuais penais. Essa ten-
déncia se expandiu com abundancia pelo mundo globalizado e um dos
fatores principais foi a disseminagao midiatica da ideia de punigao.

No que atine ao discurso da midia, seria mais dificil atrair os espec-
tadores com meras imagens padréo, entdo surge a necessidade de usa-las
de maneira que cause impacto na esfera emocional. Por isso, os noticiarios
passam a ser um compilado de tragédias com imagens que provocam in-
dignagdo e certo interesse moérbido.

O termo viés de negatividade (FREDRICKSON, 2003), originario do
ramo da psicologia, dispde que eventos de natureza negativa em geral ten-
dem a produzir efeitos mais marcantes nas pessoas. Sendo assim, existe
de fato um interesse natural pela negatividade e, portanto, é igualmente
natural que noticias de teor negativo chamem mais a atencdo do especta-
dor.

Nesse contexto, Pierre Bourdieu (1997) entende que os espectadores
geralmente ndo estdo sendo informados, pois o jornalismo sensacionalista
se ocupa de chamadas draméticas e polémicas, com exagero na gravidade
do acontecimento, o que ndo os permite verdadeiramente analisar o con-
tetdo, pois absorvem as informagdes da maneira muito rapida e sem

questionamentos.
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Por isso, 0 socitlogo caracteriza esses especialistas responsaveis por
esse discurso e suas obras como fast-thinkers (BOURDIEU, 1997, p. 40),
pois apesar de seus repertorios, retratam um pensamento superficial, des-
cartavel e cheio de frases de efeito.

Dessa forma, toda essa quantidade de informagdes catastréficas ou
de procedéncia duvidosa propagadas de forma tdo efémera e violenta, fa-
zem com que os individuos busquem respostas imediatas ou culpados
instantaneos para determinados crimes, o que nao é possivel na maioria
das vezes.

Em decorréncia disso, cria-se um mundo de separacdo entre as pes-
soas inocentes e os ditos criminosos culpados, identificados por meio de
esteredtipos que o separam do resto da sociedade. Essa conjuntura foi
identificada por Zaffaroni que chamou essa segregacdo de o eles e o nés
(2012, p. 308-324).

Sendo assim, o eles se constro6i por semelhangas identificadas em um
grupo minoritario que foi escolhido como bode expiatério e estigmatizado
como inimigo. O verdadeiro interesse midiatico esta em produzir um eles
cada vez mais amplo, a ponto de englobar todos que apresentem minima-
mente qualquer semelhanca.

Uma vez identificados, tudo que se faz contra este grupo é pouco e
tudo que se faz para tentar ajudé-los é muito, pois a criminologia midiatica
pretende aumentar a indiferenga projetada pelo nés. Sendo assim, a vin-
ganga é estimulada, o que, consequentemente, desencadeia violéncia entre
as pessoas e dentro do sistema penal.

Assim, os efeitos sdo que as leis penais se tornam mais severas, a au-
tonomia policial aumenta e politicos se aproveitam desse momento, de
forma que todos juntos provocam mortes em maior escala. Entretanto,
tais 6bitos sdo banalizados, pois sao interpretados pelos demais como uma
consequéncia natural e inevitavel da violéncia derivada deles mesmos.

Essas ocorréncias demonstram que a divisao proposital entre maus e
bons serve para difundir a ideia de que as punigdes sdo tinica solugao plau-

sivel para resolver os problemas criminais da sociedade. Além disso,



Luisa de Holanda Arruda Souza; Gustavo de Souza Preussler | 139

acompanham a convic¢do de que ndo ha espago para nenhum tipo de re-
paragdo, tratamento ou conciliagao.

Inclusive, esses reflexos também se devem a uma espécie de panico
moral do chamado auge delitivo. Isto posto, o professor Yale Kamisar es-
creveu o artigo intitulado “Quando ndo houve uma crise na
criminalidade?”, no qual aponta que certas crises de criminalidade sdao me-
ramente aparentes e originam-se principalmente de uma conduta
manipuladora da midia.

Néo obstante, o panico moral nao atua apenas por meio de platafor-
mas que veiculam noticias, mas em todos os ambitos comunicativos do
cotidiano que fomentam a ideia de um mundo em guerra, pois “como é
necessaria uma grande carga de medo para que as pessoas deixem de va-
lorizar a intimidade e o espaco social de liberdade, a criminologia midiatica
constrdi uma realidade temivel” (ZAFFARONI, 2012, p. 318).

Inevitavelmente, a midia se tornou uma causadora da proliferacao do
medo para construir uma sociedade amedrontada pela inseguranga, cri-
minalidade e violéncia urbana. Como consequéncia, para ampliar a
impressao de seguranca, se v& como necessaria a protecdo policial em
maior escala. Assim, utiliza-se da vulnerabilidade em ascenséo para ultra-
passar os limites da privacidade pessoal.

No entanto, a ideia de que os problemas contemporaneos da crimi-
nalidade serdo instantaneamente solucionados com a implantacao de um
Direito Penal mais rigoroso ¢ iluséria. O discurso da seguranga em detri-
mento da liberdade é enganoso e, ainda, é perigoso, pois permite que
garantias individuais e coletivas sejam enfraquecidas em nome de uma
protecdo que nao existe.

Portanto, a realidade é que os riscos ndo sdo diminuidos através do
punitivismo, nem das medidas de penalizacdo mais intransigentes. Na ver-
dade, pelo contréario, essa conjuntura “oculta o maior risco que é o desvio
do poder punitivo levando o seu descontrole para outros setores da popu-

lacdo com consequéncias imprevisiveis” (ZAFFARONI, 2012, p. 340).
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Consideracgoes finais

Conclui-se que o pensamento midiatico é, majoritariamente, estraté-
gico. Por isso, mediante informacgdes selecionadas, os meios de
comunicagao exploram a vulnerabilidade de quem consome seu contetido
sem dar espaco para a reflexdes e criticas. Além disso, constata-se que
mesmo sozinho, existe no individuo a presenca do outro, motivo pelo qual
entende-se o ser humano como indissociavel do social.

Nesse seguimento, o estudo da psicologia das multiddes esclarece que
a adesdo aos movimentos em massa colabora na selecdo dos indignos de
vida, uma vez que € intrinseco a esse fenémeno a selecao de um lider, com
o qual ocorre identificagdo, e de um inimigo em comum para ser perse-
guido, responsavel pelo sentimento de unido e seguranca dos adeptos.

Ainda, foi colocado em anélise as nogdes de necropolitica e biopolitica,
as quais abordam a regulacdo das massas mediante politica e poder. Tal
fendmeno evidencia a extrapolacio da l6gica de sobrevivéncia nas rela¢des
sociais e as possibilidades de interferéncia do Estado na producio da vida
e na incidéncia da mortalidade, com principal embasamento no menos-
prezo racial.

Néo obstante, a criminologia midiatica se apropria desse discurso e
estabelece a separacao entre nds e eles, através de caracteristicas superfi-
ciais e apontamentos carregados de prejulgamentos. Por meio disso,
buscam justificar toda e qualquer tentativa de punicéo para os seleciona-
dos inimigos da sociedade, atitudes nas quais creem estar praticando
alguma espécie de justica.

Para Fugenio Raul Zaffaroni, uma saida viavel para esse pensamento
estabelecido pela midia seria justamente a comunica¢io e a informaco.
Isto posto, seria necessaria uma mudanca cultural que buscasse ressigni-
ficar os atuais conceitos de criminalidade e delinquéncia que foram

construidos através de estereo6tipos e irracionalidade.
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Aspectos técnicos da concessao de fianca

pelo delegado de policia

Guilherme Carvalho Rocha *

Introducio

Como é cedico, no atual sistema juridico penal brasileiro, o Art. 32 do
Cdbdigo Penal prevé que as penas serao: privativas de liberdade, restritivas
de direitos e/ou de multa, de modo que, originalmente, a época da publi-
cacdo do atual cddex (1941), se estabeleciam as penas restritivas de
liberdade como regra principal aplicada a quase todas as espécies de infra-
¢do penal, de modo que, porém, ao longo das décadas, com as sucessivas
reformas do sistema penal, ganharam corpo diversas medidas descarceri-
zadoras e humanizadoras do sistema penal-carcerario, como as regras
implementando requisitos mais brandos para o livramento condicional e
para suspensdo condicional da pena (reforma da lei 7.209/1984), até che-
gar a lei dos juizados especiais criminais (lei 9.099/1995), que alterou
profundamente a maneira pela qual se dava a apuracéo e punigao de con-
travengdes penais e crimes cujas penas restritivas de liberdade maximas
ndo ultrapassassem dois anos, suprimindo a possibilidade de penas restri-
tivas de liberdade para estes delitos, classificados como de menor potencial

ofensivo.

' Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) e P6s-Graduando em Direito Penal
e Processual Penal pela Universidade Catélica Dom Bosco de Campo Grande/MS (UCDB), Delegado de Policia Civil
na Policia Civil do Estado do Mato Grosso do Sul.
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Nesse guia, tem-se nos ditames do Art. 5° LXI da Constituicao Fede-
ral, a garantia constitucional de que ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
cidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei. A possibilidade de decretacdo de
prisdo, como medida de urgéncia, provisoriamente, tanto durante a inves-
tigacdo, como durante a acdo penal mas antes de sentenca condenatéria,
sempre levantou diversas polémicas tanto na doutrina como jurisprudén-
cia patrias. A lei adjetiva penal previa como espécies de prisdes cautelares,
que possuem natureza precipuamente processual: a prisdo em flagrante,
que se esvai com a lavratura do auto de prisdo em flagrante, a preventiva,
que possui requisitos expressos e taxativos (Arts. 312 e 313 CPP), a admi-
nistrativa, extinta com a promulgacdo da Constituicao Federal, além da
previsao da prisdo temporaria da lei 7.960/89.

Existe, de outro lado, a denominada prisao definitiva (Art. 393, I do
CPP), que provem de sentenca condenatéria formalmente transitada em
julgado, ou, conforme recente posicdo do Supremo Tribunal Federal, de
condenacdo em segunda instancia com execugao acelerada de pena (Art.
283 CPP).

Assim, mesmo com a possibilidade da prisdao de maneira cautelar an-
tes de sentenca condenatéria no ordenamento nacional se manifestar
como consolidada na legislacdo, ela deve ser interpretada a luz da CF como
exce¢ao?, na medida em que o regime constitucional de liberdade publicas,
através dos basilares Principios do Devido Processo Legal e Presuncio de
Inocéncia, impoe a prisdo cautelar cabivel quando nao for possivel for pos-
sivel atender aos imperativos da persecucao penal com outras medidas
cautelares diversas da prisdo, de modo que a aplicacdo de medidas caute-

lares previstas no CPP possui como requisitos expressos a necessidade

2 O principio da inocéncia, ou da nao culpabilidade, cuja origem mais significativa pode ser referida a Revolugao
Francesa e a queda do Absolutismo, sob a rubrica da presuncao de inocéncia, recebeu tratamento distinto por parte
de nosso constituinte de 1988. A nossa Constituicao, com efeito, nao fala em nenhuma presuncao de inocéncia, mas
da afirmagcao dela, como valor normativo a ser considerado em todas as fases do processo penal ou da persecugao
penal, abrangendo, assim, tanto a fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase processual propriamente
dita (agao penal) (Oliveira, 2014).
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para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou instrugao criminal, as-
sim como adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigdes pessoais do indiciado, encontrando-se como a tltima ratio
a prisdo cautelar.

Entre as diversas medidas cautelares expressamente previstas no
CPP, uma delas ¢ a fianga, conceituada como uma caugao real destinada a
garantir o cumprimento das obrigacdes processuais do réu (Lima, 2018, p.
1077). Nos termos do Art. 319 VIII CPP, nas infracdes que a admitem, se
presta a assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru-
¢do do seu andamento ou se impde em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial, possibilitando assim que o acusado/indiciado obtenha a
liberdade proviséria durante a persecucio penal. Nao se admite a de natu-
reza fidejussoéria, ou seja, mediante a apresentacao de um fiador, devendo
ser prestada por meio de dinheiro, joias ou qualquer objeto que tenha va-
lor. O dinheiro ou objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das
custas, da indenizagido do dano, da prestacdo pecuniaria e da multa, se o

réu for condenado (CPP, art. 336, caput).

1 A dindmica da lei 11.403 e a fianca

O tema foi radicalmente demudado com a entrada em vigor da lei
11.403/2011, que alterou praticamente todo o sistema de medidas cautela-
res do Cédigo de Processo Penal (CPP), tratando de inserir diversas novas
medidas alternativas ao carcere de forma expressa (Art. 319 CPP), além de
modificar a dindmica entre a prisdao em flagrante efetuada pela autoridade
policial e a consequente manifestacio judicial a respeito de sua lavratura.
Ainda assim, tem-se que a fianca pode ser imposta desde a prisdo em fla-
grante até o transito em julgado da sentenca condenatoéria.

De acordo com a nova redacdo do art. 322 do CPP, a autoridade poli-
cial pode conceder fianga nos casos de infracdo cuja pena privativa de
liberdade méaxima ndo seja superior a quatro anos, tendo como valor de 1

a 100 salarios minimos, dentro de sua discricionariedade legal. A lei nao
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faz mais referéncia a infracao punida com detenc¢ao ou prisdo simples. Nos
demais casos, cabe ao juiz a concessdo, tendo como parametros de valor
de 10 a 200 salarios minimos (CPP, art. 322, paragrafo tinico). Recusando
ou retardando a autoridade policial a concessdo da fianga, o preso, ou al-
guém por ele, poderéd presta-la, mediante simples petigdo, perante o juiz
competente, que decidird em quarenta e oito horas (CPP, art. 335).

Surgem assim alguns pontos a serem considerados, como no caso de
concurso (seja material, formal ou crime continuado) de delitos, em que
os sistemas de exasperacdo ou cdmulo material invariavelmente levam o
conjunto das penas méximas restritivas de liberdade abstratamente comi-
nadas aos delitos a ultrapassarem o limite de 4 anos a que esté sujeita a
autoridade policial para a concessio da fianga, de modo que (Capez, 2013)
se um individuo, preso em flagrante, cometer mais de um crime na mesma
ocorréncia, todos com penas iguais ou inferiores a quatro anos, o delegado
devera calcular a somatoria das penas, a fim de verificar o limite do art.
322.

Essa corrente doutrindria nutre sua argumentacao através de analo-
gia com o concurso de crimes apto a influenciar a competéncia do Juizado
Especial Criminal (Cunha, 2018), de modo o préprio STJ (HC 143.500 - 52
Turma - 2011) j& decidiu:

E pacifica a jurisprudéncia desta corte de que, no caso de concurso de
crimes, a pena considerada para fins de fixacdo da competéncia do Ju-
izado Especial Criminal sera resultado da soma, no caso de concurso
material, ou a exasperagdo, na hipdtese de concurso formal ou crime
continuado, das penas maximas cominadas aos delitos, destarte, se
desses somatorios resultar um apenamento superior a dois anos, fica

afastada a competéncia do Juizado Especial.”

Ainda, se levanta como argumento, a simula 723 do STF: “Nao se
admite a suspensao condicional do processo por crime continuado, se a
soma da pena minima da infragdo mais grave com o aumento minimo de

um sexto for superior a um ano”.
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Invoca-se também, para acrescer tal posi¢do, interpretacdo atual da
antiga simula 81 do Superior Tribunal de Justica, qual seja: “nédo se con-
cede fianga quando, em concurso material, a soma das penas minimas
cominadas for superior a dois anos de reclusao”. Como visto, as sucessivas
reformas processuais ao longo do tempo alteraram o parametro da con-
cessao de fianca pela autoridade policial, que passou da pena minima
privativa de liberdade abstratamente cominada ao delito para a pena ma-
xima, conforme ja descrito, sendo todavia aplicavel o mesmo raciocinio de
somatoério das mesmas, com vistas a caracterizar a gravidade da conduta
a impossibilitar a concessao de fianga.

A maior parte da doutrina que aborda tal tema defende aplicar tal
raciocinio ao balanceamento que deve ser realizado para avaliar o arbitra-
mento (ou ndo) da fianga pelo Delegado de Policia em seu limite de 4
(quatro) anos de modo indistinto, seja qual for a espécie de concurso de
delitos, aplicar-se-ia o cimulo material das penas cominadas a cada delito
praticado em concurso.

E preciso, porém, considerar que o concurso material de delitos, pre-
visto no Art. 69 do CP, da-se quando o agente, mediante mais de uma agédo
ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplicando-se
cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido,
caso em que, inequivocamente, o concurso de delitos, com aplicagido do
sistema de cimulo material das penas, deve ser considerado em relacdo
ao patamar maximo para a concessdo de fianca por parte do Delegado de
Policia (mais de 4 anos).

