ISSN: 2674-5739 | ISSNe: 2674-5755

Revista da

Defensoria PUblica

do Distrito Federal

VOLUME Il - N° 03 Journal of Brazilian Federal District Public Defensorship

|
\
i
|
i

Dossie Tematico

| "Criminologia e Direito”

|

t

REVISTA

VOLUME 2 — N° 3—- 2020



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO
FEDERAL

Journal of Brazilian Federal District Public Defensorship

Editor-chefe da RDPDF
Alberto Carvalho Amaral

Editoresresponsaveis por este nimero
Willis Santiago Guerra Filho
Paola Cantarini
Thiago Aguiar de Padua
Djefferson Amadeus de Souza Ferreira

ISSN Eletronico: 2674-5755
ISSN Impresso: 2674-5739

Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal
Brasilia v.2 n.3 p. 216 out.-dez.
Journal of Brazlian Federal District Public Defensor ship

2020




DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

Defensor a Publica-Ger al
Maria José Silva Souza de N4polis

Subdefensor es Publicos-Ger ais
Danniel Vargas de Siqueira Campos
Jodo Carneiro Aires

Corregedor-Geral
Jodo Marcelo Mendes Feitoza

Ouvidora-Geral
Patricia Pereirade Almeida

CONSELHO SUPERIOR
Brunna Lucy de Sousa Santos — 22 Categoria
Filipe Bastos Nogueira— 22 Categoria
Lidia Leite Aragdo Marangon — 22 Categoria
Denianne de Aralljo Duarte — 22 Categoria



Revista da Defensoria Pablica do Distrito Federal

vol. 2, n. 3 (2020). Brasilia: Defensoria Publica do Distrito Federal, 2020.

ISSN Eletrénico: 2674-5755

ISSN Impresso: 2674-5739

Quadrimestral.

Disponivel também online: http://revista.defensoria.df.gov.br

1. Direito. 2. Assisténcia Juridica, periodico. 3. Defensoria Publica, Brasil. Escola de Assisténcia Juridica

CDDir 340.0581

Ficha catalogréfica el aborada pela Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal



Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal
Journal of Brazilian Federal District Public Defensorship

Coordenacéo edistribuicdo

Escola de Assisténcia Juridica da Defensoria Publica do Distrito Federal (EASJUR)
Endereco: Setor Comercial Norte, Quadra 01, Lote G, Ed. Rossi Esplanada Bussiness, térreo
70.711-070 - Brasilia/DF

Tel.: (61) 3318-0287

Visite nosso site: http://revista.defensoria.df.gov.br/

E-mail: escoladpdf @gmail.com

Diretor: Evenin Eustaquio de Avila

Conselho Editorial

Antoénio Carlos Fontes Cintra, Defensor Publico do Distrito Federal, Brasilia-DF, Brasil.
Bianca Cobucci, Defensora Plblica do Distrito Federal, Brasilia-DF, Brasil.

Fernando Henrique L opes Honorato, Defensor Publico do Distrito Federal, BrasiliaaDF, Brasil.
Reinaldo Rossano Alves, Defensor Publico do Distrito Federal, Brasilia-DF, Brasil.

Conseglho Consultivo

Alexandre Bernardino Costa, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo-SP, Brasil.
Bruno Amara Machado, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Carlos Savio Gomes Teixeira, Universidade Federal Fluminense, Rio de Janeiro-RJ, Brasil.
Daniel Pires Novais Dias, Fundacdo Getulio Vargas, S&o Paulo-SP, Brasil.

David Sanchez Rubio, Universidad de Sevilla, Sevilha, Espanha.

Gabriel Ignacio Anitua Marsan, Universidad Buenos Aires, Argentina.

Jose Geraldo de Sousa Junior, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Lourdes MariaBandeira, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Nair Heloisa Bicalho de Sousa, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Talita Tatiana Dias Rampin, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, Brasil.

Editor-chefe
Alberto Carvalho Amaral, Defensoria Publica do Distrito Federal, Brasilia-DF, Brasil.

Equipe Técnica

L ayout da Capa e Diagramacéao
EASIJUR e RDPDF

Acesso aberto e gratuito — Matérias assinadas sao de exclusiva responsabilidade dos autores — Citacéo
parcial permitida com referéncia afonte.

Atribuicdo-NaoComercial-SemDerivacdes 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0)
Attribution-NonCommercia -NoDerivatives 4.0 International (CC BY-NC-ND 4.0)



CORPO DE PARECERISTAS

Ph.D. Adriane Melo de Castro Menezes (UFRR - RR, Brasil)
Ph.D. Aline Camilla Rom&o Mesguita (UnB - DF, Brasil)
Ph.D. Ana Miriam Wuensch (UnB - DF, Brasil)

Ph.D. Andreia Cabral Colares Pereira (PUCRS - RS, Brasil)
Ph.D. AngelaMaria Carrato Diniz (UFMG - MG, Brasil)
Ph.D. Carlos Henrique Rodrigues (UFSC - SC, Brasil)

Ph.D. Cleunice Aparecida Vaentim Bastos Pitombo (USP - SP, Brasil)
Ph.D. Cynthia Pereirade Araljo (PUCMG - MG, Brasil)
Ph.D. Daniel VieiraMartins (UERJ - RJ, Brasil)

Ph.D. Edison Tetsuzo Namba (USP - SP, Brasil)

Ph.D. Gilda Maria Giraldes Seabra (PUCSP - SP, Brasil)
Ph.D. Guilherme Lourenco (UFMG - MG, Brasil)

Ph.D. Jeferson Ferreira Barbosa (Universitat Regensburg, Alemanha)
Ph.D. José Aurdlio de Araljjo (UERJ - RJ, Brasil)

Ph.D. Juliana Cesario Alvim Gomes (UFMG - MG, Brasil)
Ph.D. Juliana Soledade Barbosa Coelho (UFBA - BA, Brasil)
Ph.D. Juscelino Francisco do Nascimento (UFPI - PI, Brasil)
Ph.D. Linair Moura Barros Martins (UnB - DF, Brasil)

Ph.D. Lourival Novais Neto (UFRR - RR, Brasil)

Ph. D. Luciana Stoimenoff Brito (UnB - DF, Brasil)

Ph.D. Mauro Fonseca Andrade (UFRGS - RS, Brasil)

Ph.D. Maria Eugénia Ferraz do Amaral Broda (USP - SP, Brasil)
Ph.D. MarinaMaria Magalhdes (UnB - DF, Brasil)

Ph.D. MarisaDias Lima (UFU - MG, Brasil)

Ph.D. Patricia Tuxi dos Santos (UnB - DF, Brasil)

Ph.D. Pedro Ivo Gricoli lokoi (USP - SP, Brasil)

Ph.D. Regina Maria de Souza (UNICAMP - SP, Brasil)

Ph.D. TaniaFerreira Rezende (UFG - GO, Brasil)

M. Sc. Olinda Vicente Moreira (Universidade de Coimbra - Coimbra, Portugal)
M. Sc. Vinicius Alves Scherch (UENP - PR, Brasil)



Sumario

[ [} (o1 [o | ISP RPN PPPUPRt 11
Editorial
(Alberto Carvalho Amaral)

Dossié temdtico
Apresentagcdo - Um grito no deserto: manifesto antirracista,

antifascista, antiLGBTfobico e antimachista (Apresentag¢do) ............ 13
Presentation — A scream in the desert: anti-racist, anti-fascist, anti-LGBTphobic and anti-
chauvinist manifest

(Willis Santiago Guerra Filho)

(Paola Cantarini)

(Thiago Aguiar de Padua)

(Djefferson Amadeus de Souza Ferreirq)

1) Criminologia CUUIAL ........coounneiiecceerrrrcce e eeeeaeeeeee 25
Cultural criminology
(Jeff Ferrell)

2) Criminologia cUltural ... eeeerea e enaaeees 31
Cultural criminology
(Keith Hayward)

3) A politica internacional de “guerra as drogas” no contexto da

triplice fronteira aMAzoNICA ............uveeeeieeeciireecceeeecceeeeeere e aee e 35
The international ‘war on drugs’ policy in the context of the triple Amazonian frontier
(Mbnica Nazaré Picanco Dias)

(Daniel Britto Freire Araujo)

4) Andlise tedrico-empirica da prisdo cavutelar para garantia da

LoY (o 1= 0 1 T o 11] o] [ [od o [T 53
Theoretical-empirical analysis of precautionary prison to guarantee the public order
(Airfo Chaves Junior)

(Luciana Bittencourt Gomes Silva)

Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal, vol. 2, n. 3, 2020



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

5) A perseguicdo do rap pelas agéncias estatais de controle social

Persecution of rap music by state social control agencies
(Andressa Loli Bazo)
(Renata Silva Souza)

é) Didlogos socrdticos, derreflexdo e modulacdo de datitude:
contribuicoes ao modelo de justica regenerativa de Hansen e
UMDIEIt ...t e e eeaa e e e e e esaaee e e e e sennasannens 103

Socratic dialogues, dereflection and attitude modulation: contributions to Hansen and
Umbreit's model of regenerative justice

(Gustavo de Lima Pereira)

(Hidemberg Alves da Frota)

7) Um novo paradigma de assisténcia as vitimas de crimes e a

protecdo dos direitos humanos pela Defensoria Piblica................. 127
A new paradigm of assistance to victims of crimes and the protection of human rights by
Defensorship

(Bianca Cobucci Rosiere)

(Antonio Carlos Ayrosa Rosiere Junior)

8) A subversdo do pressuposto da “garantia da ordem publica” para

fundamentar a prisao preventiva nos crimes de entorpecentes.....151
The subvertion of the assumption of the ‘preservation of the public order’ to motivate
preventive prison in drug crimes

(Marcelo Carneiro Pereira)

Artigos
O instituto da averbag¢ao premonitéria e sua aplicabilidade ao rito da

execucado fiscal a luz das garantias processuais do executado ....171
The premonitory registration and ifs applicability on tax execution procedure in light of
the debtor’s procedural guarantees

(Thiago Ribeiro Deienno)

Pareceres, recursos, agoes civis publicas e pecas relevantes

Voto em processo do Conselho Superior: remog¢ao por permuta...191
Vote in process of the Superior Council — exchange by permute
(Jorge Bheron Rocha)



RYe) o] (3o L3 0 V] (o) (=3
About the authors

Regras para envio de textos..........eiiiiiiiiiiiiitiecccceeceecceeeeeeen,
Author Guidelines






Editorial

Finalizando o ano de 2020, a Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal apresenta
seu terceiro nimero, de seu segundo volume, no qua recebemos contribuicdes para o dossié
temético “Criminologiae Direito”. Agradeco todos os autores que submeteram trabal hos para este
volume, bem como nossos pareceristas externos, que laboraram com primor para a selegdo e

mel horia dos artigos recebidos.

Certamente, esse numero apenas foi possivel pelo empenho dedicado pelos editores
convidados para o dossié tematico “Criminologia e Direito”, professores Drs. Willis Santiago
Guerra Filho, Paola Cantarini, Thiago Santos Aguiar de Padua e Djefferson Amadeus de Souza
Ferreira, pelo que fica registrado nosso sincero agradecimento pelos trabalhos que compde este
ndmero, apds rigoroso processo de selecdo.

Conhecer as teorias e criticas criminolégicas mostra-se pressuposto, cada vez mais
relevante, para os profissionais juridicos, especialmente aqueles que lidam como defensores e
defensoras, pois sdo confrontados diariamente com as dindmicas excludentes de um sistema
hierarquizado e €litista, classista, racista e misdgino, de uma reacdo social que, muitas vezes,
objetifica corpos, desprestigia aliberdade ao restringir condutas ndo-ofensivas e penaliza estratos
sociais. As discussdes sobre os vieses de nosso direito criminal, aiés, ganharam projecdo
destacada em 2020, em um ano marcado pelo isolamento de pessoas, de corpos e familias, mas,
principalmente, de direitos, que evidenciou como nossa soci edade ainda esta amargamente fincada
em processos de criminalizacdo preconceituosos e gue demandar&o energia e coragem para serem

superados.

Compreender os limites postos e ultrapassar os dogmas que encarnam discursos e politicas
criminais autoritarias, € necessario para se situar e para buscar caminhos outros que possam ser

mais humanos e sensatos na tutela de bens juridicos.

O convite para a reflexdo, para a discussdo critica e para a problematizagdo da nossa
sociedade e de suas conformagdes a partir do direito crimina e seus vieses, dos processos de
criminalizagéo e suas dinamicas, esta aberto.

Alberto Carvalho Amaral
Editor-chefe — Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal

Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal, vol. 2, n. 3, 2020






(Apresentacao)
Um grito no deserto: manifesto antirracista,
antifascista, antiL GBTfdbico e antimachista

A scream in the desert: anti-racist, anti-fascist, anti-LGBTphobic and anti-chauvinist manifest
Willis Santiago Guerra Filho®

Paola Cantarini™*

Thiago de Aguiar Padua™

Djefferson Amadeus de Souza Ferreira

Resumo: O presente texto realiza a apresentacdo do dossié especial da Revista
da Defensoria Publica do Distrito Federal, cuja tematica versa sobre
“Criminologia e Direito”, realizando também, como fica evidente, um ato politico
de manifesto, reconhecendo, todavia, que manifestos se tornam mais efetivos se
o pergaminho com que sdo escritos se transformarem em pavios de coquetéis
molotov. Fogo no pavio, fogo no pavio.

Palavras-chave: Apresentacdo; Revista da Defensoria Publica; Dossié sobre
Direito e Criminologia.

Abstract: This paper serves as a presentation of the special dossier of the
Journal of Brazilian Federal District Public Defensorship, whose theme is about
‘Criminology an Law’, also performing, as is evident, a political act of manifesto,
recognizing, however, that manifestos become more effective if the parchment
with which they are written turns into molotov cocktail wicks. Fire in the wick,
fire in the wick.

Keywords: Presentation; Journal of Brazilian
Defensorship; Dossier on Law and Criminology.
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Todos o0s que até hoje venceram participam do cortgjo triunfal, em que os
dominadores de hoje espezinham os corpos dos que estéo prostrados no chéo. Os
despojos sdo carregados no cortejo, como de praxe. Esses despojos sdo 0 que
chamamos bens culturais. O materialista histérico o0s contempla com
distanciamento. Pois todos os bens culturais que ele vé& tém uma origem sobre a
qual ele ndo pode refletir sem horror. Devem sua existéncia ndo somente ao
esforco dos grandes génios gque os criaram, como a corveia andnima dos seus
contemporaneos. Nunca houve um monumento da cultura que ndo fosse também
um monumento da barbérie. E, assim como a culturando € isenta de barbérie, ndo
0 é, tampouco, o processo de transmisséo da cultura. Por isso, na medida do
possivel, 0 materialista histérico se desvia dela. Considera sua tarefa escovar a
histériaa contrapelo (BENJAMIN, p. 225).

“Fogo no pavio, fogo no pavio...” (GOG, 2002), repete 0 sugestivo refrédo de Gog, o poeta
popular da periferia do Planalto Central que também denuncia o Terror (GOG, 2000): “Fal[a] do
crime, de um povo que sofre enquanto nas mansdes daminoriatransbordam os cofres, [d]o burgués
[que] discrimina[e] falamal de mim, de vocé, da sua mina, apoia a chacina, desmerece o artista,
0 ativista, [€] deturpa aentrevista”. Suas letras realizam também um perene escovar da historia a
contrapelo, como evidenciado no esforco poético do cancioneiro repentista, também um

materialista historico:

Amanheceu e as paradas | otadas, 0 mesmo gado ja ndo t&o novo e suas marcas, 0
calor, a multiddo, a fila pra (pra pra) pegar a condugdo. A escraviddo, as
chibatadas levadas na senzala se mantém vivas todo dia no quarto saa
amordacados por horas em frente atelevisao! Efeito bem pior que o daradiagéo...
"Pais infeliz, bombardeado pela aegria’ Tom Zé define assm expressando
sabedorial Vou lhe fazer uma confissdo um desabafo: as vezes sinto vontade de
jogar tudo pro ato! Mas que nadal Nao vou me entregar as armas ou a guerra,
guem sabe faz a hora ndo espera. FHC Joaguim Silvério dos Reis dos dias atuais,
traidor da nagdo, um ddlar a mais! Caixa dois até a boca! Dignidade é poucal
Impune, asolta, merece aforcal Vendeu apropriaalmasem traumal Dificilmente
esse, 0 samo salval Poesia, verso, rima, prosal Envenenado pelos livros, Em
Nome da Rosal Infancia proibidal Pais infanticidal 57 mil se v8o na primeira
semana de vidal Fabrica de anjos. A marmita do pai ao laudo, somado ao
saneamento bésico confira o saldo: Brasil pecado, realidade trégica, estbmagos
vazios a espera de cestas bésicas... Saario minimo: atentado, incentivo ao crime
maluco! Congresso, Planalto assalto de vidaem um lucro! Xadrez! De vez! Para
esses candhas! Ou que ardam nas fornalhas, pagando por suas falhas!
Revolucionarios do Brasil! Fogo no pavio! Fogo no pavio! Fogo no pavio!”
(GOG, 2002)

De fato, sGo mais que meros jogos de conexao, sendo impossivel ndo recordar dois outros
textos. O primeiro, a fina ironia de Maurice Joly em seu famoso “Didlogo no Inferno Entre

Magquiavel e Montesquieu” (JOLY, 2010). O Segundo, o ndo menos famoso ¢ célebre “Manual do

14



Apresentacdo

Guerrilheiro Urbano”, de Carlos Marighella (1969). Este dltimo possui uma introducdo

propedéutica que ndo pode ser esquecida, enquanto o primeiro revela consciéncia de classe do

grupo dominante a partir do sistema de justica, instrumento de protecdo e vinganga da elite.

Vg amos 0 segundo:

Eu gostaria de fazer uma dupla dedicatéria deste trabalho; primeiro, em memoéria
de Edson Souto, Marco Anténio Bras de Carvalho, Nelson José de Almeida
("Escoteiro™) e atantos outros heroicos combatentes e guerrilheiros urbanos que
cairam nas maos dos assassinos da policia militar, do exército, da marinha, da
aeronautica, e também do DOPS, instrumentos odiados da repressora ditadura
militar. Segundo, aos bravos camaradas - homens e mulheres - aprisionados em
calabougos medievais do governo brasileiro e sujeitos a torturas que se igualam
ou superam os horrendos crimes cometidos pelos nazistas. Como aqueles
camaradas cujas lembrancas ndés reverenciamos, bem como aqueles feitos
prisioneirosem combate, o0 que devemosfazer é|utar. Cada camaradaque se opbe
a ditadura militar e desgja resistir fazendo alguma coisa, mesmo peguena gue a
tarefa possa parecer. Eu desejo que todos que leram este manual e decidiram que
n&o podem permanecer inativos, sigam asinstrugdes e juntem-se alutaagora. Eu
solicito isto porque, baixo qualquer teoria e qualquer circunstancias, a obrigagdo
de todo revolucionario é fazer arevolugéo.

De outro lado, o primeiro mencionava que 0 grupo no poder possui sempre as melhores

pecas do xadrez, pois “nao tem sendo de escolher os instrumentos que devem servir ao seu furor;

ele encontrara sempre juizes prontos a sacrificar a consciéncia em favor dos seus projetos de

vinganga ou de raiva” (JOLY/, 2010, p. 168). Por isso, evidentemente, o controle da interpretacéo

judicante apegado a um determinado legalismo (legalismo que s6 pode ser feito a imagem e

semelhanca dos grupos dominantes), que presidiu o espirito de criagdo das Cortes de Cassacéo,

como didaticamente apontado por Castanheira Neves (2010, p. 29 e s3):

15

Uma outra atitude, sem o radicalismo da que acaba de ser referida— pois dava-se
j& conta de que a exclusdo da interpretacdo era impossivel e de que o Unico
recurso a interpretacdo auténtica era impraticavel, como o comprova o proprio
fracasso do reféré legidatif —, mas sem abandonar de todo 0 mesmo espirito (ou
a anterior atitude de suspeicdo), viria a traduzir-se na criagdo de instituicoes
destinadas ao controle da interpretacdo judicia. O exemplo histérico mais
relevante oferece-no-lo o tribunal de cassagdo. Pois ainda que ndo se tenha
mantido aversdo originariada Cour de Cassation, que acompreendiamais como
orgdo politico que judicia, e por isso “établi aurpres du corps legidatif”
[estabelecido proximo ao corpo legidlativo] (art. 19 da Constituicéo
Revoluciondria de 1791), a sua ingituicdo judici&ria ndo foi menos
inequivocamente marcada pelo objetivo de garantir a estrita obediéncia as leis
gue se receava pudesse ser frustrada por uma interpretacdo jurisdicional
autbnoma(...) certo é que o objetivo que continuou a presidir atodas as cassactes
foi menos o de reapreciaco do concreto juizo jurisdiciona do que o controle da
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legalidade abstrata das decisdes judiciais a €la submetidas — e, com isso, a defesa
dessa mesma legalidade contra o poder juridicamente criador dos juizos através
da atividade interpretativa

Atualissimo, se pensarmos que as prisdes brasileiras e os atos cotidianos continuam como
os denunciados “calaboucos medievais do governo brasileiro e sujeitos a torturas que se igualam
ou superam os horrendos crimes cometidos pelos nazistas”, impregnados de oficialismo
preconceituoso e deletério, numa evidente luta de classes que possui cor, cifrdo, género e
nacionalismo identitdrio como caracteristicas elementares, e, além disso, privilégios os mais
bizarros e bizantinos ndo s6 dos detentores do poder, mas também do corpo juridico destinado a
manuteni-lo, caricaturais como 0 caso de certos Promotores que pediram preferéncia para
vacinagdo e imunizagdo contra o letal Covid-19, em detrimento de camadas populares mais
vulneraveis, ou da juiza adepta do governo federal executivo ora vigente que, desrespeitando os
advogados criminalistas, disse que “o primeiro juiz da causa ¢ o delegado de Policia”, para
justificar a suposta desnecessidade das audiéncias de custédia, ou do juiz e do membro do MP e
do advogado em recente audiéncia que ndo apenas revitimizaram uma vitima de estupro como
violaram sua dignidade com gestos, palavras e agressdes. Afinal de contas, foi 0 poder judiciario
brasileiro que, ha ndo muito tempo, chancelou o envio de uma mulher gravida e judia para os
campos de concentracdo nazistade Hitlert, etambém foi o poder judiciario nacional que chancelou
o blogueio de ativos financeiros da populacédo sob a égide do desgoverno do presidente afastado
em 19922,

Alias, conforme observado por um dos autores desta apresentacéo, ainda sobre 0s desatinos
politicos do poder judiciério, e, portanto tomada de lado, aimolagéo daquel e principio apresentado
por nés® com tanta esperanca ao Pais - eu, no opuisculo publicado em 1989, “Ensaios de Teoria
Constitucional”, e o Mestre pranteado Paulo Bonavides, na reedicdo de seu “Direito
Constitucional”, do ano seguinte, como o consagrado “Curso de Direito Constitucional”: o
principio constitucional da proporcionalidade. E que ja em 1990, como relatado, o ent&o
Procurador da Republica, Gilmar Ferreira Mendes, hoje notorio Ministro do STF, quando Chefe

! Foi sob esse prisma de entendimentos normativos que o Brasil, num dos mais draméticos e vergonhosos capitulos
de nossa histéria constitucional, por meio do Supremo Tribunal Federal, entregou Olga Benério Prestes, gravida, judia
€ comunista, para o criminoso regime da Alemanha nazista no caso do HC 26.155, Rel. Ministro Bento de Faria,
julgado em 17.6.1936, num inusitado caso de habeas corpus impetrado para manter a prisdo no Brasil, pois a entrega
ao pais estrangeiro significaria (como de fato significou) a sentenca de morte da paciente, daqual o Supremo Tribunal
Federal é corresponsavel. Sobre 0 Famoso caso Olga, confira-se 0s seminais textos de Arnaldo Godoy e Fernando
Morais. Cfr. GODQY, 2008, p. 26-72; MORAIS, 1989.

2 O caso é o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Medida Cautelar ADI 534, em 1991, relacionada ao
“bloqueio das cadernetas de poupanga”. Cfr. MENDES, 1991; PADUA, 2020, p. 365.

3 Referénciaa Willis Santiago Guerra Filho. Cfr. GUERRA FILHO, 2020, p. 25.
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da Assessoria Juridica da Secretaria- Geral da Presidéncia da Republica, chancela com base neste
principio ainsanidade promovida pelo seu depois impedido ocupante, Fernando Collor de Méllo,
de bloqueio geral dos ativos financeiros de toda a populacao brasileira, pois tal bloqueio “nao teria
representado sacrificio desmedido ou desproprocional” (sic). E assim se destinava a
incompreensdo, por inverter o seu sentido, este que deveria ser o grande guia para a preservagao
da dignidade humanaentre nés, pararealizar o Estado Democratico de Direito almejado pelo povo
brasileiro e em seu nome ingtituido pela Constituicéo de 1988. Igual destino invertido seria dado
ainstitutos como o mandado deinjungdo, o instrumento para a efetivacdo de direitos fundamentais
gue o STF tornou inefetivo, ou as medidas provisorias, cujo uso abusivo ndo coibiu, aserem usadas
em situacOes emergenciais e excepcionais, tornadas instrumento de regular exercicio do governo,
trazendo como consequénciainafastavel atransformacao do Estado de Direito entre nés em estado

de emergéncia, logo, de excecéo.

Como mencionado por outro* dos autores desta apresentacéo, falando sobre as recentes

alteracdes legidativas no ambito juscriminal, num didlogo com seu irméo:

Meu irmao, também negro, depois de ouvir minhaexplicagdo sobre o famigerado
pacote “anticrime”, indagou-me 0 seguinte: — reducdo de danos? Qual a parte
boa? Boa pra quem? Devemos comemorar? Respondi, citando Mano Brown: n&o
ha o que comemorar; ndo curta esse clima de festa, ao que ele me interrompeu,
indagando-me o porqué. — Porque somos hegros, disse eu. E conclui: nosso povo
ndo pode mais aceitar ser tratado como corpos negociaveis. Teu corpo nao é
passivel de escambo!!!.

No mesmo sentido, outros dois autores® desta apresentacdo, a0 mencionarem tratar-se de

um problema de biopolitica, e esta, a biopolitica:

€ imunizacdo, havendo uma absoluta coincidéncia entre ambos, ocorrendo a
progressiva indistingdo entre norma e excegdo, por uma absoluta identificacéo
dos opostos e a multiplicacdo exponencia dos riscos que se pretendia evitar, ou
sgja, pelo excesso de defesa, como no que ocorre com a doenca autoimunitaria,
autoimunidade no sentido trabal hado pioneiramente por Jacques Derrida, em seu
texto contido na obra coletiva, que ele organizou, sobre areligido. A questdo que
se coloca, entdo, € de como sobreviveriao sistemasocia global, que é asociedade
mundial, diante de um atague por componentes dele mesmo, como para alguns
ocorreria no setor financeiro do sistema econdmico, diante do excesso de
especul acdo, ou de cidaddos que ao inveés de participarem politicamente por meio
do voto optam por protestos cada vez mais violentos, ou quando pessoas se

4 Referéncia a Djefferson Amadeus de Souza Ferreira. Cfr. AMADEUS, 2019.
5> Referéncia a Paola Cantarini e Willis Santiago Guerra Filho. Cfr. CANTARINI; GUERRA FILHO, 2019.
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tornam suspeitas e, mesmo, praticantes do que se vem qualificando como
terrorismo, sendo destratados como portadores de direito, na situagdo descrita por
Giorgio Agamben com a figura do antigo direito penal romano do homo sacer,
gue é, como vimos, a de uma vida puramente bioldgica e, enquanto tal, matével
sem mais. Eis como o sistema (juridico) imunolégico da sociedade, como o
concebe Niklas Luhmann, pode ser confrontado com um problema similar ao de
um organismo que sofre de uma disfuncdo autoimune. A autoimunidade é uma
aporia: aquilo que tem por objetivo nos proteger € o que nos destréi. O paradoxo
da autopoiese do direito terminando em autoimunidade revela o paradoxo da
inevitavel circularidade do Direito e suas raizes politicas nas constitui¢oes.

O presentetexto realizaa apresentacdo do dossi € especial daRevistadaDefensoriaPublica
do Distrito Federal, cujatematicaversa sobre “Criminologia e Direito”, realizando também, como
ficaevidente, um ato politico de manifesto, reconhecendo, todavia, que manifestos se tornam mais
efetivos se 0s pergaminhos com que sdo escritos se transformarem em pavios de coquetéis
molotov. Fogo no pavio, fogo no pavio. Todos os textos que compdem a presente edicdo séo

convidativos areflexdo, mas pensar e refletir sdo atividades complementares.

Pensemos em cascatas de imagens, como sugerido por Latour (2008, p. 112). Imaginemos,
primeiro, uma moga, como aquela mulher cantada na musica: “menina, mulher da pele preta”,
Jorge Ben sampleado pelo Rapper Xis (“So6 por vocé€”). Essa menina, antes muito belaeimpetuosa,
agora, num segundo quadro, é vista sendo brutalmente estuprada. Homens col etivamente levantam
suasaiae arrancam suacal cinha, seguram seus bragos e apenetram por todos os orificios, enquanto
ela grita e recebe socos, chutes e tapas ao som de gargalhadas dos estupradores, enquanto ela
sangra, chora e soluca. Num terceiro quadro essa moca ja foi reduzida a pequenos pedacos de
0ss0s, similares a palitos de dentes, e num quadro subsequente um grupo de homens, 0s mesmos
gue a estupraram, agora se alimentam de seu sangue e palitam o0s dentes com seus restos mortais,
enquanto arrotam despreocupados, sujos de sangue. Esse parece ser o grau de (des)respeito pela

dignidade humanano Brasil atual.

A propdsito, se pensarmos com Borges que "linguagem € poesia féssil" e que "todas as
palavras abstratas séo, de fato, metéforas, inclusive a palavras metéfora que em grego significa
trandacdo” (BORGES, 1999, p 495), esse “giro de imagens” seria a representacdo metaforica de
parcela do poder judiciario nacional e de parcela de membros do Ministério Publico, em sua
mai oria representantes de uma classe que acaba sendo um grupo de comensais da dor e da morte,
aém do estado de excecdo, eis que abalam os pilares do Estado Democrético de Direito: a
soberania popular infiltrada pela dignidade da pessoa humana (VALIM, 2017, p. 26). Abalam-na
guando se mostram (ou toleram comportamentos) racistas, fascistas, |gbtfobicos e machistas.
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Reflitamos um pouco mais: todos os dias um jovem preto, como Beto, assassinado pelo
hipermercado Carrefour (como na “metafora” do estupro coletivo), morre violentamente vitima de

racismo e preconceito. Igualmente, todos os dias uma M aria da Penha morre em decorréncia de

algum feminicidio. Também todos os dias uma Dandar a morre brutalmente vitima de Igbtfobia
O ciclo se repete, igualmente, pois todos os dias presenciamos comportamentos fascistas
(sinbnimo evidente de governo federal oravigente), que provocam dor e sofrimento. Assim como,

evidentemente, jovens pobres e de pele escur a sdo tratados de maneira desumana em audiéncias

criminais, presidios e celas provisorias pelas agéncias de controle penal.

Recordemos da historia do “Homem que Cantava ¢ da Mulher que se Manteve Calada”
(MASON, 2016, p. 13), apenas— mas ndo somente — pararelembrar ador de irmaos africanos, que
o Brasil, eterna col 6nia, também repristina diariamente, distante de importantes, emborainefetivas

comissoes da verdade:

Phila Ndwandwe e Harald Sefola, cujas mortes durante a Luta foram descritas a
Comissdo Nacional da Verdade e Reconciliagdo por seus assassinos. Phila
Ndwandwe foi morta atiros pelas forgas de seguranca depois de ser mantida nua
durante semanas na tentativa de fazer com que ela delatasse seus companheiros.
Manteve sua dignidade confeccionando calcinhas usando uma sacola plastica
azul, vestimenta que foi encontrada envolvendo sua pélvis quando de sua
exumacgdo. “Ela simplesmente ndo falava”, testemunhou um dos policiais
envolvidos em sua morte. “Meu Deus... Ela era corajosa”.

Harald Sefola foi eetrocutado com dois companheiros em um campo nos
arredores de Witbank. Enquanto esperava para morrer, pediu para cantar Nkos
Sikelel iAfrika. Seu assassino recordou que “era um homem muito corajoso que
acreditava com todas as forgas no que estava fazendo.

Um elemento comum € 0 cinisSmo dos assassinos, que pareciam descrever uma cena para
um filme ou documentério no qual se supunham estrel as e astros de umabarbarie, dai aimportancia
de recordar a epigrafe de W.B sobre escovar a histéria a contrapelo, e o elemento barbarico
presente. E por isso que as Comissdes da Verdade no Brasil, de hamuito, parecem ser asletras das
dentincias redizadas pelas musicas de rap. E por isso que diremos: vidas pretas importam, vidas
ndo padronizadas importam, vidas femininas importam e vidas coloridas importam. Vidas
periféricas importam. E diremos isso quer isoladamente (um tema), quer coletivamente (dois ou

mais temas).

Veio em muito boa hora a proposta do “dossié€ tematico” da Revista da Defensoria Publica

do Distrito Federal, que recebeu inlmeros textos de autorxs tratando de temas os mais diversos,
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preocupadxs com a fundamentacdo das decisOes judiciais, formas de manifestacdo do poder,
culturaafro-musical, rap e movimentos marginalizados que, em regra, vocacionam e vocalizam as
dores dos excluidos. De fato, diante de um poder judicidrio que possui tracos de um profundo
enraizamento de racismo estrutural, machismo institucional, preconceito e autoritarismo como

marcas centrais, tais temas devem ocupar a ordem do dia dos debates juridicos nacionais.