No que tange ao concurso formal de delito, é preciso distinguir o con-
curso formal perfeito (ou préprio), quando o agente, mediante uma sd
acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-
lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas
aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade (Art. 70 CP), do
concurso formal imperfeito (ou imprdprio), onde as penas aplicam-se, en-
tretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissao é dolosa e os crimes

concorrentes resultam de designios autdbnomos, consoante o disposto no
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artigo anterior. Neste Gltimo, inequivocamente, como ha aplicacdo do sis-
tema do cimulo material, aplica-se 0 mesmo raciocinio do concurso
material, em que se considera o somatdrio das penas maximas restritivas
de liberdade de modo a rechacar (ou nao, a depender do quantum final) o
arbitramento de fianga pela Autoridade Policial no momento da lavratura
do auto de prisao em flagrante. J4 em relacdo aquele, onde incide o sistema
da exasperacdo, apesar da maioria da doutrina ndo fazer distingao e aplicar
indistintamente o sistema de cimulo material mesmo em casos de con-
curso formal perfeito, pensamos que é preciso balizar as penas méximas
restritivas de liberdade abstratamente cominadas aos delitos, de modo a
verificar, se no patamar minimo de exasperagao, havera quantitativo apto
a ultrapassar o patamar legal de 4 anos, de modo que caberé ao Delegado
de Policia o sopesamento desses patamares, abstratamente de maneira
menor possivel, para verificar o arbitramento ou néo de fianca, tendo em
vista que esta interpretagdo seria mais benéfica ao preso, e, dentro do es-
pirito constitucional de privilegiar a liberdade do acusado.

Igual raciocinio aplica-se ao crime continuado, em que o agente, me-
diante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execucao e
outras semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continua-
¢do do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou
a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a
dois tercos, onde, dessa maneira, também cabera a Autoridade Policial,
aqui entendida como o Delegado de Policia, a avaliagdo abstrata em relagio
ao menor quantum possivel de pena maxima que podera (ou nao) ultra-
passar o limite legal de 4 anos.

Tem-se, reiterando, que o delegado podera arbitrar fianca para os
crimes que tenham pena maxima menor ou igual a 4 anos, nos termos do
art. 322, paragrafo nico. Insta ressaltar ainda tema referente as causas de
aumento e diminuicdo de pena, em que para corrente doutrinaria majori-
taria (Rangel, Direito Processual Penal, 2012), devem ser aferidos em seu

quantum minimo de aumento e maximo de diminuig&o, considerando os
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argumentos anteriormente expostos. Ha, todavia, corrente minoritaria,
que apesar de ratificar a entrada neste calculo das causas de aumento de
pena, as regula pelo aumento maximo, pois se trata de descobrir a pena
maxima, e as causas de diminui¢do de pena, pela diminuicdo minima, pois
s6 assim teremos a pena maxima em tese para o crime. De modo que nao
entrardo, contudo, as agravantes e atenuantes, uma vez que nao integram
o tipo penal (Dezen, 2016).

Convém mencionar ainda a lavratura de prisdo em flagrante de deli-
tos na modalidade tentada, em que nos termos do Art. 14, II e paragrafo
Unico do Cédigo Penal, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao
crime consumado, diminuida de um a dois tercos, de modo que, ao nosso
ver, deve ser aplicada a diminui¢do méxima possivel para verificar o para-
metro de arbitramento de fianca, em interpretacdo mais benéfica a
liberdade do indiciado, conforme o espirito da Constituicao Federal. Assim,
por exemplo, no delito de estelionato (pena restritiva de liberdade abstra-
tamente cominada - reclusdo, de um a cinco anos), em que nao caberia,
em tese, fianca arbitrada pelo Delegado de Policia em sua perfeicao consu-
mada, na modalidade tentada, por sua vez, caberia fianca no momento da
lavratura do auto de prisdo em flagrante com a aplicacdo da diminuicao
relativa ao conatus.

Existem ainda casos em que a fianca nao podera ser concedida em
nenhuma hipétese, por expressa previsao constitucional e legal (Arts. 5°
XLIT e XLIIT e 323 CPP), sao os casos dos crimes de racismo, tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como
crimes hediondos e nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. Ainda, o
Art. 324 CPP prevé que ndo sera igualmente concedida a fianca quando
aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca anteriormente con-
cedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacbes de
comparecer aos atos do processo ou mudar de residéncia, sem prévia per-

missao da autoridade processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias
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de sua residéncia, sem comunicar aquela autoridade o lugar onde sera en-
contrado, assim como néo sera concedida em caso de prisdo civil ou militar
e quando presentes os motivos que autorizam a decretagao da priséo pre-

ventiva.

2 Inafiancabilidade

Insta salientar, outrossim, que uma situagdo paradoxal ja existente
ainda se manteve, onde o art. 5°, XLIII, da CF previu, expressamente, a
inafiancabilidade para alguns crimes, a saber, o de tortura, tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os crimes hediondos, toda-
via, como se percebe facilmente, nada mencionou acerca da liberdade
provisdria sem fianca. Logo, criou-se a referida celeuma: alguns tribunais
passaram a admitir, para os mencionados crimes, a liberdade proviséria
sem fianga, vedando, no entanto, a liberdade proviséria com a fianca. As-
sim, para os crimes mais graves — e que, em virtude disto, o constituinte
erigiu a categoria de inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia —
passou-se a admitir a liberdade proviséria sem fianca e, para os que nao
se incluam no rol do art. 5°, XLIII, da CF (e, portanto, menos graves), im-
poe-se, dessa forma, uma restrigdo maior consistente na concessdo da
liberdade proviséria desde que paga regularmente a fianca. Portanto, o art.
323 do CPP, ao vedar a concessdo da fianga aos crimes previstos nos seus
incisos, abriu margem a concessdo da liberdade provisoria sem a exigibi-
lidade da fianca (Bonfim, 2012). Assim, com intuito de se evitar o
contracenso no momento da homologacdo da prisdo em flagrante de se
conceder liberdade provisoria sem fianga em delitos hediondos, tortura,
trafico de drogas e terrorismo, dessa forma sem nenhum tipo 6nus,
mesmo que seja pecuniario em forma de fianga, e, de outro lado, possibi-
litando a liberdade proviséria com imposi¢do de fianca em delitos comuns
e menos graves, como furto e crimes do Cédigo de Transito Brasileiro por
exemplo, corrente doutrinaria substancial passou a defender que a possi-

bilidade de se conceder liberdade proviséria sem fianca em crimes
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inafiancaveis deve se apresentar, necessariamente, acompanhada de me-
dida cautelar diversa da prisdo, com oOnus, em tese, mais denso que a
fianga, de modo a estabelecer proporcionalidade a situagao.

Urge ressaltar, neste ponto, a presente divergéncia doutrinaria, com
corrente defendendo néo ser possivel extrair do termo “inafiangabilidade”
fundamentos para se impedir a concessao daquele beneficio, essa corrente
tem defendido a possibilidade de concessdo de fianca mesmo em crimes
classificados como inafiangéveis, na medida em que nio se mostraria ra-
zoavel permitir liberdade proviséria sem fianga em crimes inafiancaveis,
impedindo o afiancamento para tais delitos, entendendo os conceitos de
fianga e liberdade proviséria como umbilicalmente atrelados.

Prevalece, atualmente, como ilustrado, tanto na jurisprudéncia dos
tribunais superiores como doutrina majoritéria, a posicdo na qual em de-
litos inafiangéveis, somente é possivel concessao de liberdade proviséria
sem fianca, sendo o paradigma da inafiancabilidade algo ainda colocado
de modo proclamo, nao se vislumbrando possibilidades hermenéuticas
que de algum modo ndo se contraponham a legislacdo expressa ao se con-
ceber a possibilidade contraria, em arranjo ao qual nos aproximamos,
principalmente, tendo em consideragdo que o legislador, na reforma pro-
cessual de 2011, manteve a redacdo idéntica ao constituinte originario,
mantendo expressa a vedacdo de fianca naquele rol taxativo de delitos,
conforme o préprio mandamento constitucional de criminalizaggo.

No tltimo inciso do Art. 324 CPP, tem-se a possibilidade da autori-
dade policial, durante a lavratura do auto de prisao em flagrante, pela
simples presenca dos requisitos que podem autorizar decretacdo da prisao
preventiva deixar de arbitrar fianca. Deve, outrossim, o inciso IV ser con-
textualizado, no sentido de que, se presentes os requisitos e fundamentos
da prisdo preventiva e sendo ela necessaria, ndo se concederd liberdade
provisdria com fianca, tendo em vista que a necessidade da prisdo preven-
tiva é incompativel com a fianca, por elementar, pois sdo situagdes
excludentes (JR, 2014), caso este em que a autoridade policial responsavel

pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, dentro da discricionariedade
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legal, avaliara a presenca dos requisitos que autorizam a prisao preventiva,
e, desde que faca representacdo pela mesma no auto de prisdo em fla-
grante, poderd nao arbitrar fianga nestes casos, mesmo com pena maxima
abstratamente cominada inferior a quatro anos.

Para determinar o valor da fianga, inserida em discricionariedade le-
gal, a autoridade terd em consideracdo a natureza da infracdo (para o
enquadramento nas faixas acima definidas, devem ser levadas em conta
as qualificadoras, assim como todas as causas de aumento e diminuicdo da
pena, nesta dtica, nas causas de diminuicdo de pena, aplica-se 0 minimo
da fracio sobre o maximo da pena abstratamente considerada. Ja nas cau-
sas de aumento, aumenta-se da fracao maxima, que vai incidir sobre o
maximo de pena prevista), as condi¢des pessoais de fortuna e vida pre-
gressa do acusado (sdo os antecedentes criminais do agente, a constatacao
se tem bons ou maus antecedentes, ou se é reincidente. Tendo um passado
criminoso, isso influenciara negativamente no valor da fianca. Se, por sua
vez, nunca se envolveu com a pratica de delitos, isso também deve ser le-
vado em conta), as circunstancias indicativas de sua periculosidade (como
existéncia de elementos que indiquem envolvimento com crime organi-
zado e facgoes criminosas por exemplo), bem como a importancia provavel
das custas do processo, até final julgamento (Art. 326 CPP), de modo que
0 quantum poderé variar entre de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos,
quando se tratar de infracdo cuja pena privativa de liberdade, no grau ma-
ximo, ndo for superior a 4 (quatro) anos, justamente os casos arbitraveis
pelo Delegado de Policia.

Tal valor, exige fundamentacio concreta, nao sao suficientes repro-
dugdo no auto de prisdo em flagrante de dispositivo legal, se faz necesséria
analise pormenorizada de cada elemento descrito no artigo legal supra,
fixando seu valor concretamente de modo que a finalidade da fianca seja
atingida, acoplando o indicado a persecucdo penal de modo que a pectinia
seja relevante para seu cotidiano econdémico, sendo, todavia, prestagdo me-
nos gravosa que sua privagdo de liberdade de maneira cautelar por

exemplo. Some-se a isso o fato o fato de que a caucao servira, também,
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para o pagamento da indenizacdo do dano ex delicto, da prestacdo pecuni-
aria e da multa, em caso de condenacao.

A fim de adequar o valor da fianca, e levando-se em consideragdo a
situacdo econdmica do preso, é possivel que a fianca seja dispensada, re-
duzida até o méaximo de 2/3 (dois tergos) ou aumentada em até 1.000 (mil)
vezes. Ao se referir a dispensa da fianca, é amplamente majoritario na dou-
trina (Lima, 2018) que o Art. 325, §1°, I, faz mencao ao Art. 350 do CPP, o
qual estabelece que somente o juiz podera dispensar a concessao de fianca.
Portanto, por exclusao, tem-se que tanto a autoridade policial quanto a
judiciaria podem reduzir o valor da fianca até o maximo de 2/3 (dois ter-
¢os), assim como aumenta-la em até 1.000 (mil) vezes, nos termos do Art.
325, §1° II e III, mas somente o juiz pode dispensar a caucao (Art. 350,
caput). Dessa forma, aliado ao critério objetivo de calculo, exige-se nestas
situagoes que se leve em conta primordialmente a situagdo financeira do
afiancado, nesta linha, nem a fianga pode ser um fardo impagavel, afinal
haveria, indiretamente, a violagao de um direito, nem pode ser por demais
branda, ja que sua insignificaincia em face do poderio econdémico do réu
descredibilizaria a medida (Alencar, 2016).

Situacdo importante é a em que arbitrada fianca pelo Delegado de
Policia, a mesma nao é recolhida pelo preso em flagrante, mesmo com po-
tencial capacidade econdmica para tanto. Como ¢é cedigo, a prisdo em
flagrante sera comunicada imediatamente ao juiz competente, e, em até
24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisao, sera também enca-
minhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante (Art. 306 CPP),
que deverd, fundamentadamente, relaxar a prisao ilegal, converter a pri-
sdo em flagrante em preventiva, quando presentes os seus requisitos e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisao, ou conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. Como visto,
ndo recolhida a fianga pelo autuado em flagrante no momento de sua la-
vratura, 0 mesmo é mantido preso e dessa forma aguardard a

manifestacdo judicial, de modo que essa fase ainda, em nosso entender,
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possui natureza juridica de prisdao em flagrante, que ird perdurar a mani-
festagdo judicial.

Ao se manifestar, o poder judiciario encerra a fase de prisdao em fla-
grante e, em entendimento amplamente majoritario, ndo pode manter o
autuado preso pelo simples fato de nao haver recolhido fianca arbitrada e
ndo sendo caso de relaxamento da prisao, restando-lhe como alternativas
legais, se for o caso, decretar a prisdo preventiva, ou, se ausentes seus re-
quisitos, conceder liberdade provisoria cumulada com medida cautelar
diversa da fianca.

Tem-se assim, uma visdo geral dos principais pontos de atencéo a
que deve ater-se o Delegado de Policia no momento do arbitramento de
fianca durante a lavratura do auto de prisdo em flagrante, tema ampla-
mente modificado pela reforme processual de 2011 e por demais
abrangente, que apresenta diversas mintcias, cujo presente trabalho nao
buscou esgotar, sendo apresentar alguns pontos pelos quais a maior parte

da doutrina abrange superficialmente.

Consideracoes finais

Por todo o exposto, davidas ndo restam de que o arbitramento da
fianca deve ser melhor aprofundado pelos seus operadores, em suas mi-
ntcias, de modo a funcionar como verdadeira garantia do indiciado em
delitos afiancaveis, que sdo a regra na atual legislagio. Além disso, ndo se
pode olvidar do caminho que percorre o instituto no sentido de sua ampli-
agdo, assim como das medidas cautelares diversas da prisdo, que operam
como medidas mais adequadas ao andamento processual que a prisdo pro-
viséria, que, como dito, deve medida tltima no curso da persecugao.

Nesse sentido, em nosso entendimento, se mostra imperiosa a am-
pliagao do rol de delitos a admitirem o arbitramento de fianca no momento
da lavratura de prisdo em flagrante, dando passo a frente no caminho que
vem sendo percorrido desde a reforma do Cddigo de Processo Penal em

2011, tendo em consideragdo que ndo visualizamos razoabilidade util na
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limitacdo da pena em até 4 anos para arbitramento imediato pelo Delegado
de Policia, principalmente considerando que presentes os requisitos da
prisao preventiva, nao sera arbitrada fianga, conforme expressa vedagao

legal.
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Introducio

A promulgacao da Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, denomi-
nada como Lei Maria da Penha, visa o combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. A Lei em questdo nao possui a finalidade de ape-
nas punir o agressor, seu objetivo também tangencia questdes cuja raiz se
encontra sé é passivel de resolucao quando enfrentadas com agdes alter-
nativas. Nesse sentido, destacam-se as medidas protetivas, bem como as
campanhas, centros de apoio as vitimas e reabilitagdo dos agressores.

Em tal contexto, o presente projeto de pesquisa tem como objetivo prin-

cipal abordar a dindmica das medidas protetivas de urgéncia, ressalvando-se
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a importancia dos grupos de apoio as vitimas e a dificuldade para a ruptura
do vinculo violento.

O presente trabalho busca abordar a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sob o enfoque do seu direito fundamental a protecdo. A
questao se revela de suma importancia quando se analisam os dados de
violéncia contra a mulher em territério nacional. A cada meia hora uma
mulher é assassinada no Brasil, sendo que a maioria desses crimes é co-
metida por homens, parceiros ou ex-parceiros, dentro do proéprio
domicilio da vitima.

Embora a Lei Maria da Penha demonstre relevante avanco, em razao
das puni¢des mais severas aos agressores, destaca-se que sua inovagao ul-
trapassa o simples aspecto punitivo. Esta se demonstra na habilidade que
obteve a legislacdo em propor diversas abordagens de enfrentamento a
este tipo de violéncia, como exemplo, podem-se citar as politicas publicas
fomentadas pela Lei Maria da Penha que tem logrado éxito no combate
cada vez mais efetivo a violéncia contra a mulher.

Sendo assim, a proposta é discutir os aspectos as medidas protetivas
existentes, bem como as iniciativas a elas correlatas, tais como os grupos
de apoio as vitimas e a assisténcia psicossocial as mulheres que entendem
por bem retomar o vinculo afetivo com o seu agressor e retornar ao am-
biente doméstico onde foram vitimas de violéncia.

Este trabalho foi elaborado fazendo-se uso dos métodos de pesquisa
indutivo e dedutivo, bem como por meio da coleta e analise de material
bibliografico diverso, tais como doutrinas, artigos cientificos, legislacdo e
jurisprudéncia. Seré dividido em duas partes, sendo que na primeira dis-
cutir-se-do as medidas protetivas de urgéncia, fazendo um pequeno
apanhado do seu desenvolvimento histérico, bem como indicando algu-
mas das suas caracteristicas sob o ponto de vista tedrico-juridico. No
segundo, por sua vez, analisar-se-a o papel dos grupos de apoio a vitima
por meio do atendimento psicossocial e multidisciplinar, discutindo-se as-
pectos psicoldgicos e sociais que envolvem o atendimento a vitima e

combate a violéncia contra a mulher.
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1 Medidas protetivas

A producio cientifica e teérica existente sobre 0 assunto o aborda de
maneira em dois principais aspectos, quais sejam o juridico e o sociol6gico,
visto que o legislador quando da elaboragao da Lei 11.340/06 percebeu que
o efetivo enfrentamento a violéncia de género se daria apenas quando ul-
trapassasse a simples pena, mas que abrangesse também o atendimento
as vitimas e ao préprio agressor.

Nessa perspectiva, destaca-se o art. 3°, § 1° da Lei Maria da Penha, que
dispde acerca da obrigacao do poder ptblico em desenvolver politicas que
visem garantir os direitos humanos no ambito das relagdes domésticas, pro-
curando resguardé-las de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 2006).

Essas inovacoes legislativas de protecdo a mulher resultam de um
movimento em que se propdes uma mudanca de perspectiva acerca de
como as questdes relacionadas a vulnerabilidade dos direitos das mulheres
devem ser abordadas. Em razdo disso, tem-se adotado o direcionamento
de que devem ser instituidas medidas mais eficazes, em diversos sentidos,
que defendam os interesses das mulheres e sirvam de protecdo imediata,
ja que a raiz social e histérica da violéncia de género néo é de facil e rapida
solugao. (MENDES, 2016).

Nesse contexto, em razdo do ciclo de violéncia ao qual as mulheres
sdo submetidas, a Lei Maria da Penha trouxe uma ferramenta importante,
quais sejam as Medidas Protetivas de Urgéncia (MPUs), estabelecidas nos
arts. 22, 23 e 24 do referido diploma legal, tendo sido criadas como uma

forma de proteger a sua integridade fisica, psiquica, moral e patrimonial.

1.1. Breve Histérico

A cria¢do de ferramentas de protecdo a mulher tem origem nas de-

mandas surgidas em sede internacional. Um exemplo de norma
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internacional de direitos humanos de protecdo a mulher reconhecida pelo
Estado brasileiro é a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Er-
radicar a Violéncia contra a Mulher, assinada pelos Estados-Parte em
Belém do Par4, em 09 de junho de 1994. Deste instrumento, destacam-se

o art. 7° e as seguintes alineas:

Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e
convém em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas
destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

c. incorporar na sua legislagdo interna normas penais, civis, administrativas e
de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas ade-
quadas que forem aplicaveis;

d. adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perse-
guir, intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que
danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua pro-
priedade;

f . estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujei-
tada a violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecao, juizo oportuno
e efetivo acesso a tais processos.

E necessario compreender que essas normas, sejam elas constitucio-
nais e internacionais de direitos humanos, sdo base para o
desenvolvimento de legislagoes protetivas, sendo por meio dessas que se
desenvolveram instrumentos como a Lei Maria da Penha, Lei n.°
11.340/2006 e as proprias medidas protetivas.

Os instrumentos de Direitos Humanos aliados aos Direitos Funda-
mentais estabelecidos pela Constituicio Federal (CF) de 1988
inauguraram no ordenamento juridico brasileiro a orientagdo que dotou o
Estado, em especial do Legislativo como agente de criagdo de normas e
legislacbes, de um papel relevante na erradicagdo e no combate a violéncia
de género, em especial aquela dirigida contra a mulher, seja no ambito
publico ou doméstico, especialmente neste Gltimo em razao de postulados

culturais que legitimam a violéncia doméstica.
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Ja em 1988, a CF trazia em seu art. 226, § 8°, o seguinte dispositivo:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §
8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagoes”.

E importante discutir o ponto da violéncia doméstica, visto que existe
na sociedade brasileira, fundada numa origem machista e patriarcal, a cul-
tura de que violéncia doméstica é um assunto da vida privada. A Lei Maria
da Penha quebrou tal disposi¢do ao propor que de acordo com o ja referido
anteriormente, a maioria dos casos de requerimento das medidas proteti-
vas ocorre quando da violéncia realizada no ambito doméstico, seja por
companheiros ou familiares.

Assim, cabe destacar os dados que existem acerca das MPUs. Quando
se realiza uma analise mais atenta de dados quantitativos de pedidos e
motivacdes para requisi¢des de MPUs a realidade surpreende. Dos pedi-
dos, 96% destes foram realizados por mulheres, sendo que desse total, em
94% dos casos o agressor que motivou a requisi¢do era homem, sendo o
a lesdo corporal e a ameaca de morte as principais agressoes que motivam
a requisicdo da Medida Protetiva. (CAMPOS, FIORESI, BONORINO et al.,
2016).

Dessa forma, (MACHADO, 2011) em sua obra, faz um paralelo entre
a atuagdo estatal ante as diversas necessidades de intervencdo, através de
medidas protetivas, a titulo de exemplo os artigos 99 a 102 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA) que intitula como “Medidas Especificas de
Protegao”, ou seja, a implementacao de medidas protetivas no Estado De-
mocratico de Direito, tem como eixo uma previsao constitucional, a ordem

social.

E de se ver que, numa primeira e singela analise do corpo da Lei n°®
11.340/2006, se dedicou todo o capitulo segundo as chamadas medidas prote-
tivas, sem que em nenhum momento houvesse qualquer preocupagio em se
fornecer informacao capaz de aquietar os sentidos sempre agucados dos in-
terpretes da lei, no sentido de se conhecer qual natureza juridica o instituto

ostenta. A opgao legislativa foi delegar aos doutrinadores e aos tribunais as
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mais variadas interpretagdes. Vale aqui o comento, que vém oscilando de me-
didas cautelares (quer penais ou civeis) a verdadeiras a¢des de conhecimento,
com possivel enfrentamento de mérito. Fato que tem produzido, ao revés do
esperado pela lei, verdadeira inseguranga juridica. Nao raro, na busca das ra-
izes de um instituto juridico, o interprete carece de perscrutar da existéncia de
espécies semelhantes ao que se depara, a fim de, apds detida analise, averiguar
as similitudes existentes e assim reconhecer a posi¢do do instituto em estudo,

estendendo-a, quando o caso, ao comparado (MACHADO, 2011).

Nessa senda, as medidas protetivas para mulheres foram desenvolvi-
das com o objetivo de promover a protecao a integridade fisica e psiquica
da mulher, sendo uma ferramenta que busca viabilizar uma protecdo mais
efetiva as vitimas, tendo em vista a dificuldade encontrada por esta de
romper os lacos com o agressor, podendo resultar em outros casos de vi-
oléncia, ou seja, a vitima passa por um processo de revitimizagao,

tornando-se novamente vitima de violéncia.

1.2. Estrutura tedrico-juridicas

O art. 1° da Lei Maria da Penha estabelece que a imprescindibilidade
da criagdo de mecanismos capazes de coibir e prevenir 0os mais meros res-
quicios de violéncia doméstica, servindo como um genuino meio de auxilio
a ofendida. Nessa perspectiva, se instala a Medida Protetiva de Urgéncia,
podendo ser conceituada como uma medida concedida em carater cautelar
dentro do prazo maximo de 48 horas pela autoridade judiciaria e possui a
finalidade de oferecer protecao a mulher no ambito doméstico tendo em
vista sua convivéncia intima, ainda que nao habitem sob o mesmo teto,
sendo irrelevante para a sua concessao a orientagdo sexual da vitima e au-
tor (AZEVEDO, 2019; LOPES, 2019)

A amplitude da Lei Maria da Penha sao suficientes para atender qual-
quer violéncia no ambito familiar, ndo s6 contra a mulher, apesar de esta
ser o foco da medida. Nessa linha de pensamento, Lopes (2019) aduz que
“A aplicagado da Lei e a disponibilizacdo de medidas de protecdo néo se res-

tringem as relagdes afetivas, mas sim a todos os tipos de relagao familiar,
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nestas também compreendidas as ndo consanguineas, ou seja, as relagoes
sociais familiares com unido por afinidade”.

Portanto, as Medidas Protetivas de Urgéncia sao decisoes judiciais, e
excepcionalmente policiais de acordo com a alteracio feita na Lei Maria da
Penha pela Lei n° 13.827/2019, com a finalidade de proteger a mulher em
situacéo de risco, observando-se o histérico de violéncia e o nivel de perigo
que o0 agressor apresenta.

Insta salientar, o entendimento doutrinario atual quanto a conceitu-
acao das medidas protetivas, sendo que este sustenta a natureza autdbnoma
das medidas protetivas, de natureza civel e de carater satisfativo, de modo
que reproduz seus efeitos até cessarem a violéncia que a originou, a fim de
garantir a protecao da sua integridade fisica, psicologica, moral, sexual e
patrimonial da vitima. Ademais, sdo independentes em relacdo aos inqué-
ritos policiais e eventuais processos, sendo similares a remédios
constitucionais como o mandado de seguranca e o habeas corpus, prote-
gendo pessoas e bens (DINIZ, 2014).

As MPUs subdividem-se, de acordo com o previsto na Lei Maria da
Penha, em dois tipos, quais sejam as que obrigam o agressor (art. 22) e as
que dizem respeito a prote¢do das ofendidas (art. 23 e 24).

De acordo com o art. 22, constatadas préaticas de violéncia doméstica
contra a mulher, o juiz pode aplicar em conjunto, ou mesmo separada-
mente, as medidas protetivas de urgéncia previstas no referido dispositivo

legal, sendo estas:

I - suspenséao da posse ou restri¢ao do porte de armas, com comunica¢ao ao
orgao competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
1I - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

III - proibicao de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagao;

¢) freqiientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fi-

sica e psicoldgica da ofendida;
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IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestagao de alimentos provisionais ou provisorios.

Por sua vez, as medidas protetivas de urgéncia que visem a protecao
a ofendida e que podem ser adotadas pelo juiz da mesma forma que nas
que obrigam o agressor, ou seja juntas, bem como separadamente, sdo as

seguintes:

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comuni-
tario de protegdo ou de atendimento;

II - determinar a recondugéo da ofendida e a de seus dependentes ao respec-
tivo domicilio, ap6s afastamento do agressor;

III - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacao de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou da-
queles de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

I - restituicao de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

II - proibicdo temporaria para a celebracao de atos e contratos de compra,
venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacao judi-
cial;

III - suspensao das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucao proviséria, mediante depésito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar con-

tra a ofendida.

Vé-se que a orientagdo adotada pela Lei Maria da Penha possui dois
enfoques bem claros e que giram em torno de duas premissas: a) reduzir
0 risco que o agressor pode proporcionar a vitima; e b) proporcionar aten-
dimento e protecdo a vitima.

O tipo de MPU a ser abordado nesse trabalho sera o previsto nos arts.
23 e 24, levantando questoes referentes principalmente ao atendimento
da vitima. Um importante avanco da medida protetiva foi a promogao da

protecdo da vitima em dois aspectos que sdo importantes, mas que nao
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eram muito considerados, o atendimento psicossocial e a sua prote¢do na
esfera patrimonial. £ importante compreender que a violéncia nao é ape-
nas fisica, ela se promove também de outras formas, principalmente
psicolégica e economicamente.

No entanto, é no aspecto psicolégico o principal fator a ser conside-
rado. O ciclo de violéncia coloca a mulher numa situagio que, em razdo de
vérios fatores, se consolida a partir do dominio do agressor sobre os as-
pectos psicoldgicos da vitima, formando em sua psique um medo
infundado ou mesmo uma nocao de dependéncia que a torna inerte as vi-
oléncias sofridas diariamente.

As medidas protetivas tém caréter inibidor e ndo cautelar, motivo
pelo qual pode condicionar a competéncia do juizo, além disso, possui o
mérito da acdo, sendo esta a protecdo do direito que estd ameagado, ou
seja, tendo em vista seu carater inibidor, autbnomo e independente, po-
dem ser ajuizadas em um foro diferente da eventual acdo penal, outrossim,
¢ indiferente a existéncia de lavratura do boletim de ocorréncia na autori-
dade policial, bem como representacdo criminal. Estas podem ser
requeridas tanto pelo Ministério Ptblico, bem como pela vitima no ofere-
cimento da queixa-crime, em que nesse caso, cabe primeiro ao Delegado
de Policia averiguar sua necessidade, em que consequentemente a autori-
dade judicial poder4, num segundo momento, ratificar, modelar ou até
mesmo extinguir a medida imposta (AMARAL, 2012).

Por outro lado, ha entendimento no sentido de que para que o juiz
conceda referida medida, estas deverao ser requeridas pelo Ministério Pa-
blico ou pela prépria ofendida. De modo que, poderao ser disponibilizadas
imediatamente, decretadas por um juiz. Além disso, na hipétese de ameaca
a integridade da vitima, o delegado devera encaminhar em até 48 horas o
expediente referente ao pedido, apos a dentncia da ofendida, indepen-
dendo de audiéncia para o seu estabelecimento. (VASCONCELOS;
RESENDE, 2018).
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Sendo assim, pode a vitima requerer as medidas diretamente ao juiz
ou ao Ministério Publico, através de peti¢do, com o intuito de que as me-
didas sejam apreciadas antes do prazo de 48 horas. Logo, em razao da
urgéncia o juiz deve avaliar o requerimento independente de oitiva da ou-
tra parte, de modo que, o agressor sera comunicado sobre a decisdo
somente apds a concessdo, sendo que sua intimagao lhe torna obrigado.
(BRAGA e RUZZI, 2016).

A relevancia da medida provisoria é exemplificada no art. 16 da refe-
rida lei, tendo em vista que a vitima s6 pode desistir da representacdo
antes de oferecida a dentincia, cujo momento é na audiéncia designada
com a finalidade especifica pelo magistrado e ap6s a oitiva do Ministério
Publico, caso nao seja observado esse rito, ndo é possivel a sua desisténcia
(RODRIGUES, 2018).

Conforme a Lei Maria da Penha, ap6s a dentincia, a vitima que reque-
reu a medida protetiva deve ser representada por advogada, visando o
respeito a seus direitos. Outrossim, a mulher vitima de violéncia domés-
tica, tem direito de ser atendida por equipe multidisciplinar, esta que
possui psicdloga e assistente social, uma vez que é necessario um preparo
da mulher vitima desses crimes que voltard ao seio familiar e social
(RODRIGUES, 2018).

Nesse sentido, 0 apoio psicolégico por servicos sociais governamen-
tais ou comunitarios de atendimento a vitima, sendo facultado ao juiz o
seu estabelecimento como uma das MPU, de acordo com o art. 23, I.

Os grupos de apoio as vitimas foram criados de acordo com o previsto
na Lei Maria da Penha e tem tido papel importante no combate a violéncia
doméstica. Estes tém trabalhado de forma continua no atendimento as vi-
timas, formando uma rede de apoio psicossocial e multidisciplinar que
busca compreender e auxiliar as vitimas.

A importancia dessas organiza¢des denota-se pelo que dispde o item
“e” do art. 8 da Convengao de Belém do Par4, a Convencao Interamericana

para Prevenir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher. Esta estabelece
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como dever do Estado a adogao de politicas de promogao e apoio a grupos

que atendem as vitimas. Veja-se:
Art. 8 - Os Estados Partes convém em adotar, progressivamente, medidas es-
pecificas, inclusive programas destinados a:
e. promover e apoiar programas de educagdo governamentais e privados, des-
tinados a conscientizar o publico para os problemas da violéncia contra a

mulher, recursos juridicos e reparagao relacionados com essa violéncia.

E importante salientar que a maioria dos agressores sio pessoas pro-
ximas das vitimas, sejam seus companheiros ou mesmo parentes. Nesse
sentido, além da superagéo da violéncia fisica e do estigma social, a mulher
¢ submetida a mais uma provagao, o rompimento do vinculo emocional
com quem a agrediu e violou seus direitos mais fundamentais.

Como j4 afirmado anteriormente, a orientacdo dada pela Lei Maria
da Penha de proporcionar a vitima, inclusive por meio das MPUs um aten-
dimento multidisciplinar, demonstra a necessidade de se pensar politicas
publicas de combate a violéncia de forma diversa, promovendo a partici-
pacdo do terceiro setor, por meio das organizagdes nao governamentais de
apoio. Existe uma grande rede em todo o pais e especialmente em Mato
Grosso do Sul, capital pioneira no pais a implantar a Casa da Mulher Bra-

sileira (CMB), com agentes em diversas areas de atuacao.
1.3. Revogacao das MPUs

No contexto da violéncia de género contra a mulher ha que se consi-
derar que um dos aspectos imprescindiveis para o enfrentamento do
problema € a voz da vitima, seja para efetivar a dentincia ou, no contexto
dos grupos de apoio, incentivar outras mulheres a se manterem firme
nesse objetivo. Sdo diversas as causas, sociais e psicoldgicas, que calam a
mulher e ndo permitem que esta manifeste livremente sua vontade.

Naquilo que concerne as MPUs, a voz da vitima é necesséaria na me-

dida em que, como ja referido, pode o juiz a seu pedido decretar medida
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protetiva. No entanto, cabe também a vitima a possibilidade de revogacao
dessas medidas por meio da retratacdo a representacio.