Este breve texto de apresentacdo, demais de sua “proposta visual”, serve também para
externalizar um manifesto cultural, & imagem de um manifesto antropofagico, antropoméagico e
antropotragico, sobre aquilo que vivenciamos no primeiro quarto do Século X X1, numa espécie de
sintese dos anos anteriores, em que o procedimento de selecdo de membros das carreiras juridicas
quase que de maneira “magica” acaba selecionando um grupo de membros representantes da elite
brasileira, com valores encharcados de racismo, machismo, Igbtfobismo e fascismo eterno, tal
como descrito por Umberto Eco. Mais trégico ainda, aliés, sob o desgoverno autoritério de um ja
identificavel governismo executivo federa homicida, observamos que permanece nas entranhas
da sociedade brasileira um fétido e putrefato aspecto que tematiza feridas purulentas que teimam

em nado cicatrizar.

Deixamos de punir quando era preciso (0s juristas, clérigos, empresarios e militares da
ditadura civil-empresarial-militar de 1964, valhacouto de covardes genocidas, perpetradores de
crimes contra a humanidade) e passamos a punir quando néo se faz necessario (crimes de trafico,
de furto, e, de uma maneira gera, encarceramos uma camada fragilizada da sociedade,
majoritariamente composta de pessoas de pele escura, sem recursos financeiros e sem que
sobrevivem de trabal hos informais e marginalizados). Ao lado disso, observamos que acor dapele
faz toda a diferenca no momento da sentenca penal condenat6ria, ou de deferimento de beneficios

~

para sequestrados pelo sistema de justica criminal. O género e a chamada “questdo” sexual também
sdo fatores fundamentai s no momento de utilizacdo dos mecanismos de deflagracéo da jurisdicéo,

especialmente para omissao, vilipéndio e denegacdo de direitos fundamentais.

Na verdade, explicar a sociedade brasileira deste quarto de século € uma tarefa um tanto
quanto “facil”, desde que observemos complexas tramas sugestivas de pontos de contato.
Imaginemos Clarice Lispector e o seu texto sobre o assassinato de “Mineirinho”. Um homem que
morreu com 13 (treze) tiros, numaemboscada nafavela. Como mencionado por Clarice Lispector,
bastava um tiro, todo o resto era vontade de matar. Como no caso do ja mencionado assassinato
do Beto, por meio do Hipermercado Carrefour. Para assassinar um homem negro e favelado, em

tempos recentes, testemunhavamos uma bala, um soco ou uma adaga. Agora, no entanto, as

20



Apresentacdo

dezenas de socos, chutes, pontapés, quedas de cabeca e violéncia bestial era apenas a exacerbacdo

davontade de matar. Mencionava Clarice:

Estaéalei. Mas se hd alguma coisa que, se me faz ouvir o primeiro e o segundo
tiro com um divio de seguranca, no terceiro me deixa aerta, no guarto
desassossegada, 0 quinto e o sexto me cobrem de vergonha, o sétimo e o oitavo
€u ougo com o coragdo batendo de horror, no nono e no décimo minha boca esta
trémula, no décimo primeiro digo em espanto o nome de Deus, no décimo
segundo chamo meu irmdo. O décimo terceiro tiro me assassina - porque eu sou
0 outro. Porque eu quero ser o outro (LISPECTOR, 1999).

Quase ninguém quer ser o0 outro. Quase ninguém quer ser Dandara, Maria da Penha ou
Beto, ja que ndo parece haver um sentimento de mortificagdo quando barbaries acontecem, emais
importante, 0 sistema de justica criminal e as agéncias de criminalizacdo e controle buscam
estigmatizar exatamente aqueles grupos cujos direitos historicamente sdo denegados por meio de

violéncias institucionais oficiais as mais diversas.

A possibilidade de violéncia institucional por parte do poder judiciario esta devidamente
expressa ha convencdo do Belém do Para. Existe principalmente quando da imoralidade dos seus
servidores quando expressam juizos de desvalor usando 0 mero senso comum, a partir de
paradigmas pautados em subjetivismos preconceituosos por exercicio de sexismo, machismo,
classismo, racismo, ao invés de observar os documentos processuais produzidos em normativas
patrias ou internacionais, e, em conceitos cientificos solidificados, exercendo-se a violéncia
ingtitucional. N&o seria exagero dizer que a violéncia institucional € um assassinato em vida,
transformando pessoas, titulares de dignidade humana, em meras sobreviventes da violéncia
perpetrada por agueles cujo oficio pressupde o dever legal de garantir-lhes uma vida livre de
violéncias®.

Pois bem, a andlise interdisciplinar e empirica dos vieses do fendmeno criminal, que
abarcam o delito (desvio), criminosos (desviante), vitimas e o sistema de controle, define a
criminologia, campo teorico, epistemol 6gico e com perspectivas préticas singular para o Direito
Penal, Politica Criminal e ciéncias afins. Com o0 objetivo de fomentar a discussdo envolvendo as
relevantes contribui¢des da Criminologiaparao Direito, suas vertentes, oslimites e as perspectivas
postas pelas diferentes concepcdes da responsabilizacdo pelo desvio, pela gestéo de pessoas e

controle social, a Revista da Defensoria Publica do Distrito Federa instigou e convidou

8 Fragmento inspirado e sugerido pela ativista dos direitos das mulheres Dinah Lima, advogada.
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pesquisadores da comunidade académica a submeterem artigos sobre temética, e eles
chegaram. O Dossié Especial conta com artigos plurais, preocupados com temas rel evantes sobre

o0 controle de poder no sistemade justica criminal.

Temos atraducdo e publicacdo dos dois verbetes sobre criminologia cultural, de autoriade
Jeff Ferrell e de Keith Hayward, explicitando ndo apenas a necessidade de uma nova teoria do
delito, mas ressaltando aspectos do comportamento desviante gue normamente s&o

negligenciados pelas agéncias de controle penal.

Também contamos com o texto A politica internacional de guerra as drogas no contexto
datriplicefronteira amazonica, de autoriade Daniel Britto Freire Aradjo e MonicaNazaré Picanco
Dias, destacando o fracasso da guerra as drogas e o drama brasileiro, igualmente negligenciado

pelas esferas de poder, que historicamente tratam o tema de maneira equivocada.

A seu turno o texto Analise tedrico-empirica da prisdo cautelar para garantia da ordem
publica, de Airto Chaves Junior e Luciana Bittencourt Gomes Silva, desvenda e desvela a
artificialidade das decisdes judiciais determinadoras e impositivas de segregacéo e privacdo da
liberdade a partir de um sugestivo estudo empirico raras vezes visto, de uma importancia impar
para novas e renovadas reflexdes sobre a prisdo, a partir de pesquisa que se debrugou sobre 605
acordaos prolatados pelas Camaras Criminais do Tribuna de Justica do Estado de Santa Catarina,
entre 01/07/2019 e 01/07/2020.

O mesmo tema € objeto de andlise no texto A subversdo do pressuposto da "garantia da
ordem publica" para fundamentar a prisdo preventiva nos crimes de entor pecentes, de autoria de
Marcelo Carneiro Pereira, vocalizando preocupacgdes com a artificialidade da fundamentagéo da
decisdo judicia na area criminal, especialmente sobre o problema da caracterizagdo da ordem
publica.

Por sua vez, o artigo A perseguicao do Rap pelas agéncias estatais de controle social, de
autoria de Andressa Loli Bazo e Renata Silva Souza tocam em tema atamente importante para a

criminologia cultural, cuidando de preencher uma sérialacuna da literatura juridica nacional.

Ja o texto Didlogos socréticos, derreflexdo e modulacdo de atitude: contribuigdes ao
modelo de Justica Regenerativa de Hansen e Umbreit, escrito por Hidemberg Alves da Frota e
Gustavo de Lima Pereira, trabalha com aideia de familiarizar a comunidade académica de lingua
portuguesa com a propostade Toran Hansen e Mark Umbreit de transformar a Justica Restaurativa
em Justica Regenerativa, além de buscar densificar o incipiente arcabougo tedrico do modelo

regenerativo.
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Em Um novo paradigma de assisténcia as vitimas de crimes e a protecéo dos direitos
humanos pela Defensoria Publica, Bianca Cobucci Rosiere e Antonio Carlos Ayrosa Rosiéere
Junior buscam demonstrar as possibilidades de atuacdo da Defensoria Publica como instituicéo
protetora dos direitos humanos, com vistas a assegurar 0 acesso a justica das vitimas, enquanto

componentes de grupo considerado vulneravel.

Convidamos todxs para a leitura dos artigos que compdem o Dossié Tematico
“Criminologia e Direito” da ja tradiciona Revista da Defensoria Plblica do Distrito Federa
(RDPDF) - (Journal of Brazilian Federal District Public Defensorship), iniciativa académicaque
se consolida e que se propde a rediscutir as grandes categorias analiticas que estdo envoltas nas
questdes juridicas, socioldgicas, antropoldgicas entre outras, que marcam a atuacdo dentro do
sistema de justica. Desgjamos uma boa leitura a todxs, assim como um bom estimulo a agcdo
concreta. O convite também se estende, evidentemente, ao “fogo no pavio”. Como ndo poderia
deixar de ser, o0 convite também se destina a sensibilizac8o de todxs pelas artes, pela filosofia e

pelaliteratura, fecundando os ovarios da esterilidade desértica do direito. Fogo no pavio!
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Cultural criminology
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Resumo: A criminologia cultural explora as muitas maneiras nas quais as
dindmicas culturais se entrelacam com as praticas do crime e do controle
criminal na sociedade contemporanea; em outras palavras, a criminologia cultural
enfatiza a centralidade do significado e da representacao na construcao do crime
como evento momentaneo, um esforgo subcultural e uma questdo social. Desse
ponto de vista, o assunto apropriado da criminologia transcende as nogoes
tradicionais de crime e causalidade do crime, para incluir imagens de
comportamentos ilicitos e exibicdes simbdlicas de aplicacdo do direito;
construgoes de cultura popular do crime e agao criminal, e as emogoes
compartilhadas que animam eventos criminosos, percepgdes de ameacas
criminais e esforgos publicos no controle do crime
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Abstract: Cultural criminology explores the many ways in which cultural dynamics
intertwine with the practices of crime and criminal control in contemporary
society; in other words, cultural criminology emphasizes the centrality of meaning
and representation in the construction of crime as a momentary event, a
subcultural effort and a social issue. From this point of view, the appropriate
subject of criminology transcends traditional notions of crime and causality of
crime, to include images of illicit behavior and symbolic displays of law
enforcement; constructions of popular culture of crime and criminal action; and
the shared emotions that animate criminal events, perceptions of criminal threats
and public efforts to control crime.
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A criminologia cultural explora as muitas maneiras nas quais as dinamicas culturais se
entrelacam com as préticas do crime e do control e criminal na sociedade contemporanea; em outras
palavras, a criminologia cultural enfatiza a centralidade do significado e da representacéo na
construgdo do crime como evento momentaneo, um esforgo subcultural e uma questéo social.
Desse ponto de vista, 0 assunto apropriado da criminologia transcende as nogdes tradicionais de
crime e causalidade do crime, para incluir imagens de comportamentos ilicitos e exibicoes
simbodlicas de aplicacdo do direito; constructes de cultura popular do crime e acdo crimina; e as
emocOes compartilhadas que animam eventos criminosos, percepgdes de ameagas criminais e
esforcos publicos no controle do crime. Esse foco cultural mais amplo, argumentam os
crimindlogos culturais, permite que os estudiosos e o publico entendam melhor o crime como
atividade humana significativa, e penetrem mais profundamente na disputada politica de controle

criminal.

Desta forma, em um nivel fundamental, a criminologia cultura integra os insights da
criminologia sociologica com as orientagdes em relacdo a imagem e ao estilo oferecidos pelo
campo dos estudos culturais. Dentro dessa ampla confluéncia entre a criminologia e a cultural, a
criminologia cultura emergiu de uma coevolucdo bem mais complexa da sociologia, da
criminologiae daandise cultural. Um ponto de partidafundamental dessaemergéncia é o trabalho
de académicos associados a Escola de Estudos Culturais de Birmingham, a Conferéncia Nacional
sobre Desviosea “nova criminologia” na Gra-Bretanhadurante adécadade 1970. Reconceituando
a natureza do poder contemporaneo, esses estudiosos exploraram as dimensdes culturais e
ideol6gicas da classe social, examinaram mundos de lazer e subculturas ilicitas como locais de
resisténcia estilizada e de significados alternativos, bem como investigaram as ideologias
mediadas que impulsionavam o controle juridico social. Na mesma época, a sociologia americana
forneceu um segundo ponto de partida para o que se tornaria a criminologia cultural: a abordagem
interacionista simbdlica do crime e do desvio. Conforme foi conceituado pelateoria darotulagem
e foi incorporado no estudo de caso naturalista, esse modelo interacionista também destacou a
contestada construcao de significados em torno de questdes criminais e de desvio e, neste sentido,

explorou a politica situada até mesmo nos crimes mais comuns.

Essas duas orientacbes coevoluiram (com interacionistas e etnografos americanos
fornecendo inspiragdo fenomenol égica para estudiosos britanicos, e tedricos culturais britanicos e
“novos crimindlogos” oferecendo aos estudiosos americanos sofisticadas criticas do controle
juridico e ideol6gico) os fundamentos transatlanticos para a criminologia cultura que atualmente

foram estabelecidos. Com o rapido crescimento dos sistemas punitivos de justica criminal nos
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Estados Unidos e na GraBretanha, durante as décadas seguintes, e com a concomitante
ascendéncia de uma “justi¢a criminal administrativa” no lugar de uma criminologia sociolégica
critica, pouco foi construido imediatamente a partir dessas fundacfes. A partir de 1995, com a
publicacéo de “Cultural Criminology”, de Ferrell e Sander, foi que uma distinta criminologia
cultural comegou aemergir. Emboratenham se baseado em conceituagdes britani cas e americanas
anteriores, os crimindlogos culturais também comegaram a integrar em seu trabaho as
sensibilidades do p6s-modernismo e da desconstrucdo; ao elaborar 0 “simbdlico” na interacdo
simbdlica, eles comecaram a explorar 0 aspecto circular das imagens, o locus representativo da
sala dos espelhos, que cada vez mais definem a realidade do crime e da justica. Em um eco das
conversacOes transatl anticas anteriores, a contemporanea criminologia cultural (intencionalmente)
também emergiu como uma integracdo do trabalho académico da Gra-Bretanha, Estados Unidos
ealém mar (ver, por exemplo, Crime, Midia, Culture: An International Journal; Ferrell eall., 2004,
Hayward e Y oung, 2004; Theoretical Criminology, 2004).

Da mesma forma que os quadros tedricos da criminologia cultural se desenvolveram a
partir de seus fundamentos culturais, criticos e interacionistas, seus métodos emergiram de suas
raizes a partir do estudo de caso naturalistico. Enquanto a criminologia cultural incorpora uma
variedade de métodos (entre os quais a andlise textual, semiética e visual), alguns dos trabalhos
mais proeminentes da criminologia cultural tém sido caracterizados por formas de etnografia
extrema. Mergulhando em subculturas ilicitas, tentando, as vezes, “tornar-se O assunto”,
construindo outras vezes “auto-etnografias” de suas préprias vivéncias, criminélogos culturais
adotaram o método etnografico como um caminho para o significado situado no simbolismo sutil,
construido dentro de eventos e subculturas criminais. Em parte, essa abordagem foi sustentada
pela conceitualizacdo da criminologia cultural de subculturas ilicitas como “coletividades de
significado” e de percepcbes compartilhadas, ligadas tanto por elaborados cddigos simbdlicos
quanto pelo esforco criminal calculado. No entanto, também foi fundada em uma etiologia
particular do crime que aponta, pelo menos parcialmente, para as origens do crime dentro do
imediatismo do evento criminal e para as experiéncias e emocbes compartilhadas que se
desenvolvem em momentos de criminalidade e controle criminal (Lyng, 1990; Katz, 1988). Para
0s crimindlogos culturais, a primazia de subculturas criminais, eventos criminosos, significados e

emoc0Oes que el es geram, confirmam aimportancia de métodos que podem mover os criminologos
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para dentro deles; da mesma maneira, tal enfoque reconfirma o valor de uma criminologia e

sociologia weberiana, orientada pelo verstehen? (entendimento).

Tais experiéncias e emocdes também entram em foco como parte da énfase dacriminologia
cultural na existéncia cotidiana como uma parte essencia da criminaidade e do controle. A
criminologia cultural ilumina as correntes de prazer, risco e excitagdo carnavalesca, que animam
avida cotidiana, mas igualmente as muitas capilaridades do controle diério projetadas para conter
e mercantilizar esses eventos e experiéncias (Presdee, 2000). Na verdade, os crimindlogos
culturais argumentam (e essa € a mesma tensdo que explica varias confluéncias contemporaneas
entre o crime e a cultura) que: o policiamento agressivo de subculturas alternativas e seus estilos,
e 0 consumo mediado do crime, s80 a excitacdo e o entretenimento mercantilizados, as fronteiras
mutéveis e sempre disputadas entre arte e a pornografia, a misica e a provocagdo politica, o
entretenimento e a agressdo, 0 crime e a resisténcia. Em todos esses casos, 0s crimindlogos
culturais tentam explicar a economia politica do crime, localizando-a dentro da dindmica do

cotidiano, em meio as ambiguidades da transgressdo e do controle do dia-a-dia.

Ao explorar os significados cotidianos do crime e do controle, os criminélogos culturais,
dessa forma, igualmente se esforcaram para situar esses significados dentro de padrdes histéricos
mais amplos. Num mundo contemporéneo, moldado pela circulagdo infinita de imagens e
simbolos, por ex., as dualidades convencionais do “real” ¢ do “representacional” parecem fazer
cada vez menos sentido e, assim, a criminologia cultural enfatiza a permeabilidade das imagens
enquanto elaflutuaa partir damidiade massa, das subculturas criminais e das agéncias de controle
do crime, e também sobre o papel essencial daimagem e daideologia na construcéo das politicas
e das praticas de controle criminal. Seguindo essa linha de andlise, a criminologia cultural sugere
gue ajustica criminal cotidiana se tornou, em varios aspectos, uma questdo de exibicdo publica e
orquestrada, bem como um policiamento continuo das percepcbes do publico em relacéo as
guestdes de crime e de ameaga. Por suavez, mudancgas como essas aindarefletem outras dimensoes
da vida contemporanea, dentre elas, 0 surgimento de uma economia globalizada da imagem e do
consumo, ha tensdo entre padrdes de modernidade tardia de incluséo e de exclusdo social, e as
dindmicasincertas de identidades pessoais e culturais dentro desses arranjos (Y oung, 2003). Neste
contexto, os crimindlogos culturai s destacam especialmente aimportancia da cidade global paraa
compreensdo do crime e do controle do crime. Com seus disputados espagos culturais de consumo

e de exibicdo, e seu amagama nas dindmicas subculturais ilicitas e suas préticas espaciais e

2 Em geral, no contexto da filosofia dlema e das ciéncias sociais em geral, Verstehen tem sido utilizado a partir do
final do século XIX com o sentido “interpretativo ou participativo” dos fendmenos sociais, estando intimamente
vinculado ao trabalho de Max Weber.
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simbodlicas de policiamento cotidiano, a cidade parece umaincorporacdo essencial das tendéncias

sociais e culturais contemporaness.

Em toda essa gama de trabalhos substantivos e tedricos, os criminélogos culturais tém
explicitamente desafiado as préticas convencionais da criminologia e da justica crimina em duas
frentes. Um primeiro desafio foi langado da perspectiva do estilo. Voltando sua critica cultural
para a pratica da criminologia contemporanea e da justica criminal, os criminélogos culturais
notaram um estilo de escrita desegj 0so de el egancia e engajamento, de umaculturade ciéncia social
ofuscada e desapegada, operando para manter uma fachada de neutralidade objetiva. Em resposta,
os crimindlogos culturais notaram a politica escorregadia de tais codigos representacionais -
cédigos que funcionaram, tanto no surgimento histérico da criminologia, quanto na ascensdo
contemporanea da justica criminal, como exibic¢des culturais que mascaram aiancas intelectuais
com os poderes politico e econdmico. Igualmente, os crimindlogos culturais notaram o papel dessa
cultura criminol 6gica na higienizacdo daquilo que, de outra maneira, estariam entre 0s assuntos
mais envolventes: crime, violéncia, culpa e transgressdo. Neste contexto, os crimindlogos culturais
tém procurado revitalizar o empreendimento da criminologia e restaurar algo de sua orientacéo
humanista, através de estilos de pesguisa e da apresentacdo projetados para engajamento e efeito.
Juntamente com a textura e as nuances oferecidas pela pesquisa etnogréfica, estas incluiram o
desenvolvimento de estilos de escrita biografica e autobiografica, bem como a incorporacéo de
esbocos evocativos retirados da culturapopular e ainclusdo de materiaisvisuaisedeandlisevisual.
Ao mesmo tempo em que melhor comunica a importancia cotidiana do crime e do controle
criminal, os crimindlogos culturais argumentam que tais estilos também oferecem um controle

mais honesto do envolvimento dos crimindlogos com a politica criminal e do controle do crime.

O segundo desafio da criminologia cultural ocorreu nos reinos da teoria e do método. Os
crimindlogos culturais argumentam que os métodos de pesquisa e analise quantitativa de dados -
modos dominantes de pesquisa dentro da cultura objetivista da criminologia e dajustica criminal,
permanecem dominantes n&o por seu merito académico inato, mas devido em grande parte a sua
utilidade na geracéo do tipo destilado dos dados necessarios para a administracéo do sistema de
justica criminal. De fato, crimindlogos culturais sustentam que tais métodos de pesquisa
permanecem Uteis, neste contexto, precisamente porque sdo sem sentido, ou sgja, porque eles
drenam do crime o seu significado e 0 seu simbolismo sedutor, deixando para tras apenas 0s
residuos da analise estatistica. Igualmente, ateoria da escolharacional e as teorias criminol 0gicas
semel hantes, fundadas em pressupostos de racionalidade instrumental, omitem, do ponto de vista
da criminologia cultural, a propria esséncia da criminalidade cotidiana: o prazer, a excitacéo, a
ralva e o risco. Ta como acontece com outras abordagens reducionistas, tais teorias podem
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reforcar os apelos a responsabilidade individual e a justica punitiva e, neste sentido, podem
encontrar um lar dentro da pratica atual da justica criminal, mas dificilmente podem explicar a

sensualidade inerente, a ambiguidade e a prépriairracionalidade do crimeem si.

Emergindo das criminologias aternativas e criticas dos anos 70, a criminologia cultural
prové, intencional e praticamente, uma criminologia alternativa contemporanea e uma critica
cultural dos arranjos contemporaneos do controle do crime. Com seus fundamentos
interdisciplinares e énfase no significado, no estilo e na representacdo mediada, também pode
sustentar a possibilidade de expandir significativamente o alcance analitico e 0 escopo substantivo

do futuro do estudo criminol égico.

Vg a Também: Birmingham School; British cultural studies; conflict theory and
crime and delinquency; culture; deviance and the media; labeling theory;
gualitative methods; subcultures, deviant; symboalic interaction.
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Resumo: A criminologia cultural é uma aproximacdo tedrica, metodoldgica e
intervencionista para o estudo do crime, e que coloca a criminalidade e seu controle
no contexto da cultura; isto é, considera o crime e as agéncias e instituicdes de
controle do crime como produtos culturais - como constructos criativos. E como tal,
devem ser lidos de acordo com os termos dos significados que carregam. Mais que
isso, a criminologia cultural procura iluminar a interagao entre dois elementos-chave:
a relacdo entre as construgdes “de cima” e as construgdes “de baixo”. Seu foco esta
sempre na geracao continua de significado ao redor da interagdo; regras criadas,
regras quebradas, uma constante interacao de empreendedorismo moral, inovacao
politica e transgressao.

Palavras-chave: Criminologia; criminologia cultural; sociologia.

Abstract: Cultural criminology is a theoretical, methodological and interventionist
approach to the study of crime that places criminality and its control in the context
of culture; that is, it views crime and the agencies and institutions of crime control
as cultural products - as creative constructs. As such they must be read in terms
of the meanings they carry. Furthermore, cultural criminology seeks to highlight
the interaction between two key elements: the relationship between constructions
upwards and constructions downwards. Its focus is always upon the continuous
generation of meaning around interaction; rules created, rules broken, a constant
interplay of moral entrepreneurship, political innovation and transgression..
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Definicéo

A criminologia cultural € uma aproximacao tedrica, metodol 6gica e intervencionista para
0 estudo do crime, e que coloca a criminalidade e seu controle no contexto da cultura; isto €,
considera o crime e as agéncias einstitui¢des de controle do crime como produtos culturais - como
constructos criativos. E como tal, devem ser lidos de acordo com os termos dos significados que
carregam. Mais queisso, acriminologiacultural procurailuminar ainteracéo entre dois elementos-
chave: arelacdo entre as construcdes “de cima” e as construcdes “de baixo”. Seu foco estd sempre
na geracdo continua de significado ao redor da interacdo; regras criadas, regras quebradas, uma

constante interacdo de empreendedorismo moral, inovacao politica e transgressao.

Discussao

Muito embora a criminologia cultural sgja um desenvolvimento relativamente recente
(datando de meados da década de 1990; cfr. Ferrell e Sanders, 1995), ela realmente se baseia em
uma rica tradicdo do trabalho criminolégico de inspiracdo sociol6gica, desde as primeiras ideias
subculturais e naturalistas da escola de Chicago, passando por analises tedricas politicamente mais
associadas a criminologia critica dos anos 70. Contudo, embora indubitavelmente muitos dos
temas e ideias chave associados a criminologia cultural tenham sido expressos em outros lugares
na tradicdo criminoldgica, é evidente que esse corpo dindmico de trabalho oferece algo novo
(principalmente na forma como ele procura refletir as peculiaridades e particularidades do meio
sociocultural de modernidade tardia).

Com seu foco no significado estabelecido, na cultura da juventude, na identidade, no
espaco, no estilo e na cultura de midia, juntamente com seu compromisso de compreender e
explicar as transformagoes e flutuagdes em curso, associadas ao hipercapitalismo, a criminologia
cultural € uma tentativa de criar uma teoria do crime pos-moderna ou tardia. Aqui, O
comportamento criminoso € reinterpretado como uma técnica para resolver certos conflitos
psiquicos e emocionais que sdo, por sua vez, vistos como indelevelmente ligados a varias
caracteristicas da vida contemporanea (sobre o relacionamento entre consumismo e certas formas
de ‘criminalidade expressiva’, cfr. Hayward, 2004). Em outras palavras, a criminologia cultural
procurafundir uma ‘fenomenol ogiadatransgresséo’ a uma andlise sociol dgica da culturamoderna

tardia. Assim, € uma abordagem gue € vista cadavez mais por muitos como possuidorade extrema
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utilidade para nos auxiliar a entender as varias formas de criminalidade juvenil, incluindo
vandalismo, roubo, destruicdo de carros, inicio de incéndios, assaltos, “trote” nas chamadas de
servico de emergéncia, violéncia de grupo, e outras formas de delinquéncia de rua gue tém muito
aver com a auto-expressdo e com o exercicio de controle dos bairros onde, frequentemente, os

caminhos tradicionais de estimulacéo e esforco juvenil hd muito tempo evaporaram.

Taisfocos complexos exigem a utilizagcdo de um amplo conjunto de ferramentas anal iticas.
Portanto, ndo surpreende que a criminologia cultural sgja estridentemente interdisciplinar,
transversalizando n&o apenas com estudos de criminologia, sociologia e justica criminal, mas
também com perspectivas e metodol ogias extraidas, inter alia, de estudos culturais, midiaticos e
urbanos, filosofia, teoria critica pds-moderna, geografia cultural, antropologia, estudos de
movimentos sociais e outras abordagens de pesquisa de ‘acdo’. Para citar Jeff Ferrell, o objetivo
da criminologia cultural é ser “menos um paradigma definitivo” do que uma “diversidade de
perspectivas” (Ferrell, 1999, p. 396). A forca da “abordagem cultura”, entdo, situa-se namaneira
como €ela aborda o tema do crime e da criminalizacdo a partir de uma variedade de novas
perspectivas e disciplinas académicas. Neste sentido, suamissdo é manter o “caleidoscopio” sobre
0 modo como nds pensamos sobre o crime e, principalmente, as respostas juridicas e sociais
oferecidas a ele.
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A politica internacional de “guerra as
drogas” no contexto da triplice fronteira
amazonica

The international ‘war on drugs’ policy in the context of the triple amazonian frontier

M dnica Nazaré Picango Dias’
Danidl Britto Freire Aradjo™

Resumo: O presente estudo versa sobre os efeitos da politica de guerra as drogas
na triplice fronteira amazénica (Brasil, Colombia e Peru). Tal regido, desde a
década de 70, por diversos fatores, tem sido marcado por um fluxo constante de
trafico de drogas, sobretudo a cocaina. E analisado o contexto nacional e
internacional do combate ao uso e trafico ilicito de entorpecentes, pondo em
relevo as convengdes internacionais e as normas juridicas internas que buscam
reprimir a circulagdo dessas substancias. Sdo examinadas as razdes para o
fracasso da atual politica penal de repressdo as drogas e seus efeitos deletérios
nas sociedades do mundo contemporaneo, como o aumento da violéncia, a
superlotacdo dos presidios e o surgimento e fortalecimento de organizagdes
criminosas, as quais obtém grandes lucros com o comércio de substancias
entorpecentes. Para tanto, enxerga-se a triplice fronteira amazénica como um
microcosmo dessa complexa questdo, na qual se verifica, de maneira nitida, todas
as consequéncias negativas do atual modelo de enfrentamento do comércio de
drogas.

Palavras-chave: guerra as drogas; triplice fronteira; superencarceramento;
organizagoes criminosas.

Abstract: The present study deals with the effects of the drug war policy on the
triple Amazonian border (Brazil, Colombia and Peru). This region, since the 1970s,
due to several factors, has been marked by a constant flow of drug trafficking,
especially cocaine. The national and international context for combating the illicit
use and trafficking of narcotics is analyzed, highlighting international conventions
and internal legal rules that seek to suppress the circulation of these substances.
The reasons for the failure of the current penal policy of drug repression and its
deleterious effects on societies in the contemporary world are examined, such as
the increase in violence, the overcrowding of prisons and the emergence and
strengthening of criminal organizations, which obtain large profits from trade in
narcotic substances. Therefore, the triple Amazonian frontier is seen as a
microcosm of this complex issue, in which all the negative consequences of the
current model of coping with the drug trade are clearly seen.

Keywords: War on drugs, criminal

organization.
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I ntroducéo

O presente trabal ho versa sobre os impactos da atual politica de drogas natriplice fronteira

amazonica, que abrange trés importantes paises da América do Sul: Brasil, Peru e Coldmbia.

Desde a década de 70 a mencionada regido fronteirica convive com umaintensa atividade
de tréfico de drogas, notadamente o tréfico de cocaina, em razéo sobretudo da proximidade com
as zonas produtoras da matéria prima, bem como pela existéncia de grandes rios navegave's, que
possibilitam 0 escoamento da droga para outras regides do Brasil, conhecida como a Rota
Solimdes.

A politica de enfrentamento repressivo das drogas, surgidano decorrer do Século XX, com
motivacdes diversas, fracassou. A cada ano que passa aumenta a quantidade de drogas produzidas,

o0 que reflete um aumento no nimero de consumidores ao redor do mundo.

Além de nao diminuir o uso de tais substancias, a chamada politica de “guerra as drogas”
gera consequéncias deletérias as sociedades. Pretende-se, com o presente estudo, demonstrar que
as consequénci as negativas nessaformade se encarar aquestdo das drogas também estéo presentes
naregido datriplice fronteira, tais como o aumento da violéncia, a superlotacdo dos presidios e 0
surgimento e fortalecimento de organizagOes criminosas, as quais obtém grandes lucros com o

comércio de substancias entorpecentes.

1. O fracasso da politica criminal de guerra as drogas

Os seres humanos sempre se utilizaram de substancias para alteracéo da consciéncia e de
seu estado animico, seja com finalidade recreativa, sgjacom finalidade religiosa. A propriaBiblia,
por exemplo, faz mencéo ao uso de dcool, conforme se |é no Livro de Genesis (Capitulo 9,
Versiculos 20 e 21): “E como Noé era lavrador, comegou cultivar aterra, e plantou umavinha. E
tendo bebido vinho, embebedou-se e apareceu nu na sua tenda”. O uso do acool, alias, se encontra

fortemente presente na histéria de egipcios, gregos e romanos.
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Curiosamente, as primeiras guerras envolvendo a questdo das drogas® foram as “guerras
do 6pio”, em 1839 e 1856, as quais foram travadas em favor do livre comércio de tais substancias.
A época, a enorme lucratividade obtida pela Companhia Inglesa East india Company com a
exportacdo do produto para a China, fez com que se instaurasse um conflito bélico entre China e
Inglaterra em face da proibic¢éo do comércio de 6pio pelo Imperador chinés (VALOIS, 2017).

Posteriormente, jano Século XX e com indisfarcaveis motivacdes econdmicas, os Estados
Unidos iniciaram um movimento de criminalizacdo das drogas, conforme explica Orlando

Zaccone:

Os Estados Unidos, um dos protagonistas do desenvolvimento do capitalismo
moderno, eram o Estado mais interessado em frear o desenvolvimento inglés,
liderando — através de um apelo moralista de resgate aos bons costumes — a
convocacdo da Convencao de Haia, com o fim de ratificar a proibicdo realizada
na Comissdo de Xangai. O préprio crimindlogo Sebastian Sheerer aponta este
interesse econdmico imediato, ao observar que ainiciativa americana se limitava
a um acordo internaciona que se destinaria a salvar o povo chinés do vicio, o
governo chinés da colonizagdo e o mercado chinés dos monopdlios europeus,
interrompendo as exportacdes anglo-indianas de épio para China e seus vizinhos
(ZACCONE, 2007, p.80).

Posteriormente, em 1912, foi realizada a Convencéo de Haia, que estabel eceu a proibicdo
do livre comércio das drogas no plano interno e internacional. Na ocasido, os ingleses, por se
sentirem prejudicados com a proibi¢do do comércio do épio, condicionaram sua participacdo na
Convencdo de Haia ainclusdo de outras substancias no rol das proibidas, tais como os derivados
do Opio e a propria cocaina, fazendo, assim, com gque o énus econdmico da proibicdo de tais
substancias, recaisse também sobre outros paises, como, por exemplo, a Alemanha, Holanda e
Franca, que comercializavam a cocaina através de sua industria farmacéutica. N&o obstante
algumas resisténcias, o acréscimo das demais substancias foi aprovado, dando inicio ao controle
internacional das drogas (ZACCONE, 2007).