Antes de se adentrar ao mérito da revogacdo das MPUs, salienta-se
que no caso dos crimes previstos na Lei 11.340 (Lei Maria da Penha) ha
dois tipos de acdes penais, quais sejam agdes penais publicas incondicio-
nadas e as a¢des penais publicas condicionadas a representacao.

A respeito da acdo penal, aponta Brasileiro (2017):

De acordo com a doutrina majoritaria, direito de acdo penal é o direito ptblico
subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo a um
caso concreto. Funciona, portanto, como o direito que a parte acusadora- Mi-
nistério Publico ou o ofendido (querelante) - tem de, mediante o devido
processo legal, provocar o Estado a dizer o direito objetivo no caso concreto.
[...] O direito de acdo encontra seu fundamento constitucional no art. 5°,
XXXV, que prevé que a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judiciério lesdao

ou ameaca a direito.
Brasileiro (2017) também ressalta:

Nao se pode confundir o direito de agdo com a a¢do, propriamente dita. Direito
de acgdo é o direito de se exigir do Estado o exercicio da jurisdi¢ao. Agdo, toda-
via, é o ato juridico, ou mesmo a iniciativa de se ir a justica, em busca do
direito, com efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, funcionando como a

forma de se provocar o Estado a prestar a tutela jurisdicional.

No Direito Processual Penal patrio existem dois tipos de agdes penais,
as acoOes penais publicas e as agdes penais privadas. A diferenca entre am-
bos cinge-se no titular para promover a a¢do penal. No primeiro caso, por
se tratar de agdo publica o titular é o Ministério Ptblico, no segundo caso,
nas agdes penais privadas, o titular é o proprio ofendido.

No caso das ag¢Oes penais publicas, estas se subdividem em agdes pe-
nais publicas incondicionadas e ac¢des penais publicas condicionadas a

representacdo. As acdes penais publicas incondicionadas sao regras, mas
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em alguns casos, mesmo sendo de titularidade do Ministério Puablico, a vi-
tima precisa anuir com a persecugao penal por meio do instituto da
representacao.

No caso da Lei Maria da Penha, em determinados crimes de violéncia
doméstica, em especial aqueles que ndo importam em lesao fisica para a
vitima, a persecugao penal e a dentincia do indiciado a justica dependeréo
da vontade expressa da vitima. A representacdo das vitimas é geralmente
colhida em termo escrito logo quando da lavratura do Boletim de Ocor-
réncia, visto que a representacdo é necessaria inclusive para o
empreendimento do Inquérito Policial.

A representacdo é uma condi¢do de imprescindivel nos crimes cuja
acao penal é condicionada a representagao, identificando-se como requi-
sito de procedibilidade da agido penal, sendo que em sua auséncia o
magistrado nem sequer poderd receber a dentincia e no caso da Lei
11.340/2006, ndo poderd aplicar ou manter as medidas protetivas previs-
tas na legislacdo. Nessa senda, salienta-se que sua auséncia é inclusive uma
hipétese de nulidade capaz de inviabilizar e anular atos ja praticados
(AVENA, 2017).

A existéncia ou nao de instrumento hébil, bem como a retratacio,
hipétese em que o ofendido revoga a representacdo, trazem diversas ocor-
réncias no que diz respeito aos crimes de violéncia doméstica e em especial
nas MPUs.

Quando a agao penal publica for condicionada a representagéo, a vi-
tima poderd, por meio da retratacdo, procurar a encerramento da acio
penal, bem como a revogacdo das Medidas Protetivas.

No caso da violéncia doméstica, sdo diversos fatores que se relacio-
nam a representagio da vitima nas a¢des penais, principalmente naquilo
que diz respeito a quebra do vinculo afetivo com o seu agressor. O maior
nuimero de desisténcias de agdes penais, e consequentemente revogacao
das medidas protetivas, é o retorno ao convivio familiar entre vitima e

agressor. De acordo com dados de 2009, a época 60% das sentengas dadas
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em sede dos processos que julgam crimes de violéncia doméstica sdo ex-
tintas sem resolugao do mérito em razao da retratagdo das vitimas (PIRES,
2011 apud OLIVEIRA, 2009).

Pugna-se que as hipdteses de retratacdo previstas eram muitas vezes
utilizadas pelo préprio agressor que por meio de reiteradas ameagas ou
agressoes levava a vitima a se retratar.

Sao diversas as motiva¢des das vitimas ao ndo prosseguirem com o
processamento do seu agressor. Além da ja referida, Pires (apud
SABADELL, 2005; CAMPOS, 1999) aponta que também séo relevantes a:

Dependéncia emocional, vergonha, medo, receio de o ofensor recrudescer a
violéncia e até assassina-la, dependéncia econdmica, depressdo, passividade
em razdo do quadro reiterado de violéncia psicolégica, demora da Justica,
crenga na mudanga de comportamento do ofensor, baixa autoestima, achar
que vai ficar sozinha e ndo vai conseguir outro companheiro, receio de ndo
conseguir sozinha prover as necessidades dos filhos, descrenca na capacidade

de a Justiga solver o conflito etc.

Em razao disso, a justica passou a no caso das medidas protetivas a
propria legislacao e posteriormente a jurisprudéncia estabeleceram alguns
critérios para a retratagdo e cancelamento das MPUs. No caso das Medidas
Protetivas de Urgéncia, a pressdo ainda é maior, visto que se aplicadas
aquelas previstas no art. 22 da Lei 11.340/2006, que obrigam o ofensor a,
por exemplo proibigdo de “frequentacao de determinados lugares a fim de
preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida”, bem como a “res-
tricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores”. A natureza
desse tipo de medida, na forma da restricao do ir e vir do agressor, muitas
vezes traz, no plano fatico, situagdes impulsionadas pela raiva e inabilidade
do agressor.

O pedido de retratagdo se daréd por meio da apresentacao de peticdo
pelo patrono da vitima, ou pela prépria, mediante requerimento escrito ou
declaracao verbal reduzida a termo. Posteriormente, o requerimento sera

dirigido ao gabinete do magistrado responsavel pela demanda para que
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tome ciéncia e intime as partes para a audiéncia prevista no art. 16 da Lei
Maria da Penha.

Em razao de diversos fatores, como a pressao ou agressao psicolégica
por parte dos agressores processado, a Lei 11.340/2006 estabelece que nos
casos de pedido de retratacido da representacdo esta somente podera ser
feita em audiéncia de justificacdo ante a presenca de magistrado. Isso em
momento anterior ao recebimento da dentncia. Veja-se in verbis: “Art. 16.
Nas ac¢des penais publicas condicionadas a representacio da ofendida de
que trata esta Lei, s6 serd admitida a rentincia a representagdo perante o
juiz, em audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do
recebimento da dentncia e ouvido o Ministério Pblico”.

No caso dessas audiéncias, o juiz s6 aceitara a retratagéo e promovera
a cessacao das MPUs se houverem elementos necessarios para o seu con-
vencimento de que o pedido de retratacdo é a expressao da vontade livre
da vitima. O comparecimento da vitima em audiéncia proporciona ao juiz
verificar a real dindmica da situagdo, assegurando-se da protecdo da vi-
tima. Acolhida a retratagdo, o inquérito policial sera remetido ao juizo que
ird proferir decisdo de extingao de punibilidade do indiciado.

Conforme referido nos dados acima colacionado e indicados por Pires
(2011 apud OLIVEIRA, 2009), a época girava em torno de 60% o niimero
de sentengas sem mérito em razdo da retratacdo da vitima. Pensando em
diversos desses fatores, a jurisprudéncia estabeleceu posigoes especificas,
e em analise a demais fatores, acertadas, que fez com que esse niimero
caisse drasticamente, viso que estabeleceu limites entre a vontade das par-
tes e a necessidade do Estado de punir o individuo ofensor.

Destaca-se como de suma importancia a sedimentagio na jurispru-
déncia do entendimento de que nos casos de lesdo corporal leve, uma das
acoes penais condicionadas a representacdo, mesmo apoés a retratagdo a

acdo penal prosseguira contra o agressor. Veja-se:

HABFAS CORPUS. TORTURA. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER. LEI MARIA DA PENHA. PRISAO CAUTELAR. ACAO
PUBLICA INCONDICIONADA. REITERACAO DELITIVA. EXCESSO DE PRAZO
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NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA. 1. O Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI n.° 4.424/DF, estabeleceu que a acdo penal nos crimes
de lesdo corporal em situacio de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher é sempre publica incondicionada. 2. A retratacdo da representacao pela
vitima ndo tem o conddo de impedir o prosseguimento da a¢do penal. 3. A
prisdo preventiva encontra-se devidamente justificada, ante o risco concreto
de reiteragdo delitiva. 4. Encontra-se prejudicada a discussdo acerca da hipos-
suficiéncia do Impetrante, visto que a liberdade provisoria mediante fianca foi
revogada pelo Magistrado de primeiro grau, no momento em que decretou a
prisao preventiva do Paciente. 5. Depreende-se dos autos que o feito vem tendo
regular andamento, nao se vislumbrando, na hipdtese, a ocorréncia de desidia
estatal injustificada. 6. Ordem de habeas corpus denegada. (BRASIL. STJ - HC
481.948/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em
26/02/2019, DJe 15/03/2019)

Isso significa que tem se mantido no judiciario e no Direito a compre-
ensdo de que deve se promover a busca entre o equilibrio da vontade da
vitima e a persecucdo penal, considerando que a relagcdo ente vitima e

agressor é cheia de nuances e complexidades a serem consideradas

quando da aplica¢do da norma.

2 Revogacdao das MPUS e o atendimento realizado pelos grupos de

apoio

Conforme j& referido anteriormente, um dos aspectos importantes da
Lei Maria da Penha no que concerne as MPUs € a previsao de encaminha-
mento das vitimas e de seus familiares a servicos de atendimento
psicossocial, quer governamentais ou privados.

Em se tratando das medidas protetivas, estes servem principalmente
como um ponto de apoio as vitimas, prestando atendimento em diversas
areas e auxiliando a mulher a ressignificagdo da violéncia sofrida. Isto por-
que as emogoes que se desenvolvem em relacionamentos afetivos que sao
posteriormente marcados pela violéncia sdo confusas.

Em contato com as mulheres vitimas de violéncia domésticas per-

cebe-se que um dos sentimentos mais recorrentes é o de banalizacdo da
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violéncia. Nessas situa¢des a mulher se coloca em uma situagao de culpa
perante o agressor. Ha in casu uma manifestagdo psiquica de uma cons-
trucao social patriarcal, onde a mulher cabe a manutengdo da famflia.
Dessa forma, caso haja algum abalo na estrutura dessa instituicdo, mesmo
que em forma de violéncia, a mulher é a primeira a ser previamente apon-
tada como responsével, seja lhe culpabilizando (comum ouvirmos frases

” o«

como: “foi ela quem quis” “ela continua junto dele porque gosta de apa-

nhar”) ou legitimando a violéncia.

Neste estudo, as principais manifestagdes apresentadas foram de passividade,
vergonha, decep¢ao, culpa e sofrimento. E, dentre essas, notou-se a decepgao
como mais frequente. Muitas mulheres simbolizam a imagem do casamento
perfeito e feliz em seus sonhos, com a esperanca constantemente renovada de
que o agressor vai mudar, que as coisas vao melhorar e que “tudo um dia vai
passar como num passe de magica”, sentimento esse que também ¢, segundo
elas, frequentemente desfeito pelas decepgdes em contato com a realidade do
comportamento do companheiro. Perdura no relacionamento o misto de es-
peranca e decepgdo, fazendo com que o desgaste se acentue. (FONSECA;
RIBEIRO; LEAL, 2012, p. 311).

Portanto, em decorréncia desses fatores, bem como da pressao que a
sociedade exerce, muitas mulheres tendem a retornar ao convivio com o
agressor. Em carater juridico, isso importa na revogagdo da MPU nos mol-
des discutidos no Gltimo capitulo.

Em todo o Brasil, de acordo com estimativas, o nimero de mulheres
que ja sofreram algum tipo de violéncia por parte do seu cdnjuge gira em
torno de 29%. Ou seja, quase um ter¢o das mulheres jé foi vitima de vio-
léncia, e justamente de alguém que em tese deveria prover afeto. Outro
ponto a se relevar, é que desse total de mulheres, 16% consideram a agres-
sdo como severa. Ainda quanto aos dados, no fim da década de noventa do
século passado, 35% das enfermidades e queixas médicas das mulheres
eram relacionadas a algum tipo de violéncia cometida pelos seus compa-
nheiros em sede da relagdo conjugal. (LAMOGLIA; MINAYO, 20009;
MORGADO, 2004; HEISE, 1994 apud FALCKE et al, p. 82).
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Assim, qual o motivo pelos quais as mulheres retornam ao ciclo de
violéncia? De que forma as mulheres ao desistirem das MPUs néo o estdao
fazendo mediante uma falsa esperanca ou coagao que tornem sua vontade
viciada?

A resposta para esses questionamentos nao é tao clara ou simples,
havendo diversos fatores psicoldgicos e sociais a serem considerados como
determinantes para a “conciliacdo” entre vitima e agressor, nao sendo pos-
sivel esgota-los ou mesmo aborda-los em maior totalidade. O que se pode
considerar € a necessidade de se haver mecanismos juridicos, consubstan-
ciados pela forte atuacdo preventiva e reparadora do Estado na forma de
politicas publica.

Nesse sentido, salientam Grossi, Tavares e Oliveira (apud
CAMARGO; AQUINO, 2003, p. 19): “A adocao de actes em diferentes
areas, de forma sistematica e continuada, garantindo acesso e qualificando
a intervengao em cada area é o que deve caracterizar a promocao pelo es-
tado de politicas ptblicas, constituindo uma rede de acbes e servigos. Este
processo é ainda incipiente e insuficiente”.

Desde os primeiros passos para a construcao de normas protetivas as
mulheres tinha-se a compreensdo de que as vitimas necessitavam de um
tratamento diferente daquilo que vinham recebendo ao se depararem com
um Poder Judiciario totalmente despreparado e construido sobre bases
culturais e teéricas com consideravel teor conservador.

As redes de atendimento e apoio sdo formadas por pessoas que pos-
suem capacitagao especializada para lidarem com situacdes de violéncia
das mais variadas formas. Esses individuos sdo de dreas como o Direito, a
Psicologia, a Assisténcia Social ou membros da prépria comunidade. Suas
funcbes se cingem na prevengdo e no apoio. Em carater metodolégico,
Grossi, Tavares e Oliveira (apud Deslandes, 2002) dividem as redes em

primdria e secundaria. Veja-se:

Deslandes (2002) conceitua ainda as redes sociais intermediérias, que seriam
constituidas por pessoas que receberam capacitacao especializada - denomi-

nadas promotoras - que podem vir do setor satide, da educagdo, igreja, ou da



Marielle Lopes Maldonado; José Manfroi; Ricardo Souza Pereira | 173

prépria comunidade. Suas funcdes sdo a prevencdo e apoio. No contexto da
violéncia contra a mulher, a experiéncia de promotoras populares ¢ um exem-
plo na prevengao destas situagdes. Compreende Deslandes (2002) que as redes
secunddrias e intermediarias formam-se pela atuacio coletiva de grupos, ins-
tituicdes e pessoas que defendem interesses comuns. Dependendo do grau de
lideranca e da forca de seus componentes elas podem ter um grande poder de
mobilizacdo e articulagdo para atingir seus objetivos. J4 as redes sociais secun-
darias seriam aquelas formadas por profissionais e funcionarios de
instituicdes ptblicas ou privadas; organizagdes sociais, organizacdes ndo go-
vernamentais, grupos organizados de mulheres, associagdes comunitarias e
comunidade. Estas teriam a incumbéncia de fornecerem atencio especiali-
zada, orientacio e informacéo.

Atualmente, do trabalho realizado junto as vitimas de violéncia do-
méstica, parte significante do atendimento é realizado por uma rede
formada por grupos de apoio e 6rgaos estatais. Ambos com atuagdes em
prol do mesmo objetivo, mas que se situam em &reas relativamente diver-
sas.

No caso sul-mato-grossense, existem diversos projetos que integram
a rede de apoio e protecdo as vitimas de violéncia doméstica. Muitos deles
se situam, ou tem como ponto de partida, a Casa da Mulher Brasileira.

Atitulo de exemplo, cabe destacar, por exemplo, o trabalho do projeto
Liberta Mulheres, responsével por prestar assisténcia a mulheres que se
encontram sob MPU e que estao desempregadas. Considerando-se que um
dos meios de controle do agressor em muitas situagoes esta ligado a ques-
tdo econOmica, visto que em uma relacio conjugal hodiernamente a
mulher é dependente economicamente de seu marido, havendo, portanto,
dificuldade de muitas mulheres de se inserirem no mercado de trabalho.
Este projeto contribui auxiliando a vitima a romper com o ciclo de violén-
cia e conquistarem autonomia econdmica, proporcionando acesso a
beneficios sociais, acompanhamento psicolégico, oficinas para resgate da
autoestima, qualificacdo profissional e encaminhamento ao mercado de
trabalho.

No entanto, um dos grupos existentes e cujo trabalho desenvolvido

tem tido impacto consideravel no que tange ao objetivo deste trabalho,
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qual seja a compreensdo da revogacdo das Medidas Protetivas de Urgéncia
é o0 Grupo Atitude. O projeto é desenvolvido pela 3° Vara de Violéncia Do-
méstica e Familiar de Campo Grande, cuja titular, a juiza Jacqueline
Machado, é uma das coordenadoras.

O projeto tem como publico alvo as mulheres que ja requisitaram a
revogacdo da medida protetiva e retornaram ao convivio junto daqueles
que outrora foram seus algozes. Considerando aspectos psicolégicos como
os referidos alhures, o grupo trabalha de forma a propiciar a essas mulhe-
res uma ressignificacio de sua escolha em retomar a relagdo junto ao
agressor.

Essas mulheres participam de diversos momentos guiados por psic6-
logas e assistentes sociais que buscam esclarecer, por meio de dindmicas e
videos, quais os 6nus e riscos da manutengao do vinculo afetivo com seu
companheiro/agressor.

Tais momentos sao desenvolvidos com a intencio de conscientizar e
empoderar as mulheres que sdo vitimas de violéncia doméstica. Nesses mo-
mentos é comum que as psicologas e assistentes sociais procurem elucidar
as mulheres quais os tipos de violéncia, demonstrando que uma relagéo abu-
siva nao se resume a violéncia fisica, podendo esta se manifestar na forma
psicoldgica, social ou econdmica. Um dos pontos de maior atencao do grupo
se relaciona a compreender quais as motivagoes das vitimas. Como ja dito
anteriormente, a banalidade e a esperanca de mudanga do companheiro le-
vam a mulher a se submeter novamente a situagdes que a colocam sob risco
de violéncia.

Do ponto de vista juridico, o trabalho desenvolvido por esse grupo e pe-
los demais que formam a rede de apoio as vitimas é essencial. Em que pese
caiba ao juiz decidir na maioria das vezes em algumas situa¢des como no caso
das MPUs a escolha é da vitima, ndo podendo sua revogacio servir como
forma de impunidade. Importante destacar que o entendimento jurispruden-
cial de manter o prosseguimento da acdo penal mesmo apds a revogacao da
MPU é acertada.
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Consideracgoes finais

Existem nas relagdes afetivas diversos tipos de violéncia, sendo as
principais vitimas as mulheres. Estas sdo submetidas a situagdes de vio-
léncia fisica e psicolégica que causam danos consideraveis as vitimas.

Durante muitos anos a instituigao familiar foi considerada de modo
a dota-la de importante relevo na organizagdo social. A familia, no entanto,
é um dos lugares em que existem mais possibilidades de se ocorrerem vi-
oléncias. As rela¢des sociais hierarquicas e a construcdo da sociedade sob
um ponto de vista cultural e sociolégico dotam figuras de um poder irres-
trito e que se desenvolve sobre o pretexto de dependéncia. Nas relagdes
afetivas, a hierarquia ordinariamente se desenvolve entre marido e mu-
lher, sendo que em ocasides extremas se desenvolve em situagdes de
violéncia. Cabe lembrar que a Lei Maria da Penha foi criada em um con-
texto de urgéncia, ante os muitos casos de violéncia e impunidade.

Dessa forma, h4 que se compreender que a violéncia ndo se resume
a aspectos meramente eventuais, havendo uma complexidade de fatores
que influem de maneira direta.

No que se refere as Medidas Protetivas de Urgéncia, essas se identifi-
cam como uma ferramenta importante para a manutencao do bem estar
das vitimas de violéncia. As formas como esta se se desenvolve aborda as-
pectos mais do que necessarios para a protecao da mulher. Isso posto que
a violéncia também se demonstre em situagdes de privacdo da mulher de
outras coisas, como o contato com os filhos, com a familia ou o impedi-
mento de que esta desenvolva meios econdmicos de subsisténcia.

A necessidade das MPUs tem se demonstrado na medida em que tém
sido empreendidas nos tltimos anos diversas iniciativas que visam princi-
palmente majorar o seu potencial impacto naquilo que se refere a protecao
da mulher vitima de violéncia doméstica. £ o caso da alteracio realizada
em 2019 que possibilita ao delegado o estabelecimento das Medidas Prote-
tivas em cidades que ndo sejam comarcas e onde ndo esteja presente um

juiz para autoriza-la.



176 | Ensaios sobre Democracia e Liberdade

Contudo, um dos aspectos de maior relevancia é sem divida o estabe-
lecimento das redes de apoio, que na forma de grupos e projetos
comunitarios e publicos fornecem acompanhamento multidisciplinar para
a vitima, dando-lhe as ferramentas necessérias para de desvencilhar do ciclo
de violéncia e se afastar do agressor.

Um dos trabalhos que mais demanda esforcos é o do atendimento
psicolégico e social das mulheres que pretendem retornar ao convivio do
seu agressor. Sdo diversas motivagdes e aspectos que levam as mulheres a
fazé-lo, devendo sobremaneira ser considerados os aspectos biopsicosso-
ciais como determinantes. Este na maioria das vezes vem acompanhado
da revogacao da MPU. Até algumas décadas atras, isso importava no néo
prosseguimento da agao penal e inviabilizava o objetivo principal das le-
gislagdes de protecdo da mulher, qual seja impedir que a vitima seja
reiteradamente submetida a mais situactes de violéncia.

Dessa forma, ha que se considerar a relevancia dos grupos de apoio
que atualmente existem, principalmente no tocante ao seu papel de auxilio
na ressignificacdo da violéncia e na quebra do ciclo de violéncia, empode-
rando a mulher e lhe mostrando que h& outros caminhos que néo o
retorno ao lar ja maculado pela violéncia.

No entanto, repisa-se que a ado¢ao de uma puni¢do nao é suficiente.
E necessaria a conscientizacdo tanto da vitima quanto do agressor. As po-
liticas devem majoritariamente enfocar em aspectos preventivos e
esclarecer o valor da vitima como pessoa humana e jamais deve ser sub-
metida a nenhum tipo de violéncia. No que tange as redes de protecio, é
mais do que necesséario que o poder puablico as fomente e, juntamente do

judiciario, viabilizem a sua atuagao.
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A prisao domiciliar como instrumento de consagracao
do artigo 5°, L, da Constituicao Federal

Luana Rodrigues Meneses de S4 *

Introducio

Conforme a redagéo do artigo 5°, L, da Constituicado: as presidiarias
serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus fi-
lhos durante o periodo de amamentagdo. Entretanto, a maternidade em
situacdo de prisdo na realidade difere do que o plano formal (arcabouco
juridico) dispde sobre o assunto, o que é apurado através de pesquisas
empiricas e dados, por exemplo, por meio do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) sobre a infraestrutura relativa a
maternidade no interior dos estabelecimentos prisionais, dentre os quais
cabe apontar que nos estabelecimentos femininos, apenas 34% dispdem
de cela ou dormitério adequado para gestantes, apenas 32% dispoem de
bercario ou centro de referéncia materno infantil e apenas 5% dispdem
de creche (INFOPEN Mulheres, p. 18- 19).

Nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispdem de
espaco especifico para a custédia de gestantes, apenas 3% dispdem de
bercario ou centro de referéncia materno infantil e nenhum dispde de
creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

! Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Aluna Especial do Programa de Mestrado
em Direitos Humanos da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Advogada.
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Interessante observar que a destinagdo dos estabelecimentos penais
de acordo com o género é a seguinte: 74% (1067 unidades) masculino;
17% (244 unidades) misto; 7% (107 unidades); 31;2% sem informacdes.
Essa destinagao dos estabelecimentos permite corroborar o fato de que o
sistema prisional fora pensado, projetado e construido por homens e para
homens, embora o crescimento da populacdo carceraria feminina tenha
aumentado consideravelmente, dado que em junho de 2016, a populagiao
prisional feminina atingiu a marca de 42 mil mulheres privadas de liber-
dade, o que representa um aumento de 656% em relacdo ao total
registrado no inicio dos anos 2000, quando menos de 6 mil mulheres se
encontravam no sistema prisional. Todavia, o encarceramento de mulhe-
res, em termos de Politica Criminal e Penitenciaria permanece em
segundo plano, os presidios femininos, em regra, sao fruto de adaptagoes
e improvisagdes, como resultado as especificidades de género sao fre-
quentemente desconsideradas pelo Poder Publico.

As mulheres presas estao sujeitas a estabelecimentos prisionais que
ndo atendem as suas especificidades, consequentemente sdo atingidas
desproporcionalmente pela pena privativa de liberdade em virtude do gé-
nero, ou seja, sdo punidas ndo s6 por cometerem crimes, mas também
por serem mulheres cometendo crimes.

De volta aos dados, os niimeros sdo alarmantes se considerarmos
que 89% das mulheres presas tém entre 18 e 45 anos (INFOPEN Mulhe-
res, p. 22), isto é, idade em que ha grande probabilidade de serem
gestantes ou maes de criancgas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres ainda
ndo informa quantas apresentam, efetivamente, tal condigdo?. Consta no
mesmo relatério, a importante informacio de que 74% dessas mulheres
sdo maes, considerando que a metodologia desse banco de dados se re-

sume em extrair informacdes através de sistema online e os dados sdo

2Tendo em vista que o déficit coleta de dados afeta as politicas publicas passiveis de serem adotadas pelo Estado,
assim urge a iniciativa de alimentar o Sistema de Informagoes do Departamento Penitenciario Nacional (Sisde-
pen). Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/sisdepen-informacoes-penitenciarias-
consolidarao-base- de-dados-nacional, acesso em 10 jul. 2019. Idem, o CNJ implementou o Banco Nacional de Moni-
toramento de Prisdes. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cadastro-
nacional- de-presos-bnmp-2-o?utm_source=banner. Acesso em:10jul.2019.
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compilados apds preenchimento de formularios acessados pelos gestores
dos estabelecimentos prisionais.

O artigo teve como objetivo evidenciar a inadequagao e impossibili-
dade do sistema prisional oferecer condi¢Oes para atender especificidades
de género, tais como oferecer condicdes para que as presidiarias possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacio, assim
pretende identificar as necessidades e entraves preliminares para o exer-
cicio dos direitos maternos de mulheres em situagio de prisao e elaborar
defesas de propostas, com énfase em alteracoes legislativas que promo-
vam o exercicio da maternidade das mulheres presentes no carcere. Para
tanto, como metodologia foi realizada revisao bibliogréfica, anélise de da-
dos coletados por pesquisas empiricas de abordagem qualitativa, anélise
de dados estatisticos e pesquisa de diretrizes de politicas ptblicas, coleta
de dados fornecidos pelo DEPEN nos autos do HC °. 143.641/SP, pesquisa
jurisprudencial e legislativa.

De inicio, serdo abordadas as normativas, diretrizes internacionais e
nacionais sobre a maternidade na prisdo, especialmente, no que se refere
a amamentacdo e a impossibilidade de serem asseguradas condigdes den-
tro do sistema prisional para que o vinculo entre maes e filhos seja
preservado, garantindo o exercicio da maternidade em um periodo extre-
mamente importante para o desenvolvimento das criangas, a primeira
infancia, o periodo de amamentagdo. Em seguida, serao analisadas algu-
mas conquistas legais e a importancia do instituto da Prisdo Domiciliar
como um instrumento para concretizacao de direitos fundamentais, tendo
como objetivo consolidar uma ponte para um Processo Penal humanitario,
Constitucional e Convencional. Ao final, serdo discutidas contribuicdes de
pesquisadores para o sistema de justica criminal, obstaculos iniciais, pro-
postas e consequéncias que envolvem a defesa da maternidade de

mulheres encarceradas.
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1 A prisao domiciliar como instrumento de consagracao do artigo 5, L
da Constituicdo Federal.

As Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas
e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras, conhe-
cidas como as Regras de Bangkok, sdo consideradas como
complementares as Regras minimas para o tratamento de presos (Regras
Nelson Mandela), foram aprovadas pela Assembleia Geral da ONU, na
Resolucdo n. 65/229, de 21 de dezembro de 2010, o Brasil apesar de ser
signatario, somente realizou a tradugdo oficial das regras em 2016 por
meio da iniciativa do Conselho Nacional de Justica3
Em razao das regras de Mandela n&o tecerem orientagdes especificas
sobre a condigdes das mulheres encarceradas, bem como o reconheci-
mento da vulnerabilidade das mesmas diante do sistema de justica
criminal, elaborou-se um marco normativo internacional que deve orien-
tar os Estados a priorizarem a aplicagdo de medidas nao privativas de
liberdade para mulheres conflito com a lei. Estas regras que tratam as es-
pecificidades de género, devem ser observadas por gestores e membros do
sistema de justica levando em conta como o carcere incide sobre a vida
destas mulheres e consequentemente na vida de seus filhos menores.
Cuida-se de um conjunto de normas de soft law, ndo possuindo forga
vinculante aos Estados. Contudo, ndo deixa de ser um compromisso inter-
nacional assumido pelo pais, pois serve como importante vetor de
interpretacdo do alcance de normas nacionais e internacionais sobre direi-
tos humanos, sobre as mulheres presas. No Brasil, em 2016, foi editado o
Decreto n. 8.858%, por exemplo, determinando o uso das Regras de

Bangkok como diretrizes para o emprego de algemas.

3Para promover e incentivar a aplicacio das regras para o tratamento das mulheres infratoras pelos poderes Judici-
ario e Executivo brasileiro, o Conselho Nacional de Justica traduziu as Regras de Bangkok.
Disponivelem:http://www.cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/27fa43cd9998bfsb43aa2cb3eofs3c4  4.pdf.
Acesso em: 20 jun. 2019.

4 A Regra 24 das Regras de Bangkok preconiza: “Instrumentos de contengao jamais deverao ser usados em mulheres

em trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediatamente posterior”, e em observancia o Decreto n°®
8.858/2016 estabelece: “Art. 3°: E vedado emprego de algemas em mulheres presas em qualquer unidade do sistema


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/27fa43cd9998bf5b43aa2cb3e0f53c4
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/27fa43cd9998bf5b43aa2cb3e0f53c4
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Portanto, percebe-se a relevancia de pautar género no ambito prisi-
onal através da finalidade do documento que é determinar regras e
politicas publicas de prevengdo de crimes e justica criminal especifica-
mente voltadas para as mulheres, as quais sdo direcionadas as
autoridades nacionais, como o Poder Executivo, Poder Judiciario, Minis-
tério Publico, Defensoria Publica, agentes penitenciarios e demais
atuantes no sistema prisional.

As Regras de Bangkok pautam-se por dois pressupostos: (I) as ne-
cessidades especificas das mulheres, as quais incluem, entre outras,
idade, orientacdo sexual, identidade de género, nacionalidade, situagao
de gestagdo e maternidade; (IT) o reconhecimento de que parcela das mu-
lheres infratoras nao representa risco a sociedade, de modo que o
encarceramento pode dificultar a sua reinsercdo social. (CARVALHO
RAMOS, 2018, p. 244,).

Neste sentido, destacam-se as Regras 2, 22, 45, 48, 57, 58 e 64, as
quais trazem clara preocupagdo com a importancia de aplicacdo de me-
didas néo privativas de liberdade levando-se em conta a necessidade de
preservagao de vinculos entre maées e filhos e a responsabilidade com o

cuidado ainda exercido na sociedade pelas mulheres:

Regra 2: Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mu-
lheres responsaveis pela guarda de criangas tomar as providéncias necessarias
em relagdo a elas, incluindo a possibilidade de suspender por um periodo ra-
zoavel a medida privativa de liberdade, levando em consideragdo o melhor
interesse das criancas.

Regra 22: Nao se aplicardo sangdes de isolamento ou segregacao disciplinar a
mulheres gestantes, nem a mulheres com filhos/as ou em periodo de ama-
mentacao.

Regra 45: As autoridades penitenciarias concederao as presas, da forma mais
abrangente possivel, opcdes como saidas temporarias, regime prisional
aberto, albergues de transi¢do e programas e servi¢os comunitarios, com o
intuito de facilitar sua transicio da prisdo para a liberdade, reduzir o estigma

e restabelecer contato com seus familiares o mais cedo possivel.

penitenciario nacional durante o trabalho de parto, no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade
hospitalar e ap6s o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada.
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Regra 48: Mulheres gestantes ou lactantes deverao receber orientacdo sobre
dieta e satde dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por
um profissional da satde qualificado. Deverao ser oferecidos gratuitamente
alimentacdo adequada e pontual, um ambiente saudéavel e oportunidades re-
gulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criangas. 2.
Mulheres presas ndo deverao ser desestimuladas a amamentar seus filhos/as,
salvo se houver razoes de satide especificas para tal.

Regra 57: As provisoes das Regras de Toquio deverdo orientar o desenvolvi-
mento e a implementacdo de respostas adequadas as mulheres infratoras.
Deverao ser desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado membro, op-
¢Oes especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a
prisao e a prisdo cautelar, considerando o histdrico de vitimizagao de diversas
mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

Regra 58: Considerando as provisdes da regra 2.3 das Regras de Téquio, mu-
lheres infratoras ndo deverdo ser separadas de suas familias e comunidades
sem que se considere devidamente a sua histdria e lacos familiares. Formas
alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenaliza-

doras e alternativas a prisdo, inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser

empregadas sempre que apropriado e possivel.