E importante frisar que, apesar das resolugdes adotadas pela Convencéo de Haia em 1912
terem sido praticamente abandonadas nos anos entre as duas guerras mundiais, 0 modelo
proibicionista ali estabelecido foi triunfante. Em 1961, ja sob a coordenagéo da Organizacdo das

NagBes Unidas-ONU, foi redizada a Convencao Unica sobre Entorpecentes, a qual implantou no

1 A palavra “droga” é um termo polissémico e ambiguo. Para os fins do presente artigo seré adotado o conceito
farmacol 6gico de droga, qual sgja: substancia que, quando administrada ou consumida por um ser vivo, modificauma
ou mais de suas fungdes, com excegao daguel as substancias necessérias para a manutencéo da salide normal.
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cenario global o paradigma proibicionista no seu formato atual. Os paises signatarios da
mencionada Convencéo se comprometeram alutar contra o "flagelo das drogas’, de modo a punir
todo aquele que, de algum modo, colaborasse na produgdo, venda ou consumo de tais substanci as?
(FIORE, 2012).

Desta forma, pode-se dizer que o paradigma proibicionista é composto de duas premissas
fundamentais®: (i) o uso dessas drogas é prescindivel eintrinsecamente danoso, portanto, ndo pode
ser permitido; 2) a melhor forma de o Estado fazer isso € perseguir e punir seus produtores,

vendedores e consumidores.

Do ponto de vista da criminologia critica, € inegével que o paradigma da proibicéo e a
consequente “guerra as drogas” que se instaurou com a sua aprovagdo no plano internacional, se
da no contexto da ideologia da defesa social, a qual, por sua vez é orientada pelos principios do

bem e do mal, dalegitimidade e do interesse social, conforme explica Alessandro Baratta:

a) Principio de legitimidade: O Estado, como expressdo da sociedade, esti
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis determinados
individuos, por meio de instancias oficiais de controle socia (legislagdo, policia,
magistratura, instituicbes penitenciarias). Estas interpretam a legitima reacdo da
sociedade, ou da grande maioria dela, dirigida a reprovacéo e condenagdo do
comportamento desviante individual e a reafirmacéo dos valores e das normas
sociais; b) Principio do bem e do mal: o delito € um dano para a sociedade. O

2 Os principais alvos escolhidos pelo paradigma proibicionista como objeto de proibicio e repressio foram trés
conjuntos de substancias e/ou plantas: papoula/épio heroina, coca/cocaina e cannabis/maconha.

3 Tais premissas s30 bem explicadas por Mauricio Fiore (2012), que esclarece o seguinte: “A ingestdo de qualquer
umadas drogas proscritas é fisiol 6gica e mental mente danosa. Os danos fisi ol 6gi cos podem ocorrer em curto ou médio
prazo. Caso seja continuado, o consumo dessas drogas encadeia graves consequéncias, podendo levar, inclusive, a
morte, sgja por deterioracdo da salde geral, sgja por intoxicag8o acidental (overdose). Nao ha padréo, quantidade ou
nivel seguro para o consumo dessas drogas. Essas drogas provocam dependéncia. Por ser inicialmente prazeroso, seu
consumo tem grande chance de levar seus consumidores arepeticdo ou asubstitui¢cdo por uma substanciamais potente,
numa escalada que culmina com a perda do autocontrole e da capacidade de livre escolha. A dependéncia dessas
drogas, ainda que possa variar para cada individuo, € uma patol ogia associada aos seus efeitos neuroquimicos, o que
acarreta uma perda gradual de outros interesses, uma busca incessante por novas doses e uma dolorosa sindrome de
abstinéncia - grande sofrimento psiquico e/ou fisiolégico pela suspensdo do consumo. Além da dependéncia, elas
potencializam outros transtornos mentais graves, como depressdo, psicose e esquizofrenia. Criancgas e adol escentes
s80 mais vulneraveis ao consumo dessas drogas, 0 que é especialmente grave na incompletude de sua formagéo
intelectual. O consumo de drogas gera, também, graves consequéncias sociais, como o comportamento descontrolado
e a deterioragdo dos lacos sociais. Na medida em que seus efeitos suspendem o julgamento normal dos individuos,
essas drogas levam a agdes inconseguentes e, muitas vezes, violentas, agravadas pela incapacidade que muitos
dependentes enfrentam para bancar a compra de novas doses. Dado esse conjunto de danos e considerando que o
consumo dessas drogas € totalmente prescindivel, ja que elas ndo tém aplicacdo médica, cabe ao Estado proibi-las.
Paratanto, ele gozade | egitimidade paraperseguir e punir quem as produz, vende ou consome. (...)Com alegitimidade
conferida pela primeira premissa, 0 Estado deve agir em duas frentes: impedir a producéo e o comércio dessas
substancias e reprimir seus consumidores. Com esse objetivo, a Convencdo da ONU obriga os Estados a aplicar duras
sangbes penais aos produtores e vendedores dessas drogas, classificados, entdo, como traficantes. Para seus
consumidores, as Convengdes pregaram, inicialmente, a dissuasio via legislagdo pena. Nas Ultimas décadas, no
entanto, a possibilidade de tratamento passou a ser considerada uma alternativa, desde que se inserisse num conjunto
de sangBes que deixasse clara a proibigdo da pratica” (FIORE, 2012, p.10).
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delinquente € um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O desvio
crimina €, pois, 0 mal; a sociedade constituida, o bem; ¢) Principio do interesse
social: o nucleo central dos delitos definidos nos codigos penais das nacdes
civilizadas representa of ensa de i nteresses fundamentai s, de condicdes essenciais
a existéncia de toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo
interesses comuns atodos os cidaddos (BARATTA, 2011, p.42).

Ja na década de 70 se delineia com maior precisdo a chamada ideologia da diferenciacéo,
um modelo médico-juridico que tem como principal caracteristica diferenciar o traficante,
encarado como criminoso, do consumidor, que deve ser tratado como um doente (DEL OLMO,
1990). E possivel ver claramente a aplicacdo da ideologia da diferenciacio na lei de drogas
brasileira (Lei n° 11.343/2006) que estabelece graves penas privativas de liberdade para o
traficante®, enquanto o usuério se submete a sangdes mais brandas que ndo envolvem a privagéo
de sualiberdade®.

A propria Constituicdo da Republica de 1988 é um reflexo desse paradigma proibicionista,
na medida em que considera o trafico de drogas um crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou
anistia (art.5°, inciso XLIII), chegando inclusive a admitir (art. 5°, inciso LI) a extradi¢do de
brasileiros naturalizados em caso de envolvimento com o tr&fico de entorpecentes. Tais
dispositivos constitucionais, no entendimento de Salo de Carvalho (1997, p.108), “al¢a o trafico a
principal categoria delitual, encontrando-se, no plano repressivo, superior a qualquer tipo de

crime”.

Apbs décadas e muitos bilhdes de ddlares investidos na repressdo ao COmércio e uso de
drogas, o resultado prético da politica de guerra as drogas, no Brasil e no mundo, é de um
retumbante fracasso. O Relat6rio Mundial sobre Drogas do ano de 2019, divulgado pelo Escritério
das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), indica que, ano apds ano, aumenta a
quantidade de drogas ilicitas comercializadas no mundo, em decorréncia do aumento do nimero
de consumidores. Relevante, nesse contexto, aleitura do seguinte trecho do mencionado Relatério
daUNODC:

4 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco)
a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

5 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:| -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servicos a comunidade; |1l - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.
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Em 2017, estima-se que 271 milhbes de pessoas - ou 5,5% da popul agdo mundia
entre 15 e 64 anos - usaram drogas no ano anterior. Embora essa estimativa sgja
semel hante a de 2016, uma visao de longo prazo revela gue 0 nimero de pessoas
gue usam drogas aumentou 30% na comparacdo com 2009. Apesar de esse
aumento ser devido, em parte, a um crescimento de 10% da populagdo mundial
na faixa etaria analisada, os dados agora mostram uma maior prevaléncia do uso
de opioides na Africa, na Asia, na Europa e na América do Norte e do uso de
maconha na América do Norte, na Américado Sul e na Asia em relacio a 2009.
A estimativa sobre a fabricagéo ilicita globa de cocaina acancou o recorde de
1.976 toneladas em 2017, um aumento de 25% em relacdo ao ano anterior. Ao
mesmo tempo, a quantidade global de cocaina apreendida em 2017 aumentou
13%, chegando a 1.275 toneladas, a maior quantidade ja registrada (UNODC,
2019, p.5).

Além de ndo resolver o problema do uso de drogas, a politica proibicionista materializada
na chamada “guerra as drogas” cria uma série de problemas, dentre os quais podem ser elencados
os seguintes: (i) fortalecimento das organizagdes criminosas, que auferem lucros exorbitantes com
o0 comércio ilicito de drogas; (ii) aumento da violéncia nas sociedades, resultado direto do
confronto armado entre traficantes, policiais, 0 que resulta, inclusive na morte de inocentes; (iii) o

fendmeno do superencarceramento® verificado, por exemplo, nos EUA e Brasil.

Diante desse fracasso da fun¢do declarada da politica proibicionista, exsurge afuncao real
(e oculta) do direito penal da guerra as drogas. a criminalizagdo da pobreza e a neutralizagdo dos

consumidores falhos’. Conforme explica Luis Carlos Valois:

De uma metéfora utilizada para congregar esforgos contra as drogas, o termo
guerraas drogas tem mostrado a suaincoeréncia e passaapoder ser ironicamente
usado para desvendar uma guerra real contra pessoas. Guerra as drogas €
sinbnimo da criminalizagdo arbitréria de certas relacfes que o ser humano trava
com algumas substancias, mas drogas ndo morrem, ndo levam tiros e ndo sdo
encarceradas, enfim, aos poucos o0 termo guerra as drogas vem revelando a sua
face exclusivamente desumana de uma guerra contra pessoas (VALOIS, 2017,
p.16).

6 Os EUA possuem amaior populaco carcerdriado planeta, contando com mais de dois milhdes de presos. O Brasil,
por sua vez, ocupa a terceira posi¢do nesse ranking, com uma populagdo carceréria de aproximadamente 750 mil
presos. A maioria dos presos esta encarcerada por delitos que envolvem, direta ou indiretamente, o trafico de drogas.
” A nocdo de consumidores falhos é trazida pelo socidlogo polonés Zygmunt Bauman (2008), ao explicar que numa
sociedade de consumo, como a contemporanea, 0s ndo-consumidores ou consumidores falhos so vistos como uma
subclasse, uma espécie de escdria numa sociedade que avalia e julga as pessoas pela sua capacidade de consumo,
sendo, portanto, um aborrecimento para aqueles aptos a consumir com regularidade. Confira-se: “Subclasse evoca a
imagem de um agregado de pessoas que foram declaradas fora dos limites em relag8o a todas as classes e a propria
hierarquia de classes, com poucas chances eu nenhuma necessidade de readmissdo: sd0 pessoas sem um papel, que
ndo dao contribuicdo Gtil asvidas dosdemais, e em principio além daredencéo. Pessoas que, numa sociedade dividida
em classes, ndo constituem nenhuma classe propria, mas se dimentam das esséncias vitais de todas as outras, erodindo,
desse modo, a ordem da sociedade baseadas em classes” (BAUMAN, 2008, p.156).
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Nesse contexto o trafico de drogas na regido da triplice fronteira amazonica (Brasil,
Colémbia e Peru) pode ser encarado como um verdadeiro microcosmo ho cenario do paradigma
proibicionista que se materializa na chamada “guerra as drogas”, na medida em que nesse espagco
geogréfico podem se verificar, ao longo da historia e também na atualidade, todas as préticas e

consequéncias danosas desse tipo de politicacriminal.

2. Triplicefronteira amazonica: A Rota Solimdes

A triplice fronteira amazoénica, constituida por Brasil, Coldmbia e Peru, est4 localizada
préxima a area central da bacia amazonica, uma area geograficamente estratégica que atua como
€iX0 na comunicagdo entre os rios Amazonas e Solimdes e na qual se localiza as cidades de
Tabatinga (Brasil), Leticia (Colédmbia) e Santa Rosa (Peru).

Esta zona de fronteira, desde a década de 70, serve como entrada de substancias
entorpecentes — sobretudo cocaina — no territorio brasileiro. A droga é proveniente das zonas
produtoras do Peru e Colémbia (os maiores plantadores de folha de coca do mundo, ao lado da
Bolivia) e é escoada através dos rios amazonicos, tendo como destino os mercados consumidores

do Brasil e, principalmente, Europa e Africa

As redes internacionais de tréfico de drogas comecaram a atuar na regido da triplice
fronteira nos anos 70, periodo que coincide com o aumento da demanda no consumo de cocaina
nos paises centrais. Luiz Fabio S. Paiva (2019) explica o inicio da atuacdo das organizactes

Criminosas e nomeia seus principais agentes:

Um relatério oficial de 1973 informava que por seu aeroporto (Leticia) saiam
1.200 quilos a cada ano de alcaloide (cocaina). As referéncias ao inicio do tréafico
na regido remetem ao trabalho da organizagdo dos irméos Camilo e Wilson
Rivera, em articulagdo com Verdnica Rivera de Vargas, conhecida como reina
de la coca, na Colémbia. A esses primeiros esforcos de producéo e distribuicdo
da droga em escala internacional, segue o trabalho da organizacéo de Evaristo
Porras Ardila, que comandou durante a década de 1980 o tréfico naregido, sendo
um dos principais articuladores dos esquemas de narcotréfico como Cartel de
Medellin na Coldmbia. Ardilafoi o lider do Cartel de Leticia e aliado de Pablo
Escobar. Atuou natriplice fronteiradesde o final dos anos de 1970 até os de 1990
(PAIVA, 2019, p.5).
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Do ponto de vista econémico, aregido datriplice fronteira amazonica, sobretudo durante
adécadade 80, viveu o periodo conhecido como bonanza coquera, Essa expressao € utilizada para
designar o periodo &ureo do comércio de cocaina naregido, que acabou por gerar um significativo
desenvolvimento econdmico em alguns setores, principalmente como resultado da prética de
lavagem de dinheiro® proveniente do tréfico de drogas (PAIVA, 2019).

Diversos fatores contribuem para a existéncia de uma forte atividade do narcotrafico na
regido da triplice fronteira amazonica: (i) a proximidade com as zonas produtoras do Peru e da
Colombia; (ii) e existéncia de uma infraestrutura que possibilita 0 escoamento da droga, como
aeroporto e rios navegaveis e (iii) a fata de oportunidades de trabalho licito naregido. Thiago
Rodrigues (2003) aponta estes e outros fatores que contribuem para e expansdo do mercado de

cocaina nessa regido:

A seducdo econdmica parafaixas pauperizadas das popul agbes | atino-americanas
— dos camponeses andinos aos miseraveis urbanos, o negocio ilega do tréfico de
drogas tornou-se, a despeito de qualquer reprovacdo mora, o mais rentavel
trabalho a se dedicar; as condic¢des preexistentes na América L atina, tais como as
de natureza geocliméticas, bem como de natureza social — como a culturamilenar
da folha de coca nos Andes e os tradicionais circuitos de ilegalidade (como o
contrabando e o tréfico de pedras preciosas) que constituiram know-how paraas
organi zagOes narcotraficantes que se formavam (RODRIGUES, 2003, p.51).

Mesmo apés o fim dos grandes cartéis de droga, o tréfico de cocaina permanece ativo na
regido da triplice fronteira amazénica, o que atrai, por suavez, a atuacdo dos 6rgaos de repressao
dos paises envolvidos, tanto no plano interno, como também através de instrumentos de

cooperacdo internacional.

8 A atividade de lavagem de dinheiro esta necessariamente presente no contexto da criminalidade do tréfico de drogas.
Como é uma atividade altamente lucrativa, que envolve ganhos na faixa dos milhdes de délares, é necessério dar uma
aparéncia de legalidade a esse capital, conforme explica Luiz Fabio Paiva: “Lavar dinheiro € um problema sério a ser
considerado nas instancias de comercializagdo da cocaina, precisando sempre se desenvolverem boas justificativas
para que um dinheiro sujo possa parecer limpo e dignamente adquirido. Assim, adquirir comeércios ou servicos € uma
maneira viavel de possibilitar a transformacdo de recursos do trafico em dinheiro limpo. Ademais, as campanhas
eleitorais na regido sdo constantes alvos de suspeitas, por proporcionarem arranjos que possibilitam a lavagem de
dinheiro” (PAIVA, 2019, p.7).
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Em territério brasileiro, a seguranca das éreas de fronteira é feita pelo Exército® e pela
Policia Federal'®. Ademais, como o tréfico de drogas que ocorre na regido da triplice fronteira
amazonica apresenta uma dimensdo internacional, a cooperagdo internacional entre os paises
afetados se revela necesséria para a repressao dessa atividade.

A Republica Federativado Brasil, firmou tratados de cooperacéo sobre entorpecentes com
0S outros dois paises que compde, junto com ele, a triplice fronteira amazonica, quais sgam,
Colombiat! e Peru'?. Tais acordos internacionais constituem uma base legal que possibilitaatroca
de informacdes e de inteligéncia policia entre as institui¢cbes de seguranca dos paises signatérios
(DIAS, 2015).

Diante disso, resta claro que atividade do narcotréfico presente na triplice fronteira

amazonica é uma infracio de caréter transnacional'®, que possui, no dizer de Eric Hobsbawn

9 O fundamento legal dessa atuagdo do Exército se encontrano art. 17-A, inciso IV, daLei Complementar n° 97/1999
(alterada pela Lei Complementar n® 117/2004) que dispde: “Art. 17-A. Cabe ao Exército, além de outras acles
pertinentes, como atribui¢des subsididrias particulares: (...) IV — atuar, por meio de acfes preventivas e repressivas,
na faixa de fronteira terrestre, contra delitos transfronteiricos e ambientais, isoladamente ou em coordenagdo com
outros 6rgéos do Poder Executivo, executando, dentre outras, as agdes de: @) patrulhamento; b) revista de pessoas, de
veiculos terrestres, de embarcacfes e de aeronaves; e ¢) prisdes em flagrante delito.

10 Tal atribuicdo da Policia Federal se encontra na propria Constituicio da Replblica de 1988, em seu art. 144, § 1°,

inciso 11, in verbis: “§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela
Uni&o e estruturado em carreira, destina-se a (...) Il - exercer as fun¢Bes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras”.

11 Dentre os acordos firmados bilateralmente entre Brasil e Col6mbia, merecem destague os seguintes: (i) Acordo de
Assisténcia Reciproca para a Prevenc@o do Uso e Trafico llicitos de Substancias Estupefacientes e Psicotrépicas
vigente e celebrado em 1981, pelo qual os organismos de ambos os paises encarregados pela repressao do trafico
ilicito de drogas devem prestar miitua assisténcia técnico-cientifica, além de estimular troca de informagoes sobre
traficantes individuais ou associados; (ii) Em 1997, foi celebrado o Acordo de Cooperagao para Impedir o Uso llega
de Precursores e Substancias Quimicas Essenciais para o Processamento de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, em gque ambos 0s paises se comprometem a empreender esforgos conjuntos e intercambio seguro,
permanente e 4gil de informagoes;(iii) Também em 1997 o Brasil e a Coldmbia celebraram o Acordo de Cooperagio
Mutua para Combater o Trafego de Aeronaves Envolvidas com Atividades llicitas Transnacionais, que possibilita
maior cooperagiao entre as Forgas Aéreas dos paises. O acordo prevé intercambio de informagdes de carater
estratégico-operacional, treinamento técnico ou operacional, fornecimento de equipamento e recursos humanos para
serem utilizados em programas especificos e assisténciatécnica. Além disso, visaaintensificar atrocade experiéncias
no combate a aeronaves envolvidas em atividades ilicitas transnacionais, especialmente o narcotrafico.

12 Com o Peru foi celebrado, em 1999, o Acordo sobre Cooperagio em Matéria de Prevengido do Consumo,
Reabilitacdo, Controle da Producdo e do Trafico llicito de Entorpecentes e Substincias Psicotropicas e seus Delitos
Conexos. Esse acordo prevé assisténcia técnica, troca de informagdes para repressio do trafico de drogas ilicitas,
esfor¢os no sentido do desenvolvimento alternativo, prevencdo e reabilitacdo, bem como define a possibilidade de
recorrer a INTERPOL para transmitir pedidos de assisténcia reciproca. O acordo prevé acfes coordenadas de
autoridades competentes em seus respectivos territorios, agdes de interceptagio de embarcagdes suspeitas de realizar
trafico ilicito de drogas nas vias fluviais limitrofes, assim como prevé a possibilidade de designar oficiais de ligagao.
Além disso, cria a Comissio Peruano-Brasileira, que serve de canal de comunicagao e propde planos e projetos de
acdo.

13 Carla Piffer e Paulo Mércio Cruz (2018) enumeram oS requisitos necessarios para que uma infragdo pena sgja
considerada de carater transnacional: “a) For cometida em mais de um Estado; b) For cometida num s6 Estado, mas
uma parte substancial da sua preparacdo, planegjamento, direcdo e controle tenha lugar em outro Estado; c) For
cometida num s Estado, mas envolva a participagdo de um grupo criminoso organizado que pratique atividades
criminosas em mais de um Estado; ou d) For cometida num s6 Estado, mas produza efeitos substanciais noutro Estado”
(PIFFER; CRUZ, 2018, p. 21).
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“implicacOes negativas para a politica e a economia dos paises que fazem parte de sua rota,
passando agerar perdas muito significativas, tanto de ordem politica quanto econdmica, aos paises
envolvidos’(HOBSBAWN, 2007, p.135).

Apesar de todos os esforgos na tentativa de diminuir o tréfico de drogas, a atividade
continua fortemente presente na regido da triplice fronteira, trazendo, com €ela, todas as
consequéncias negativas inerentes a politica proibicionista: violéncia urbana, superlotacéo dos

presidios e fortalecimento das organizagdes criminosas.

O Municipio brasileiro de Tabatinga, por exemplo, no ano de 2013, apresentou uma média
de 46,3 homicidios por 100 mil habitantes, quando a média nacional (que ja é altissima) é de 27
homicidios por 100 mil (DEEPASK, 2013), o quefaz com que acidade sgfaumadas maisviolentas
do interior do Amazonas. Ademais, a Unidade Prisional de Tabatinga, encontra-se superlotada, na
medida em que sua capacidade total é de 108 presos, mas contava, em 2014, com 234 internos
(ACRITICA, 2014).

Todaaatividadeilicitado narcotrafico, que of erece inimeros riscos aos envol vidos (desde
apossibilidade de ser preso pelas agéncias de seguranca, ou até mesmo morto por outrostraficantes
rivais ou pela policia), tem uma Unica motivagdo: o lucro exorbitante resultado da venda de

cocaina, uma mercadoria muito valiosa no mercado internacional .

3. A cocaina como mercadoria valiosa

Quando o quimico aleméao Albert Niemann isolou, pelaprimeiravez, o acal6ide cloridrato
de cocaina, em 1859, ou quando Sigmund Freud a receitava para seus pacientes para curar as
“doencas da alma”, ndo poderiam imaginar que aquele p6 branco iriamovimentar um mercado de
centenas de bilhdes de dolares na segunda metade do Século XX em diante. Nenhum produto

oferece lucros astrondmicos como a cocaina, conforme explica Allan de Abreu:

Nada no planeta proporciona um lucro téo fabuloso em t&o pouco tempo como a
cocaina. Uma liquidez fabulosa. Entre os paises andinos e o continente europeu,
0 ganho do trafico assusta. Um quilo de cloridrato de cocaina, a droga pura, €
adquirido naregido de Santa Cruz dela Sierra, Bolivia, aUS$ 1 mil. Nafronteira
com o Brasil, ja dobra o preco. Em S&o Paulo, € negociado a US$ 8 mil. Quando
chega a Europa, vae pelo menos US$ 50 mil. Uma diferenca de 1.900% que se
explica ndo pelo produto, mas pelos riscos que dezenas de homens assumiram
parafazer com que o entorpecente chegasse ao seu destino final — os traficantes
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precisam deslocar em segredo tanto seu produto quanto seus lucros, lavados em
fazendas, empresas e veiculos, aém de fugir constantemente da morte ou prisao.
Mas, se as perdas sdo i rrisorias comparadas ao volume movimentado, e seaprisao
€ um risco distante, o trafico de drogas subverte as leis da economia, em que o
lucro é proporcional aos riscos do negdcio. Aplicagdes em fundo de investimento
ou mesmo agdes na bolsa de uma multinacional sélida embutem as oscilacfes
naturais do mercado. Com acocainando é assim. Sempre haverd demanda solida.
Basta plangjamento e sorte paraescapar dapolicia. O capitalismoideal, sem risco
(ABREU, 2017, p. 16-17)

E importante ressaltar, todavia, que as folhas da planta de coca (Erythroxylum coca),
matéria primaparaaproducdo do cloridrato de cocaina, sdo utilizadas pela popul agdo andinadesde
aproximadamente 3000 a.C, com fins alimenticios e religiosos. Seu uso também foi estimulado
pel o colonizador espanhol que, inclusive, lucrava com o comércio das folhas de coca, 0 que € bem

explicado por Eduardo Galeano:

Os espanhdis estimularam intensamente o0 consumo da coca. Era um espléndido
negécio. No século XVI, em Potosi, gastava-se tanto em roupas europeias quanto
em coca para os oprimidos. Em Cuzco, 400 mercadores espanhdis viviam do
tréfico de coca; nas minas de prata de Potosi, entravam anualmente 100 mil cestos
com 1 milh&o de quilos de folhas de coca. A igrejaarrecadavaimpostos da droga.
O inca Garcilaso de la Veja nos conta, em seus “‘comentarios reais”, que a maior
parte da renda do bispo, dos conegos e demais ministros da igreja de Cuzco
provinha dos dizimos sobre a coca, e que o transporte e a venda deste produto
enrigueciam muitos espanhdis. Com as escassas moedas que obtinham em troca
do trabal ho, os indios compravam fol has de coca em vez de comida: mastigando-
as, podiam suportar melhor as mortais tarefas impostas, ainda que ao preco de
abreviar avida (GALEANO, 2013, p.73).

Apbs evidenciados os efeitos negativos para salide decorrente de seu uso, bem como por
interesses econdmicos de alguns paises como Inglaterra e Estados Unidos, a cocaina foi proibida
pela Convencéo de Haia, que entrou em vigor em1921. Atuamente, o cultivo e a producéo de
cocainatem sido alvo de repressao por parte de agéncias de seguranga nacionais e internacionais.
Essas agOes tém respaldo juridico-normativo em trés Convengdes das Nagdes Unidas sobre o
controle de drogas, quais sejam: a Convencdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, a Convengao
sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotropicas de 1988 (ZACCONE, 2007).

Em razéo da ilegaidade que permeia toda a atividade do trafico de drogas, ndo existem
dados precisos acerca da quantidade de droga consumida e do dinheiro obtido com a venda dos

entorpecentes. Todavia, estimativas indicam que, apenas nos EUA, o pais com 0 maior mercado
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de cocaina do mundo, essa droga movimenta aproximadamente US$ 100 bilhdes de dolares todos
os anos (MIRANDA, 2020).

No tocante a quantidade de cocaina produzida, o Relatério elaborado pelo Escritorio das
Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) no ano de 2019, estima uma fabricagéo recorde
de 1.976 toneladas em 2017, o que significa um aumento de 25% em comparacdo com o0 ano
anterior. O gréfico abaixo demonstraa estimativade fabricacdo e quantidade de apreensdes globais

de cocaina no periodo de 1980 a 2018:
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Fonte: World Drug Report 2019

Os numeros acima expostos demonstram que a atividade repressiva das instituicdes e
agéncias estatais ndo tem dado conta de frear o consumo de cocaina ao redor do mundo, o que
pode ser explicado pelo aumento no nimero de consumidores e na criacdo de novas estratégias de
dissimulagdo desse comércio por parte dos traficantes, cada vez mais com mais conhecimento do
sistema financeiro global e préaticas avangadas de lavagem de dinheiro (ABREU, 2017).

No caso especifico do tréfico de cocaina natriplice fronteira amazonica, a producéo éfeita
principalmente por agricultores peruanos e chega as cidades brasileiras de Tabatinga e Benjamin

Constant como pasta-base', ocorrendo em seguida uma série de negoci agdes entre as pessoas que

14 A partir da pasta-base ou da pasta oxidada de cocaina sdo produzidos o cloridrato de cocaina— em formade po, que
pode ser aspirada ou injetada— e o crack — em forma de pedra, que pode ser fumado (PAES MANSO; NUNESDIAS,
2018).
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financiam aproducéo e ddo inicio ao processo de comercializacdo dadrogaem territorio brasileiro,

tanto para 0 mercado interno com para 0 mercado internacional (PAIVA, 2019).

O combate a atividade do narcotréfico na regido encontra diversas dificuldades como as
caracteristicas geogréficas, extensdo dafronteira, escassez de recursos e de pessoal nafiscalizacéo,
corrupcdo de agentes estatais. Tais fatores contribuem para dificultar o controle por parte do
Estado, fazendo com que o trafico sga uma alternativa econdmica viavel e que fortaleca
organizagBes criminosas como a FDN (Familia do Norte), com forte atuagdo no Estado do

Amazonas.

4. Fortalecimento das or ganizagdes criminosas. a Familia do Norte

A falida politicacriminal de guerra as drogas gera, no Brasil e em outros paises do mundo,
o fenémeno del etério da superpopul agio™® carceréria decorrente da criminalizagio do uso etréfico
de drogas. Tal circunstancia, somada com os atos lucros obtidos com a atividade comercial da
venda de substancias entorpecentes gera um outro efeito nefasto nas sociedades contemporaneas:
o fortalecimento das organizagdes criminosas. O Estado brasileiro, portanto, € o principa
responsavel pelo fortalecimento e pela propria existéncias das autodenominadas faccBes ou

gangues. Confira-se:

Existem mais de 2,6 mil estabel ecimentos penais no pais, com mais de 740 mil
presos, mais de sete vezes acima dos 90 mil do total em 1990. A grande maioria
dos presos ndo pertence as facgdes, mesmo quando sujeitos as disciplinas e
ordens internas estabelecidas por esses grupos. A construcdo de milhares de
novas unidades ergueu um mundo novo, uma espéci e de distopia, em que pessoas
sdo confinadas em gaiolas insalubres com pouco espacgo, pouca comida. A
passagem por uma dessas unidades costuma produzir uma marcaindelével, que
cria estigmas e blogueia os caminhos possivels para um futuro longe do crime.
As prisbes, em vez de recuperar, acabam assim empurrando as pessoas para 0
crime. As gangues se fortaleceram e se popularizam como a solucéo interna para
sobreviver nessa distopia. Ajudam a criar ordem num mundo de confinamento
(PAESMANSO; NUNESDIAS, 2018, p.243)

15 Dados constantes do Levantamento Nacional de Informagdes — INFOPEN (2014, p.71) informam que os crimes
relacionados as drogas tornadas ilicitas sdo responsaveis por 35,1% da populacado prisional brasileira”, o que contribui
para superlotar, ainda mais, o ja precario e abandonado sistema penitenciério brasileiro, sendo causas de diversas
rebelides e massacres de todo o tipo (VALOIS, 2017).
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A regido norte do Brasil também possui uma grande faccéo criminosa para chamar de sua:
éaFamiliado Norte, surgidano Estado do Amazonas. A FDN, siglapelaqual € conhecida, é fruto
de um sistema penitenciario’® cadtico e medieval, e se fortaleceu sobretudo com o dinheiro
auferido pelo tréfico de drogas naregido datriplice fronteiraamazonica (Brasil, Peru e Colémbia),
sendo atualmente a organizagdo criminosa que domina a chamada “Rota Solimdes” do trafico de

cocaina.

A PoliciaFedera brasileira, em 2015, realizou umainvestigacdo criminal, denominada de
“Operacao La Muralla”, que evidenciou a existéncia de um grande esquema de trafico de cocaina
desenvolvido pela organizagéo criminosa conhecida como Familia do Norte (FDN). Na ocasido
foram apreendidas aproximadamente 2,2 toneladas de drogas, avaliadas em aproximadamente 18
(dezoito) milhdes de reais, além de armas de fogo de grosso calibre, como submetralhadoras 9mm
e granadas explosivas de médo, dinheiro em espécie, instrumentos e artigos de luxo proveitos do
crime (Policia Federal, 2016).

No relatorio da referida operacéo policial, a Familia do Norte é apontada como aterceira
maior faccdo criminosa do pais, atras apenas do Primeiro Comando da Capital (PCC) e Comando
Vermelho (CV). Suaforca decorre, sobretudo, do dominio dos esquemas de transporte de drogas
entre Tabatinga e Manaus, e dai para outros Estados do Brasil, 0 que geralucros exorbitantes para
a mencionada organizacao criminosa. Ademais, a FDN controla os presidios do Estado do
Amazonas, os quais lhes fornecem a médo de obra necessaria para o desempenho de sua atividade

criminosa. Isso se depreende da leitura do relatorio final da “Operagdo La Muralla”. Confira-se:

[...] o controle absoluto dos presidios amazonenses, e conseguentemente, o
dominio detodos aquel es que trabalham em uma das mai ores rotas de escoamento
de drogas do mundo, a chamada “ROTA SOLIMOES” (percurso entre
TABATINGA/AM, naregido datriplice fronteiraentre Brasil, Coldmbia e Peru,
a MANAUS/AM, pelo navegando pelo Rio Solimdes), acangando quase que o
monopdlio da distribuicdo de drogas no Estado do Amazonas (Policia Federal,
2016, p.63).