Regra 64: Penas nao privativas de liberdade para as mulheres gestantes e mu-
lheres com filhos/as dependentes serdo preferidas sempre que for possivel e
apropriado, sendo a pena de prisdo considerada apenas quando o crime for
grave ou violento ou a mulher representar ameaca continua, sempre velando

pelo melhor interesse do/a filho/a ou filhos/as e assegurando as diligéncias

adequadas para seu cuidado (grifo nosso).

As mulheres gestantes, lactantes ou com filhos deverao receber ori-
entacOes de dieta, satide e qualidade de vida, conforme preceituado nas
Regras 48 a 52. Deve-se estimular a amamentacio e, visando o melhor
interesse da crianca, fornecer ambiente adequado, com servicos de satide
e educagdo, para criancas que vivam com as maes na prisao (CARVALHO
RAMOS, 2018, p. 247).

Visando proteger as criangas, é vedada a imposicdo de sang¢des de
isolamento ou segregacdo disciplinar as gestantes e maes em periodo de
amamentacio. E vedada, também, a utilizagio de instrumentos de con-
tencdo em mulheres em trabalho de parto ou no periodo imediatamente

posterior. Nessa linha e como ja visto anteriormente, a Lei n. 13.434/2017
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vedou o uso de algemas em (I) mulheres gravidas durante os atos mé-
dico-hospitalares preparatérios para a realizacao do parto e durante o
trabalho de parto, bem como em (II) mulheres durante o periodo de pu-
erpério imediato. O contato entre a presa e o mundo exterior, pautado
pelo estimulo a comunicacdo e visitas dos familiares, esta enunciado nas
Regras 26 a 28. (Ramos, 2018, p. 246).

Nesse sentido, cumpre destacar a postura ativa do Poder Judiciario
em atencao as Regras de Bangkok, evidente na elaboracdo da Resolugao
CNJ n°. 252/2018, a qual estabelece principios e diretrizes para o acom-
panhamento das mulheres mées e gestantes privadas de liberdade e da

outras providéncias, observa-se o disposto no art. 8°, §1°:

Art. 8°, § 1° Para garantia da convivéncia das mulheres privadas de liberdade

com seus filhos, o poder puiblico adotara as seguintes a¢des minimas:

I - Garantir a convivéncia entre mées e filhos, respeitando-se o periodo de
amamentacio exclusiva, no minimo, nos seis primeiros meses de vida da
crianga, sem prejuizo de complementacao, caso necessario;

II- Garantir & gestante e a lactante o apoio nutricional adequado a sua condicéo.

Um documento importante para a formulacio das Regras de
Bangkok foi 0 “Manual para administradores de prisoes e formuladores
de politicas puablicas sobre mulheres e encarceramento”, criado pelo Es-
critério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime em 2008, o qual indica

que:

Mulheres gravidas e mulheres com criancas pequenas ndo deveriam ser en-
carceradas a menos que absolutamente necessario. Uma legislacdo apropriada
deveria ser estabelecida e as linhas norteadoras das sentengas das Cortes de-

veriam sublinhar este principio. (Traducéo livre)®

5 Publicacao das Nagoes Unidas, Num. de vendas E.08.1V.4

5 Pregnant women and women with children should not be imprisioned unless absolutely necessary. Appropriate
legislations should be in place and sentencing guidelines for courts should underline this
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Em continuidade, no ambito internacional, a Convencao sobre os
Direitos da Crianga e do Adolescente, incorporado ao ordenamento juri-
dico brasileiro por meio do Decreto n® 99.710/90, em seu art. 3° ,1,

estipula que:

Artigo 3 1. Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrati-
vas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse

maior da crianca. (Sublinhei).

2. A prisao domiciliar no ordenamento juridico brasileiro

Diante do que podemos denominar como uma “cultura do encarce-
ramento”’, o legislador desde a promulgacio da Lei 12.403 em 2011
esperava que os aspectos praticos dela consistiriam na reducdo do nimero
de presos preventivos, alias cerca de 30,1% da

populacdo prisional feminina é proviséria (INFOPEN Mulheres,
2016, p. 18-20).

Na esteira da lei 12.403/11, ocorreu o alargamento das possibilida-
des de conversaio em prisdo domiciliar (art. 318 CPP) como
consequéncias da reforma, além da ampliacdo das medidas cautelares
com um rol com nove medidas diversas da prisdo (artigo 319 CPP).

Assim, com as mudangas produzidas pela Lei n. 12.403/11, o Capi-
tulo IV do Titulo IX do Livro I do CPP passou a dispor sobre a prisao
domiciliar. Prisdo domiciliar de cunho humanitario, pois a substituicio
da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar visava tornar menos desu-
mana a segregacao cautelar.

Anteriormente, na esfera interna, em consonancia com as regras in-

ternacionais de direitos humanos, no que diz respeito a prisao domiciliar

7 A “Cultura do encarceramento” explicada no julgamento do HC coletivo 143.641 STF, a qual se evidencia pela exa-
gerada e irrazoavel imposicao de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de excessos
na interpretacdo e aplicagao da lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de outras
solugoes, de carater humanitério, abrigadas no ordenamento juridico vigente.
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para mulheres que possuem filhos, o artigo 117, inciso III, da Lei de Exe-
cugdo Penal ja estabelecia a possibilidade de concessao de tal regime
especial as presas que cumpram pena em regime aberto.

No tocante a prisao domiciliar no curso da execucao da pena tem-se
que, embora a Lei de Execucgao Penal autorize a concessdo de prisdo do-
miciliar somente a presa condenada em regime aberto, os Tribunais vém
flexibilizando essa possibilidade, por questdes humanitarias como sadde,
amamentacio, necessidade de cuidados dos filhos menores, dentre ou-
tras, sendo estas em situacdes peculiares, no caso de condenadas
gestantes, com filhos menor ou deficiente fisico ou mental (art.117, incs.
Il e IV, da LEP) em cumprimento de regimes prisionais semiaberto e
fechado. Ap6s o advento da Lei n. 13.769/2018, passou-se a autorizar pro-
gressao especial de regime com critérios diferenciados para as mulheres
que se encontrem em situacdes peculiares, o que podera acarretar uma
reinterpretacdo jurisprudencial atenta as especificidades de género e o
melhor interesse da crianca.

No que diz respeito as mulheres presas provisoriamente, o Codigo
de Processo Penal, a partir da alteracdo promovida pela Lei n. 13.257/16
da Primeira Infancia) que incluiu o inciso V no art. 318, também passou

a disciplinar a prisdo domiciliar para presas com esta especial condigao:

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o
agente for: I - maior de 80 (oitenta) anos; II - extremamente debilitado por
motivo de doenca grave; III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV - gestante; V - mulher
com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o
Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade

Incompletos. Paragrafo tnico. Para a substituigdo, o juiz exigira prova idonea

dos requisitos estabelecidos neste artigo.

Verifica-se que o CPP amplia a possibilidade de concessao da prisdo
domiciliar para as presas provisdrias, levando em consideracdo, para
tanto, principios constitucionais e normativas internacionais ja mencio-

nadas. O CPP também dispde, em seu art. 319, uma série de medidas
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cautelares alternativas a prisdo, o que demonstra a possibilidade de fle-
xibilizagdo da prisao provisoéria de acordo com cada caso concreto.

A 22 Turma da Corte do STF, no julgamento do HC 143641/SP ad-
mitiu que o Estado brasileiro ndo tem condicdes de garantir cuidados
minimos relativos a maternidade, até mesmo as mulheres que nao estao
em situacdo prisional. E definiu critérios para a substituicdo de que tra-
tam os incisos do Cédigo de Processo Penal, os quais devem ser os
seguintes: em regra, deve ser concedida prisdo domiciliar para todas as
mulheres presas que sejam gestantes; puérperas (que deu a luz ha pouco
tempo); mées de criancas (isto é, médes de menores até 12 anos incomple-
tos) ou maes de pessoas com deficiéncia. As excegdes em que nao deve
ser autorizada a prisao domiciliar se: a mulher tiver praticado crime me-
diante violéncia ou grave ameaga; a mulher tiver praticado crime contra
seus descendentes (filhos e/ou netos) e em outras situagdes excepciona-
lissimas, as quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes
que denegarem o beneficio.

Considerando ainda que, interpretacgdes das citadas mudancgas legis-
lativas com o viés de recrudescimento penal sobre a questao ignora a onda
humanitéria pela qual impulsionou as alteragdes legislativas e entendi-
mentos jurisprudenciais em observancia em especialmente para a tutela
das mulheres no ambito prisional. De acordo com a reda¢ao dos recentes
artigos 318-A e 318-B:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por pri-
sdo domiciliar, desde que: I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameagca a pessoa; II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou depen-
dente. Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas

previstas no art. 319 deste Codigo.

O que foi destacado pela legislacdo é o carater objetivo da aplicagio
da domiciliar as mulheres maes de criancas ou deficientes e gestantes em

situacdes que ndo envolvam as exce¢des apresentadas.
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A nova Lei 13.769/2018 retirou do rol de excegdes as situagbes ex-
cepcionalissimas, previstas anteriormente na decisdo do Supremo
Tribunal Federal e que eram utilizadas para denegar a prisdo domiciliar,
0 que ndo impediu o reconhecimento delas em julgados posteriores do
STJ. A imprecisdo do termo abriu margem para diversas interpretagdes
pelo Poder Judiciéario, arbitrérias, contrariando os fins propostos na or-
dem concedida. Sobre a questao da situagdo excepcionalissima utilizada
com fundamento em uma suposta dicotomia entre superior interesse da

crianga e direitos da mae presa, as seguintes pesquisadoras pontuam:

Outro tema caro a andlise que propomos, inspirada pela perspectiva feminista
(DINIZ, 2014), é que em muitos casos, o interesse superior da crianca prevista
na legislacdo se sobrepde, ou mesmo, anula os interesses e direitos da mae.
Nas decisdes de concesséo da prisédo domiciliar analisadas foi evidente que néo
era a presa “o sujeito de direito”, mas a crianca. Importante pontuar, que nao
esta se contestando aqui a legitimidade de se atender ao interesse da crianga,
mas como no discurso juridico essa defesa é feita a partir de julgamentos mo-
rais e de padrdes socio familiares rigidos; e sob um raciocinio binario que
associa a crianca a pureza e inocéncia, em contraponto da mulher culpada.
(BRAGA; FRANFKLIN, 2016, pp. 349-375).

A situagdo excepcionalissima nao deve ser instrumentalizada como
um subterftgio para os Tribunais resistirem a aplicacao da substituicdo da
Prisdo Domiciliar. Embora o legislador nao tenha pontuado, hd necessi-
dade de critérios objetivos para afastar a discricionariedade, e coibir
decisGes contrarias aos parametros fixados pelo do Supremo Tribunal Fe-
deral.

3. Maternidade em situacio de prisao.

Nesse contexto, reconhece-se que a familia é a unidade fundamental
para o crescimento e o bem-estar de todos os seus membros, principal-
mente as criangas. Inimeros pesquisadores e pesquisadoras do ramo da

psicologia, sociologia, direito entre outros se debrugaram para analisar a
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relagdo existente entre o crescimento infantil e o papel materno, fir-
mando que o desenvolvimento infantil sadio depende diretamente da
presenca materna na vida da crianga, alertando, ainda, o custo social que
acarreta efeitos negativos em razao da privagao deste vinculo.

A Lei 13.769/2018 tem como um dos seus objetivos resguardar o di-
reito fundamental de convivéncia familiar das criancas cujas maes
encontram-se em situacdo de privacdo de liberdade. Esse direito é neces-
séario ao seu desenvolvimento fisico, mental, social e emocional. Por isso, o
indeferimento da prisdo domiciliar s6 poderia ocorrer em razao de inte-
resse superior da prdpria crianca, em caso de maus-tratos ou de crimes
cometidos contra os préprios filhos, como bem ja previu a referida lei.

Rodrigo Roig (2018), defende que a necessidade de amamentagao de
filho recém-nascido enquadra-se na hipétese de prisdo domiciliar prevista
no art.318, inciso III, pois a presa é imprescindivel aos cuidados especiais
de pessoa menor de 6 anos de idade ou com deficiéncia. Considerando que
as presidiarias serao asseguradas condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacio (art. 5°, L, da CF),
norma esta cuja interpretacdo deve ser ajustada para permitir que os filhos
permanecam com suas maes durante o periodo de amamentagdo, mas fora
do ambiente prisional. Importante assinalar, nesse sentido, que a amamen-
tagdo - entendida como ato de impacto fisico e psicolégico - deve ser
tratada de forma privilegiada, eis que dela depende a satide do corpo e da
“psique” da crianga (art. 1°, III, da Resolug¢do n. 04/2009 do Conselho Na-
cional de Politica Criminal e Penitencidria). A concessdo de prisdo
domiciliar nessa hip6tese tem ainda como objetivo conter a transcendéncia
dos efeitos da pena para os recém-nascidos (principio da transcendéncia
minima) (ROIG, 2018, p. 185).

O principio da intranscendéncia (pessoalidade) estabelece que a
pena ndo podera passar da pessoa do criminoso (art. 5°, XLV, da CF e art.
59, item 3, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos). Além disso,
¢é importante destacar a absoluta prioridade mencionada no artigo 227

da Constituicdo Federal:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminagao, exploracao, violéncia,

crueldade e opressao. (Grifo nosso).

Convém ressaltar que pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém
comprovando os impactos negativos do encarceramento das mulheres maes
na vida de seus filhos/as. Dentre as pesquisas, a realizada na casa de acolhi-
mento Nova Semente, extensdo do complexo Penitenciario situado na cidade
de Salvador/BA, revelou que, com relacio ao desenvolvimento infantil e seus
aspectos cognitivo, motor, afetivo e social, todas as criangas apresentavam
seu desenvolvimento comprometido, o que foi revelado no atraso em desen-
volver a leitura, contagem de numerais, identificacao de cores, além do atraso
social.

Por fim, ciente das consequéncias e limites da defesa de politicas
desencarceradoras do sistema de justica criminal, é importante pautar
que para o melhor exercicio de maternidade a liberdade é sempre a me-
lhor alternativa. Por isso, para lidar com o exercicio de direito das
mulheres presas, é necessario pautar uma mudanga nos rumos da poli-
tica criminal.

Nesse sentido, a pesquisa realizada em 2015, promovida pelo Minis-
tério da Justica e o IPEA sobre a maternidade na prisdao em seis Estados
da Federacdo (Dar a luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades fu-
turas para o exercicio da maternidade por mulheres em situacdo de
prisdo. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos,
IPEA, 2015). Na qual, a realidade que descreveram, em geral, é de indife-
renga estatal para com a maternidade no céarcere. Verificou-se ainda a
precariedade do acesso a Justica das mulheres presas, separacdo precoce
de maes e filhos, internagdo das criancas mesmo quando ha familia ex-
tensa disponivel, concluindo-se que:
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Uma das saidas desse (falso) paradoxo, entre institucionalizar a crianca ou se-
paré-la da mae, seria a prisao domiciliar, essa opcao choca com a cultura do
encarceramento e a priorizagao do ‘combate ao crime’ presente nos discursos
e préaticas do sistema de justica. O aumento do encarceramento feminino, e
logo do nimero de gestantes, puérperas e maes encarceradas demonstra que
o sistema de justica criminal vem ignorando recomendagoes de organizagoes
internacionais contra o uso de prisdo para essas mulheres. Concluimos que
uma melhor possibilidade de exercicio de maternidade ocorrerd sempre fora
da prisao e, se a legislagao for cumprida, tanto em relacao a excepcionalidade
da prisdo preventiva como no tangente a aplicagdo da prisdao domiciliar,
grande parte dos problemas que afetam a mulher no ambiente prisional esta-
rao resolvidos. (ANGOTTI; BRAGA, 2019, pp. 289-290)

Apbs alteragdes legislativas e os parametros fixados pelo Supremo
Tribunal Federal (fevereiro de 2018), o Departamento Penitenciario Na-
cional - DEPEN informou® em agosto de 2018, que identificaram 14.750
mulheres elegiveis para a concessdo da prisao domiciliar, nos termos do
que foi decidido no habeas corpus coletivo, informagoes que foram obti-
das através de busca ativa dos érgéos penitenciarios.

Posteriormente, em setembro do mesmo ano identificaram 9.245
mulheres elegiveis, portanto, nesse periodo cerca 5.505 mulheres subme-
tidas a prisao preventiva, distribuidas em diferentes estados do pais,
tiveram suas prisdes preventivas substituidas pela Prisdo Domiciliar. O
que demonstra uma variagdo negativa em curto intervalo de tempo, que
é significativa tanto pelo impacto ja alcancado no encarceramento femi-
nino, como ainda pelo namero de mulheres que, tendo direito a estar
com os seus filhos, permanecem no cércere.

Diante disso, Defensores Publico do Ceara® reforcam que a decisao
do HC 143.641, em conjunto com a Lei 13769/18, tem especial importancia
no contexto das questdes prisionais, que exigem uma postura ativa do Ju-

diciario e das demais instancia juridicas e politicas para sua solucdo

8Através do oficio 923/2018/GABDEPEN/DEPEN-M]J e do oficio 1220/2018/GABDEPEN/DEPEN-M] nos autos do HC
143.641/SP, processo eletronico n°. 0004590- 38.2017.1.00.0000. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 20 jun. 2019.

9 CONSULTOR JURIDICO. Tribuna da Defensoria: Indeferimentos de prisio domiciliar devem ser revistos. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-

jan-o01/indeferimentos-prisao-domiciliar- revistos-lei. Acesso em: 20 jun. 2019.
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humanistica, ampliando a lente para as questdes de género e das circuns-
tancias que envolve a maternidade. Em concordancia com esse
posicionamento, o presente trabalho também entende que devem ser re-
vistas todas as situagdes prisionais das mulheres que tiveram indeferidos
seus pedidos de substituicdo de prisdo preventiva em prisdo domiciliar
com base na excepcionalidade, uma vez que o préprio STF se manifestou
contrario, em sede do HC coletivo, as decisdes dos Tribunais que nao pac-

tuavam com os parametros fixado pela Corte.

Consideracdes finais

O presente artigo compreende que a prisdao domiciliar ndo deve ser
concedida apenas as presas provisorias, embora nao haja uma previsao
especifica as mulheres presas definitivas que possuam filhos menores, a
interpretacdo sistematico-teleoldgica de todo o conjunto de normativas
referentes a mulher presa permite concluir, através de uma interpretagdo
analdgica do inciso V, art. 318 do Cédigo de Processo Penal, que a prisao
domiciliar deve ser medida aplicavel, com vistas a atender especificidades
de género, e o melhor interesse da crianca, com absoluta prioridade tam-
bém nos casos das presas definitivas.

Nota-se que a forca impositiva do texto legal do artigo 318-A, que
substituiu o termo podera por sera, para concessao de prisao domiciliar
deve ser reconhecida como um critério objetivo para a substituigdo da
prisdo preventiva, assim como o carater objetivo da aplicacdo da prisao
domiciliar as mées de criancas ou deficientes e gestantes em situagdes
que ndo envolvam as exceg¢Oes apresentadas nos incisos I e IT do art. 318-
A. Além da possibilidade de a prisao domiciliar ser aplicada inclusive nas
hipéteses dos incisos I e II do art. 318-A, isto significa que, mesmo para
as mulheres que cometeram crimes com violéncia ou grave ameaga, a

depender do caso concreto.
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Destarte, o aumento do encarceramento feminino (fendmeno que
pode ser compreendido a partir da énfase aos marcadores sociais da di-
ferenca e da seletividade penal) tem um custo social elevado, pois impacta
de forma avassaladora a familia da presa, seus dependentes sao imedia-
tamente afetados, uma vez que essas mulheres desamparadas pelo
Estados sdo maes, muitas sdo chefes de familia e em regra, devido a na-
turalizacio do cuidado como uma tarefa tipicamente feminina reforgada
pelo o esteredtipo de género sdo as responséveis pelo cuidado com a casa
e com os filhos/as. Por fim, a defesa de mais direitos referentes a conces-
sdo da prisdo domiciliar como um instrumento de concretizagdo de
garantias nao pode gerar o efeito colateral de reforcar a escolha pelo en-

carceramento.
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Mulheres indigenas em situacao de violéncia e a aplicacao

da Lei Maria da Penha no Mato Grosso do Sul

Priscila de Santana Anzoategui *

Introducio

Dados da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia Con-
tra a Mulher (2013), de relatoria da Senadora Ana Rita (PT-ES), aponta
que o Estado de Mato Grosso do Sul ocupa o 5° lugar no ranking nacional
em decorréncia da problemética da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher.

Em relacdo as mulheres indigenas do Estado de Mato Grosso do Sul,
o problema maior ocorre em Dourados, onde ha uma maior concentragao
de aldeias (CPMIVCM, 2013). Outro nimero importante revelado é que
18% dos casos de estupro no municipio de Caarapd tém como vitimas as
indigenas. Durante o meu campo na dltima Kufiangue Aty Guasu (Grande
Assembleia das Mulheres Guarani e Kaiowa) ouvi depoimentos de que al-
guns casos de estupro coletivo eram devidos as mulheres indigenas se

assumirem homossexuais.

* Antropéloga do Nicleo Institucional de Promocio e Defesa dos Povos Indigenas e da Igualdade Racial e Etnica
(NUPIIR) da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. Docente da Faculdade Insted. Mestre em Antropo-
logia Social pela Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD). Possui graduagao em Histéria (licenciatura)
pela Universidade Catdlica Dom Bosco (UCDB), Direito pela Universidade para o Desenvolvimento do Estado e da
Regido do Pantanal (Uniderp) e graduagio em Jornalismo pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas (PUC-
Campinas), bem como Pés-Graduagao Lato Sensu em Cultura e Histéria dos Povos Indigenas pela Universidade Fe-
deral de Mato Grosso do Sul (UFMS).
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Com dados tao alarmantes podemos nos questionar porque os crimes
de violéncia de género, quando envolvem as mulheres indigenas, ndo é
considerado um crime contra a cultura? Em entrevista ao Fl Pais (2019),

a lideranga Ro’Otsitsina Xavante, destaca que:

Dizer que n6s mulheres indigenas ndo enfrentamos violéncia é mentira. Sim,
existe, s6 que as vezes é uma violéncia velada. As vezes camuflada pela prépria
mulher, as vezes pela familia, ou pela lideranca (...) Entao, violando uma me-
nina, violando uma mulher, vocé est4 violando o povo. Ou seja, qualquer
pessoa que faca mal a mim, que machuque fisicamente ou verbalmente a mim,
ou a qualquer mulher, ele estd fazendo algo contra o meu povo e a minha

cultura. (Idem)

Nesta Unidade da Federagéo, encontra-se a segunda maior populacdo
indigena do pais, com os piores indices de efetividade dos direitos reco-
nhecidos pela legislacdo brasileira e internacional. Significativa parcela da
populacdo indigena regional vive hoje em espacos urbanos, como assala-
riados, em precérias condicoes, nas usinas de producéo de actcar e alcool
(BRAND & CALDERONI, 2012). Para além do processo histérico de etno-
cidio e genocidio, a partir do confinamento em reservas (BRAND, 1997).

O fato das populagdes indigenas ndo possuirem as condi¢gdes materi-
ais adequadas para sua sobrevivéncia fisica e cultural, pois foram expulsas
de suas terras tradicionais, sendo obrigadas a viver em territérios diminu-
tos, em reservas ou pequenas areas demarcadas, fez com que procurassem
trabalho fora das aldeias para conseguir sobreviver.

Em relacdo ao mercado de trabalho, GRUBITS, S. et al. (2005, p. 369),
discorre que o homem Guarani e Kaiowa, quando sai da reserva para tra-
balhar nas usinas de cana e nas fazendas ao redor, nessas idas e voltas,
quer ser um homem da cidade, j4 a mulher necessita continuar nas areas
indigenas para dar conta da famflia, essas mulheres sdo as principais guar-
dias da cultura.

O contato com agentes externos, com nao-indios, introduziu uma
nova forma de desestruturacdo social, no caso da violéncia doméstica den-
tro das aldeias, o grande vilao é o dlcool (PARRA, 2012).
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Mais do que isto: trata-se do alcoolismo de um dos vieses de perpe-

tuagao da colonizagdo, sendo vejamos:

(...) Por outro lado, fica patente a uniformidade de opinides dos diferentes au-
tores pesquisados, de que o alcoolismo ndo deve ser visto de uma forma
isolada, devendo ser compreendido dentro do seu contexto sociocultural, re-
cordando também que as bebidas alcodlicas sempre foram utilizadas como
arma de dominagdo em relacao as populag¢des indigenas, e que algumas delas,
por fatores proprios apresentaram uma resisténcia diminuida frente ao con-
tato nestes séculos (GUIMARAES & GRUBITS, 2007).

Pimentel (2007) em artigo que discorre sobre a questdo do suicidio
entre os Guarani e Kaiowa apresenta a categoria nhemyro (definido como
uma mistura de desespero, braveza e tristeza que se abate muito rapido
sobre a pessoa) como sendo um dos causadores do suicidio, esse senti-
mento também pode ser aplicado aos casos de violéncia doméstica contra
as mulheres indigenas, tratando-se da etnia analisada.

Desse modo, para entender primeiramente as relagoes de género nas
aldeias de Mato Grosso do Sul, deve-se imbricar tal questdo com a perda
dos territdrios originarios, que fez com que esses povos se estruturassem
de uma outra forma: se nao ha terra para plantar, a venda da sua forga de
trabalho nas usinas de cana-de-aclcar, e os subempregos nas cidades, le-
vam esses homens indigenas a se relacionar de maneira diferente com as

suas mulheres, reproduzindo o machismo dos karai (nao indigenas).

1 A aplicacio da lei maria da penha entre as mulheres indigenas

A Lei Maria da Penha nasceu num contexto onde a violéncia contra a
mulher s6 aumentava, em decorréncia do tratamento da Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais (Lei 9.099/95) que banalizava esse tipo de vi-
oléncia, haja vista que eram adotadas medidas de despenaliza¢do, através
da transagao penal, intensificando a ideia de que tal Lei legalizava a vio-

léncia contra a mulher.
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Nas balizada licao de Simone Becker, no artigo “Breves consideracoes
sobre a (in) humanidade de LGBT’S perante o discurso juridico brasi-

leiro”:

Alei 11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha, trata das violén-
cias domésticas praticadas contra as mulheres, e de certa forma é elogiada por
ter remediado, em tese (CRUZ et al, 2008), a maneira banal como o Estado via
tal problema. Alias, fazendo minhas as palavras de Eva Blay (2008), as violén-
cias contra as mulheres, das quais a violéncia doméstica é uma parcela ou
nuance, devem ser enfrentadas como uma questao de satde ptblica (BECKER,

2011).

O debate proposto deve-se enveredar nas premissas: A Lei Maria da
Penha serve para as indigenas? Essas mulheres tém acesso a essa Lei? E
se tiverem, existe efetividade na sua aplicagao?

Nessa perspectiva, observa-se que a Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006), em seu artigo 2°, faz mencdo a mulher indigena, ja que cita a hip6-
tese de que “toda mulher independente de etnia” é assegurado viver sem
violéncia. Porém, a discussdo é muito mais complexa, ndo deve ser tratada
apenas pelo aspecto legalista, ja que se insere numa esfera de intercultu-
ralidade.

A Lei Maria da Penha foi bastante comemorada pelas feministas,
tendo em vista que foi a primeira lei brasileira que trouxe a tona o termo
“género”. A definicdo de género, num sentido politico, se opde a simpléria
visao da significacdo sexual, sendo que esta revelava apenas as diferencas
biolbgicas e anatdmicas entre os homens e as mulheres. Trouxe entdo uma
nova busca de estruturar as diferengas num ambito social: o que se verifica
é que as relagdes de género sdo relagdes de poder.

O género, no entanto, aborda diferencas socioculturais existentes en-
tre os sexos masculino e feminino, que se traduzem em desigualdades
econdmicas e politicas, colocando as mulheres em posicao inferior a dos
homens nas diferentes areas da vida humana (TELES, 2003, p.17).

Dessa forma, investigar as relagoes de género dos povos indigenas de

Mato Grosso do Sul, nos permite indagar como essas relacdes de poder
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acontecem numa esfera étnica, ou seja, as concepgoes de género elucidadas
pelo feminismo ocidental podem ser deslocadas para o meio indigena?

Ademais, inserir entre as mulheres indigenas a tematica de género,
pode configurar numa lide/entrave entre o “etnocentrismo feminista” e o
“essencialismo étnico” do movimento indigena, ja que as mulheres indige-
nas mantém uma “dupla militdncia” vinculando suas lutas especificas de
género as lutas pela autonomia de seus povos (CASTILLO, 2002).

A aplicagdo da Lei Maria da Penha no meio indigena deve refletir nes-
sas relacdes entre homem e mulher, advindas do contato interétnico,
conforme elucida SACCHI (2003, p. 105), “penso que sao os povos indige-
nas que devem decidir quais aspectos devem ou nao ser preservados de
acordo com sua organizagao social”.

As mulheres Guarani e Kaiowd, nos tltimos documentos da Kunan-
gue Aty Guasu (Grande Assembleia das Mulheres Guarani e Kaiowa)?
criticam a Lei Maria da Penha, do modo como foi elaborada, que néo serve
para a sua realidade, j& que no momento em que as mesmas saem das
suas aldeias para procurar ajuda externa, principalmente nas delegacias
do interior, ndo tem um atendimento adequado pois as autoridades poli-
ciais muitas vezes impedem que a dentincia seja feita, ora dizendo que essa
questao é da competéncia da Fundacéo Nacional do Indio (Funai), ora afir-
mando que elas devem procurar o cacique, o capitéo, a lideranga.

Outra reclamagdo é que ndo hé intérpretes da sua lingua materna nas
delegacias, mesmo quando conseguem registrar o Boletim de Ocorréncia
(B.O) sao impedidas de relatar os fatos na sua integralidade, ainda, mesmo

requerendo as medidas protetivas de urgéncia, agressor nao é intimado,

? Na ultima edigdo da Kunangue Aty Guasu, as mulheres pontuaram no seu documento final (2019): A violéncia nos
fere cotidianamente, e avancam com mais forcas. Mulheres indigenas gestantes apanham dos seus companheiros e
nao ha uma protegdo legal efetiva a elas, nos veem como soco rupd/saco de pancada, pedimos socorro, que dentro
da Lei Maria da Penha haja um paragrafo que atenda as nossas especificidades como mulheres indigenas. Em nossa
aldeia nao ha sinal de telefone, inclusive para comunicar o descumprimento de medidas protetivas, como iremos
denunciar se as delegacias estao distantes e no caminho podemos ser mortas? Isto é uma violéncia silenciosa que
assassinou e continua assassinando as mulheres indigenas Guarani e Kaiowd. Os homens precisam dar valor e nao
violentar as mulheres indigenas, somos nés quem damos vidas a eles, saem dos nossos ventres, precisam estar mais
presentes em nossas assembleias para ser escuta do que tem a dizer as mulheres da nossa comunidade, e tem que
entender e acolher as nossas demandas nao nos perseguir por isso.
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pois a policia tem receio de entrar nas areas indigenas, ou seja, a medida
protetiva nao tem eficacias.

Sandra Benites, Guarani e antropdloga, durante a oficina das mulhe-
res Guarani e Kaiowé no Pirakua (terra indigena perto do municipio de
Bela Vista, no cone sul do MS), que ocorreu em janeiro de 2019, salientou
que a violéncia contra a mulher indigena esta sendo naturalizada até pelos
préprios indigenas, que recentemente uma mulher foi assassinada brutal-
mente em Porto Lindo (terra indigena perto do municipio de Iguatemi) e
s6 porque estava alcoolizada ninguém deu tanta importancia.

Sandra que esta fazendo o doutorado no Museu Nacional (UFR]) disse
que ja esteve no Espirito Santo participando da organizagdo das mulheres
Guarani Mbya, que elas tiveram que tomar a iniciativa para resolver essa
problematica da violéncia, ja que internamente essa questao nao era resol-
vida.

Assim, também se articularam para terem acesso a Lei Maria da Penha,
que essa decisdo se essa lei deve ou néo ser inserida no meio indigena quem
deve tomar sdo as proprias mulheres indigenas.

Uma das indagacdes que mulheres Guarani e Kaiowd vem deba-
tendo nas suas assembleias e reunides internas reflete sobre o modo como
educam seus filhos, o quanto é importante manter a tradicionalidade (ja
que a mulher Guarani e Kaiowa é quem rege o fogo doméstico?) versus

incoporar valores que sao dos karaf (ndo indigenas). Como é importante

3 Adriana Gomes, 38 anos, Guarani e Kaiowd, morava na aldeia Amambai. Foi assassinada a facada, com um golpe
no peito, que atravessou o seu corpo, na frente dos seus filhos no dia 21 de fevereiro de 2019, mesmo tendo medida
protetiva.

4 Che ypyky kuera é como o Kaiowa se refere ao grupo de parentes proximos, reunidos em torno de um fogo domés-
tico, onde sdo preparadas as refeicdes consumidas pelos integrantes desse grupo de co-residéncia. Numa primeira
acepcao, ypy significa ‘proximidade’, ‘estar ao lado’, ressaltando o fato da convivéncia intima e continuada. O termo
pode significar ainda ‘principio’ ou ‘origem’. Assim a expressao che ypy kuera retém os dois sentidos do termo ypy,
referindo-se aos ascendentes diretos, com os quais se compartilham os alimentos, a residéncia e os afazeres do dia-
a-dia, e denota também proximidade, intimidade e fraternidade, ponto focal da descendéncia e ascendéncia. E uma
instituicdo préxima daquela descrita pelos antropélogos como familia nuclear, mas é necesséario aprendé-la dentro
do campo problematico das institui¢des sociais kaiowa, dando especial atencéo para sua composigao e operacionali-
dade [...] O fogo constitui a unidade sociolégica minima do inteiro grupo familiar extenso ou parentela, composta
por varios fogos, interligados por relagdes de consaguinidade, afinidade ou alianca politica. O pertencimento a um
fogo é pré-condicao para a existéncia humana entre os Kaiowd. (PEREIRA, 2004, p. 51).
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manter o teko pord (bem viver)>, a palavra sagrada/alma (fie e) que cir-
cula entre os fogos domésticos e as parentelas.