16 O Sistema Penitencidrio do Estado do Amazonas ja se tornou famoso, no Brasil e no mundo, da pior maneira
possivel com as rebelides e massacres que resultaram na morte de dezenas de presos nos anos de 2017 e 2019. O
Relatorio de Visitas Prisionais, elaborado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico em 2019 informa que: “O
cenério preocupante de que se cuida é acentuado por indices que traduzem bem a realidade encontradano Amazonas.
O Estado possui ocupagao prisional de 152,60% (cento e cingquenta e dois virgula sessenta por cento), com um déficit
de 3.334 (trés mil, trezentas e trinta e quatro) vagas. Nao foraisso, apenas 5,38% (cinco virgulatrintae oito por cento)
dos apenados estao matriculados em unidades de ensino e 8,03% (oito virgula zero trés) deles desenvolvem atividade
laboral no carcere. Aos dados enfocados some-se o total de mortes, fugas, rebelides e fatasgraves ocorridasno sistema
prisional local, evidenciando o clima de instabilidade nos estabel ecimentos penais, 0 que redundou nos episodios de
violénciavivenciadosintra e extramuros no Estado desde 2017 e, agravados, em maio de 2019” (BRASIL, 2019, p.68-
69).
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Assim, constata-se que todas as consequéncias deletérias da atual politica de guerra as
drogas podem ser verificadas natriplice fronteira amazoénica, que funciona, portanto, como uma
espécie de microcosmo dessa delicada questdo, na qual a violéncia, a superpopulacdo carceréria,
bem como o surgimento e fortalecimento de organizagbes criminosas se combinam e estéo

intimamente relacionadas, de modo a af etar, negativamente, todo o tecido social.

5. Conclusao

Por tudo quanto foi exposto no presente estudo, pode-se concluir, em sintese, que:

a) Apos décadas e muitos bilhdes de dolares investidos na repressao ao comeércio e uso de
drogas, o resultado prético da politica de guerra as drogas, no Brasil e no mundo, é de um
retumbante fracasso. Relatérios e estudos internacionais indicam que, ano apds ano, aumenta a
quantidade de drogas ilicitas comercializadas no mundo, em decorréncia do aumento do nimero

de consumidores;

b) A abordagem de repressdo através de leis penais, além de ndo funcionar, gera efeitos
deletérios para as sociedades contemporéneas, notadamente o aumento da violéncia, a
superlotacdo dos presidios e o surgimento e fortalecimento de organizaces criminosas que

enriquecem e ganham poder através do trafico de drogas;

c) A triplice fronteira amazobnica (Brasil, Colébmbia e Peru) € uma regido de intensa
atividade do narcotréfico, constituindo um verdadeiro microcosmo das problematicas decorrentes
da politica do proibicionismo: Apesar das tentativas de repressdo por parte dos trés Estados

diretamente envolvidos, o trafico de drogas continua fortemente presente na regiao;

d) Dentre as consequéncias negativas advindas da atividade ilicita do tréfico de drogas,
merecem especial destaque na regido da triplice fronteira amazbnica: 0 aumento da violéncia
urbana e da populacéo carceraria, bem como, no Brasil, o fortalecimento da facgdo criminosa
denominada “Familia do Norte”, a qual obtém altos lucros com o trafico de cocaina por dominar

a Rota do Solimdes.
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Analise tedrico-empirica da prisao cautelar
para garantia da ordem publica

Theoretical-empirical analysis of precautionary prison to guarantee the public order

Airto Chaves Junior”
Luciana Bittencourt Gomes Silva’™

Resumo: O artigo compreende um estudo tedrico-empirico da prisdo preventiva,
realizado por meio da pesquisa de 605 acdrddos lavrados pelas Camaras
Criminais do TJSC no periodo de 01/07/2019 a 01/07/2020, que examinaram a
necessidade da manutencao ou decretacao de prisdoes preventivas em processos
relativos ao trafico de drogas. Os votos foram analisados com o objetivo de aferir
os motivos pelos quais se prende preventivamente e verificar se os fundamentos
utilizados alinham-se ao embasamento tedrico e legislativo que regula a matéria.
Do exame, concluiu-se que, em expressiva proporg¢do, as prisoes foram
motivadas por justificativas nao cautelares, decorrentes de uma abrangente
interpretacdo dada ao conceito de garantia da ordem publica, possibilitando que
os limites da lei e seus requisitos tedricos fossem ultrapassados. Quanto a
metodologia, na fase de investigacdo, denota-se a utilizacdo dos métodos indutivo,
o qual é subsidiado pela pesquisa bibliografica, e empirico, tendo em vista a
andlise critica dos precedentes jurisprudenciais.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva, Garantia da Ordem Publica, Processo Penal,
Camaras Criminais do TJSC, Andlise tedrico-empirica.

Abstract: The article comprises a theoretical-empirical study of precautionary
detention through research of 605 court decisions issued by the TJSC Criminal
Chambers between 07/01/2019 to 07/01/2020, that have been analysed the
requirement of keeping or decreeing provisional prisons related the narcotic
traffic criminal processes. The verdicts where been analyzed to find out the
reasons of prisons and if the subject-matter is in accordance with the law. The
result concluded that most prisons were been justified by non-precautionary
fundamentals, caused by interpretation of the public order exceeding the law and
theoretical requirements. Regarding the adopted methodology, it was pointed out
that the option was based on the inductive method and the techniques of the
referent, the category, the operational concepts, the bibliographic research, and
the empirical, due to the analysis of verdicts.

Keywords: Precautionary Detention, Public Order, Criminal Process, TJSC
Criminal Chambers, Theoretical-empirical analysis.
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Introducéo

A prisdo cautelar, antes do transito em julgado da sentenca, € umarealidade no Brasil e no
mundo. Fala-se em abuso na utilizaggo da prisdo preventiva: prende-se cautelarmente de forma

demasiada. Mas, quanto e por quais motivos?

No cenario brasileiro, das 880.199 pessoas atual mente presas, 586.699 (66,65%) aguardam
um julgamento definitivo, nUmero composto por 394.009 prisdes provisorias e 192.690 em
execucdo provisoriadapena (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). Os motivos sdo 0s
mais diversos, mas em sua grande maioria, manifestamente afastados das funces cautelares do

processo penal.

A funcdo da prisdo cautelar, no entanto, € processual, ndo material. Ou sgja, ndo implica
em juizo de probabilidade de responsabilidade penal. Por isso, é de cunho excepcional, provisorio

e proporcional (CPP, art. 282), e desde que necessaria ao Processo Penal (CPP, art. 312).

O presente estudo tem por objetivo verificar, no campo empirico, se as Camaras Criminais
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina decretam/mantém prisdes preventivas a partir

de fundamentos legais e parafins processuais e, a partir disso, quais séo esses fundamentos.

Para tanto, apresentar-se-a4 pesquisa reaizada nos 605 (seiscentos e cinco) acordéos
lavrados pelas 5 Camaras Criminais do Tribunal de Justica Catarinense no periodo de 01/07/2019
a01/07/2020, que analisaram a necessi dade da manutencdo/decretacdo das prisdes preventivas dos
investigados/acusados, levados a exame no segundo grau de jurisdicéo e que cuidam de processos
relacionados ao crime de tréfico de drogas. Dos precedentes, 99,53% dos acordaos em que a prisao
foi decretada com fundamento no art. 312 do CPP, foi feitareferénciaa garantiada ordem publica,

ou sgja, em quase todos eles.

Porém, como a “garantia da ordem publica” ¢ clausula legal demasiadamente aberta e sem
referencial semantico adequado, cumpre investigar as judtificativas ndo cautelares que mais

transitaram nos votos dos acordaos consultados.
Ao final, procurar-se-a responder a seis questdes:

a) Qual o percentual de prisdes preventivas é fundado, isoladamente, na “conveniéncia da

instrucao criminal”?

b) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da

aplicacdo da lei penal™?
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¢) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da ordem

publica?

d) Ha fundamentos extralegais (apocrifos) utilizados nos acordaos para se decretar/manter

aprisdo preventiva?

€) Quais sdo os fundamentos que déo sustentacéo aos acorddos gque decretam/mantém a

prisdo para garantia da ordem publica?
f) Em que percentuais esses fundamentos apécrifos figuram nos acordaos?

Para compreender a dimensdo juridica do fendbmeno da prisdo preventiva fundada na
garantia da ordem publica, bem como as judtificativas a ela ainhadas, o método de pesquisa
conjuga andlise bibliografica tedrica e verificacdo de dados oficiais coletados dos precedentes do
TJSC.

1. A liberdade e suas restricoes no ambito constitucional

A liberdade de locomocdo, também chamada de liberdade de ir e vir (e ficar), sempre foi
uma figura central para o sistema das liberdades fundamentais, de tal sorte que se constitui em
presenca constante desde a fase inaugural do constitucionalismo (SARLET, 2017, p. 564). Tanto
que José Afonso da Silva (2014, p. 363) fala de uma “regra constitucional Ontica® da liberdade”, a

qual figuraa estrutura de um ser constitucional.

Ao tratar dos direitos fundamentais, Luigi Ferrgjoli (2002, p. 40) anota que o direito de
liberdade integra a classe dos Direitos Humanos compreendidos como os direitos primérios de
todo ser humano. Trata-se de direito primario da pessoa humana, dentre os quais também se
encontram o direito avida e as liberdades fundamentais, atribuidos pelas normas internacionais a
todas as pessoas, independentemente de distingéo de status (FERRAJOLI, 2007, p. 623).

No sistema juridico brasileiro, a partir da leitura do art. 5°, caput, da CRFB/88, pode-se

verificar que o direito a liberdade assume papel de extrema relevancia no rol dos direitos

1 Observa o autor que “ontico € adjetivo de origem grega que se refere a estrutura do ser; convencg&o ontica € aguela
que daorigem aum ser. Entéo, as regras que oferecem a organizagado do jogo, que déo estrutura a convencdo para que
0 jogo exista, sAo regras dnticas, pois definem a propria existéncia do ser, como as que definem a estrutura, aforma
do tabuleiro do jogo de xadrez ou a estrutura, a forma do campo de futebol. Essas regras que exprimem uma
necessidade, no sentido de que s80 necessérias para que 0 jogo exista, porque criam 0 espaco em que 0 jogo deve
realizar-se; por isso, como foi dito, sdo regras Onticas, regras que se expressam mediante o verbo ser”. Ver: (SILVA,
2014, p. 363).
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fundamentais, principal mente porque se outorga a liberdade e aos demais direitos ali consignados
agarantiade suainviolabilidade. No bojo da Constituicéo Federal estdo expressamente previstos,
dentre outros, os seguintes direitos de liberdade: @) liberdade de locomocgdo (art. 5°, XV); b)
liberdade de pensamento (art. 5°, 1V); c) liberdade de consciéncia, crenga e culto (art. 5°, VI); d)
liberdade de imprensa (art. 5°, 1X); €) liberdade de associacéo (art. 5°, XVI1).

O dispositivo referente ao Direito de Locomocéo tem no inciso XV do art. 5° da CRFB/88
aseguinteredacao: “¢ livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).
Nesse contexto, a liberdade de locomocgdo se verifica como figura central para o sistema das
liberdades fundamentais (SARLET, 2012, p 470), inclusive, assegurando-se a utilizacdo do
remédio constitucional do habeas corpus em caso de sua violagdo, conforme art. 5°, LXVIII da
CRFB/882.

E claro que aliberdade é um direito que ndo se revela ilimitado ou imune a intervencdes
restritivas. Porém, ainda que cientes de que a liberdade ndo €, em principio, absoluta, mas sim,
juridicamente conformada e limitada, ndo se pode recair no extremo oposto, qual sgja, a de
entendé-la como uma entidade criada pelo aparelho regulamentador estatal. Na verdade, como
Direito Inato que é aliberdade, jaque o ser humano, por forca de sua prépria natureza e dignidade,
élivre?, deve-seresistir atese apresentada por Jirgen Schwabe, no sentido de que toda e qual quer
atuacdo dos particulares, em Ultima andlise, decorra da autorizacdo ou ndo-proibicdo do Estado
(SARLET, 2000, p. 136). Desse modo, permissdes nadamais sdo do que a auséncia de limitactes®.
Mas, sendo a liberdade de locomocéo passivel de limitagdes, em que circunstancias ou condicoes

poderia ela ser restringida?

2¢[...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).

3 Aliés, neste ponto, importa anotar que a redago do art. 5° XV, da CRFB/88 traz norma de eficicia contida e
aplicabilidade imediata por conter a expressao “nos termos da lei”, ou seja, estando ausentes leis ulteriores que
regulamentem a questdo, sua aplicacdo serd imediata, pois dependem de restrigdes previstas ou dependentes de
regulamentac&o que limite a sua aplicabilidade (SILVA, 1998, p. 83). No mesmo sentido, o art. 5°, §1° da CRFB/88
prevé que as normas de direitos fundamentais possuem aplicac8o imediata, mas, o referido preceito possui excegdes,
conforme o exemplo citado. Canotilho, neste ponto, anota que “[...] se esta ideia de aplicabilidade diretasignificauma
normatividade qualificada, nem sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizagdo através de
entidades legiferantes. Por outras palavras. a aplicabilidade direta das normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias ndo implica sempre, de forma automética, a transformacdo destes em direitos subjetivos, concretos e
definitivos” (CANOTILHO, 2003, p. 438). Por fim, vale a assertiva trazida por Robert Alexy (2008, p. 234): “[...]
toda acdo (fazer ou ndo-fazer) é permitida, a ndo ser que sgja proibida por meio de uma norma juridica formal e
materialmente compativel com a Constituicao”.

4 Professor de Direito Publico na Universidade de Hamburgo, Alemanha.

5> Enunciado encontrado em August Thon a partir de Robert Alexy (2008, p. 231).
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Conforme registra Ingo Sarlet (2017, p. 570), essas limitagdes ao direito de liberdade de
locomocéo decorrem da necessidade de salvaguardar outros direitos fundamentai s ou mesmo bens
juridico-constitucionais. Trés sdo, neste ponto, as possibilidades constitucionalmente previstas: a)
flagrante delito; b) ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competenteS; ¢) vigéncia
de Estado de Sitio.” As duas primeiras hip6teses estdo previstas no art. 5°, LXI, da CRFB/88?; a

terceira encontra previsdo do art. 139, inciso I, do texto constitucional®.

O presente estudo se ocupa da andlise da restri¢cdo daliberdade fundada apenas na segunda
possibilidade (letra “b”’), mais especificamente no ambito da Prisdo Preventiva e dos pressupostos

que viabilizam arestricdo da liberdade pela via desse instrumento.

2. A prisdo Preventiva e sua instrumentalidade qualificada

A prisdo preventiva é uma modalidade de prisio cautelar'® de natureza processual
decretada pelo juiz (ou Tribunal), a requerimento do Ministério Plblico, do querelante! ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial, sempre que estiverem presentes 0s
requisitos legais e ocorrerem 0s motivos autorizadores (CPP, artigos 311 e 312), e desde que se
revelem inadegquadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo (CPP, artigo 319 e
320'2). Claus Roxin (2003, p. 257) define a prisdo preventiva como a “privacio da liberdade do

imputado com o fim de assegurar o processo de conhecimento ou a execugao da pena”.

6 Pode-se dar na modalidade de prisio preventiva (CPP, artigos 311 a 316), prisio temporéria (Lei 9.760/89), prisio
domiciliar (CPP, artigos 317 e 318) e, ainda, prisdo civil, hoje, somente permitida em razéo do descumprimento da
obrigagdo alimentar (Simula Vinculante n° 25, do STF).

7 Ha algumas excegdes a essas trés regras, também previstas no texto constitucional, a exemplo da restricdo da
liberdade do militar nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (conforme art.
59, LXI, partefinal).

8 CRFB/88, art. 5°, LXI, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciéria competente[...]. (BRASIL, 1988).

9 CRFB/88, Art. 139. Navigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s poderdo ser tomadas
contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigac8o de permanéncia em localidade determinada [...]” (BRASIL,
1988).

10 Basileu Garcia (1945, p. 7) define a prisdo cautelar como um “instrumento destinado a atuar em beneficio da
atividade desenvolvida no processo penal”.

11 Ao que parece, a requerimento do querelante, sd se admite nos casos de agdo penal privada subsididria da plblica
(CPP, art. 29), tendo em vistaque o art. 313, |, do Codigo de Processo Penal limita essamodalidade de medida cautelar
(prisdo preventiva) aos crimes em que a pena méxima cominada é superior a quatro anos.

12 Ao lado darevitalizagdo do ingtituto da fianca, talvez essa tenha sido a mais importante inovagao trazida pela Lei
n. 12.403/2011: a previsdo de medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva, colocando a disposi¢do do juiz um
leque de possibilidades de instrumentos para cautela do processo penal, diferentes da prisdo. Deve-se lembrar que
essas medidas diferentes da prisdo devem guardar prioridade dentre os instrumentos de cautela, de maneira que a
prisdo preventiva so deva ser utilizada quando essas medidas diversas se mostrem inadequadas ou insuficientes no
caso concreto. Por fim, vale lembrar aquilo que anota Aury Lopes Junior (2016, p. 513) sobre aimpossibilidade de
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Historicamente, a detencéo cautelar do investigado/acusado esta estritamente alinhada ao
principio da presungdo de inocéncia de forma que, “na medida e nos limites em que aprimeirafoi
sendo cada vez mais admitida e praticada, seguiram-se de perto os desenvolvimentos tedricos e
normativos do segundo” (FERRAJOLI, 2002, p. 443).

Na qualidade de prisdo cautelar, deve ela apresentar devido gjuste as suas finalidades, ao
seu objeto. E que, assim como nos demais procedimentos cautelares, a finalidade imediata é
assegurar a eficécia do procedimento definitivo'®. A caracteristica basica da prisfo preventivaé a
“instrumentalidade qualificada”: até o transito em julgado, ela s6 pode ser decretada em razéo

exclusiva de requisitos vincul ados ao processo penal .14

E isso quer dizer que ela exige fim processual, ndo material, de cunho excepcional,
proporcional e provisorio. Nao pode ser confundida com qualquer modalidade de “tutela de
evidéncia (ingtituto previsto no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro), pois isso é

incompativel com o regime de presuncdo de inocéncia (ROSA, 2020, p. 449).

Alias, é neste sentido que a Corte Interamericana de Direitos Humanos firmou orientacdo
de que do disposto no art. 8.2 da Convencao derivaaobrigacao estatal de ndo restringir aliberdade
do detido além dos limites estritamente necessarios para assegurar que ndo impediré o desenrolar
eficiente das investigaces e que ndo prejudicard a acdo dajustica, pois a prisdo preventiva é uma
medida cautelar, ndo punitiva (STEINER, 2000, p. 120).

Em razéo da gravidade das suas consequéncias, que afeta mais que o mero direito a
liberdade de locomoc&o da pessoa a ela submetida, mas, notadamente, direitos fundamentais
relacionados a integridade fisica, psiquica e a sua honradez, pode-se afirmar que a prisdo
preventiva € medida que merece observancia em grau maximo dos critérios de necessidade e

adequacdo, bem como dos principios da razoabilidade, legalidade e proporcionalidade.

restri¢do de direitos (por meio da priséo ou medidas diversas) fora dos limites legai s: 0 juiz ou tribunal esta atrelado
ao rol de medidas previsto em lei, ndo podendo “criar” outras além daquelas previstas no ordenamento. Processo Penal
¢ garantia. Logo, ndo ha espago para “poderes gerais”, pois todo poder ¢ estritamente vinculado a limites e & forma
legal.

13 Ao tratar da efetividade do processo, Eugénio Pacelli de Oliveira anota que é necessario preservar o adequado
funcionamento de um (o processo) e outra (a jurisdi¢do penal), de maneira a permitir que ambos cumpram as suas
importantes missdes, tanto como instrumento de garantia do individuo quanto de aplicacdo dalei pena (OLIVEIRA,
2015, p. 550). E importante, em qual quer dos casos, ndo confundir osinstitutos para ndo subverter as suas finalidades.
14 E adoutrina parece caminhar neste mesmo sentido. Gustavo Badar6 (2015, p. 956), por exemplo, reforca o caréter
instrumental da prisdo cautelar ao afirmar que ela ndo se constitui um fim em si mesma, mas, como qualquer outra
medida cautelar, é “um instrumento para atingir a finalidade de assegurar a utilidade e eficacia de um futuro
provimento principal”; Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 549) registra que “a prisdo preventiva revela sua
cautelaridade natutela da persecucéo penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo a egado autor
e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo”.
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Para tanto, € imperioso avaliar se a gravidade das consequéncias geradas pela prisdo néo
supera as dos fins pretendidos, em especial nos casos em que, ao final do processo, seja aplicada
uma pena ndo privativa de liberdade, pois é evidente que “a vantagem produzida pela prisdo
cautelar ndo supera as desvantagens advindas da sua utilizagdo no caso de penas concretas ndo
privativas de liberdade” (BADARO, 2015, p. 958).

O critério de excepcionalidade decorre da gravidade da medida e, conforme Norberto
Avena (2019, p. 910), deve ser observado tanto sob 0 angulo geral — decretagdo somente nos casos
em gue alel ampara e observando o principio da presuncdo da inocéncia - evitando-se, assim, a
antecipacdo da pena, como também numa perspectiva de excepcionalidade restrita, que confere

seu caréter de supletividade com relacdo as demais medidas cautelares previstas nalei.

Conforme o art. 312 do Cédigo de Processo Penal, aprisdo preventiva poderd ser decretada
para: @) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econémica; c) por conveniéncia da
instrucdo criminal; e, d) para assegurar a aplicacdo da lei penal. Tem-se, aqui, 0 chamado
periculum libertatis. Além disso, a parte final do dispositivo traz outro pressuposto condicionante
paraa decretacdo damedida: o fumus comissi delicti, que nadamais € do que a provada existéncia
do crime (materialidade delitiva), indicios suficientes da autoria ou participacéo e, por fim, perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.

No que se refere ao periculum libertatis, a acepcdo dos termos que compdem 0s
fundamentos de “aplicacao da lei penal” ou por “conveniéncia da instru¢ao criminal” até podem
expressar algum cardter instrumental e de serventiaao processo penal/investigacado criminal, muito
embora algumas categorias ai empregadas sgiam de uma fluidez que perturbam, a exemplo da

palavra “conveniéncia”?®.

N&o se pode afirmar isso, porém, da justificagdo “para a garantia da ordem publica”, eis
que, aqui, tem-se clausula lega demasiadamente aberta, de conceito vago, impreciso,
indeterminado e sem referencial semantico adequado (BADARO, 2015, p. 977). E
indeterminacdo acaba por pavimentar um caminho para 0 abuso na utilizagdo da prisdo frente a
inobservancia concreta de suas causas e condicdes, sobretudo, porque a ordem publica € alheiaa

fundamentos processuais.

15 Ora, a prisdo de alguém niio pode se dar por mera conveniéncia, mas sim de “indispensabilidade demostrada para a
instrugdo criminal. Assim, falar em “conveniéncia” permite o surgimento de interpretacdes no sentido de que o
acusado ou investigado pode ser preso preventivamente se criar “inconveniéncias” para o “bom andamento do
processo”, a exemplo de faltar audiéncia, residir fora da comarca onde o processo tramita, etc. (FRAGOSO, 2015, p.
330).
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3. Ordem Publica®: da caréncia de instrumentalidade processual as tentativas
de compensacao por circunstancias alhelas ao processo penal

A cautelaridade da prisdo s6 guarda sentido se verificado o devido gjuste as exigéncias de
carater cautelar com os fins estritamente processuais. Do contrario, trata-se de sequestro estatal.
Um sequestro que, desde a sua origem, tem-se revelado verdadeira “pena cautelar”’, em flagrante

violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia.

Com o advento dos regimes fascista e nazista na Europa da década de 1930 do século
passado, a presuncdo de inocéncia entrou em crise, momento em que a prisao preventiva passou a
ser utilizada como “medida de seguranga processual”, “necessdria para a defesa social” e, ainda,
indispensavel sempre que o delito tivesse desencadeado “grave clamor publico” (FERRAJOLI,
2002, p. 444). E neste periodo em que o nazifascismo busca uma justificativa para se prender
indesgdveis sem motivo concreto que a prisdo preventiva assume a fisionomia de medida de
prevencdo.'® Na época, passa-se a sustentar que “a missdo do sistema judicial é contribuir para a
preservacao e a seguranca do povo diante de certos elementos que, como antissociais, lutam para

se esquivar de deveres comuns ou que pecam contra esses interesses comuns” (GELLATELY,

16 Entender o que ¢é “ordem” é tarefa bastante complexa. Isso porque a ordem n&o é de per si positiva, assim como o
caos ndo € de per s negativo. Ha uma mitua dependéncia entre ambos. Nicola Abbagnano (2007, p. 730-731) faz
referénciaanocdo geral de ordem proposta pelo matemético aleméo Gottfried Wilhelm Leibniz. Conforme ele, o que
passa por extraordinario é extraordinério somente em relagdo a alguma ordem particular, estabelecida entre sujeitos
porgue, quanto a ordem universal, tudo é perfeitamente harmdnico. Tanto isso é verdade que no mundo ndo s6 nada
acontece que esteja absolutamente forade regra, como também néo se saberia sequer imaginar algo semelhante. Desse
modo, a ordem consiste simplesmente na possibilidade de expressar com uma regra, ou sgja, de maneira gera e
constante, uma relagcdo qualquer entre dois ou mais objetos quaisquer. A no¢do de ordem, neste sentido, néo se
distingue da no¢ao de relagdo constante. Para a categoria “ordem publica”, talvez a compreensdo sejamelhor extraida
do socidlogo norte-americano Joel Charon (1999, p. 148), o qua trata a categoria “ordem social”, que para ele,
“significa que as a¢des entre os individuos sdo previsiveis, ordenadas, padronizadas, baseadas em regras. Cada ator ¢,
em certa medida, governado pela sociedade. Existindo a ordem, os atores ndo agem de modo como desgjam. A acdo
¢ governada por expectativas muatuas € um contrato governa o relacionamento”.

17 Materialmente, € isso que se tem. A prisdo preventiva é pena cautelar porque, por precaugdo, “o poder punitivo é
exercido condenando-se materiamente esses investigados/acusados a uma medida e revisando-se com grande
parciménia essas condenacdes, num processo que pode se arrastar anos afio, com ointuito de verificar se corresponde
a uma pena formal”. A revogacdo da prisdo preventiva, no caso, ‘“representa uma absolvigao, pois corresponde aquase
todos os seus efeitos” (ZAFFARONI, 2019, p. 70).

18 Antes disso, porém, a expressdo “ordem publica” ja aparecia no art. 48 da Constituicdo de Weimar. Giorgio
Agamben conta que a histéria desse dispositivo est4 tdo estreitamente entrelagada com a histéria da Alemanha entre
as duas guerras que ndo é possivel compreender a ascensdo de Hitler ao poder sem uma andlise preliminar dos usos e
abusos deste artigo nos anos que vao de 1919 a 1933. O texto do art. 48 dizia o seguinte: “Se a seguranca e a ordem
publica no Reich alem&o forem seriamente (erheblich) perturbadas ou ameacadas, o presidente do Reich pode tomar
as medidas necessarias para restabelecer a seguranca e a ordem publica, eventualmente com a gjuda das forgas
armadas. Com este fim pode suspender no todo ou em parte os direitos fundamentais (Grundrechte) estabel ecidos nos
artigos 114.°, 115.°, 117.°, 118.°, 123.°, 124.° ¢ 153.” (AGAMBEN, 2010, p. 30).
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2011, p. 74-75). Aliés, outra intima semelhanca da priséo para garantia da ordem com o regime
nazista pode ser verificada no rompimento com o principio da legalidade. E bastante tranquilo no
plano doutrinério (ROSA, 2020, p. 421) que este principio também se aplica as medidas cautelares
no Processo Penal, mormente em tema de prisdo preventiva, pois inexistem medidas cautelares
atipicas. Por isso, as medidas cautel ares processuai s penais sdo somente aquel as previstasem lei e
nas hipoteses estritas que alei as autoriza, pois é ela (alei) o limite (do Poder Punitivo do Estado
para com o sujeito) e a garantia (do sujeito para com o Estado). Por isso é que se pode sustentar
com razoavel seguranca que aindeterminagdo e o consequente casuismo incorporado na expressao
“garantia da ordem publica” se afasta do principio liberal de “nenhum crime sem lei”, ao passo
que suscita uma odiosa aproximagdo do slogan “nenhum crime sem punicdo”. Conforme se
verifica na histéria, 0 Processo Penal, na medida em que regula os embates entre a autoridade
publica e o particular em torno do exercicio do poder punitivo, € um fértii campo para
manifestacdes autoritérias (FRAGOSO, 2015, 327).

No Brasil, os requisitos previstos em lei figuram num plano meramente retérico. Nos
tribunais, a utilizagdo da prisdo cautelar para garantir a ordem publica tem sido deliberadamente
aplicada as mais diversas situagdes, deixando nu o autoritarismo intrinseco do sistema. Conforme
se mostrard na sequéncia, pouco importa se ha referente processual de risco de fuga do
investigado/acusado ou, ainda, interferéncia na producdo de informagdes ou provas que possam
interessar a investigacdo ou a futura e eventual agéo penal, o que confirma aquilo que Zaffaroni
(2019, p. 70) vem registrando desde a década passada: “o poder punitivo se opera na América

Latina por meio das contengdes cautelares”.

De acordo com os dados do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciérias -
INFOPEN®®, referentes ao periodo de julho adezembro de 2019 (BRASIL, 2019), constata-se que
29,75%72 do total de 748.009 pessoas presas, aguardavam julgamento dentro do Sistema Prisional

Brasileiro (sdo investigados ou processados ndo condenados).

E esse nimero de prisdes cautelares € confirmado pelos indices apresentados pelo Banco

Nacional de Monitoramento de Prisdes - CNJ, que, com cifras mais fidedignas a realidade,

19 Sigema de informages estatisticas do sistema penitencidrio brasileiro atudizado pelos gestores dos
estabel ecimentos desde 2004, cuja metodol ogia fora reformulada em 2020, passando a ser apresentado no formato de
painés dindmicos online que sintetizam os dados sobre os estabel ecimentos penais e a populagdo prisional.

20 O que corresponde a 222.558 pessoas presas.

21 Banco de dados, integrado nacionalmente e aimentado, de forma dindmica e em tempo real, pelos Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, implantado pelo Conselho Nacional de Justica desde 2016 como instrumento
de gestdo de processos, direcionado aos juizes e ao cidaddo, como forma de cumprimento as providéncias
determinadas pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e RE 641.320/RS.

61



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

informam que das 880.199 pessoas atualmente presas®?, 586.699 (66,65%) aguardam um
julgamento definitivo, nimero composto por 394.009 prisdes provisorias e 192.690 em execucao
provisoria da pena (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Do ponto de vistaformal, isso constitui umainversdo do Sistema Penal. Porém, os estudos
no ambito da criminologia (ZAFFARONI, 2019, p. 7) mostram que isso revela um poder punitivo
gue ha muitas décadas preferiu operar mediante a prisdo preventiva ou por medida de contencéo
provisoria transformada definitivamente na pratica. Dito de outro modo: € bastante evidente que
0 poder punitivo brasileiro atua sob aforma das restri¢des da liberdade mediante o instrumento da

prisdo preventiva.

4. Andlise tedrico-empirica das diversas interpretagoes da “garantia da ordem
publica” na Jurisprudéncia Criminal Catarinense

O alto percentua de encarceramento cautelar no Estado de Santa Catarina ndo destoa dos
numeros gerais do restante do pais, correspondendo, até dezembro de 2019, a praticamente um
quarto de toda a populagdo carceraria dessa Unidade Federativa (24,23%) (BRASIL, 2019).
Contudo, o cerne da probleméticando reside apenas nos nimeros dai extraidos, mas napersisténcia
e aparente normalizac@o dessa situacdo extrema, oportunizada e avalizada, cada vez mais, pelo
Poder Judiciério. Dada a fluidez e auséncia de densidade normativa do suposto conceito de ordem
publica, a categoria € moldada a partir de outros critérios (ndo previstos em lei), outras
interpretacbes (de mera conveniéncia). E isso cria um sistema paradelo de encarceramento

fundamentado em critérios atipicos, arbitrarios e casuisticos.

A presente pesguisa analisou 605 (seiscentos e cinco) acorddos lavrados pelas 5 Camaras
Criminais do Tribunal Catarinense no periodo compreendido entre 01/07/2019 e 01/07/2020, que
decretaram ou mantiveram as prisoes preventivas dos investigados/acusados levados a exame do
segundo grau de jurisdicao por meio do g uizamento de Habeas Corpus, interposi¢céo de Apelagdo
Criminal e de Recurso em Sentido Estrito®* (Gréfico 1):

2 Incluidas, nessa contagem, as 1.359 prisdes civis.

= Relacdo dos processos consultados disponivel para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1IgNc2FGV LpHTLQMBXZId9rdZcN8DWY Igh/view?usp=sharing.

2 Importa afirmar que todos os Acérdaos pesguisados tém como objeto de apuragdo o crime de tréfico de drogas,
sobretudo, em raz&o da sua alta incidéncia nos indices totais de encarceramento que, atualmente no Brasil, alcancao
nimero de 200.583 presos por crimes desta natureza, o que constitui 0 motivo de 27,52% das prisdes no Estado de
Santa Catarina (BRASIL, 2019).
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Grafico 1 - Espécies de processos

H Habeas Corpus

M Apelacdes
criminais

m Recurso em
Sentido Estrito

605 acorddos; 422 Habeas Corpus; 153 Apelagdes Criminais; 30
Recursos em Sentido Estrito. Numeros dos processos disponiveis
para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW

Ylgb/view?usp=sharing.

Do exame realizado nesses precedentes, verificou-se que em 80% dos casos (512 casos)
em gue se decretou ou se manteve a prisao preventiva, um dos fundamentosincorporados a deciséo
foi 0 dagarantia da ordem publica (Gréfico 2):

Gréfico 2 - Prisbes decretadas/mantidas
M Garantia da ordem
publica

m Outros
fundamentos

Porcentagem extraida das 532 decisbes em que se
decretou/manteve a prisdo, de um total de 605 acérdaos analisados,
cujos numeros dos processos encontram-se disponibilizados em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW

Ylgb/view?usp=sharing.
Considerando as decisdes em que se conjugaram os demais fundamentos do art. 312 do

Cadigo de Processo Penal, observa-se um expressivo aumento na porcentagem: agora, sao 99,53%

0s acorddos em que foi feitareferéncia a garantia da ordem publica (Gréfico 3):

Gréfico 3 - Fundamentos art. 312
(conjugados)

99,53%

Garantia da ordem Aplicagdo da lei penal -  Conveniéncia da
publica - 428 52 instrugdo criminal - 28

NUmeros extraidos do total de 430 acérddos em que as prisdes foram
decretadas ou mantidas com fundamento expresso nos incisos do artigo 312 do
CPP. Identificacdo dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view

?usp=sharing.
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Outra constatacdo extraida dos julgados é que, mesmo quando se conclui que a prisdo ndo
€ Mais necessaria nem conveniente para a instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo dalei
penal, 0 carcere cautelar subsiste para a garantia da ordem publica. Nestes casos, a prisdo
preventiva foi mantida para garantia da ordem publica em 374 dos 430 acordaos (86,97%),
incluindo-se, aqui, Situagdes em que a prisdo havia sido decretada originariamente, com base
nagueles dois fundamentos (conveniéncia da instrucéo criminal e asseguramento da aplicacdo da
lel penal) do art. 312 do Caodigo de Processo Pena (Gréfico 4):

Grafico 4 - Fundamentos art. 312 (exclusivos)
374

1 0
S6 garantia da ordem  S6 aplicagao da lei Sé conveniéncia da
publica penal instrugao criminal

Ndmeros extraidos do total de 430 acorddos em que as prisdes foram
decretadas ou mantidas com fundamento expresso nos incisos do artigo 312 do
CPP.

Numeracgao dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW YlIgb/view
?usp=sharing.

Na sequéncia, abordar-se-80 as cinco justificativas ndo cautelares que mais transitaram
nos votos dos acordéos dos 605 precedentes consultados e que decretam ou mantém a priséo
preventiva sob o fundamento da garantia da ordem publica nas Camaras Criminais do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, quais sgiam: a) intranquilidade coletiva no seio da
comunidade; b) caracteristicas ligadas ao sujeito (periculosidade, por exemplo); ¢) merecimento;
d) supostafuturareiteracéo da conduta delitiva; e, €) assegurar a credibilidade da justica.

4.1. Prisdo como garantia da ordem publica em virtude de suposta intranquilidade coletiva no
seio da comunidade

Essa primeirainterpretacéo que se opera a ordem publica é abarcada por parte da doutrina
brasileira, a exemplo de Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 559). Conforme o autor, a ordem
publica sb poderia fundamentar a prisdo preventiva na hipétese de se constatar uma situagéo de
comprovada intranquilidade coletiva no seio da comunidade. Guilherme de Souza Nucci também

reconhece que a repercussdo social gerada pela préatica do delito pode fundamentar a priséo
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preventiva, mas desde que cumulada com outras duas circunstancias (também sem relacdo com o

processo): a gravidade do crime e a periculosidade do agente (NUCCI, 2008, p. 547).

Dos acordéos pesquisados, esse fundamento foi diagnosticado em 114 julgados. Paratanto,

9% ¢C

0 TJSC se utilizou de assertivas como “a liberdade causa temor”, “protegdo da coletividade” ou

“prisdo para acautelar o meio social”, dentre outras de equivalente teor.>®

Além disso, aintranquilidade social também respaldou a prisdo em 102 casos analisados,
nos quais, valendo-se da regra geral de que o delito de trafico “fomenta a pratica de outros crimes”,

aprisdo foi imposta como medida necesséria para afastar o perigo do crime da coletividade.?®

Mas, da leitura dos precedentes, as perguntas que surgem sd0 quase automaticas. 0 que
seria “intranquilidade coletiva”? Essa coletividade ndo poderia ser manipulada pelos meios de
midia ou instruida maliciosamente por (des) informacfes das redes sociais? O fato é que nédo se
pode ignorar que essa “intranquilidade coletiva”, mencionada nos acérdéos e por parte da doutrina
€ muito bem manipulada pelos meios de midia. Ha crimes que geram intranquilidade coletiva
porque sdo alvos de coberturajornalisticacom intensidade to parcial eimplacavel que aliberdade
do investigado passa a ser avaliada como sinal de perigo para aguela leitura que se tem de
sociedade. Hoje, agquilo que as pessoas conhecem (em sua forma e extensao) é trazido a elas,
principalmente, pelamidia e pelas redes sociais, as quais funcionam como verdadeiro instrumento
de mediacdo do conhecimento (CHAVES JUNIOR; OLDONI, 2014, p. 70). Leve-se em conta,
ainda, o fenbmeno mais recente das fake news, que comportam o incomensuravel poder de destruir

aimagem e reputacdo de pessoas em poucas horas. Ha situactes em que, por mais absurda que a

% Vease, a titulo exemplificativo: “No que atine a imperiosidade da clausura cautelar, as circunstincias que
permeiam a conjuntura sob exame — [...] — denotam que a sua liberdade, neste momento, representa nitido risco a paz
social, sendo certo que a protegdo da coletividade e a credibilidade da Justica sGo elementos que também devem ser
considerados. [...] Frisa-se que a repercussdo resultante da narcotraficancia, quer no ambito da salide publica, quer na
esfera da criminalidade, evidencia concreta ameaca a sociedade, tendo em vista que sabidamente é precursora de
diversos outros injustos, os quais muitas vezes sdo cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, de forma a
tornar imperiosa a conservagdo da clausura.” (HC 4025971-12.2019.8.24.0000); Outro: “Demais disso, a
criminalidade advinda da comercializacéo e da distribuicdo de drogas causa efetivo desassossego social em prejuizo
da ordem publica, j& que fomenta a pratica de diversos delitos, principalmente os de cunho patrimonial”. (HC
4023384-17.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).

% “por fim, consigna-se que o delito detréfico ilicito de entorpecentes é crime grave e fomentador de outros delitos.”
(HC 4019332-75.2019.8.24.0000). “Afora isso, o trafico ilicito de entorpecentes ¢ delito equiparado a hediondo, que
gera relevante perturbacao na sociedade ao disseminar infelicidade nos lares e fomentar a pratica de outros delitos,
0 que caracteriza severo prejuizo a ordem publica.” (HC 4018764-59.2019.8.24.0000); “Ora, ¢ amplamente cedigo
que a distribuicdo da droga instala a infelicidade nos lares e provoca a desgraga de jovens e adultos, em manifesto
ato contra a sociedade organizada, além de fomentar a pratica de crimes outros cuja razéo maior € a obtencéo de
lucros faceis com a desgraca de muitos, caracteristica especial do delito de tréfico, que traz consequéncias nefastas
aquela, razdes pelas quais se faz mister a prisio do paciente.” (HC 4021704-94.2019.8.24.0000); “E cedigo que o
tréfico de entorpecentes, fomentador da crescente onda de criminalidade violenta, € delito de concreta gravidade e
possui repercussdo social com reflexos negativos perante a sociedade, fatos estes que devem ser sopesados no conceito
de garantia da ordem publica.” (RESE 0008552-75.2019.8.24.0023). (Sem grifos no original).
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informagdo (ou opinido divulgada) se mostre, possui enormes chances de ser incorporada como
realidade no processo de cognicdo do ouvinte, leitor ou telespectador. Enfim, prende-se a partir de

suspeitas ndo provadas.

Dito isso, conforme se observa, muito facilmente a “tranquilidade coletiva” pode ser
abalada e, muitas das vezes, por fatores alheios a causa. Tem-se, portanto, um “corpo estranho”
nos sistemas de pressupostos de decretacéo da prisdo preventiva porque, definitivamente, ndo se

trata de qualquer condicao de cautel aridade do Processo Penal.

4.2. Prisdo como garantia da ordem publica em razdo da suposta periculosidade social do
investigado/acusado

A segunda justificativa (ainda que simulada no éambito da fundamentagdo judicial) é a
correlacdo com critérios ligados a propria prética do delito ou referentes as caracteristicas do
sujeito. Em 99 acordaos, a prisdo preventivafoi decretada ou mantida com fundamento na suposta
gravidade da conduta, deduzida a partir de atos relativos a propriaexecucao do delito de tréfico ou

as caracteristicas do sujeito, notadamente & sua pericul osidade.?’

Em 20% dos casos (106 acorddos em que a prisdo foi mantida ou decretada) constatou-se
a referéncia a expressdes relativas a propria adequacéo tipica para fundamentar o periculum
libertatis, tais como “foram localizados petrechos comumente utilizados na atividade ilicita”, “ha
noticia de que o paciente se dedicava ao trafico de drogas, como entregador”, “ha fortes indicios
de que a droga era destinada a venda”, ou fazendo-se asimples alusdo a “indicios de que pratica a
narcotraficancia”. Isso leva a conclusdo de que o fato de realizar os verbos que compdem o tipo
objetivo do tipo pena de tréfico de drogas pode automaticamente ensgjar a decretacdo de uma

prisdo cautelar.?®

27V garse, por exemplo: “Isso porque a hipdtese de resguardar a ordem publica fundamentou-se na necessidade de se
acautelar o meio social em razéo da periculosidade do agente, especialmente em virtude da gravidade concreta do
delito perpetrado, o que se verificou a partir das circunstancias da apreensdo do entorpecente — paciente flagrado
realizando suposta transagéo de drogas e que tentou dispensar assm que viu a guarni¢éo da policia.” (HC 4030131-
80.2019.8.24.0000); “Logo, todos os elementos coincidem de modo a evidenciar a periculosidade do agente e
autorizar a prisdo processual, a bem da garantia da ordem publica, desponta a correcéo da decis@o hostilizada.” (HC
4028993-78.2019.8.24.0000). (Sem grifos no origina).

2 “No que tange ao periculum libertatis, as peculiaridades do flagrante, principalmente a quantidade de toxico e
petrechos relacionados ao ramo do narcotréfico apreendidos, aliado ao histérico criminal desabonador do paciente
(certiddo de p. 25/28), sdo aspectos suficientes paramanter a prisdo decretada como garantia da ordem publicae obstar
a aplicabilidade de medidas diversas do encarceramento.” (HC 4024892-95.2019.8.24.0000); “No caso concreto, tem-
se que foram apontados elementos concretos de denotar a necessidade da segregacdo cautelar paraagarantiadaordem
publica. 1sso porque a autoridade impetrada fez mengdo expressa a quantidade de material entorpecente apreendida
(cerca de trezentos e setenta e cinco gramas de maconha), além de ressatar que foram localizados petrechos
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Com base nessas assercoes, € possivel verificar a constante confusdo entre 0s requisitos
materiais para a configuracao do delito e as questdes processuais referentes a prisdo cautelar e a
liberdade. Os mesmos fatos observados para apuracéo da ocorréncia do crime de tréfico sdo
utilizados como pressuposto, como requisito e como fundamento da prisdo preventiva,
evidenciando que, ao fim do processo, invariavelmente, as mesmas evidéncias que sustentaram a

prisdo fundamentardo a provavel condenacdo, misturando-se questdes processuais com materiais.

Semelhante inadequacdo foi verificada quanto a definicdo da finalidade da prisdo e do
proprio processo, manifestada em decisdes em que se afirmou que “uma das fung¢des do processo
¢ a protegao da sociedade” (ACr. 0001096-45.2018.8.24.0044; ACr. 0001417-05.2017.8.24.0048;
ACr. 0003526-92.2015.8.24.0005; ACr. 0007477-53.2019.8.24.0038; 0005317-
37.2018.8.24.0023), demonstrando um (des)entendimento de imanéncia entre institutos materiais
€ processuais penais.

Essa problematica justificacdo da prisdo, ligada a critérios materiais ou pessoais, acaba por
gerar ainoperabilidade da clausula daimprevisdo, a que toda prisdo cautelar deve ser submetida,
com vistas a sujeitar sua permanéncia a presenca efetiva dos motivos que a ensgjaram. Quando a
motivacdo € baseada em fatos ligados a pessoa do acusado (periculosidade, por exemplo) e ndo a
conduta por ele praticada, as chances da prisdo se prolongar por todo o processo S&0
exponencialmente aumentadas, sobretudo porque elementos intrinsecos a pessoa do agente o
acompanham indefinidamente. Além disso, “periculosidade” € critério para imposicao de medida
de seguranca e, aqui, ndo ha nada que ateste esse “perigo”, tal como se faz com os doentes mentais.
A constatacdo € meramente verificacionista (a partir de um relatério policial de investigacdo, por
exemplo). N&0 ha um laudo pericial atestando essa “periculosidade” por razdes fisicas/mentais,
cuja ateracdo possa ser aferida por método equivaente, diante do que, essa evidéncia se
transforma em verdade intocavel e se perpetua, ndo cedendo espaco para redi scussao.

A andlise da periculosidade do agente, realizada na grande maioria dos julgados
consultados nesta pesquisa, permite que se estabeleca um paradelo quanto a seletividade do
publico-alvo dessas contencdes cautelares, que ocorre desde 0 momento em que se elegem 0s
crimes que of erecem maior perigo para a sociedade, 0s quais por suas especificidades, facilitam a

comumente utilizados na atividade ilicita (balanca de precisdo, faca com resquicios da droga em questdo e filme de
PV C), bem como as noticias de que o paciente se dedicava ao trafico de drogas, como entregador [...]” (HC 4030012-
22.2019.8.24.0000); “[...] a hipdtese de resguardar a ordem putblica fundamentou-se na hecessidade de se acautelar o
meio social em razdo da periculosidade do agente, especialmente em virtude da gravidade concreta do delito
perpetrado, o que se verificou a partir das circunstancias da apreensdo do entorpecente — paciente flagrado realizando
suposta transacdo de drogas e que tentou dispensar assim que viu a guarni¢do da policia.” (HC 4030131-
80.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).
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fundamentacéo do encarceramento prévio. Alias, apartir do momento em que o Brasil, assim como
grande parte dos paises latino-americanos, aderiu a ideia norte-americana de declarar “guerra as
drogas”, os delitos relativos a entorpecentes foram algcados a uma periculosidade generalizada,
que, parafins de prisdo, pouco diferencia o seu exercicio em escal des atos ou baixos, gerando um
aumento no encarceramento em niveis absurdos, além de permitir a puni¢do de usuarios, sob o
pretexto de proteger a salde publica®®. Desse modo, invocar a periculosidade do
investigado/acusado como pretexto para se prender preventivamente € sempre um expediente que
propicia 0 autoritarismo, eis que tal invocagcdo € frequentemente fundada em pensamentos
estereotipados acerca desse agente (FRAGOSO, 2015, p. 329).

4.3. Prisdo como garantia da ordem publica pelo merecimento da “san¢do”

A terceira possibilidade de prisdo como garantia da ordem publica, bastante exercitada
pelo TJSC, mas também enrustida, € a justificativa do merecimento, em que se utiliza a medida
cautelar como verdadeira antecipagdo da pena com base num (pré) juizo de culpabilidade ja&
enraizado na percepcdo do julgador. E aqui se operaumafatal confusdo entre os fins das medidas
cautelares e os fins da pena de prisdo, pois se incrementa a indevida importacdo de todas aquelas
finalidades da pena (retribuiciio, prevenco, etc.) para dentro do processo.®® Alias, aqui fica
evidente que o carater retributivo da pena, que ndo € capaz de justificar com suficiéncia nem
mesmo as sanc¢des definitivas, migrou para a prisdo preventiva e nela encontrou morada definitiva

como um instrumento autoritario de contencao, avalizado pelo Poder Judiciério.®

Em processos ja sentenciados ou com a instrucdo concluida, verificou-se uma grande
incidéncia da manutencéo da prisdo preventiva em razéo de o réu ter “permanecido preso durante
todo o processo”, argumento que figurou em 55,79% dos acordéos referentes a processos ja

sentenciados na origem (Gréfico 5).

2 Para uma critica da Satide Plblica como objeto de tutela do Estado pela via do Direito Penal, ver: (CHAVES
JUNIOR, 2020, p. 60-80).

%0 Atualmente, no Brasil, é muito comum se ouvir tdo logo se decreta uma prisdo preventiva: “até que enfim, ele vai
pagar pelo que fez”.

81 Conclusdo confirmada por Gustavo Badard (2015, p. 977), que anota que a prisio decretada sob o fundamento da
garantia da ordem publica, em regra, acaba por se caracterizar em uma execugao penal antecipada”.

68



Andlise tedrico-empirica da prisGo cautelar para garantia da ordem publica

Grafico 5 - Manutencao prisdo pés-sentenca
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NUmeros extraidos de 138 julgados, em que se analisou a manutencéo da prisdo ap6s a
prolagdo de sentenca no processo de origem.

Identificac@o dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view?usp=sh
aring.

Evidencia-se, assim, a existéncia de um direito penal de prevencdo, que frangqueia a
manifestacdo do poder punitivo por meio das contencOes cautelares, satisfazendo o efeito
simbdlico de protecdo da sociedade com a neutralizag@o e afastamento de quem néo se quer por
perto. Nesses casos, incide a justificativa do merecimento de uma sancdo que ainda ndo existe no

plano definitivo.®

Sabe-se, porém, gque a prisdo preventiva (assim como qualquer outra medida cautelar) ndo
se destina a “fazer justica” nem tem relagdo alguma com “merecimento” (pagamento), mas sim
garantir o norma funcionamento da justica através do respectivo processo (pend) de
conhecimento. N&o tem eficacia material, pelo que, ndo pode ser empregada como sancéo penal,
pois é instrumento a servigo do processo.®® E, embora isso pareca figurar num plano bastante
6bvio, é tanto melhor que esteja explicitado no ambito da norma, o que é feito hoje, a partir da
previsdo do art. 313, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, que passou a vedar a prisdo preventiva

para o fim de antecipacio do cumprimento de pena.®

32«Assim, tendo o apel ante respondido todo o processo segregado, com posterior condenagéo, sem nenhuma alteracéo
féticaque tenha alterado agravidade concreto do crime, bem como agarantia daordem publica, arevogagéo da priséo
preventiva se mostra inapropriada.” (ACr. 0004203-52.2017.8.24.0135); “Réu, ademais, que permaneceu preso
durante toda a instrucdo. Constrigéo preservada.” (ACr. 0004199-35.2018.8.24.0020). (Sem grifos no original).

33 Aqui, Aury Lopes Junior (2016, p. 566-567) anota que a prisio preventiva deixa de ser instrumento cautelar quanto
se afasta de seu objeto e de suas finalidades.

3 Diz-se, hoje, porque essa previsio passou a vigorar apenas em janeiro de 2020, com a edigdo da Lei 13.964/2019.
35 Cédigo de Processo Penal, art. 313, § 2°: “Nao serd admitida a decretacdo da prisio preventiva com afinalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacéo ou
recebimento de denuincia”.
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4.4. Prisdo como garantia da ordem publica em razdo da suposta futura reiteracéo da conduta
delitiva

Espécie de “prisdo de seguranga”, a quartajustificativaestampadanapesquisaéadeevitar
uma provavel “reiteracdo da conduta delitiva”®, mencionada em 260 dos acorddos (equivalente a

48,87% das decisdes que decretaram ou mantiveram a prisdo preventiva) (Gréfico 6):

Grafico 6 - Fatores e circunstancias

Descumprimento outras medidas... [J| 16
Crime como meio de vida [l 39
Risco reiteracdo pela habitualidade [l 50
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Gravidade da conduta [ 99
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Indicios de praticar narcotraficancia || NN 106
Agdo penal/IP/ato infracional anteriores [ NN 114
Acautelar meio social/resposta a sociedade [ NN 114

Possibilidade reiteragdo criminosa _ 260

Justificativas manifestadas em 532 dos acérddos em que se decretou/manteve a priséo, do total de
605 acérddos analisados. Numeros dos processos disponiveis para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view?usp=sharing.

A esse fator, somam-se as ausdes, feitas em mais 50 julgados, ao risco da reiteracéo
criminosa pela habitualidade da conduta, em varios dos casos, presumido pelo caréter lucrativo do

tréfico.®’

Na mesma linha de uso da prisdo para barrar atividades criminosas futuras, o uso da
expressao “fazer do crime meio de vida” reforgou a fundamentacdo para a decretagdo de 39
contencdes, evidenciando-se mais uma especificidade do crime de tréfico de drogas que conduz a

prisio.%®

% Atualmente, na Alemanha, ndo se utiliza a expressdo “garantia da ordem ptiblica”, mas um conceito mais restrito,
porém semelhante: “perigo de repeti¢ao” (Wiederholungsgefahr). Conforme Claus Roxin (2003, p. 261), isso teve
inicio em 1964, quando a prisdo pelo perigo de reiteracdo delitiva foi introduzida para determinados delitos sexuais
gue, conforme a experiéncia prética, muitas das vezes sdo cometidos como delitos em série.

37 “Situagdo a indicar habitualidade e risco concreto de reiteracdo. Efetiva necessidade de acautelar o meio social.”
(HC 4021959-52.2019.8.24.0000); “Portanto, considerando [...] a natureza do crime em voga (hediondo), que, por si
s6, culmina em um juizo de probabilidade de reiteracéo delitiva (especialmente em razio do lucro gerado pelo
narcotréfico), [...] tenho por demonstrado, indene de davidas, aimprescindibilidade do resguardo da ordem piblicae
da aplicagdo da lei penal por meio da segregacdo preventiva em segunda instidncia.” (ACr. 0001096-
45.2018.8.24.0044). (Sem grifos no original).

38 <A garantia da ordem publica est4 respaldada no fato de que, caso posto em liberdade, o paciente colocard em risco
atranquilidade do meio social, umavez que sobre ele recaem indicios de que se valia da préatica de delitos como um
de seusmeios devida e, caso retorne asruas, reiteraratais condutas.” (HC 4025231-54.2019.8.24.0000); “Logo, diante
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Novamente, ndo se trata de um caso de asseguramento do processo, mas de uma detencéo
por seguranca imposta por uma suspeita ndo provada, tanto no que diz respeito ao fato punivel
cometido quanto ao que ainda se espera que seja cometido” (ROXIN, 2003, p. 261-262). Com esse
fundamento, a prisdo preventiva assume a fisionomia de atividade tipicamente de policia (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 567), utilizada indevidamente como medida de seguranca publica e tutela

coletiva,® e é justamente neste cendrio que se possibilita o exercicio arbitrério das prisdes.

4.5. Prisdo como garantia da ordem publica para assegurar a credibilidade da Justica

Uma quinta possibilidade em que encarcera provisoriamente sob ajustificativa de garantir
a ordem publica, verificada nos acérdaos pesquisados, cada vez mais utilizada no émbito do
processo € a prisdo como meio de “assegurar a credibilidade da justica”. Conforme anota Aury
Lopes Junior (2016, p. 556), a restricdo da liberdade do investigado ou acusado, nestes termos,
“seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia ¢ Ministério Publico” servindo,

indevidamente “para reafirmar a ‘cren¢a’ no aparelho estatal repressor”.

De acordo com a pesquisa, esse expediente foi utilizado em 94 julgados (Gréfico 6),
correspondente a 21,96% dos casos de decretacdo/manutencao da prisdo com base na garantia da
ordem publica.*® Esse fundamento € rotineiramente invocado para se prender alguém em casos de
repercussao mididtica. No entanto, além de ser um argumento apocrifo, ndo confere credibilidade
aJustica; pelo contrério, promove o autoritarismo para se fazer crer que a Justica é a cancada por

meio do céarcere.

de tais argumentos — [...] — ndo ha falar em inexisténcia de risco concreto a ordem publica, porquanto evidenciada a
habitualidade da conduta, fazendo, em tese, do comércio odioso seu modo de vida, considerando que n&o trabalha. E
sabido que ndo trabalhar ndo é razdo paraqualquer modalidade de cerceamento daliberdade. Entretanto, sem atividade
licita e operando com narcoticos, resta claro que haverareiteracdo delituosa e demonstra a pericul osidade do agente.”
(HC 4030191-53.2019.8.24.0000). (Sem grifos no origina).

3 Acercadaevolucdp italiana a respeito do tema, ver: FERRAJOLI (2002, p. 444-445).

40 “No que atine a imperiosidade da clausura cautelar, as circunstancias que permeiam a conjuntura em aprego —
realizacdo do comércio esplrio em regido conhecida por tal prética — denotam que a sua liberdade representa nitido
risco a paz social, sendo certo que a protecao da coletividade e a credibilidade da Justica também devem ser
consideradas.” (RESE 0006625-74.2019.8.24.0023); “Desse modo, considerando que a prisdo preventiva, in casu,
possui 0 cond&o de preservar a ordem social e de garantir a ordem publica, assim como a credibilidade da Justica,
bem como evitar a reiteragdo criminosa, ficam plenamente preenchidas as exigéncias legais da referida medida,
evidenciando-se sua necessidade.” (HC 4025084-28.2019.8.24.0000); “Assim, entende-Se que as circunstancias do
caso concreto sdo suficientes a demonstracdo da necessidade de manutencéo da segregagdo cautelar, que visatambém
acautelar o meio social e a propria credibilidade da Justica.” (HC 4025513-92.2019.8.24.0000). (Sem grifos no
origina).
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5. Um adendo, (a)final

A partir do emprego macigo dessas cinco justificativas flagrantemente dissociadas das
finalidades da medida cautelar, revela-se que a grande maioria das prisdes preventivas decretadas
ou mantidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina escapam a evidéncia concreta
da ocorréncia dos dois pressupostos ef etivamente cautel ares do periculumlibertatis: conveniéncia

dainstrugdo criminal e assegurar a aplicagdo dalei penal.*

E diante da inexisténcia de fatos concretos que levem a concluir que o acusado
efetivamente ird prejudicar a investigacao ou a instrucdo do processo, ou diante da auséncia de
indicativos seguros de uma real tentativa de fuga, que o levaria a se eximir de cumprir uma pena
aplicada em suposta futura sentenca condenat6ria, a fundamentagéo da prisdo para garantia da
ordem publica se apresenta como um método eficaz para manter o acusado preso durante todo o
processo, conforme se verifica nas decisdes em que, afastados os demais fundamentos, a garantia

da ordem publica permanece a sustentar a prisdo (ver, atitulo aproximativo, o Gréfico 4).

Lembram Claus Roxin e Bernd Schiinemann que “o processo penal é o sismografo da
Constitui¢do”. No plano dos Direitos Fundamentais, fala-se numa “regra constitucional 6ntica da
liberdade”. Desse modo, a possibilidade de o Estado privar alguém do exercicio desse direito deve
guardar absoluto respeito as clausul as constitucionais e legaisderestricdo. A liberdade éum direito
inato do ser humano e, por isso, regra. De outra parte, a prisdo cautelar € entidade criada pelo

aparelho regulamentador estatal para fins especificos e, nesta perspectiva, excecéo.

Neste campo de exercicio de direitos e possibilidades de limitagdes a esses direitos,
regulam-se complexos embates entre a autoridade publica que exerce o poder de encarcerar e 0
particular que tem suportado essas manifestagdes do exercicio do poder punitivo. Por isso, para
fazer valer o direito a liberdade, ndo se pode abandonar a acepgdo sustentada por Luigi Ferrgjoli
(2008, p. 36) de que a lel deve se afirmar como protetora do mais fraco em situacéo de
contraposi¢do ao mais forte; de que o Processo Pena é instrumento de garantia para o acusado,

instrumento de protecdo de excessos e abusos do Estado.

Porém, conforme se verifica dos nimeros trazidos na pesquisa, a fungdo da prisdo
preventiva € deslocada de sua previsdo inicial (tutela do processo) para se transformar em

41 A prisdo preventiva decretada sob um desses dois pressupostos féticos deve trazer, em seu fundamento, o fato claro
e determinado a partir do qual se pode concluir que se busca acautelar o processo penal com essa prisdo. Ndo se
admite, pois, “ilagdes ou criagdes fantasmagoricas de fuga (ou de qualquer dos outros perigos)” (LOPES JUNIOR,
2016, p. 558).
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aparénciade seguranca publica, sempre com o proveito da anemia semantica da expressao “ordem
publica”. De acordo com os dados registrados, ficamais facil compreender o que se esconde entre
os fundamentos legai s e a disposi ¢ao dos agentes que atuam no Processo, quase que sempre apartir
de argumentos retdricos banhados de frases feitas do tipo “seguranga coletiva”, “escalada da

criminalidade” (ROSA, 2020, p. 460), dentre outras situactes criadas a la carte.

Desse modo, por meio da aplicacdo da lei se permite a violagdo velada dos limites
necessarios a propria existéncia do Estado e a manutengdo da Democracia, tudo a partir da
operacionalidade de um sistema normativo paralelo ou, de outro modo, na configuragéo daguilo
gue Giorgio Agamben (2010, p. 13) denomina de estado de excecdo. O discurso de que ha um
estado permanente de medo e de criminalidade “além dos limites aceitaveis” incrementa,
voluntariamente, um estado de emergéncia permanente (mesmo que iSSO N&0 Sgja assm
declarado). Opera-se, agui, um mecanismo de crencas dos agentes processual s que se convencem
que quaisquer dessas cinco “razdes” estampadas na pesquisa justificariam a prisdo, pelo que, seria
um alvo a se buscar. Dito de outro modo, os motivos séo téo fluidos que € possivel, a partir deles,

invocar-se qualquer argumento para se prender alguém.

N&o se pode deixar escapar, por fim, o efeito mediato dessa operacionaidade marginal a
lei: os casos de investigados/acusados presos preventivamente revelam uma resisténcia flagrante
em se absolver, de modo que s6 se decide favoravel mente ao preso quando o julgador ndo encontra
nenhuma possibilidade de condenagéo (ZAFFARONI, 2019, p. 71), numa evidente inversdo de

sinais e violagdo a presungio de inocéncia.*?

6. Consideracdes finais

Os indices divulgados no banco de dados INFOPEN e no Banco Naciona de
Monitoramento de Prisdes apontam para a ocorréncia de um numero excessivo de prisoes
provisorias no Brasil. No entanto, essas estatisticas ndo abordam as razdes pelas quais tantas

prisdes se concretizam, 0 que motivou o desenvol vimento da presente pesquisa.

Na coleta de dados, foram pesqguisados 605 (seiscentos e cinco) acorddos lavrados pelas 5
Cémaras Criminais do Tribuna de Justica Catarinense no periodo de 01/07/2019 a 01/07/2020,

42 Esse fendmeno talvez possa ser explicado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva. Sobre o tema, ver:
SCHUNEMANN (2012).
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gue anadlisaran a necessidade da manutencdo/decretacdo das prisdes preventivas dos
investigados/acusados em processos relacionados ao crime de trafico de drogas, levados a exame

no segundo grau de jurisdicao.

Apdbs minuciosa andlise, as respostas aos problemas inicialmente propostos foram assim
deduzidas:

a) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “conveniéncia da
instru¢do criminal”? Essa fundamentacdo exclusiva figurou em apenas 1 (um) julgado,
representando 0,23% dos casos em que se decretou a prisdo com fundamento no art. 312 do CPP.

b) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da
aplicacdo da lei penal”? A resposta a esse questionamento restou prejudicada, em razdo de o

fundamento ndo ter sido verificado isoladamente, em nenhum dos votos lavrados.

¢) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da ordem

publica”? Constatou-se a incidéncia desse fundamento exclusivo em 86,79% dos votos™®.

d) Hafundamentos extralegais (apdcrifos) utilizados nos acordaos para se decretar/manter
a prisdo preventiva? Sim, foi constatada a men¢éo a varios fundamentos apécrifos nos votos
analisados.

€) Quais sdo os fundamentos que dédo sustentacéo aos acdrdaos que decretam/mantém a
prisdo paragarantiadaordem publica? Foram identificados cinco fundamentos que figuraram com
maior frequéncia nos acérddos que decretaram/mantiveram a prisdo para garantia da ordem
publica, quais sgjam: a intranquilidade coletiva no seio da comunidade; caracteristicas ligadas ao
sujeito (periculosidade, por exemplo); merecimento; suposta futura reiteracéo da conduta delitiva

e para assegurar a credibilidade dajustica.

f) Em que percentuais esses fundamentos apdcrifos figuram nos acérdaos? Esses
fundamentos figuraram, muitas vezes cumulados e n&o excludentes, nos seguintes percentuais*:

f.1) a intranquilidade coletiva no seio da comunidade foi constatada em 40,60% dos
julgados’™;

4 Percentual referente ao total de 430 acérddos em que as prisdes foram decretadas ou mantidas com fundamento
expresso nosincisos do artigo 312 do CPP, sob a andlise de fundamentac&o exclusiva para cada inciso.

4 Porcentagem extraida do total de 532 acérddos que decretaram/mantiveram a prisdo preventiva

4 Nlmero total de 216 acordos, considerando a soma dos 114 em que foram utilizados termos como “a liberdade
causa temor”, “protecdo da coletividade” ou “prisdo para acautelar o meio social”, e equivalentes, aos 102, em que
por meio da regra de que o trafico “fomenta a pratica de outros crimes”, admitiu-se a prisdo para afastar o perigo do

crime da col etividade.
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f.2) as caracteristicas ligadas ao sujeito ou a execucéo do delito viram-se mencionadas em
38,53% dos acorddos?;

f.3) o fator do merecimento foi verificado em 55,79%* dos votos lavrados em processos

jasentenciados na origem ou com instrucdo ja concluida;

f.4) a suposta reiteracdo da conduta delitiva constou em 48,87% das decisdes que

decretaram ou mantiveram a prisdo preventiva’®;
f.5) a credibilidade dajustica respal dou a prisio em 17,66% dos jul gados®.

Diante disso, considerando que as prisdes preventivas foram mantidas ou decretadas, em
uma ata proporcdo, sob a justificativa de se garantir a ordem publica, e que em varias
oportunidades, essa justificativa substituiu os demais fundamentos, quando ndo mais subsistiam
no caso sob apreciacdo, permite-se afirmar que a garantia da ordem publica constitui, atualmente,
a fundamentacéo-padréo das prisdes preventivas nas Camaras Criminais do TJSC.