As mulheres indigenas vem refletindo sobre essa tematica, algumas
propostas foram enumeradas em um documento da ONU Mulheres/Projeto
Voz das Mulheres indigenas (2017), que pertencem ao eixo tematico do en-
frentamento a violéncia contra a mulher, na seara da violagao dos direitos

das mulheres indigenas:

* Garantir leis especificas e diferenciada para a mulher indigena em situagées
de violéncia e fornecer as mulheres indigenas capacitagdes e informagoes e
sobre a rede de atendimento as mulheres em situacdo de violéncia domés-
tica;

« Capacitar as mulheres indigenas para a realizacdo de dentncias de violéncia
doméstica;

 Garantir os servigos de protegdao a mulher respeitando a especificidade das
mulheres indigenas e 0 acesso ao sistema de implementacao da Lei Maria da
Penha;

* Discutir o modelo de aplicagdo da Lei Maria da Penha nas aldeias e terras
indigenas, especialmente no caso de medidas protetivas;

* Levar as informagdes sobre a Lei Maria da Penha e outros direitos das mu-
lheres aos homens indigenas;

« Fornecer o atendimento das mulheres indigenas em suas proéprias linguas
no sistema judiciario;

« Combater o racismo institucional nos érgéaos publicos;

« Difundir informagdes as mulheres indigenas sobre os direitos dos povos in-
digenas e sobre os direitos das mulheres;

« Capacitar as mulheres indigenas para que fagam dentincias de violacdes de
direitos as policias e ao Ministério Publico;

« Criacdo de um estatuto de defesa dos direitos das mulheres indigenas, em

articulacao com as liderancas mulheres nas aldeias; (Idem)

5 0 teko pora é o préximo nivel e esta acima do teko rei, porque o sujeito esta sendo direcionado ao horizonte mais
adequado e em conformidade com os valores tradicionais. Nesta fase o kaiowd e o guarani demostram a felicidade, pra-
ticam a solidariedade e todos os bons comportamentos frente ao condutor, neste caso o Nanderu, o mestre tradicional.
Neste processo o sujeito ainda ndo é seguro na sua totalidade em relagao aos valores vivenciados, mas acompanha ade-
quadamente o Nanderu. Hoje o sinénimo do teko pora é viver sem problemas. (Benites & Ramos, 2017, p. 32).
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De acordo com a matéria publicada pelo site Campo Grande News®,
dados da Casa da Mulher Brasileira (CMB), mostram que os atendimentos
as mulheres indigenas representam menos de 1% do total de atendimen-
tos. Em meio as 23.157 mulheres atendidas na Casa, entre 15 de fevereiro
de 2015 e 21 de junho de 2019, apenas 144 eram indigenas. Elas represen-
tam menos de 2% do total de dentncias de mulheres brancas. Segundo o
departamento de tecnologia de informacao da Casa, este ano (2019) foram
3 casos enquadrados como feminicidio de mulheres indigenas, em 2018, 1
caso de feminicidio, 3 em 2017, 6 em 2016 e 3 em 2015.

Se os ultimos indices de violéncia contra a mulher (ATLAS DA
VIOLENCIA, 2019) apontam que a taxa de homicidios contra as mulheres
negras aumentou, entre 2007 e 2017, 29,9%), enquanto que a das nao ne-
gras teve um aumento de apenas 1,6%, dados sobre as mulheres indigenas
especificamente nao existe.

Eva Blay (2008, p. 25), analisa tal deficiéncia: “O mais claro sintoma
de posicdo subalterna da mulher na sociedade brasileira se revela pela au-
séncia de dados estatisticos sobre ela”.

Esses casos que chegam ao Poder Publico sdo subnotificados, per-
cebe-se que as mulheres indigenas assassinadas, mesmo aquelas que
morrem em luta pela retomada de terras, ndo sdo consideradas vitimas de
feminicidio”.

As mulheres indigenas a todo momento séo tratadas como mulheres

que ndo existem ou que vao deixar de existir, nessa concepg¢ao da histéria

5 CAMPO GRANDE NEWS. Violéncia contra mulher mdlgena equlvale a menos de 1% das denunaas Dlspomvel

nos-de-1-das- denuncxas> Acesso em 05 _]ul 2019.

7 As violéncias que as mulheres indigenas sofrem nao é s6 a violéncia doméstica, vide o caso de Xurite Lopez, uma
Nandesy que lutava pela demarcagio de sua terra tradicional Kurusssu Ambé4, foi assassinada ap6s a retomada, num
ataque de pistoleiros em 2007, algumas liderancas durante a tltima edicao da Kunangue Aty Guasu (em setembro
de 2019) também relataram que estavam sofrendo perseguicao de ruralistas, através de ameaga de morte. Trecho do
Documento final da VII Kunangue Aty Guasu - “Denunciamos aos Direitos Humanos, a Frente Parlamentar Indigena
no congresso nacional, a ONU Mulheres, as delegacias de atendimento a mulher, que nés mulheres indigenas a frente
das agoes da Kufiangue Aty Guasu, constantemente estamos sofrendo perseguigdes, criminalizaco, processos judi-
ciais, entre outros. Pedimos protegao, somos mulheres em defesa de um povo, e estamos sofrendo ameacas e torturas
psicoldgicas pelo povo que serve como massa de manobra ao latifindio em Mato Grosso Do Sul” (2019).


https://www.campograndenews.com.br/brasil/cidades/violencia-contra-mulher-indigena-equivale-a-menos-de-1-das-denuncias
https://www.campograndenews.com.br/brasil/cidades/violencia-contra-mulher-indigena-equivale-a-menos-de-1-das-denuncias
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colonial, heteronormativa, branca. Essa violéncia estruturante contra os
nossos corpos (me incluo) faz parte de uma violéncia histdrica.

Posteriormente a este primeiro debate, hd que se analisar outras
questdes pertinentes. Tonico Benites, antropdlogo e membro da Aty
Guasu (Grande Assembleia dos Guarani e Kaiowa) relatou durante a ofi-
cina das mulheres Guarani e Kaiowd no Pirakui, que desde crianca
aprendeu com a sua parentela que é a mulher que detém o poder na orga-
nizagao social dos Guarani e Kaiowa.

Entdo, esse machismo nos moldes ocidentais, s6 veio a tona apos a
colonizacdo, tese defendida por Paredes (2010) e Segato (2012) em que as
pesquisadoras analisam o impacto dos contatos interétnicos nas socieda-
des indigenas, sendo que ja havia um patriarcado de baixa intensidade
anteriormente, assim, com esta houve uma “super inflagdo” no papel do
homem indigena, transformando os espacos domésticos e publicos.

Todavia, os espacos publicos ndo sao tratados como esfera exclusiva
para debater assuntos coletivos, o espaco doméstico também funciona
como dominio politico, as mulheres opinam na sua unidade familiar (ou
no caso dos Guarani e Kaiowa nos seus fogos domésticos), influenciando
as decisdes dos homens.

Sao esferas que se complementam, mas niao podemos negar que ha
também uma hierarquia de estamentos verticais sobrepostas, 0 homem
ainda é a figura principal que rege as negociacdes com os agentes externos.

Tonico explicou que antigamente existiam puni¢des internas para al-
guns casos de violéncia dentro do ambiente doméstico, s6 que aquelas
punicdes nio servem mais. Com a figura do capitdo®, as punicdes foram

ficando mais violentas, dessa forma, na conjuntura atual, onde essa figura

8 A figura do capitdo foi criada primeiramente pelo Servico de Protecio ao ndio (SPI), em que a lideranca politica
principal era escolhida pelos agentes de Estado, sendo que tal autoridade a partir da década de 50 comegou a ofuscar
a lideranca dos xamas. Essa forma de controlar os indigenas perdurou ainda durante a implementacao da Funai na
década de 70. Atualmente, em algumas areas Guarani e Kaiow4 o capitao é escolhido pelos préprios indigenas, po-
rém, com o aumento das igrejas evangélicas dentro das reservas, esse embate em relagao aos rezadores tradicionais
continua, os atuais capitdes sao pessoas indigenas que tem prestigio devido a influéncia religiosa (principalmente
das igrejas neopentecostais).
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do capitdo ndo tem mais tanto prestigio, bem como os rezadores tradicio-
nais (Nanderu e Nandesy) , que foram perdendo sua autoridade (sendo
que a expansao das igrejas pentecostais é uma das causas dessa desestru-
turacdo das autoridades indigenas tradicionais) , esses problemas foram
se agravando e o enfrentamento perpassa os territorios.

O antropo6logo ressaltou que em muitas aldeias os casos que nao en-
volvem atos de violéncia ainda sdo resolvidos pelas liderangas, que na
Jaguapiru (Reserva Indigena de Dourados- RID) ha a ideia da construcéo
de um regimento interno pela prépria comunidade.

Elizeu, do tekoha Kurussu Ambd (perto de Amambai, cone sul de MS)
durante a mesa de debate da oficina, indagou: como a prisdo pode melho-
rar um agressor?

Reflexdo pertinente num Estado que mais encarcera indigenas. Se-
gundo dados do “Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias-
InfoPen” (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2017), re-
ferentes a junho de 2016, no MS havia 211 indigenas presos, sendo 192
homens e 19 mulheres, perfazendo 35,76% dos presidiarios nesta Unidade
Federativa, a maioria pertencente a etnia Guarani (89,06%). Ainda no rol
de crimes cometidos pelos indigenas, os crimes sexuais estdo em segundo
lugar, com 34,37% dos casos, perdendo apenas para o crime de homicidio,
37,50%.

Tal indagagdo dialoga com o pensamento de Angela Davis, que critica
as multiplas retdricas usadas pelo Estado da concepcao de interseccionali-
dade, que se utiliza da paz e justica social através da legitimidade do Direito
moderno, condenando pela seletividade racial e esteredtipos pdscoloniais,

sendo assim, explica Carla Akotirene:

Através da punicio da lei é impossivel a ressocializagdo de quem a sociedade
branca nunca quis, do mesmo modo, no ambito das diretrizes mundiais contra
o racismo, podemos dizer que as praticas de combate ao racismo institucional
ndo servem para a priso, afinal, ela nasceu por demanda do racismo. Neste sen-
tido, o tom neoliberal da puni¢io proposta pela interseccionalidade nos leva,
segundo a pensadora, a nos concentrarmos nos individuos, em nos, vitimas in-

dividuais, retirar atencdo do Estado apontando agressores negros ou policiais



208 | Ensaios sobre Democracia e Liberdade

individuais, para quem fica a sentenca pesada do racismo, sendo o feminismo

carcerario conivente do padrao moderno colonial. (Idem, 2018, p. 102)

Consideragoes finais

Durante a minha ida a Kunangue Aty Guasu que ocorreu no més de
setembro de 2019, no tekoha Yvy Katu (municipio de Japora/Iguatemi), foi
pauta de um dos dias da assembleia a analise e (re)construcao da Lei Maria
da Penha a partir do olhar da mulher Guarani e Kaiow4, sendo proposta
uma oficina de enfrentamento a violéncia contra as mulheres indigenas,
coordenada pela professora Simone Becker, da Universidade Federal da
Grande Dourados (UFGD).

Nesta oficina foram encaminhadas varias deliberagoes, dentre elas, a
realizacdo de rodas de conversas nas areas indigenas que tem os maiores
indices de violéncia doméstica contra as mulheres Guarani e Kaiow4,
numa agao conjunta das universidades com os 6rgaos interessados, a fim
de fazer um acolhimento para além da protecdo do Estado (que até entdo
é ineficiente, inexistente), disponibilizando uma formagdo continuada a
essas mulheres indigenas que irdo coordenar as rodas®.

Essa proposta das rodas de conversa poder ser um inicio para se
pensar numa possivel alternativa aos casos de violéncia doméstica contra
as mulheres indigenas, se os 6rgaos publicos interessados estiverem re-
almente presentes'®, pode-se comecar a refletir essa problematica numa
perspectiva da justica restaurativa, que foi regulamentada através da Re-
solugao n° 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional de Justica

(CNJ) dispoe sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa, no ambito

9 Nos moldes das Promotoras Legais Populares (PLPs) que foi criado a partir da iniciativa da Unido de Mulheres do
Municipio de Sao Paulo ,com o apoio da organizagao THEMIS - Género e Justica (RS) , do Instituto Brasileiro de
Advocacia Publica (IBAP), e do Movimento do Ministério Pablico Democratico (MPD). A atuagao das PLPs é pautada
por ideais de justica, democracia, dignidade e defesa dos direitos humanos das mulheres e do acesso a justica e
ampliacao da cidadania, lutando pela equidade de género e por uma sociedade onde as mulheres sejam reconhecidas
e respeitadas no que se refere ao seu valor humano, social, politico e econémico.

' Digo isso, tendo em vista que na VII Kufiangue Aty Guasu foram convidados varios 6rgaos do Poder Publico, como
Ministério Pablico Estadual, Defensoria Pablica Estadual, Poder Judiciario e nao havia nenhum representante desses
6rgaos nesse dia em especifico da pauta da violéncia contra a mulher, estavam presentes apenas servidores da Funai,
do Ministério Ptblico Federal e docentes da UFGD.


http://www.uniaodemulheres.org.br/
http://www.uniaodemulheres.org.br/
http://ibap.org/
http://ibap.org/
http://mpd.org.br/
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do Poder Judiciario. Elencamos alguns dispositivos desta normativa, ve-

jamos:

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sis-
témico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivado-
res de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano,
concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado na seguinte
forma:

I - é necessaria a participagao do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem
como, das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a pre-
senca dos representantes da comunidade direta ou indiretamente (grifo
nosso) atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;

III - as praticas restaurativas terdo como foco a satisfacio das necessidades de
todos os envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram di-
reta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e 0 empoderamento
da comunidade (grifo nosso), destacando a necessidade da reparacao do dano
e da recomposicao do tecido social rompido pelo conflito e as suas implicagoes
para o futuro

Ainda, na Carta da XI Jornada da Lei Maria da Penha (2017), no item
4, ficou estabelecido que: “4. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Es-
tados e Distrito Federal a implementacdo de praticas de Justica
Restaurativa como forma de pacificacdo, nos casos cabiveis, independente
da responsabilizacdo criminal”.

Essa concepcdo de justica restaurativa vem inspirada em sistemas ju-
ridicos tradicionais autéctenes, no Canada os circulos de emissao sentenga
(sentencing circle) e os circulos de cura (healing circle) se desenvolveram
a partir dos anos 90, em detrimento do fortalecimento da soberania dos

povos indigenas:

Os circulos se baseiam em nog¢des mais amplas de participacdo comunitaria
reunindo as vitimas e os infratores com suas familias estendidas e também
com outras pessoas importantes que, acredita-se, possam persuadir os infra-
tores a aceitar a responsabilidade por suas agdes e alterar o curso de suas vidas
(..) E um processo holistico que engloba os aspectos fisicos, afetivos, psicol6-

gicos e espirituais da vida. A nogdo de circulo constitui um dos fundamentos
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da filosofia amerindia. O circulo simboliza a igualdade, a globalidade, a terra e
o ciclo da vida. Esses circulos de cura foram primeiramente concebidos para
resolver os problemas de violéncia doméstica e de abuso sexual nas comuni-
dades. (RESENDE & ARAUJO, s/d).

Dessa forma, um dos caminhos possiveis que pode ser tracado nessa
problemaética vai ao encontro da justiga restaurativa, em que a figura dos
Nanderu e Nandesy podem ser fortalecidas.

Assim, refletir como a Lei Maria da Penha pode ser implementada
junto das comunidades indigenas, nos pressupostos de uma construgao
coletiva, em que uma nova identidade pode ser aflorada, tendo como base
os valores da cultura ocidental e tradicional Guarani e Kaiow4 (intercultu-
ralidade) é de suma importancia.

Isso porque, o sujeito Guarani-Kaiowa envolve esse ser multiplo, que
vai desde o teko rei (jeito a toa de ser) até o teko marangatu (jeito sagrado
de ser).

Nesse percurso podem ser encontradas gradagdes: teko vai (jeito
ruim de ser), teko pochy (jeito odioso de ser), teko fiaria (jeito mesquinho
de ser). E no teko marangatu que é o ponto elevado de ser, onde os Nan-
deru e as Nandesy vao conduzir os grupos de parentes, através do seu jeito
sagrado no convivio coletivo, em que todos os bens sdao compartilhados e
ha solidariedade em todas as relagdes sociais (Benites & Ramos, 2017, p.
32).

Nessa perspectiva, fazer esse didlogo com a justica restaurativa, que
empodera as percep¢des das comunidades, num movimento de alteri-
dade, pode ser encarado como estratégia de fortalecimento das vozes
condutoras dos Nanderu e das Nandesy.

Por fim, (re)pensar a Lei 11.340/06 fora dos parametros do femi-
nismo ocidental, encabecado pelo préprio movimento das mulheres
indigenas faz com que essas mulheres se tornem sujeitos de direito, deci-
dindo quais aspectos devem ou ndo ser preservados, dentro da sua

organizacgdo social, e ainda insere as mulheres num debate de género,
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questionando os seus papeis sociais, num didlogo intercultural com o

mundo dos brancos.
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