Dainvestigacdo sobre os fatores que possibilitaram o uso dessamotivagdo em largaescala,
inferiu-se que sua ataincidéncia decorre de uma interpretacdo inadequada do embasamento legal
e conceitual das prisdes preventivas, sobretudo em decorréncia da indeterminagcdo e vagueza do
termo “garantia da ordem publica” que possibilitam que, sob 0 argumento de seu resguardo, sgjam
sustentadas prisdes preventivas sem o0 amparo legal, alheias a situacdo de cautel aridade processual,

em plena dissonancia com o aporte legislativo e tedrico que orienta o tema.
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A perseguicao do rap pelas agéncias estatais
de controle social

Persecution of rap music by state social control agencies

Andressa Loli Bazo
Renata Silva Souza™

Resumo: O presente artigo tem por finalidade compreender como a seletividade
do sistema de justica criminal atua no controle das composicdes do género
musical rap. Para isso, opera-se com a Criminologia Critica, para a qual a
criminalidade é distribuida desigualmente conforme a hierarquia dos interesses
fixada no sistema socioeconomico e conforme a desigualdade social entre os
individuos. Apds considerar a construcao do rap nos Estados Unidos, dos anos 70
até os anos 90, bem como o seu desenvolvimento no Brasil entre os anos 80 até
2000, identifica-se que aos rappers é atribuido o status de delinquente em funcdo
dos componentes de classe social e de etnia que os caracterizam, o que provoca
a perseguicdo dos atores que compde e interpretam este género musical por
parte das agéncias estatais de controle.

Critica, Criminalizacdo

Palavras-chave: Cultura,

secundaria.

Repressao, Criminologia

Abstract: This article intends to understand how the selectivity of the criminal
justice system acts towards controlling the compositions of the rap musical genre.
In order to achieve this, the present work was based upon Critical Criminology, in
which crime is unevenly distributed according to the hierarchy of interests fixed
in the socioeconomic system and according to social inequality between
individuals. After considering the birth of rap music in the United States, from the
70s to the 90s, as well as its development in Brazil between the 80s and 2000s, it
was identified that rappers were given the status of delinquent due to the social
class and ethnicity components that characterize them. Consequently, these were
the main actors that were persecuted by the state control agencies.
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Introducéo

Nos Estados Unidos, em 1989, autoridades policiais tentaram impedir o grupo de rap
N.W.A. de cantar amusica Fuck Tha Police em seus shows, com ajustificativa de que encorgjava
avioléncia e o desrespeito aos policiais (LAURENCE, 2015). No Brasil, em 1994, ap0s 0 grupo
de rap Racionais MC’s cantar a musica Homem na Estrada, que conta a histéria de um homem
morto pela policia na calada da noite, seus integrantes foram detidos e acusados de incitagdo ao
crime por policiais militares que faziam o policiamento do show (SANTOS, 2002, p. 101).

O rap éum género musical que, tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil, em um primeiro
momento estabeleceu-se em locais em situacdo de marginalizacdo, representando o lazer dos
pobres e dos negros. Alguns rappers, também, passaram a utilizar a musica para denunciar o
racismo, o0 abuso de poder de policia, dentre outros problemas vivenciados por eles. Dessamaneira,

0 rap passou a ser objeto de perseguicao operado pelos sistemas de justica criminal dos dois paises.

Nesse contexto, 0 presente artigo procura compreender essa atuacdo das agéncias de
controle estatais segundo a perspectiva da Criminologia Critica. Assim, opera-se com a teoria
materialista (econdmico-politica) do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da
criminaizagdo (BARATTA, 2011, p. 197) naandlise da criminalizag&o do rap.

O artigo estrutura-se da seguinte forma: primeiro, apresenta-se o contexto de formagdo da
cultura hip hop e do género musical rap para, depois, apontar alguns casos em que rappers foram

perseguidos por agéncias oficiais de controle e analisa-1os sob a 6tica da Criminologia Critica.

1. A cultura hip hop e o género musical rap

O hip hop — termo que faz referéncia a uma forma de dancar que consiste em saltar (hop)
e movimentar os quadris (hip) — € uma cultura que engloba quatro el ementos. DJ (um disc jockey
ou disco-jéguei € guem sel eciona os discos a serem tocados e determinaa sua ordem de passagem);
MC (master of ceremony ou mestre de ceriménias, € aguele que rima enquanto a misica é tocada,
podendo ser chamado, também, de rapper); breakdance (estilo de danca de passos quebrados e
roboticos); e grafitti (pinturas feitas, na maioria das vezes com tinta spray, sobre as mais variadas
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superficies) L. O rap, por suavez, € um género musical que se insere no contexto da cultura hip
hop. 1sso ocorre, pois o rap, que significa rhythm and poetry (ritmo e poesia), € formado pela
juncdo das figurasdo DJedo MC (SALLES, 2007, p. 29).

No comego dos anos 70, em Nova York, o distrito de Bronx era simbolo de decadéncia
urbana, tendo em vista sua situacdo de pobreza (HU, 2013). Havia pouca oferta de espacos de
esporte, lazer e cultura, 0 que contribuia para que os jovens do bairro, predominantemente negros,
ficassem expostos & violéncia urbana e as guerras entre gangues (TEPERMAN, 2015, p. 17).
Diante da frequente ocorréncia de incéndios criminosos, a frase “the Bronx is burning” (o Bronx

esta queimando) era utilizada para se referir ao local (HU, 2013).

Em 11 de agosto de 1973, o DJK ool Herc organizou a primeirafesta de hip hop, aqual foi
realizadana Avenida Sedgwick, 1520, no Bronx (ALLAH, 2018). Enquanto eletocava as musicas,
Coke La Rock animava as pessoas utilizando um microfone, fazendo pequenas rimas e
mencionando o nome de seus amigos; com isso, surgiam dois elementos do hip hop: o DJeo MC.
Herc continuou a realizar essas festas, que representavam uma aternativa de lazer para os
moradores da regido, aumentando cada vez mais o nimero de pessoas que as frequentavam (HIP-
HOP EVOLUTION, 2016).

E importante dizer que, em que pese a festa de Kool Herc, realizada em 11 de agosto de
1973, ser consideradaaprimeirafestade hip hop, o termo hip hop e aunificacéo de seus el ementos
como cultura sb vieram a ser estabel ecidos posteriormente. Além disso, foi depoisdo DJedo MC
que foram surgindo os dancarinos de break, também conhecidos como breakers ou b-boys, e os

grafiteiros.

! Com relagdo a definicdo dos elementos do hip hop, para preservar o lugar de fal a dos individuos inseridos nestes
elementos, serdo feitas as observacfes a seguir. De acordo com Wellington Rodrigues (DJMouse), DJ ha 19 anos, de
uma maneirabem sucinta, o DJ é responsavel por reproduzir misicas j& existentes. Ele é o comandante dos discos, de
forma que mistura as misicas (mixagem) e faz a passagem de uma musica para a outra. Segundo Rodrigues, deve-se
lembrar, também, da importancia do DJ como pesquisador musical, para apresentar musicas novas ao seu publico.
Para Guilherme Miranda, conhecido por seu nome artistico MRND, amante do hip hop desde crianca, mas que se
inseriu diretamente na culturaem 2017, quando comegou a compor e produzir masicas de rap, 0 M C é um portavoz
da sua realidade e da realidade dos que est&0 a0 seu redor. E aguele que incorpora em suas rimas aguilo que vive.
Dessivaldo Luiz, apelidado de Cruel, comegou a dangar break em 1984, com 14 anos. Para ele, o breakdance é uma
danca mimica e robética criada pelos jovens da periferia, que dangavam nas festas que ocorriam no Bronx. Ele conta
gue os jovens costumavam dancar o break quando os DJs tocavam as partes das misicas em que sO havia o
instrumental (breakbeat). De acordo com ele, na década de 80, essa dancavirou umafebre e expandiu-se parao mundo
inteiro. No Brasil isso néo foi diferente, e, mesmo sem ainfluéncia da internet, os brasileiros tinham contato com o
break por filmes e clipes musicais. A danga chegou ao Brasil, mas foi somente um pouco depois que os jovens
descobriram o seu nome: breakdance (hoje também denominada de danca de rua ou danca urbana). Rafael Ferreira
(PRIMO1), grafiteiro ha 14 anos, acreditaque o grafitti € umaformade mostrar eregistrar asuaprépriaarte. Paraele,
também, o grafitti € um estilo de vida, juntamente com todos os outros elementos do hip hop.
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Uma das pessoas que frequentavam as festas de Herc era Afrika Bambaataa, e, em um
periodo em que as gangues de rua dominavam o Bronx, ele era membro de uma delas — os Black
Spades. Observando a crescente violéncia no bairro, Bambaataa constatou que esse cenério
precisava ser modificado. Dessa forma, reuniu membros de diferentes gangues na tentativa de
pregar a paz, a unido, o amor e a diversdo através da musica, da danca e da arte (HIP-HOP
EVOLUTION, 2016). Afrika Bambaataa estabeleceu o termo hip hop (SALLES, 2007, p. 29) e
formou a organizagdo comunitaria Zulu Nation, que visava a combater a violéncia por meio dos
quatro elementos desta cultura (HIP-HOP EVOLUTION, 2016). Bambaataa defendeu a existéncia
do conhecimento como um quinto elemento do hip hop, refor¢cando sua ideia de que essa cultura
deveria ser um instrumento de transformacéo (TEPERMAN, 2015, p. 27).

Como jadito, ajuncéo de dois elementos da cultura hip hop, o DJe o MC, formam o rap.
Embora o rap tenhasido, inicialmente, um género musical para as pessoas dangcarem, um grupo de
rap foi de extrema importancia — juntamente com os ideais de Afrika Bambaataa sobre o hip hop
— paraimpulsionar 0s rappers aincorporarem um discurso mais critico nas letras de suas musicas.
Trata-se do grupo Grandmaster Flash & The Furious Five, que, frente as condicfes precarias de
vida no Bronx, fugiu da tendéncia das letras festivas e lancou a musica The Message, em 1982,
gue relatava os problemas do bairro (HIP-HOP EVOLUTION, 2016). Com o lancamento de The
Message, muitas das | etras de musicas de rap passaram a conter reflexdes criticas e mensagens de
preocupacdo com relacdo avida no gueto, funcionando como um discurso biogréafico (SANTOS,
2002, p. 71).

Destaca-se outro rel evante grupo do Bronx, o Boogie Down Productions (BDP). Apés um
de seus membros, Scott La Rock, ser morto a tiros, em 1987, quando tentava apartar uma briga,
outro membro do grupo, KRS-One, liderou 0 movimento Stop the Violence em resposta a
violéncia nas comunidades afro-americanas, lancando amusica Self Destruction em parceria com
outros rappers (HIP-HOP EVOLUTION, 2016). Scotty Morris, empresario de Scott La Rock,
afirmou que, em alguns aspectos, o rap e a violéncia parecem andar de méaos dadas, embora a
guestdo nédo sgja a musica em s, mas, sSim, 0 ambiente, ja que a violéncia antecede o hip hop
(IVEREM, 1987).

Um grupo que também impulsionou o discurso critico nas letras das musicas de rap foi 0
Public Enemy. Em 1989, o grupo langou a musica Fight The Power, que abordava, dentre outros

temas, aliberdade de expressao. Na musica, os versos que se destacam sdo: “[...] Elviswas ahero

82



A perseguicdo do rap pelas agéncias estatais de controle social

to most/ But he never meant shit to me[...]/ [...] Cause I'm Black and I'm proud”?. Por meio destes
Versos é possivel notar que o grupo rejeita as nogdes da populacdo branca sobre 0 que € ser um
herdi, e, paraisso, o artista Elvis Presley é citado como exemplo, pois ndo h& identificaco entre
este artista e os negros (HIP-HOP EVOLUTION, 2016).

Com a possibilidade aberta por The Message, do grupo Grandmaster Flash & The Furious
Five, o Public Enemy surgiu como uma das vozes do rap que atacam o racismo, a corrupcao da
policia e o legado da escravidao nos Estados Unidos (SANTOS, 2002, p. 73), tornando-se uma
referéncia para uma parte expressiva dos grupos de rap que foram influenciados a ficarem mais

comprometidos com o discurso (SILVA, 1998, p. 65).

Foi com o discurso critico, como o presente nas | etras de musicas mencionadas, que o rap

ganhou notoriedade e passou a ser alvo do sistema de justica criminal estadunidense.

1.1. Arepressdo do rap nos estados unidos

Na década de 1980, determinadas areas urbanas de Los Angeles, amplamente povoadas
por af ro-americanos e outros grupos minoritérios, encontravam-se em situacao de superlotacdo e
pobreza. O surgimento de gangues e aepidemiade crack e cocainafizeram com queaforcapolicial
se tornasse cada vez mais brutal. Nesse cendrio, surgiu o grupo N.W.A., sigla de Niggaz Wit
Attitudes (negros com atitudes). Em 1988, o grupo langou o dbum musical Straight Outta
Compton, que acabou sendo um dos primeiros abuns a receber a etiqueta Parental Advisory,
utilizada para indicar conteido explicito (LAURENCE, 2015). MC Eiht definiu o dbum da

seguinte maneira

Foram apenas alguns irmaos dizendo a verdade sobre o lugar de onde vieram.
Nem todo mundo era capaz de ver a realidade do que era a vida de gangue. E
sobre a brutalidade policial. E sobre a pobreza. E sobre 0s manos sendo mortos.
N.W.A. mostrou a0 mundo: € assim que somos na costa oeste. E assim que nés
crescemos. Isto € 0 que passamos e agora, todos podem experimentar 0 NOSsO
mundo (HIP-HOP EVOLUTION, 2016).

2¢[...] Elvis era um heroi para a maioria/ Mas ele nunca significou merda nenhuma para mim [...]/ [...] Porque eu sou
negro e tenho orgulho” (tradu¢@o nossa).
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Uma das musicas do dbum, a Fuck Tha Police, que versava sobre a brutalidade policia e
o racismo, levou o diretor assistente do Federal Bureau of Investigation (FBI)3, Milt Ahlerich, a
emitir uma carta para a gravadora do grupo, afirmando que a misica encorgjava a violénciae o
desrespeito aos policiais (LAURENCE, 2015), na tentativa de fazer o N.W.A. parar de cantar a

musica em seus shows. Alguns trechos da Fuck Tha Police séo:

[...] A young nigga got it bad ‘cause I'm brown/ And not the other color, so police
think/ They have the authority to kill a minority/ [...] Fuckin' with me ‘cause I'm
a teenager/ With a little bit of gold [...]/ Searchin' my car, lookin' for the product/
Thinkin' every niggais sellin' narcotics [...].4

Em um show em Detroit, os membros do grupo tentaram iniciar a musica, mas a policia
correu para 0 palco na tentativa de impedi-los, fazendo com que se dispersassem (HIP-HOP
EVOLUTION, 2016). A atencdo negativa apenas deu a N.W.A. mais fama e o grupo passou a se
autodenominar “the world’s most dangerous group” (o grupo mais perigoso do mundo)

(LAURENCE, 2015).

Quando quatro policiais de Los Angeles foram absolvidos no julgamento do caso Rodney
King®, em 1992, os tumultos em Los Angeles eclodiram, de forma que a musica Fuck Tha Police

se tornou um lema pintado com spray nas paredes daregido (GALE, 2015).

Em Miami, na Fl6rida, outro controverso grupo foi criado, o 2 Live Crew, conhecido por
suas musicas com temas sexuais (HIP-HOP EVOLUTION, 2016). O dbum As Nasty As They
Wanna Be, lancado em 1989, foi o primeiro dbum a ser declarado obsceno por um juiz federal
(PARELES, 1990). Com isso, em 1990, os membros do grupo foram presos apds cantarem as

musicas do abum em um show apenas para adultos (HOCHMAN, 1990).

A prisdo dos membros do grupo, por performance obscena, culminou em uma guerra

judicial, e, segundo Uncle Luke, um dos membros do 2 Live Crew, essa luta acabou se tornando

3 O Federal Bureau of Investigation (Departamento Federal de Investigacéo) é o drgéo federal dos Estados Unidos
que faz afungdo da policiafederal do pais.

41...] Um jovem negro se deu mal porque sou marrom/ E ndo de outra cor, entdo a policia acha/ Que eles tém a
autoridade para matar a minoria/ [...] Ferrando comigo porque sou um adolescente/ Com um pouco de ouro [...]/
Revistando meu carro, procurando pelo produto/ Achando que todo negro esté vendendo narcéticos [...] (tradugéo
Nnossa).

5 Em 1991, Rodney King conduzia seu carro por Los Angeles em alta velocidade apds ingerir bebidas alcodlicas. Ao
perceber o fato, a policia iniciou uma perseguicdo para deter o veiculo, e, quando 0s agentes conseguiram parar o
carro, espancaram Rodney King enquanto este estava indefeso no chdo. Um cidaddo registrou o incidente em um
video, que foi divulgado e gerou protestos da comunidade negra, que ha anos denunciava as atitudes racistas e
violentas da policia. Os policiais foram acusados por uso excessivo de forga; no entanto, em 1992, foram absolvidos
por um jUri que ndo contava com nenhum integrante negro (G1, 2016).
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uma luta pelo hip hop: “Se tivéssemos perdido o caso, por ser um caso federal, tudo no hip hop
com letras explicitas teria sido taxado como obsceno, e teria jurisprudéncia e precedentes ja
definidos” (HIP-HOP EVOLUTION, 2016).

Um jari composto por seis pessoas absolveu os membros do grupo das acusagOes de
obscenidade e concluiu que o rap do 2 Live Crew € arte (RIMER, 1990). Uncle Luke afirmou ter
lutado pela liberdade de expressdo para que todos os rappers pudessem dizer 0 que gueriam
(ROSENTHAL, 2015).

Na década de 80 o rap chegou no Brasil, causando impactos semel hantes aos ocorridos na

sociedade estadunidense, como sera visto a seguir.

1.2. O hip hop e o rap no brasil

A trgjetoriada cultura hip hop brasileira, pouco registrada, aindanéo foi contada de forma
consistente e sistematizada. No entanto, os estudos existentes em diversas areas do conhecimento,
como a Sociologia, a Antropologia, a Pedagogia, a Psicologia, o Jornalismo e a L etras, acarretam
uma abrangéncia de enfoques a respeito do tema, namesma medida dariqueza e da complexidade
do fenémeno (ZENI, 2004, p. 229).

Marcio Macedo (2016, p. 24) procura "mostrar a complexidade da manifestacdo na capital
paulista a partir de um entrelacamento entre estética, cultura e politica’, identificando o hip-hop
em trésformasdistintas: culturade rua(1983-1989), culturanegra (1990-1996) e culturaperiférica

(1997-2003), ocasido em gue se destaca uma aproximacao com agdes politicas.

Nas décadas de 70 e 80, festas denominadas de bailes black eram redizadas em favelas
brasileiras, principa mente em cidades como S&o Paulo e Rio de Janeiro. Em plenaditaduramilitar
do Brasil, quefoi instauradaem 1964 e durou até 1985, esses bailes proporcionavam diversao para
uma parcela da populagdo para a qual ndo era oferecido lazer (TEPERMAN, 2015, p. 31).

Frequentados predominantemente por negros (DAY RELL, 2001, p. 43), os bailes black
marcavam um processo de construcao deidentidade, umavez que o publico néo participava dessas
festas somente para ouvir musicas e dancar, mas também porque la se sentiam entre iguais e ndo
eram discriminados (FEL X, 2005, p. 18).
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Na década de 80, esses bailes passaram a importar o rap® dos Estados Unidos. O novo
género musical, em que mais se falavalrimava do que se cantava, foi denominado, inicialmente,
de “tagarela” e “funk falado”, e, embora ndo entendessem o que as letras diziam, o ritmo agradou
ao publico (FELIX, 2005, p. 70). Somente mais tarde foram descobrir que tal masicaerarap e que
nos Estados Unidos tal género musical estava inserido em uma cultura de grandes proporcoes
(SANTOS, 2002, p. 80).

Os videoclipes das musicas de rap também passaram a ser exibidos nos bailes black. A
danca presente nos videoclipes foi uma novidade para o publico, que passou ater contato com 0s
elementos do hip hop (FELIX, 2005, p. 71). Os filmes Wild Style e Beat Street (A Loucura do
Ritmo), que retratavam os elementos do hip hop, também contribuiram para que a cultura chegasse
ao conhecimento dos brasileiros (TEPERMAN, 2015, p. 25).

Para dancar o break era necessério um espaco livre no saldo, o que acabou indo contra os
interesses dos proprietérios dos bailes black. Assim, os b-boys passaram a frequentar o Theatro
Municipal, no centro da cidade de S&o Paulo, mas, como o piso do local ndo se mostrou proprio
para a prética da danca, transferiram-se para a Rua 24 de Maio por volta de 1984 (FELIX, 2005,
p. 73).

Contudo, na Rua 24 de Maio, funcionarios da loja Mesbla comegcaram a espal har creolina
nos locais em que ocorriam as exibicdes de danca (SANTOS, 2002, p. 56) e os comerciantes da
regido passaram achamar apoliciaparareprimir os dancarinos. Os breakerstiveram que conversar
com o gerente da Mesbla, chegando ao acordo de que, apds cada apresentacdo, fariam divulgacéo

do estabel ecimento para as pessoas que paravam paravé-los (FELIX, 2005, p. 74).

Com o aumento de frequentadores na Rua 24 de Maio, os b-boys passaram a se encontrar
na estacdo S0 Bento do metrd (FELIX, 2005, p. 75). Em que pese a forca do breakdance na
estacdo, os outros elementos do hip hop também se faziam presentes, de forma que a Sdo Bento

funcionava como uma espécie de polo cultural do hip hop (TEPERMAN, 2015, p. 35).

Em 1988, a gravadora Eldorado langou, em colaboragcdo com aguns b-boys da S&o Bento
— que, aém de dancarem, também cantavam rap —, o0 primeiro disco de rap nacional que ganhou
repercussdo: o Hip-Hop Culturade Rua (TEPERMAN, 2015, p. 35). Nesta coletanea, amaior parte

do &bum é marcada pela contestacéo social, com criticas ao sistema politico do pais, a policiae

5 No Brasil, muitos confundem o rap com o funk, outro género musical. Para Danilo Cymrot (2011, p. 167), enquanto
0 rap € um estilo de vida mais politizado, que interfere de forma mais decisiva na identidade dos jovens que a ele
aderem, prescrevendo valores e comportamentos, o funk ressalta afesta e afruicdo do prazer, constituindo um estilo
de vidafluido e com interferéncia limitada nas outras esferas da vida dos jovens.

86



A perseguicdo do rap pelas agéncias estatais de controle social

ao consumismo televisivo (SANTOS, 2002, p. 84). Pouco depois, também chegou ao mercado
brasileiro a coletanea Consciéncia Black, vol. I, com faixas de diferentes artistas, incluindo os que

viriam a formar o grupo Racionais MC’s — Mano Brown, Ice Blue, Edi Rock e KL Jay.

Quanto aos encontros na S&o Bento, um grupo de pessoas que se interessavamais pelo lado
poético e politico do hip hop passou a se reunir na praca Roosevelt, em 1988. A estacdo Séo Bento
continuou sendo o principal ponto de encontro dos b-boys, e a Roosevelt passou a sediar encontros
de MCs, com discussdes sobre a historia e a realidade dos negros e o papel do rap na dentincia
dessas condi¢des (TEPERMAN, 2015, p. 38).

Dos encontros na Roosevelt surgiu, em 1988, o Sindicato Negro, organizacéo tida como a
primeiraposse’ brasileira. De acordo com Ricardo Teperman (2015, p. 39), "inspiradas no modelo
da Zulu Nation, de Afrika Baambaataa, as posses sdo coletivos que relinem MCs, DJs, breakers,
grafiteiros ou simplesmente pessoas interessadas em rap e hip-hop para agcbes como shows, festas,

campanhas de solidariedade, oficinas sobre os elementos do hip-hop, discussdes e debates”.

Em 1991, os rappers procuraram o Geledés — Instituto da Mulher Negra para reclamar que
suas apresentagOes eram interrompidas de maneira violenta pela policia (TEPERMAN, 2015, p.
42) e paraquestionar o que o SOS Racismo, um servico de assisténcia juridica gratuita oferecido
asvitimas de discriminacdo racia e violénciasexual, poderiafazer paraprotegé-los. A partir desse
encontro, o Instituto e os MCs criaram, juntos, o Projeto Rappers, desenvolvido de 1992 a 1998
na cidade de S0 Paulo (GELEDES, 2009):

[Os rappers] Queriam que advogados estivessem presentes nos shows que
realizavam para intervirem em situacfes de violéncia policia. Argumentamos
sobre a impossibilidade de um servigo daguela natureza poder atender a uma
demanda daquela magnitude e propomos um seminario com as bandas em
pudéssemos discutir aguel as demandas aluz do desenho institucional do Geledés
paraaéareadedireitos humanos com vistasidentificar aspossiveisinterfaces entre
a acdo cultural que eles readlizavam e as perspectivas que orientavam a nosso
trabalho no sentido de identificar possibilidades de atender, em alguma medida,
as suas expectativas. Desse seminério nasceu o Projeto Rappers|...] (GELEDES,
2009).

7 Para se aprofundar no assunto das posses, ver a tese de doutorado “Hip hop: Cultura e Politica no Contexto
Paulistano”, de 2005, de autoria de Jodo Batista de Jesus Felix. Paraque uma posse sgja reconhecida, ndo € necessario
haver uma sede, mas, sim, o compromisso de sempre divulgar os ideais do hip hop, que, de acordo com Afrika
Bambaataa, sfo: sabedoria, cultura e aceitacdo (FELIX, 2005, p. 80).
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Com o Projeto Rappers, os artistas passaram a participar dos Foruns de Dendncia e
Conscientizagdo do Programa de Direitos Humanos do Geledés, e foi criada a revista Pode Cré!,

tida como o primeiro veiculo segmentado para jovens negros (TEPERMAN, 2015, p. 42).

Entretanto, no inicio, a maioria dos rappers ndo assumiu uma postura contestadora; pelo
contrario, preval ecia uma posicdo de lazer. Foi por volta da segunda metade da década de 80 que
os rappers brasileiros passaram aincorporar um discurso mais critico (FEL X, 2005, p. 124), sendo
o grupo Racionais MC’s um dos principais responsaveis por isso. De acordo com Rosana
Aparecida Martins Santos (2002, p. 102), "é com o Rap Naciona, principamente, Racionais
MC'’s, que ocorre pela primeiravez na historia da musica popular brasileiraumaobramusical que
realmente retrata de A a Z as agruras e sofrimentos que todo jovem pobre da periferia conhece

muito bem [...]”.

O Racionais MC’s, criado em 1988, se firmou como o principal grupo de rap no Brasl,
bem como o0 que mais contribuiu para que esse género musical fosse visto predominantemente
como uma manifestacdo cultural das periferias e com cunho contestatorio (TEPERMAN, 2015, p.
64).

Em 1992, a Secretaria Municipal de Educacéo de S&0 Paulo propds que alguns rappers,
dentre eles os membros do Racionais MC’s, realizassem palestras em escolas da rede publica
(TEPERMAN, 2015, p. 69). O projeto, intitulado RA Pensando a Educacéo, discutiu temas como
violéncia policial, racismo, miséria, trafico de drogas, mortes violentas, dentre outros temas do
cotidiano periférico (GUIMARAES, 1998, p. 159).

Mas a relacéo do rap com o poder publico sempre carregou uma grande ambiguidade.
Assim como houve momentos de aproximagao, como o projeto RAPensando a Educacéo, conflitos

com a policiatambém sdo uma marca (TEPERMAN, 2015, p. 69).

Seja como for, as letras de rap expressam uma luta contra as opressdes sentidas pela
populacdo pobre, negra e periférica, denunciando a desigualdade, a falta de oportunidades e o
racismo. Os rappers descrevem a naturalidade da morte, o medo datraicdo e aimprevisibilidade e
fragilidade da vida dessa populagéo. Essas letras constituem a identidade de um grupo social
marcado pela exclusdo e pelo abuso do poder policial. Com isso, desenvolve-se uma relagcéo de

pertencimento caracterizada por umaforte moralidade que determinaum rigido codigo de conduta.

No entanto, apesar de esses rappers fazerem da arte a sua identidade e das suas letras um

veiculo de denlincia contra as opressdes sofridas por homens pobres e negros da periferia, 0 seu
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discurso é contaminado pela misoginial que caracteriza a sociedade patriarcal e que discrimina as
mulheres, inclusive as mulheres pobres e pretas da periferia (CALDEIRA, 2011, p. 314). Assim,
paradoxalmente, o cddigo estrito de comportamento representado pelo termo "atitude” reproduz
esteredti pos de género. Nesse sentido, embora o movimento hip hop possua um papel relevante no
debate contra as opressdes de classe e raca, perpetua uma visdo dicotdmica sobre o lugar que as

mul heres devem ocupar na sociedade.

Teresa Pires do Rio Caldeira, ao analisar o rap e a configuracao da desigualdade na cidade
de S&o Paulo, aponta que, ao afirmarem a cultura de isolamento da periferia e destacarem a sua
imagem negativa, grupos musicais como os Racionais MC's estariam refor¢ando o distanciamento
social entre as €elites e as camadas mais pobres da populacéo. Nas palavras de Caldeira (2011, p.
302): "eles também recriam alguns dos termos de sua propria segregacdo ao reinventarem
simbolicamente a periferia como um gueto isolado, uma imagem importada do rap norte-

americano".

Para a pesquisadora, se, de um lado, a democratizacdo do pais teria promovido conquistas
dos direitos politicos e sociais, de outro, os direitos civis continuaram sendo precarios e o
neoliberalismo acabou estimulando a desigual dade & medida em que a geracdo desses rappers que
surgiram apoés aditaduramilitar que assolou o pais entre os anos de 1964 e 1985 ndo teve 0 mesmo
acesso gue seus pais tiveram a ascensdo social, estando sujeitos a precarizacdo das relaces

trabal histas, entre outras condi¢des de vulnerabilidade.

Assim, adespeito de denunciarem aviolénciaurbanaque vitimizajovens pretos moradores
da periferia e de exporem as injusticas as quais sdo submetidos, ao assumirem uma posi¢cdo de
exclusdo ndo negociavel, esses grupos acabam reforcando a segregacdo e sabotando as
possibilidades de construcdo de um projeto de protecdo das classes subalternas. Com isso, eles
acabam colaborando com o projeto de segregacao em curso pelas elites, que tém espacos separados

de consumo, trabalho e lazer.

De acordo com Caldeira (2011, p. 317), conforma-se um enclausuramento que mais
distanciaa culturaperiféricado que assimilaelacomo parte de uma ordem democrética, limitando
aconstitui¢cdo de uma politicae de uma comunidade voltadas para as condi¢des de vulnerabilidade

vividas pel os moradores das periferias. A intolerancia coloca obstécul os a construgdo da cidadania

8 Essa faceta misdgina das | etras de rap também é descrita por Macedo (2016, p. 39), segundo o qual "ser um homem
negro, heterossexual e pobre é o modelo valorizado dentro desse contexto”.
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e 0 isolamento ndo contribui com a construcdo de uma cidade menos desigual e de um espaco

publico democrético, tampouco com a emancipagdo social.

Nessa linha, sem ignorar as ambiguidades presentes nas letras de rap, € preciso analisar a
perseguicéo de seus atores pelas instancias oficiais de controle para compreender como essa

repressao retroalimenta a exclusdo social.

1.3. Arepressao do rap no brasil

Em 26 de novembro de 1994, no festival Rap no Vale, em Séo Paulo, logo apds o Racionais
MC'’s cantar a musica Homem na Estrada, o grupo foi detido e acusado de incitagdo ao crime por
policiais militares que faziam o policiamento do show (SANTOS, 2002, p. 101). A misica conta
a histéria de um homem morto pela policia na calada da noite®.

Em 1995, um juiz da 32 Vara Criminal de Goiania expediu mandado de busca e apreenséo
dos discos do grupo Planet Hemp, que sempre se manifestou a favor da legalizagdo da maconha.
Jaem 1996, um show do Planet Hemp em Salvador foi cancelado devido a uma liminar expedida
por umajuizada 12 Vara Privativade Téxicos daBahia (GIL, 1996). Aindaem 1997, os membros

9"Um homem naestradarecomegasuavida/ Suafinalidade: A sualiberdade/ Quefoi perdida, subtraida/ E quer provar
asi mesmo que realmente mudou/ Que se recuperou e quer viver em paz/ N&o olhar paratrés, dizer ao crime: Nunca
mais!/ [...] Me digam quem é feliz, quem ndo se desespera/ Vendo nascer seu filho no ber¢co da miséria/ [...]
Equilibrado num barranco, um cémodo mal acabado e sujo/ Porém, seu Unico lar, seu bem e seu refigio/ Um cheiro
horrivel de esgoto no quintal/ Por cima ou por baixo, se chover serafatal/ Um pedago do inferno, aqui é onde eu estou/
Até o IBGE passou aqui e nunca mais voltou/ Numerou os barracos, fez uma pa de perguntas/ Logo depois
esgueceram, filha da puta/ [...] Quero que meu filho nem se lembre daqui/ Tenha uma vida segura/ [...] O que fazer
para sair dessa situagdo? Desempregado ent&o, com ma reputacdo/ Viveu na detencdo, ninguém confiando/ E avida
desse homem para sempre foi danificada/ Um homem na estrada/ [...] Com o acool que é vendido na favela/
Empapucado ele sai, vai dar um rol& N&o acredita no que vé, ndo daguela maneira/ Criangas, gatos, cachorros
disputam palmo a palmo/ Seu café da manha na lateral da feira/ Molecada sem futuro, eu j& consigo ver/ Sé véo na
escola pracomer, apenas, nadamais’ Como € que vao aprender sem incentivo de alguém/ Sem orgulho e sem respeito,
sem salide e sem paz/ [...] Assaltos naredondeza levantaram suspeitas/ Logo acusaram afavelaparavariar/ E o boato
gue corre é que esse homem estd/ Com o seu nome la na lista dos suspeitos, pregada na parede do bar/ A noite chega
e o clima estranho no ar/ E ele sem desconfiar de nada, vai dormir tranquilamente/ Mas na calada caguetaram seus
antecedentes/ Como se fosse umadoencaincuravel/ [...] A justica criminal éimplacavel/ Tiram sualiberdade, familia
emoral/ Mesmo longe do sistema carcerdrio/ Te chamardo para sempre de ex-presidiario/ N&o confio napolicia, raga
do caralho/ Se eles me acham baleado na calgada/ Chutam minha cara e cospem em mim/ Eu sangraria até a morte
[...]/ Por isso a minha seguranga eu mesmo fago/ E madrugada, parece estar tudo normal/ Mas esse homem desperta,
pressentindo o mal/ [...] Ele acorda ouvindo/ Barulho de carro e passos no quintal/ A vizinhanca esté calada e insegura/
Premeditando o final que ja conhecem bem/ Na madrugada da favela ndo existem leis Talvez alei do siléncio, alei
do cdo talvez/ Vao invadir o seu barraco, € apolicial Vieram para arregacar, cheios de 6dio e malicial Filhos da puta,
comedores de carnica/ Ja deram minha sentenca e eu nem estava na treta/ Nao sdo poucos e ja vieram muito loucos/
Matar na crocodilagem, ndo vao perder viagem/ Quinze caras |4 fora, diversos calibres E eu apenas com uma treze
tiros automética/ Sou eu mesmo e eu, meu Deus e 0 meu orix& No primeiro barulho, eu vou atirar/ Se eles me pegam,
meu filho fica sem ninguém/ E o que eles querem: Mais um pretinho na FEBEM/ [...] A gente sonhaavidainteirae
s6 acordano fim/ [...] Bang! Bang! Bang!/ Homem mulato aparentando entre vinte e cinco e trinta anos/ E encontrado
morto na estrada[...]/ Tudo indicater sido acerto de contas entre quadrilhas rivais Segundo a policia, a vitimatinha
vastafichacriminal."
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do Planet Hemp foram presos em flagrante pela Policia Civil do Distrito Federal, apds um show,
acusados de fazerem apologia ao uso da maconha. Na época, 0 delegado titular da Delegacia de
Téxicos e Entorpecentes, Eric Castro, informou que a Policia Civil do Distrito Federa vinha
estudando as letras das musicas do grupo havia um ano, chegando a conclusdo de que os musicos
incentivavam o uso de droga e que poderiam ser enquadrados na antiga Lei de Drogas (Lei
6.368/1976) (MEL O, 1997). Diante disso, 0 grupo recebeu habeas corpus preventivo, para que 0s
membros ndo fossem presos por “incentivar” o uso da maconha, até que o processo acabasse

(FOLHA DE SAO PAULO, 1997).

Outro caso de perseguicéo do rap foi apolémica que envolveu o grupo Faccdo Central, em
2000. O grupo teve afitaorigina do videoclipe damusicalsso Aqui E Uma Guerra apreendidana
rede de televisdo brasileira MTV, vetando sua exibicéo sob a justificativa de que o videoclipe
incitava a prética de crimes. A apreensdo foi determinada com base em representagdo do GAECO
(Grupo de Atuacdo Especia e Repressao ao Crime Organizado), do Ministério Publico de Sdo
Paulo, que acusou o grupo deincitar a prética de roubo aresidéncias, veicul os, agéncias bancarias
e caixas eletronicos, adém de sequestros, porte ilegal de armas, libertacdo de presos mediante
violéncia, latrocinio e homicidio, indicando sucesso nas operacdes criminosas (LEITE, 2000).

ParaEduardo, lider do Faccdo Central, as cenas descritas naletra sdo parte de seu cotidiano:

S80 muitos os casos na histéria do rap em que os limites entre o retrato da
realidade e aincitac&o ao crime ficaram turvos. O videoclipe foi censurado, mas
Eduardo e os demais membros do Faccéo Central ndo foram condenados pelas
acusacOes que receberam por “Isso aqui é uma guerra”. No disco seguinte,
langado em 2001, o tema foi retomado, em tom de provocagdo: “Ai promotor, o
pesadel o voltou/ Censurou o clipe mas a guerra ndo acabou/ Ainda tem defunto
a cada 13 minuto§ Das cidades entre as 15 mais violentas do mundo”
(TEPERMAN, 2015, p. 102).

Nesse mesmo sentido, ainda em 2000, o rapper MV Bill passou a ser investigado pela
Policia Civil do Rio de Janeiro por apologia ao crime, em razéo do videoclipe da musica Soldado
do Morro (FOLHA DE SAO PAULO, 2000), em que ele aparece a0 lado de traficantes de drogas
e criangas com revolveres de madeira. O rapper foi indiciado pelo crime, no entanto, a policia
concluiu que o cantor erainocente, ja que seu objetivo era o de denunciar a realidade das criancas
que moram em favelas, que, com frequéncia, so aliciadas paraparticiparem do tr&fico (AGENCIA
ESTADO, 2001).
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Nesse contexto, percebe-se que, nos Estados Unidos e no Brasil, o rap ganhou notoriedade
com o discurso critico de alguns rappers, que passaram a denunciar os problemas que vivenciavam
por meio das letras de suas musicas. No entanto, a partir do momento em que o rap se tornou
conhecido, ndo sb 0s rappers com posi cionamento combativo inquietaram os atores do sistemade
justica criminal dos dois paises, mas também aqueles com letras musicais mais descontraidos —
como € o caso do 2 Live Crew. I1sso demonstra que o rap incomodou, também, por representar o
lazer dos pobres e negros. As agéncias estatai s de controle socia de ambos os paises reduziram 0s
rappers a imagem de delinquentes, deslegitimando culturadmente o rap e tornando-o avo de

repressao.

2. Uma possivel interpretacido da repressdo do rap sob a perspectiva da
criminologia critica

Karl Marx criticava andlises no plano das ideias, pois €las ndo chegavam a ser
suficientemente criticas por ndo atingirem a verdadeira origem dessas ideias, que estaria na base
material da sociedade, em sua estrutura econdmica e nas relacbes de producdo que esta mantém.
Portanto, para ele, essas andlises deveriam ser feitas por meio do materialismo histérico ou
materialismo dialético; isto €, seria necessario analisar o capitalismo — modo de producdo da
sociedade contemporénea a Marx — para revelar sua natureza de dominacéo e exploracéo do
proletariado (MARX; ENGELS, 2015, p. 26).

Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 437) faz algumas consideragdes sobre 0 assunto. De
acordo com ele, 0 materialismo histérico € o método de estudo das formagdes sociais modernas.
Segundo essa concepcdo, o Direito e o Estado devemn ser compreendidos pelas relacdes da vida
material da sociedade civil, representada pela economia politica, ja que a estrutura econdmica da
sociedade € a base sobre a qual se elevam as superestruturas juridicas e politicas.

No capitalismo, estruturado em classes sociais diferenciadas pela posi¢ao que ocupam nas
relacbes de producdo e de circulagdo da riqueza material, os individuos podem ser proprietarios
do capital (posicéo de capitalistas) ou possuidores de forca de trabalho (posi¢éo de assalariados).
Nesse sentido, os fendmenos sociais da base econdmica e das institui¢des de controle juridico e
politico do Estado sdo estudados na perspectiva dessas classes sociais e da luta de classes

correspondente, em que se manifestam as contradicbes e o0s antagonismos politicos que
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determinam ou condicionam o desenvolvimento davidasocial (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p.
6).

Conforme Taylor, Walton e Y oung (1980, p. 56), 0 método de Marx se assenta na recusa
de separar 0 pensamento da sociedade. Com essa premissa, para analisar o crime, exige-se que se
examine a posi¢cao do homem na sociedade. O método de Marx, entéo, é aquele que compreende
asrelagdesjuridicas como originarias daproducdo material dasociedade. A anatomiaou anatureza
da sociedade, por sua vez, € encontrada na economia politica. Isto ndo significa que o marxismo
tentareduzir conflitos legais a conflitos econdmicos, mas, sSim, que as relagoes legais e as rel agdes

econdmicas estao rel acionadas.

Os autores afirmam também que, ao sugerirem que os crimindlogos tenham de fazer
julgamentos sobre o tipo de sociedade em que vivem, estdo argumentando que os crimindlogos
devem compreender e analisar as forgas sociais que moldam sua ciéncia (TAYLOR; WALTON,;
YOUNG, 1980, p. 57).

Nessa linha, a Criminologia Critica € considerada uma teoria materialista, ou sgja,
econdmi co-politicaque, levando em consideragdo instrumentos conceituai s e hipoteses elaboradas
no ambito do marxismo, analisa o desvio, 0os comportamentos socialmente negetivos e a
criminalizacdo (BARATTA, 2011, p. 159).

Na perspectiva da Criminologia Critica, a criminalidade é compreendida como um status
atribuido a determinados individuos mediante uma dupla selecdo: a selecdo dos bens protegidos
pena mente e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; e a selecéo
dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam infracdes penais. Essa
criminalidade é distribuida desiguamente conforme a hierarquia de interesses fixada no sistema

socioecondmico e conforme a desigualdade socia entre osindividuos (BARATTA, 2011, p. 161).

A Criminologia Critica coloca em evidéncia o processo de criminalizacdo, identificando
nele relacbes sociai s de desigual dade proprias do capitalismo, e propde, como um de seus obj etivos
principais, estender ao campo do Direito Penal a critica do direito desigual (BARATTA, 2011, p.
197).

O Direito Penal possui 0 mecanismo de producdo das normas (criminalizacdo primaria), o
mecanismo de aplicacdo das normas, isto &, o processo penal, compreendendo a acdo dos érgéos
de investigagdo e culminando com o juizo (criminalizagdo secundaria), e o mecanismo da

execucdo da pena ou medida de seguranca (BARATTA, 2011, p. 161).
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O Direito Pena € um direito desigual, uma vez que revela a contradicdo entre igualdade
formal dos sujeitos de direito e desigualdade substancial dos individuos, que se manifesta em
relacéo as chances de serem definidos e controlados como desviantes (BARATTA, 2011, p. 164).
Existe um nexo funcional entre os mecanismos seletivos e o processo de acumulacdo do capital,
de forma que o Direito Penal tende a priorizar os interesses das classes dominantes, imunizando
seus comportamentos socia mente danosos e adirigir o processo de criminalizacdo para as classes
subalternas (BATISTA, 2011, p. 90).

No nivel da criminalizagdo primaria, os tipos penais que se dirigem a comportamentos
tipicos dos individuos das classes subalternas formam uma rede muito fina, enquanto que arede é
muito larga quando os tipos legais tém por objeto formas de criminalidade tipicas dos individuos
pertencentes as classes no poder (BARATTA, 2011, p. 165). O legislador costuma incriminar
condutas lesivas das relagdes de producéo e de circulagdo da riqueza material, concentradas na
criminalidade patrimonial comum, caracteristica das classes subalternas; mas, com relacéo as
condutas criminosas proprias das classes no poder', ou ndo s definidas pelo legisiador como
crimes, ou sdo definidas de modo impreciso e vago, ou as penas cominadas sdo irrisorias (CIRINO
DOS SANTOS, 2012, p. 11).

A criminalizagdo secundéria (repressdo penal) acentua ainda mais o caréter seletivo do
Direito Penal, ja que as chances de ser selecionado parafazer parte da populacdo criminosa estdo
concentradas nos niveis mais baixos da escala social. A posi¢ao precéria no mercado de trabalho
e problemas de socializacdo familiar e escolar, caracteristicas comumente atribuidas aos
individuos pertencentes as classes subalternas, sdo el ementos utilizados na construcdo do status de
criminoso (BARATTA, 2011, p. 165). Assim, no nivel da criminalizacdo secundéria, ndo hatanta
repressao penal dirigida as formas de criminalidade tipicas dos individuos das classes no poder
(CIRINO DOS SANTOS, p. 12).

Esta sel etividade pode ser percebida por meio daincidéncia de esterebtipos e preconceitos
na aplicacdo da lel pena. Alessandro Baratta (2011, p. 177) cita pesquisas empiricas que
colocaram em relevo as diferencas de atitude emotiva e valorativa dos juizes que,
inconscientemente, tendem a fazer juizos diversificados conforme a posi¢do socia dos acusados,

e relacionados tanto a apreciacdo do elemento subjetivo do delito quanto ao caréter sintomatico do

10 Algumas condutas criminosas préprias das classes no poder (elites econdmicas e politicas), produzidas para
satisfag8o da opinido publica, sdo: crimes contra a ordem econdmica, a ordem tributéria, as relagdes de consumo, o
mercado de capitais, 0 meio ambiente (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 12).
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delito em face da personalidade (prognose sobre a conduta futura do acusado) e, pois, a

individualizagdo e a mensuracao da pena destes pontos de vista.

O autor aponta, também, que elementos relativos a situagdo familiar e profissional do
acusado tém um papel decisivo nos critérios que presidem a aplicacdo da suspensdo condicional
da pena, informando que estudos neste campo mostraram que estes critérios sdo particularmente
favoravels aos acusados provenientes das camadas superiores e desfavoraveis aos provenientes
das camadas inferiores (BARATTA, 2011, p. 178).

Quanto ao uso de san¢des pecuniarias e sangdes detentivas, nos casos em que 8o previstas,
os critérios de escolha funcionam nitidamente em desfavor dos marginalizados, prevalecendo a
tendéncia a considerar a pena detentiva como mais adequada a eles porque é menos
comprometedora para 0 seu status social ja baixo e porque entra na “imagem normal” do que
frequentemente acontece a individuos pertencentes a tais grupos sociais (BARATTA, 2011, p.
178).

Baratta (2011, p. 176) afirmaque existe umatendéncia, por parte dosjuizes, de esperar um
comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos estratos médios e superiores; o
inverso ocorre com os individuos provenientes dos estratos inferiores. Além disso, os preconceitos
e 0s esteredtipos que guiam a acdo dos Orgaos judicantes também guiam a acdo dos Orgaos
investigadores, gque acabam por procurar a criminalidade principalmente naquel es estratos sociais

dos quais € “normal” espera-la.

No mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 13) declara que, no processo de
criminalizacdo, a posicao social dos sujeitos criminaizavels revela sua funcéo determinante do
resultado de condenacdo/absolvicdo criminal; isto é a variavel decisiva da criminalizacéo
secundéria € a posicdo social do autor, em que sdo levados em consideracdo os esteredtipos,
preconceitos e outros mecanismos ideol égicos dos agentes de controle social, e ndo a gravidade

do crime ou a extensdo socia do dano.

Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2011, p. 44) também fazem algumas consideraces a
respeito da criminalizagdo secundaria. Conforme os autores, apesar da criminalizagdo priméaria
implicar um primeiro passo seletivo, este permanece sempre em certo nivel de abstracéo, jaque as
agéncias politicas que elaboram as normas nunca sabem a quem cabera de fato, individual mente,
a selecdo que habilitam — esta se efetua concretamente com a criminalizagdo secundaria. As
agéncias de criminalizagd secundaria sdo incumbidas de decidir quem s30 as pessoas
criminalizadas e as vitimas potenciais protegidas (selecdo sobre os criminalizados e os
vitimizados). Isto significa que essas agéncias devem optar pela inatividade ou pela selecéo, e,
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como a inatividade acarretaria seu desaparecimento, elas procedem a selecdo. Este poder

corresponde fundamental mente as agéncias policiais.

Ainda para eles, a selecdo criminalizante secund&ria se exerce condicionada a suas
limitagOes operativas, inclusive qualitativamente, pois, em alguma medida, toda burocracia acaba
por esquecer seus obj etivos, substituindo-os pelareiteracdo ritual, finalizando geralmente por fazer
0 mais simples. Entdo, os fatos criminosos grosseiros, cuja deteccdo € mais fécil, cometidos por
pessoas com incapacidade de acesso positivo ao poder politico e econdmico ou a comunicacdo
massiva, acabam sendo os fatos que sdo selecionados para a incidéncia da criminalizacéo
secundaria (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 45).

Esses atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a comunicacao
socia acabam sendo divulgados como os Unicos delitos cometidos e tais pessoas como 0s Unicos
delinquentes. Com isso, a estes Ultimos, é proporcionado um acesso negativo a comunicacéo
social, 0 que contribui para a criacdo de um esteredtipo no imaginério coletivo. Essas pessoas
acabam sendo associadas a todas as cargas negativas existentes na sociedade, sob a forma de
preconceitos, o que resulta na fixagdo de umaimagem publica do delinquente com componentes
de classe social, énicos, etarios, de género e estéticos. Esse esteredtipo é o principa critério
seletivo da criminalizagdo secundéria, condicionando todo o funcionamento das agéncias do
sistema pena (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 45).

O esteredtipo criminal, que se compde de caracteres que correspondem a pessoas em
posicdo socia desvantajosa, faz com que a conclusdo publica seja a de que a delinquéncia se
restringe aos segmentos subalternos da sociedade, enquanto, narealidade, segueimpune osilicitos
dos outros segmentos (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 48). De acordo com Baratta (2011, p.
198), embora o Direito Pena dé énfase a protecéo do patrimdnio privado, ndo significa que o
desvio crimina se concentre nos delitos contra a propriedade — caracteristicos das classes
subalternas. O comportamento criminoso se distribui por todos os grupos sociais; no entanto, as

formas de criminalidade proprias das classes dominantes sdo amplamente imunes.

O sistema penal opera em forma de filtro para selecionar as pessoas que seréo
criminalizadas. Cada pessoa se encontra em um certo estado de vulnerabilidade ao poder punitivo,
gue depende de sua correspondéncia com um esteredtipo criminal: o estado de vulnerabilidade
serdmais alto ou mais baixo consoante a correspondéncia com o esteredtipo for maior ou menor.
Isso significa que a pessoa gque se enquadra nos esteredtipos ndo precisa fazer um esfor¢co muito
grande para se colocar em posicéo de risco criminalizante, ja que se encontra em estado de
vulnerabilidade sempre significativo (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 49).
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Rall Zaffaroni e Nilo Batista (2011, p. 50) afirmam que a seletividade é estrutural, de
forma gue ndo ha sistema penal no mundo cuja regra ndo sgja a criminalizagcdo secundaria em
raz&o da vulnerabilidade do individuo. Todavia, a seletividade criminalizante é mai s acentuadaem
sociedades estratificadas, com maior polarizacdo de riqueza e escassas possibilidades de
mobilidade vertical, o que coincide com a atuacdo mais violenta das agéncias de criminalizacéo
secundaria. O mesmo ocorre com as sociedades que, embora ndo correspondam a essa
caracterizagcdo, possuem enraizados preconceitos raciais ou os desenvolvem a partir de um
fendbmeno imigratorio. A seletividade estrutural da criminalizagdo secundéria confere especial
destaque as agéncias policiais, uma vez que as agéncias judiciais se limitam, de certa forma, a
resolver os casos selecionados pelas agéncias policiais e, por fim, as agéncias penitenciarias

recolhem algumas pessoas entre as sel ecionadas pelo poder das agéncias anteriores.

Por fim, ao nivel do mecanismo da execugdo da pena ou medida de seguranca, importa
mencionar que a aplicacdo seletiva das sangdes penais estigmatizantes, especialmente o carcere'?,
incide negativamente no status social dosindividuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos,
impedindo sua ascensdo social, 0 que contribui para a manutencéo da escala vertical da sociedade
(BARATTA, 2011, p. 166). Assim sendo, o carcere reproduz a realidade socia e aprofunda a
desigualdade (BATISTA, 2011, p. 90).

Tais concepcdes podem ser claramente i dentificadas na persegui céo operada pelas agéncias
oficiais de controle contra compositores de rap. Em todos os casos apresentados anteriormente, é
possivel perceber a seletividade do processo de criminalizacdo secundériarealizada pelas agéncias
do sistema de justiga criminal. Por exemplo, os membros do grupo Racionais MC’s, ap6s cantarem
amusica Homem na Estrada em um show em S&o Paulo, foram detidos por policiais militares que
faziam o policiamento do local, e acusados de incitagdo ao crime (SANTOS, 2002, p. 101),
demonstrando a criminalizacéo secundaria pela agéncia policial.

Observa-se que, embora ndo exista um tipo penal que criminaliza diretamente o rap, esse
género musical é associado as condutas de incitagdo ao crime (artigo 286 do Cdédigo Pend),
apologiade crime ou criminoso (artigo 287 do Codigo Penal) e induzimento, instigacdo ou auxilio

a0 uso indevido de droga (artigo 33, 82°, daLe de Drogas).

No nivel da criminalizagdo secundéria, que consiste no mecanismo de aplicacdo das
normas, as agéncias estatais decidem quem seréo as pessoas criminalizadas, selecionando como

criminosos, principalmente, os individuos das classes subalternas — como € o caso dos rappers.

1 A indtituicBo carcerdria nasce em conjunto com a sociedade capitalista e acompanha a sua histéria (BARATTA,
2011, p. 166).
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Nessa l0gica, os rappers sdo perseguidos do sistema de justica criminal, porque adequam-se ao

esteredtipo de delinquente.

Assim, ainda que no nivel da criminaliza¢&o priméria algumas condutas criminosas sgjam
imputadas aos rappers, sdo as agéncias da criminalizacdo secundéria que desempenham um papel
determinante na sua repressao, o que pode ser notado com os exemplos aqui citados, em que as
agéncias policiais, a agéncia de promotores e a agéncia judicial, diversas vezes dirigiram o
processo de criminalizacdo secundéria aos rappers pelo fato destes integrarem as classes
subalternas e corresponderem ao esteredtipo de delinquente.

3. Conclusdes

A partir daandise da criagdo do rap, percebe-se que este género se desenvolveu em locais
em situacdo de marginalizacdo, servindo de instrumento de dentincia dos problemas vivenciados
pela parcela da populacdo vulnerabilizada por condigdes de pobreza, racismo e abuso do poder da
policia. Embora a letras de rap propaguem um discurso misdgino, € preciso reconhecer que estas
composi¢des atuam como importante instrumento de dentincia da exclusdo socia vivida pela

populacdo periférica.

Em razéo disso, inclusive, percebe-se que as politicas estatais de controle socia se voltam
para seus atores. No nivel da criminalizac8o primaria (mecanismo de producéo das normas), ndo
h& um tipo pena que criminaliza diretamente o rap, mas este € constantemente associado a
condutas criminosas, tais como a de incitacdo ao crime (artigo 286 do Cadigo Pendl), apologia de
crime ou criminoso (artigo 287 do Cadigo Penal) e induzimento, instigacdo ou auxilio ao uso

indevido de droga (artigo 33, 822, daLe de Drogas).

A perseguicdo empregada pelas instancias oficiais de controle torna-se mais explicita,
porém, a nivel de criminalizac&o secundaria. Isto porgue os atores do sistema de justica crimina
reduzem os rappers aimagem de delinguentes, deslegitimando o rap culturalmente e legitimando,
consequentemente, a sua repressdo. O esteredtipo do delinquente, que condiciona todo o
funcionamento da criminalizacdo secundaria, possui componentes de classe social e étnicos. Aos
rappers € atribuido esse esteredtipo, o que aumenta as chances de que eles sgjam selecionados
como criminosos. Essa seletividade, condicionada pelo esteredtipo, faz com que as agéncias de
criminalizagdo secundaria (policiais, promotores, juizes) atuem no controle das composicdes de
rap.
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Dialogos socr aticos, derreflexao e modulacéo
de atitude: contribuicoes ao modelo de
justica regenerativa de Hansen e Umbreit

Socratic dialogues, dereflection and attitude modulation: contributions to Hansen and Umbreit's model of

regenerative justice

Gustavo de Lima Pereira’
Hidemberg Alves da Frota™

Resumo: Este artigo cientifico tem por objetivo ndo so6 familiarizar a comunidade
académica de lingua portuguesa com a proposta de Toran Hansen e Mark Umbreit
de transformar a Justica Restaurativa em Justica Regenerativa, mas também de
densificar o incipiente arcabouco tedrico do modelo regenerativo, abeberando-se
nos aportes da literatura cientifica especializada em Logoterapia, em especial no
tocante ao didlogo socratico, a derreflexdo e a modulacdo de atitude, como
técnicas e procedimentos a serem incorporados as praticas regenerativas. Trata-
se de pesquisa do tipo bibliografica, com andlise de conteldo, a inferir,
fundamentar, estruturar e sistematizar os aspectos centrais tanto da Justica
Restaurativa quanto da Justica Regenerativa. H4 uma revisdo bibliografica do
estado da arte da literatura cientifica referente ndo s6 a Justica Restaurativa
como também, no campo da Logoterapia, ao dialogo socratico, a derreflexdo e a
modulagdo de atitude. Demonstra-se como o didlogo socratico, a derreflexdo e a
modulacgao de atitude podem contribuir para sanear os quatro pontos cegos da
Justica Restaurativa apontados por Hansen e Umbreit. Ao final, sao tecidas
consideracdes sobre que legado a Justica Regenerativa pode deixar a
humanidade e as futuras geracdes.

Palavras-chave: Justi¢ca Restaurativa, Justica Regenerativa, Logoterapia.

Abstract: The purpose of this paper is to not only familiarize the Portuguese-
speaking academic community with Toran Hansen and Mark Umbreit's proposal
to transform Restorative Justice into Regenerative Justice, but also to consolidate
the incipient theoretical framework of the regenerative model, based on the
contributions of the academic literature specialized in Logotherapy, especially
with regard to Socratic dialogue, dereflection and attitude modulation as
techniques and procedures to be incorporated into regenerative practices. This is
a bibliographic research, with content analysis, that seeks to infer, substantiate,
structure, and systematize the central aspects of both Restorative Justice and
Regenerative Justice. There is a state-of-the-art literature review referring not
only to Restorative Justice, but also, in the field of Logotherapy, to Socratic
dialogue, dereflection and attitude modulation. This study shows how Socratic
dialogue, dereflection and attitude modulation can contribute to redress the four
blind spots of Restorative Justice pointed out by Hansen and Umbreit. In the end,
considerations are made about what legacy Regenerative Justice can leave to
humanity and future generations.

Keywords: Restorative Justice, Regenerative Justice, Logotherapy.
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Introducéo

O presente artigo cientifico, lastreado em pesquisa do tipo bibliogréfica, intenciona
familiarizar a comunidade académica de lingua portuguesa com a proposta de Toran Hansen
(antropdlogo e socidlogo especializado em questdes rel acionadas a resolucdo de conflitos) e Mark
Umbreit (docente da Universidade de Minesota, reconhecido pesquisador de temas caros a Justica
Restaurativa) de transformar o modelo restaurativo de Justica em um modelo regenerativo, de
inspiragdo logoterapica, e, a0 mesmo tempo, pretende densificar o incipiente arcabougo tedrico da
teoria regenerativa, abeberando-se nos aportes da literatura cientifica especializada em
Logoterapia, em especial no tocante ao dialogo socrético, a derreflexdo e a modulacdo de atitude,
como técnicas e procedimentos a serem incorporados as préticas restaurativas, convertidas em

regenerativas.

De plano, procede-se a revisdo bibliogréfica do estado da arte da literatura cientifica
brasileira e de lingua inglesa dedicada a Justica Restaurativa, a fim de plantear nocbes
fundamentais sobre a sua natureza, a evolucdo do seu modelo, suas balizas juridicas, suas
caracteristicas distintivas (em cotejo com o modelo punitivista ou tradicional), as correntes
doutrindrias minimalistas e maximalistas e a compreensdo abrangente dos seus principais

supedaneos teoréticos, consoante preceitua a escola restaurativa de Howard Zehr.

Apobs, esclarecem-se quais sd0 0S quatro pontos cegos da Justica Restaurativa, a luz do
magistério de Hansen e Umbreit, qual a justificativa e relevancia do problema em tela, os
caracteres fundamentais do modelo regenerativo, em contraste com 0 modelo restaurativo, e a
influéncia da Logoterapia ha concepcao daquel e recente constructo tedrico. Em seguida, passa-se
a uma descricao pormenorizada dos aspectos precipuos do dialogo socrético, da derreflexdo e da
modul agdo de atitude, mediante arevisdo bibliografica atualizada da literatura cientifica devotada
atematicas logoterapicas. Por ultimo, dilucida-se qual aimportancia das técnicas logoterapéuticas

para os facilitadores dos didl ogos regenerativos.

1. Justica Restaur ativa: contextualizacéo

Em virtude, entre outros fatores, da crise mundia por que passa a legitimidade do sistema

penal, da busca de métodos alternativos ao enfrentamento do delito e do conflito a ele subjacente
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e das reivindicagdes das vitimas, da comunidade' e da sociedade em geral, a Justica Restaurativa
€ uma aternativa, em expansdo no ordenamento juridico de diversos Estados nacionais, a
tradicional tonica na punicéo estatal de ofensas tipificadas pelalegislacdo como infracdes penais
(AZEVEDO; PALLAMOLLA, 2014, p. 176; VARHAM, 2008, p. 72-73).

Uma das mais influentes construcdes tedricas a influenciarem a Justica Restaurativa e as
préticas restaurativas radica na concepcdo, capitaneada pelo criminologista norte-americano
Howard Zehr (1944-), de que o fendmeno do crime constitui a violag&o tanto de pessoas quanto
de relacionamentos interpessoai s, aredundar na criagéo de obrigagoes, principalmente ade reparar
o0s danos sofridos pela vitima (AMSTUTZ, 2019, p. 68).

Na formulacéo inicia delineada por Zehr, o principal diferencial da Justica Restaurativa,
em contraste com 0 modelo da Justica Retributiva, igualmente denominada de Justica Tradicional,
era o de situar o seu cerne, ndo na centralidade de se sancionar a infringéncia do ordenamento
juridico, e sim na questdo do dano infligindo a vitima e das suas necessidades decursivas desse
evento danoso (AMSTUTZ, 2019, p. 68; MORAIS, 2020, p. 22; ZEHR, 2020b, p. 239-240).

A0 amadurecer 0 seu pensamento, Zehr passou aver o ponto nodal da Justica Restaurativa
ndo sO nos danos acarretados a vitima e em suas necessidades consequentes, como também nas
necessi dades da comunidade e do préprio ofensor?. No decurso de mais de trinta anos de vivéncias
e pesguisas, compreendeu que ndo apenas o ofensor, mas igual mente a comunidade e a sociedade
possuem as suas proprias obrigacGes imanentes a reparacdo dos danos oriundos da conduta
delituosa. Percebeu que a Justica Restaurativa implica a ado¢éo de processos de cunho inclusivo
e cooperativo, bem assim de reparacdo de danos e de correcdo de males, na medida do possivel,
de gue sdo participes todos os interessados na situacéo, é dizer, aém das vitimas e dos ofensores,
os integrantes da comunidade e, em Ultima andlise, pode-se acrescentar, da prépria sociedade
(ZEHR, 2020b, p. 239-240).

Desse modo, no processo dialdgico das préticas restaurativas, cabe ndo sd ao ofensor
compreender e assumir a responsabilidade pelos danos que ocasionou, como também a

comunidade e a sociedade reconhecerem e assimilarem a sua parcela de responsabilidade pelo

1 Em tal tessitura, o vocabulo comunidade corresponde a microcomunidades de lugar, bem como de relacionamento.
Conquanto a participacdo da sociedade tenha pertinéncia no ambito da Justica Restaurativa, o foco do modelo
restaurativo reside nas microcomunidades de lugar (“nas quais interagem pessoas que vivem proximas umas das
outras”) e de relacionamento (“redes de relacionamento” sem defini¢do geogréfica), pois que ambas as espécies de
microcomunidades “sdo diretamente afetadas pelas ofensas, mas em geral negligenciadas™ pelo modelo estatal de
Justica (ZEHR, 20203, p. 44).

2¢...] tratar daquilo que esta acontecendo na vida do jovem ofensor e que contribuiu paralevé-lo a ofensa” (ZEHR,
2020b, p. 240).
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advento da ocorréncia danosa, assenhorando-se, todos, das suas tarefas e incumbéncias, em uma
conjuntura assinalada pelo envolvimento e pela participacéo, atitulo colaborativo, tanto dos que
sofreram os atos | esivos, quanto daquel es que os praticaram, além dos membros da comunidade e
da sociedade (AMSTUTZ, 2019, p. 67-71; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Portanto, em esséncia, a Justica Restaurativa, imbuida do escopo de viabilizar a
recuperacdo e a curaindividual e coletiva, ocupa-se das necessidades das vitimas, dos ofensores,
da comunidade e da sociedade que surgiram apos o crime e em face dos danos deflagrados pelo
delito (AMSTUTZ, 2019, p. 67-71; OUDSHOORN; AMSTUTZ; JACKETT, 2019, p. 35-37,
ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Embora o proposito de recuperacéo, restauracdo ou reparacéo fética ou simbdlica sgja
intrinseco a Justica Restaurativa, nota-se a dificuldade prética de se acancar, no mundo do ser,
esse intento de maneira plena, de modo que, por vezes, 0 que se pode ndo € nutrir a expectativade
uma cura célere tampouco de uma restituicdo em termos absolutos, e sm fomentar que os
ofensores, as vitimas, a comunidade e a sociedade desenvolvam um processo conjunto, de forma
inclusiva e colaborativa ou cooperativa, lastreado em decisdes consensuais, com 0 engajamento
detodos osinteressados (ndo sb as vitimas e os of ensores, como também suasfamilias eintegrantes
das esferas comunitaria e socia), com o fito de priorizar os danos e as necessidades de todos 0s
envolvidos e de tratar das obrigagdes de todos os participes (inclusive da comunidade e da
sociedade) e das causas das ofensas, em um ambiente de respeito matuo, sobretudo quanto as
peculiaridades contextuals, culturais e de personalidade (ZEHR, 20203, p. 38-53).

No ordenamento juridico brasileiro, o seu principal instrumento normativo corporifica-se
na Resolucdo CNJ n° 225, de 31 de maio de 2016, baixada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), a qual dispbe acerca da Politica Nacional de Justica Restaurativa no seio do Poder
Judiciério pétrio, aterada, com o acréscimo dos seus arts. 28-A e 28-B, pelo art. 1° da Resolucéo
CNJ n° 300, de 29 de novembro de 2019 (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2017, p. 279; BRASIL,
2020a; BRASIL, 2020b).

No corpo da Resolugdo CNJ n° 225, de 31 de maio de 2016, pode-se citar a respeito o
inciso |1l eaainead do inciso V, ambos do art. 1°, assim como o art. 2°, inclusive o seu § 4°
(BRASIL, 2020a; PACHECO, 2019, p. 320-321):

1. De acordo com o inciso |1l do art. 1° da Resolugcdo CNJ n° 225/2016, as préticas
restaurativas devem enfocar (a) “a satisfagdo das necessidades de todos os envolvidos”, (b) “a
responsabilizacdo ativa” dos que, de maneira direta ou indireta, concorreram “para a ocorréncia
do fato danoso” e, além disso, (C) “o empoderamento da comunidade”, dando-se primaziaao mister
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de que haja a “reparacdo do dano” e a “recomposicdo do tecido social rompido pelo conflito”,

tendo-se em mira “as suas implicagdes para o futuro”.

2. Em complemento, aalinead do inciso V do mesmo art. 1° enxerga no “compartilhamento
de responsabilidades e obrigagdes entre ofensor, vitima, familias ¢ comunidade” o caminho para

a “superacao das causas e consequéncias do ocorrido”.

3. Ja o art. 2°, também da Resolucdo CNJ n° 225/2016, apds insculpir, em seu caput, 0
plexo principiol 6gico da Justica Restaurativa brasileira, norteado pela “corresponsabilidade”, pela
“reparacao dos danos”, pelo “atendimento as necessidades de todos os envolvidos”, pela
“informalidade”, pela “voluntariedade”, pela “imparcialidade”, pela “participagdo”, pelo
“empoderamento”, pela “consensualidade”, pela “confidencialidade”, pela “celeridade” e pela
“urbanidade”, preceitua, em seu § 4°, que (a) todos “deverdo ser tratados de forma justa” e, ao
mesmo tempo, preconiza que as partes serdo assegurados (b) “o mutuo respeito” e o auxilio,
voltado a construgdo, “a partir da reflexdo e da assuncdo de responsabilidades”, de (C) “uma

solucao cabivel e eficaz” com vistas sempre ao “futuro”.

No Direito da Infancia, da Adolescéncia e da Juventude, a Justica Restaurativa ressoa,
ainda, em dois principios legais da execucéo das medidas socioeducativas, porquanto implicitano
inciso Il (primazia da autocomposic¢ao dos conflitos, ou seja, “excepcionalidade da intervengao
judicial e da imposicéo de medidas, favorecendo-se meios de autocomposi¢do de conflitos™) e
explicita no inciso III (priorizagdo dos procedimentos restaurativos, isto €, “prioridade a praticas
ou medidas que sglam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas”),
ambosdo art. 35 daLei Federa n°12.594, de 18 dejaneiro de 2012, aL ei do SistemaNacional de
Atendimento Socioeducativo — Sinase (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2017, p. 279; BRASIL,
2020c).

Na Justica Restaurativa, parte-se da premissa de que, sendo uma ofensa um ato néo sb
contra as vitimas, mas também contra a comunidade, a sociedade e os integrantes de ambas, a
resolucéo da ofensa passa pela interagdo direta entre os ofensores, as vitimas e os membros da
comunidade e da sociedade, com o fito de que os ofensores sgam confrontados com as
consequéncias dos seus atos e hgja a reparacdo das relagdes intrapessoai s e interpessoais af etadas
e da convivéncia comunitéria e socia (DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 222-224
e 229-232; VARHAM, 2008, p. 72-73; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Em outras paavras, propde-se que a Justica Restaurativa se materialize em um espago de

abertura ndo sO para a liberdade de expressdo dos participes, como também para a manifestacéo
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genuina do acolhimento, do afeto, do didogo fraterno, da inclusdo, da solidariedade, da
mentalidade ndo punitivista e dareal possibilidade de resolucéo dos conflitos intersubjetivos e de
pacificacdo comunitaria e social (BRITTO, 2017, p. 177-118; DE ANGELO; CARVALHO,;
BOLDT, 2019, p. 222-224 e 229-232; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

A Justica Restaurativa impende se pautar, pois, pela observancia dos valores do respeito,
da abertura, do empoderamento, da liberdade, da responsabilidade, dainclusdo, da tolerancia, da
dteridade, da empatia, da compaixdo, da integridade, da congruéncia axiologica e ética e do
respeito & autonomia da vontade, assim como aos direitos humanos, a cidadania, aigualdade e &
dignidade da pessoa humana, em uma tessitura de val orizac&o da resolucdo do conflito nas searas
comunitéria e social, de forma flexivel, informal, contextual, desburocratizada e ndo punitivista,
em uma visdo holistica e integrativa, atenta a imbricagdo entre os processos psicolgicos,
axiol6gicos, existenciais, culturais, antropolgicos, sociais, econdmicos, politicos e normativos
(DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 281-236; JESUS, 2018, p. 39-41; POMPEU,
2019, p. 171; VARHAM, 2008, p. 72-73; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Convém ter mente que a Justica Retributiva enfoca o processamento de pessoas sob o palio
dalegislacéo penal material eformal e aimposi¢éo de sanc¢les estatais penais, por terceiro estranho
ao conflito, qual sga, a autoridade judicial, que condena ou absolve o acusado, norteada pela
mentalidade que assimila da dogmética penal e pela moldura juridico-pena do fato em apuracéo
(a partir do paradigma preponderante de que o crime é um fato tipico, ilicito e culpavel)
(ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2017, p. 285; PALLAMOLLA, 2015, p. 19).

Sob 0 angulo da vertente maximalista da teoria da Justica Restaurativa (a converté-la em
maisum brago do Sistemade Justica Criminal — SJC, com o aspecto positivo dedar aelaachancela
formal da Justica Publica, secundado, contudo, do efeito colateral de expandir ainda mais o leque
dajurisdicéo penal), aventa-se, como alternativa aos processos penais retributivos, o burilamento
do modelo restaurativo brasileiro, de maneira que, inspirado, entre outras perspectivas, no
paradigma portugués (em que o seu controle externo cabe a0 Ministério Publico®), os atores
individuais e comunitarios afetados pelo conflito tornem-se responsaveis pela solugdo de uma
contenda penal, na qualidade de agentes de socializacdo (ou ressocializagdo) social e de

(re)inclusdo a vida comunitéria, formulando uma convencéo a ser posteriormente submetida a

3 Nesse sentido, na ordem juridica lusitana, preceitua o art. 5% n° 5, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, in verbis:
“Artigo 5.° Tramitagdo subsequente [...] 5 - Paraos efeitos previstos no nimero anterior, o Ministério Pdblico verifica
se 0 acordo respeita o disposto no artigo 6.° e, em caso afirmativo, homol oga a desisténcia de queixano prazo de cinco
dias, devendo a secretaria notificar imediatamente a homologacdo ao mediador, ao arguido e ao ofendido. [...]”
(POMPEU, 2019, p. 106; PORTUGAL, 2020).
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homologacéo pela Justica Criminal (uma adaptacdo do formato lusitano, em que o beneplé&cito,
conforme acima salientado, compete, em verdade, ao MP), na qualidade de instancia judicial
incumbida de sanear excessos eventualmente ocorridos e de resguardar a seguranca juridica
(MORALIS, 2020, p. 64; PALLAMOLLA, 2009, p. 80-82; POMPEU, 2019, p. 167 e 170).

Ja o modelo minimalista da teoria da Justica Restaurativa € uma proposta de atrofiar o
campo de atuacdo do Sistema de Justica Criminal, limitando-se a potestade punitiva do Estado,
sem relegitimé-la, ndo so areduzir a aplicacéo de sancdes penais (mormente, das penas privativas
de liberdade, ponto comum as formulagdes minimalistas e maximalistas), como também (eisasua
caracteristica peculiar e distintiva da corrente maximalista) a interditar qualquer modalidade de
controle, pelo Poder Publico, das préticas restaurativas, de maneira que, aém de se redirecionar o
eixo daprevencao criminal, deslocando-se da énfase a punicéo estatal do descumpridor dalei penal
paraaténicano conflito em si mesmo considerado e nos danos ocasionados (0 que também ocorre
no desenho maximalista), aparta-se a sua esfera do ambito de accountability do aparelho estatal
(ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2017, p. 285; DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 225
e 229; MORAIS, 2020, p. 64; PALLAMOLLA, 2009, p. 80-82; PALLAMOLLA, 2015, p. 19).

De toda sorte, quer se considere indispensavel a homologacao, pelo Poder Judici&rio ou
pelo Ministério Publico, de acordos formulados no imo da Justica Restaurativa, com o desiderato
de coibir abusos de direito e desvios definalidade, entre outras eventuaisilicitudes, quer se entenda
imprescindivel afastar qualquer espécie de interferéncia estatal na Justica Restaurativa (mesmo
que a posteriori), como medida essencia para evitar elastecer, ainda mais, o ja dilatado espectro
de atuacdo do Sistema de Justica Criminal, obtempera-se que as préticas restaurativas devem vir a
lume, de preferéncia, em ambiéncias ndo judiciais e ter como mediadores, em vez de autoridades
judiciérias e de outros profissionais do Direito, profissionai s metajuridicos, isto € mediadores com
vinculos de pertencimento com a comunidade vulnerada (DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT,
2019, p. 222-224 e 229-232; MORAIS, 2020, p. 63-66; VARHAM, 2008, p. 72-73).

Os protagonistas da Justica Restaurativa ndo se definem pelos estereotipos de “criminosos”
e “vitimas”, e sim pela condi¢do de sujeitos éticos aos quais se atribui papel ativo, por meio do
didlogo e da busca por solucfes criativas, abertas a abordagens diferenciadas e adaptadas as
particul aridades de cada caso concreto, para se restaurarem as rel agdes intrapessoais, interpessoais
e intracomunitérias fraturadas (DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 222-223 e 229-
232).
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A Justica Restaurativa € pensada como uma incubadora de solucdes e respostas a partir do
ponto de vista de cada protagonista, concretizada no encontro entre tais atores, em meio ao
reconhecimento da faceta humana e dos diversos matizes de fatores, processos e interagoes
subjacentes ao conflito, bem assim ao acolhimento das perspectivas e necessidades concretas de
cada sujeito desse processo, ho bojo do qual é exteriorizado o sofrimento das partes envolvidas,
fomenta-se a empatia mitua e a vitima, o autor e a comunidade sdo posicionados em um plano de
horizontalidade (DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 222-223 e 229-232;
OUDSHOORN; AMSTUTZ; JACKETT, 2019, p. 35-37).

Restitui-se 0 poder da vitima como pessoa, empoderam-se todos 0s protagonistas e se
promove a responsabilizacéo do autor, mas também se reflexiona em grupo sobre em que consiste
essa responsabilizacdo, a sua complexidade, os seus atravessamentos, 0s riscos de arbitrariedades,
a porcéo de responsabilidade da comunidade e da sociedade, realizando-se justica em uma
proposta diferenciada, baseada na construcdo de solucdes a partir da interface entre os pontos de
vista dos protagonistas (DE ANGELO; CARVALHO; BOLDT, 2019, p. 222-223 e 229-232;
MORAIS, 2020, p. 63-66; OUDSHOORN; AMSTUTZ; JACKETT, 2019, p. 35-37; PACHECO,
2019, p. 315-321; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Esse redirecionamento do foco da prevencdo criminal, na tessitura peculiar a Justica
Restaurativa, direciona-se (a) a participacdo, na resolucéo do conflito, da vitima, do possivel
infrator (investigado, acusado ou apenado) e de representantes da comunidade e da sociedade, (b)
areparacao (também chamada de restituicéo) do dano derivado do delito e (¢) aresponsabilizacéo
do infrator depurada de carater excludente, estigmati zante ou discriminatério, mediante o emprego
de préticas de resolucéo de conflitos arrimadas no didlogo entre os envolvidos, de forma direta
e/ou indireta, em tal conflito, afim de buscar um acordo, € dizer, uma solucéo consensual, sobre
o que fazer em relacdo ao delito e ao dano causado a vitima e & comunidade atingidas, tendo-se
em mira, ainda, 0 quantum de responsabilidade de ambito comunitario e social (ACHUTTI,
PALLAMOLLA, 2017, p. 285; PALLAMOLLA, 2009, p. 57-58; PALLAMOLLA, 2015, p. 19;
VARHAM, 2008, p. 72-73; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

A reparacdo ou restituicdo importa (a) a recuperagéo do dano, de maneira simbdlica e/ou
material, (b) o reconhecimento, pelo ofensor, da sua conduta indevida, (c) a assun¢édo, pelo
agressor, da responsabilidade pelos seus atos, (d) a participacéo da comunidade e da sociedade no
reconhecimento do seu quinhdo de responsabilidade e na reparagcdo do dano, e (e) a restauracéo

das relacOes intrapessoais, interpessoais, comunitarias e sociais prejudicadas (ACHUTTI,
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PALLAMOLLA, 2017, p. 285; PALLAMOLLA, 2009, p. 57-58;, OUDSHOORN; AMSTUTZ;
JACKETT, 2019, p. 35-37; VARHAM, 2008, p. 72-73; ZEHR, 2020b, p. 239-248).

Dessarte, no model o de Justica Restaurativa, val orizam-se os encontros voluntarios, e néo
compulsorios, entre ofensores, vitimas e integrantes da comunidade e da sociedade, adotando-se
préticas de mediacdo ou encontros vitima-ofensor, conferéncia em grupo ou de familia, dindmica
do circulo ou circul os restaurativos e outros métodos, como oportunidades em que a vitima e os
representantes da comuni dade e da sociedade poderéo interagir com o ofensor, perquirindo-o sobre
as razdes da sua atitude, 0 agressor podera se desculpar e anuir com as reparacdes propostas, 0s
representantes da comunidade e da sociedade poderéo reconhecer, respectivamente, a quota de
responsabilidade de indole comunitariae social e contribuir paraareparacéo dos danos e todos 0s
participes terdo a possibilidade de externar seus sentimentos a respeito dessa circunstancia, com o
intento de que, assim, sgja promovida, na medida do possivel, a cura psicolégica de todos
(ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2017, p. 286; OUDSHOORN; AMSTUTZ; JACKETT, 2019, p.
35-37; PACHECO, 2019, p. 55-60; PALLAMOLLA, 2009, p. 57-58; UMBREIT; VOS;
COATES; LIGHTFOOT, 2007, p. 533-538; VARHAM, 2008, p. 72-73; ZEHR, 2020b, p. 239-
248).

2. Os quatro pontos cegos da Justica Restaur ativa

Apesar dos aspectos positivos e inovadores, atras salientados, inerentes a Justica
Restaurativa — de que se destacam, além do seu o elevado potencial de empoderar os envolvidos
com o conflito e restaurar as relagdes por ele alvejadas, a sua preocupacdo em considerar quer o
dano acarretado a vitima, quer as necessidades da vitima, do ofensor, da comunidade e da
sociedade decorrentes daguele evento, quer o mister de que o infrator repare o prejuizo, com o
contributo dacomunidade e dasociedade (MORAIS, 2020, p. 63-66; OUDSHOORN; AMSTUTZ;
JACKETT, 2019, p. 35-37; PACHECO, 2019, p. 55-60; ZEHR, 2020b, p. 239-248) —, esse modelo
de Justica, de acordo com Hansen e Umbreit, possui quatro pontos cegos (HANSEN; UMBREIT,
2018, p. 191):

1. Enfatiza-se, de forma desproporcional, a tentativa de restaurar os envolvidos com o
crime a um estado anterior em que se encontravam antes do fato ofensivo, ofuscando as
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possi bilidades de que o evento ofensivo sirva de ensanchas para o desenvolvimento da pessoa em

relacéo a aspectos até entdo ndo considerados ou pouco considerados.

2. Confere-se excessivo destague a compreensdo do processo de cura, pondo-se em
segundo plano o exame dos seus desdobramentos sobre as pessoas relacionadas a esse processo

psicol ogico.

3. D&-se exagerada primazia, nos didlogos restaurativos, ao passado e ao futuro imediatos

dos participes, em detrimento de varidveis atinentes ao seu passado e futuro distantes.

4. Prioriza-se em demasia o0 atendimento de problemaéticas relativas as necessidades e aos
danos (harms), enquanto se retira ou se atenua a importancia de outras questdes rel evantes, como

a questdo psicol bgica e existencial do sentido.

Justificativa e relevancia do problema

Qua a relevancia da problemética em torno dos quatro pontos cegos da Justica
Restaurativa?

Salienta-se que, em vez de se enfocar o retorno ao status quo ante ou o encerramento de
um ciclo em termos de processo psicoldgico, faz mais sentido concentrar-se em gjudar as pessoas
afetadas pelo crime a lidarem com esse acontecimento no agui-agora e a fazerem desse evento
negativo uma oportunidade positiva de mudarem asi mesmas e de se desenvolverem (HANSEN;
UMBREIT, 2018, p. 190).

Frisa-se que, apesar de pertinente perquirir-se como funciona o processo de cura em cada
panorama fatico e processo psicol dgico, € preciso também aprofundar a andlise dos resultados da
cura e ndo os confundir com o acordo da restituicdo propriamente dita, ainda que ambos se
interrel acionem. Obtempera-se que se deve aferir a plausibilidade da hipotese de que arestauracdo
diga respeito ao aspecto da reparacdo material, ao passo que os resultados do processo de cura
concirnam aos desdobramentos nos planos simbdlico e relacional, bem como no fomento a
aprendizados restaurativos e a um senso de paz (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 190).

Assinala-se que, embora seja inescapavel ao didlogo restaurativo considerar o passado e o

futuro imediatos dos participes, convém levar em conta ndo sO atessitura fética contemporaneaou
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recente, “as causas imediatas do crime”* e os “detalhes relacionados aos crimes™, mas também as
circunstancias contextuais mais amplas dos participes, tais quais os atravessamentos oriundos da
questdo racial sistémica e das desigualdades sociais baseadas na divisdo de classes, a vida
pregressa dos individuos, o seu projeto de vida atual e as peculiaridades daquele cenario fético em
relacdo ao qual haverd areparacéo (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 190-191).

Conguanto segjaimprescindivel que aJustica Restaurativa contempl e as necessidades (verbi
gratia, de ordem relacional, fisica e financeira) e os danos das vitimas (inclusive psicol 6gicos), 0s
facilitadores dos dia ogos restaurativos devem também volver sua atencdo para a centralidade do
sentido da vida® na existéncia humana, conferindo a ele a estatura de categoria auténoma no
model o restaurativo de Justica, a merecer uma apreciacado critica, de sorte que 0s ofensores sgjam
compelidos a assumir maior responsabilidade pela propria existéncia e a encontrar um propésito
maior para o seu percurso existencial (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 191).

3. Possivels solucdes, sugestdes ou for mas de enfrentamento do problema

Para o enfrentamento dos quatros pontos cegos da Justica Restaurativa, atrés descritos,
Hansen e Umbreit propdem que os facilitadores dos didl ogos restaurativos fomentem nas vitimas,
nos ofensores e nos membros da comunidade a descoberta e a construcéo do sentido, mediante a
aplicacdo, antes e depois dos dialogos restaurativos, destas técnicas criadas e desenvolvidas na
seara da Logoterapia’, criada pelo psiquiatria e neurologista austriaco Viktor Emil Frankl (1905-
1997) (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 193-196):

4¢[...] the immediate causes of crime [...]” (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 190, tradugdo livre).

5¢[...] details related to crimes [...]” (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 190, traducao livre).

5 Na seara da Logoterapia, vida quer dizer ndo s a forga interna imanente a todos os seres vivos, do nascimento a
morte (a vida recebida), mas também € o valor supremo que confere a cada um a oportunidade de desenvolver suas
préprias potencialidades (a vida que se consubstancia em missdo, compreendida como uma agdo que constitui uma
caminhada direcionada ao sentido, conforme as peculariades e singularidades irrepetiveis que apresenta para cada
pessoa e situagio) (GUBERMAN; PEREZ SOTO, 2005, p. 85 e 146).

" Em verdade, Logoterapia é adenominagdo abreviada de Logoterapia e Andlise Existencial, que ndo seresume auma
psicoterapia, ja que elatambém encerra o solido arcabouco tedrico concebido por Frankl (LEWIS, 2016, p. 111-112).
Possui reverberaces a extrapolarem o campo psi coterapéutico, com ressonancia, entre outras, naMedicina (inclusive
na Psiquiatria), na Filosofia, na Pedagogia e nas Ciéncias da Religido, e aspira a congtituir o elo faltante entre as
Ciéncias Humanas, “como uma sintese verdadeiramente integradora do homem e da sua missdao no mundo” (LUKAS,
2016, p. 8). A adocdo do termo encurtado se deveu a necessidade de evitar que o publico de lingua inglesa a
confundisse com a Daseinanalyse, proposta pelo psiquiatra sui¢co Ludwig Binswanger (1881-1966). No panorama
logoterapico, analise existencial exprime o processo psicol égico de adquirir consciéncia da propria responsabilidade
e de enxergar aexisténcia sob o &ngulo da responsabilidade, seja a responsabilidade rel acionada a questdes universais
da existéncia humana (andlise existencial geral), como o sentido do trabalho, da morte e do amor, sga a
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1. Didogo socréatico. Empregar questionamentos com vistas a gudar a pessoa a
desenvolver sentidos até entdo ndo reconhecidos e a “desestabilizar suas atitudes ndo saudaveis™®,
valendo-se de logopistas (pistas ou indicacOes a direcionarem a pessoa para descobrir, por s
mesma, a sua propria senda para a (re)construcdo do sentido), metéforas Uteis (verbi gratia, fazer
de conta que se observa a propria vida como se estivesse a assistir a um filme) e trazendo a
consciéncia recursos espirituai s antes abrigados nos reconditos do subconsciente (exempli gratia,

por meio de expressdes artisticas e literérias).
2. Derreflex@o. Distanciar as pessoas dos sintomas negativos do seu quadro psicol 4gico.

3. Modulagdo de atitude. Ressignificar, sob o prismade um novo olhar, mais significativo,
as circunstancias atinentes ao fato em quest&o, principal mente agquel as relacionadas a sofrimentos

inevitaveis na condicdo humana.

Assim, Hansen e Umbreit vislumbram a Justica Regenerativa como a evolucéo do modelo
da Justica Restaurativa, conjugando-se o plexo tedrico e prético desta com a no¢éo de umajustica
gerativa (restauracdo + geracao = regeneracao), isto €, umajusticaque abrace afinalidade explicita
defomentar adescoberta e aconstrucéo de sentidos paraavida e considere o quanto que aauséncia
desses sentidos propel e as pessoas a prética de ofensas e, por outro lado, 0 quanto que a presenca
detais sentidos as impele a “fazer o que ¢ certo”® (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 185-190 e 197-
199).

A formulagdo de sentido para a vida, conjugando-se liberdade e responsabilidade,
configura o principal ponto de convergéncia e intercambio entre os constructos teoréticos da
Logoterapia e, de outro lado, da Justica Restaurativa, desdobrada na Justica Regenerativa.

De plano, nota-se uma firme conexdo entre a Logoterapia e as propostas de Justica
Restaurativa e, de modo mais recente, de Justica Regenerativa, ja que a Terceira Escola Vienense
de Psicoterapia também é adepta do entendimento de que a pessoa deve assumir responsabilidade
pela conducéo da vida, pelas consequéncias da sua conduta e por todas as decisdes adotadas ao
longo do seu itiner&rio existencial, com autocritica, sem o recurso a bodes expiatérios, e
exercitando esse processo decisorio com independéncia, ao auscultar o chamado ético colhido do
amago de st mesmo, n&o se pautando pelas pressdes sociais nem pelaopinido aheia (COSTELLO,
2020, p. 192; HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 192; LUKAS, 1992, p. 88-89; JESUS, 2018, p. 39-

responsabilidade examinada na tessitura especifica da vida de determinada pessoa (andlise existencia especial)
(LEWIS, 2016, p. 111-112).

8¢[...] de-stabilize their unhealthy attitudes [...]” (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 193, traduc3o livre).

9 «[...] make things right [...]” (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 186, 188 ¢ 197, tradugdo livre).
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40). Uma das contribuicdes logoterapicas mais enriquecedoras ao modelo regenerativo é a
concepcao do otimismo tragico, (1) aatribuir ao ser humano a habilidade de fazer das vivéncias
de sofrimento e dor pontos de partida para o a cance de singulares realizacfes, (2) de transmutar 0
sentimento de culpa em uma motivagdo para uma mudanca pessoa positiva sob o prisma do
automelhoramento e (3) de aproveitar o carédter transitorio da vida humana como um incentivo
para agir no momento presente, desvencilhando-se de posturas procrastinatérias (LEWIS, 2016,
p. 116).

Aprofundando-se essa reflex&o, conforme se depreende do ensinamento de Luciano
Marques de Jesus, aspecto fulcral da Logoterapia € a interface da responsabilidade com a
liberdade, indissociavel para que o exercicio da cidadania adguira completude e madureza, dentro
da perspectiva que 0s seres humanos possuem o potencial de nortearem a sua existéncia em torno
de determinado conjunto de ideias, sentimentos e valores pelos quais poderdo até sacrificar a
prépriavida, se necessario (JESUS, 2018, p. 39-40).

A Justica Restaurativa, aprimorada sob a forma de Justica Regenerativa, deve haurir da
L ogoterapia este notavel contributo ao interesse geral da humanidade, que é o de como propiciar
parametros, técnicas, alicerces filosoficos, subsidios axiol 6gicos e horizontes hermenéuticos, para
que as pessoas situadas no lugar de vitimas, de agressores ou de terceiros (in exemplis, membros
dacomunidade af etados, aindaque de modo indireto, por determinada of ensa), possam (re)adquirir
sentido'® em suas vidas, (re)descobrindo e dando concretude no plano fético, na relagdo com o
outro e consigo préprio, de valores que constituem o sentido da vida, assim tripartidos
(GUBERMAN; PEREZ SOTO, 2005, p. 128, 145-146; JESUS, 2018, p. 35-37 e 43-46; LEWIS,
2016, p. 112):

(a) valores criativos (o contributo de cada um ao mundo, por intermédio do seu modo de
ser, ao atuar, de forma concreta, nos ambitos profissional, cultural, artistico, cientifico, religioso,
desportivo, comunitario, social, do voluntariado, do humanismo e do humanitarismo, por

exemplo);

10 No panorama da Logoterapia, o sentido corresponde a um determinado valor que, a0 se expressar, de maneira
concreta, em cada situacgdo, reveste-se detonalidalidades singulares e Unicas, proprias daguelacircunstancia. O sentido
se encontra, de inicio, em poténcia, de modo que a pessoa, sendo um ser que se orienta para 0 sentido e anela por
valores, necessita atualizé-10, a0 compreender como esse sentido se manifesta na contextura com aqual ela se depara
Nno aqui-agora e vislumbrar sentido ndo s6 “no que €” (“[...] en lo que es [...]”"), como também no que “pode ser” (“[...]
lo que puede ser [...]”) (GUBERMAN; PEREZ SOTO, 2005, p. 127-128 e 147).
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(b) valores vivenciais ou experienciais (0 que se acolhe da mundanidade, tais quais as
manifestacdes filosoficas, artisticas, literarias e musicais, 0s vinculos de afeto e o contato, por

meio dos sentidos, com a natureza);

(c) valores atitudinais (a possibilidade de o individuo mudar asi mesmo, como alternativa
plausivel e exequivel de enfrentamento de fatores e processos externos a si que o transpassam,
como as circunstancias em que a dor e o sofrimento assomam de molde inevitével, de sorte que,
apesar de se deparar com um acontecimento trégico que é aheio a suavontade, em outras palavras,
uma imposi¢do do destino, possa dar um sentido a essa dor ou sofrimento, para que tragédias

pessoais se tornem triunfos em termos de autossuperacéo).

A seguir, aprofundam-se os conceitos de dialogo socratico, de derreflexdo e de modul acéo
de atitude, conforme a literatura cientifica contemporanea especializada em Logoterapia. Apos,
menciona-se como Hansen e Umbreit entendem que essas trés técni cas | ogoterapi cas podem gjudar

os facilitadores dos dia ogos restaurativos (convolados em diédl ogos regenerativos).

3.1. Didlogo socratico

Principal e mais recorrente técnica logoterdpica, o didlogo socrético consiste em adaptar o
método da maiéutica de Socrates'?, com base em um feixe aberto e plural de técnicas, acolhedor
da criatividade e de improvisacdes, com o intuito de indagar das pessoas acerca do que ha de
primordial nas suas metas existenciais e no sentido das suas vidas, bem como de questionar o seu
conhecimento, as suas convicgdes e as suas interpretacbes do sentido subjetivo, personalissimo,
peculiar a cada um, do que € o certo, do que € averdade e do que é arealidade (BRAT, 2013, p.
109; COOPER, 2006, p. 56-57; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 351; LEONTIEV, 2016, p. 285;
MASON, 2014, p. 44; SHARF, 2012, p. 185-186; SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 34-35).

Suscitam-se frases confrontacionais, perguntas provocativas e estimulacdo mental, entre

outras técnicas, por vezes desestabilizadoras, para coadjuva-las a edificarem uma compreensdo

11 Consoante se infere do didlogo entre Sécrates e o jovem matemético Teeteto, narrado por Platdo, a maiéutica, nessa
tessitura, concerne a “arte de parir”, ou seja, ao processo dialético de “busca permanente do conhecimento”, que “pode
transformar um homem que nada conhece ou que conhece apenas ilusdes falsas em alguém que conhece
verdadeiramente” (CASTRO, 2017, p. 413). Nesse contexto, percebe-se, ho didogo Teeteto (150a a 150d e 151aa
151c), que o ato de partgjar a que se refere Socrates € o de se abster de apresentar opinides pessoais e, a0 mesmo
tempo, interrogar 0s outros, de sorte que os interlocutores descubram, por S mesmos, “as coisas belas que pdem no
mundo”, concitando-0s, notadamente os jovens, a distinguir a quimera e a falsidade do “fruto legitimo e verdadeiro”,
a custo, em certas situacoes, de “dores lancinantes” e de andar “dia e noite desorientados” (PLATAO, 1973, p. 30-
31).
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mais apurada e menos unilateral do contexto atual em que se inserem e um entendimento lUcido
de situacBes que antes lhes pareciam incompreensivels, e propicialas novo significado ao
momento presente das suas vidas, haurindo-se essa sabedoria interior do inconsciente ao
consciente, de maneira que, mediante esse didogo, possam trazer de dentro de si as respostas
necessdrias para conduzir suas vidas com sentido, proposito e responsabilidade, desnudando-se
novas veredas para a autorrealizagio'?, & proporgao que se tornam menos centradas em si mesmas
e mais sensiveis a0 mundo, a acontecimentos externos, ao universo de outras pessoas e a
persecucio de metas existenciais (BRAT, 2013, p. 109; COOPER, 2006, p. 56-57; LANGLE;
KLAASSEN, 2019, p. 351; LEONTIEV, 2016, p. 285, MASON, 2014, p. 44; SHARF, 2012, p.
185-186; SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 34-35).

Com isso, passa-se a divisar um sentido positivo até em vivéncias marcadas pela dor, pelo
sofrimento e pelo sacrificio (BRAT, 2013, p. 109; COOPER, 2006, p. 56-57; LANGLE;
KLAASSEN, 2019, p. 351; LEONTIEV, 2016, p. 285, MASON, 2014, p. 44; SHARF, 2012, p.
185-186; SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 34-35).

Nesse processo dialdgico e reflexivo, as pessoas constroem um novo olhar de s mesmas,
de outrem, do mundo que as cerca e as atravessa e dos Seus percursos e possi bilidades existenciais,
dando-se conta de um conhecimento de si mesmas preexistente e ndo admitido até entéo,
incluindo-se virtudes, habilidades e pendores, bem como de decisdes inconscientes e de
expectativas e esperancas reprimidas, além de “pressuposicdes nio saudaveis”® que cultivaram,
muitas vezes de forma inconsciente, inclusive crencas falsas na inevitabilidade e na
impossibilidade de mudarem o seu itinerario existencial (BRAT, 2013, p. 109; COOPER, 2006, p.
56-57; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 351; LEONTIEV, 2016, p. 285; MASON, 2014, p. 44;
SHARF, 2012, p. 185-186; SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 34-35).

3.2. Derreflexao

A derreflexé@o é a abordagem terapéutica concebida por Frankl que convida a pessoa a

mudar o foco da sua paisagem psiquica, quando se encontra demasiadamente voltadaa si mesma,

12 Na contextura da L ogoterapia, a autorrealizagdo vem a baila quando a pessoa descobre sentido em sua existénciae
da vaz&o aos seus valores, em harmonia com a sua esséncia, concretizando a possibilidade axiol6gica que a vida lhe
reserva(GUBERMAN; PEREZ SOTO, 2005, p. 23). Postula-se que o ser humano “esta sempre se movendo em busca
de um sentido de seu viver” e, ao responder “as questdes que a vida lhe coloca”, “realiza os significados que a vida
lhe oferece” (FRANKL, 2005, p. 29).

13 «[...] unhealthy presuppositions [...]” (STAY, 2016, p. 34, tradugdo livre).
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em estado de hiperreflex@o, por vezes centrada em fixacOes rel acionadas a ansiedades, histrionia
ou depressdo, a emocgdes dolorosas, a problemas que considerade dificil ou improvavel resolucéo,
a crengas fatalistas oriundas de experiéncias negativas do seu passado ou a uma tendéncia
compulsiva de observagdo de si mesma e das questdes peculares de si propria, a agravar sintomas
e potencializar o peso psiquico de desafios e dificuldades (AMELI, 2016, p. 204, AMELI;
DATTILIO, 2013, p. 388-389; LANGLE, 2019, p. 306; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 345;
LEWIS, 2016, p. 109; MADDI, 2012, p. 72; SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 35; STEINERT,
GAWEL; LANGLE, 2019, p. 375; SHARF, 2012, p. 185-186; WONG, 2012, p. 620).

Desloca-se a sua atengdo, saindo da énfase excessiva em torno do seu universo interior e
de problematicas aparentemente complexas ou insollveis do seu cotidiano e da sua psique, em
direcdo a circunstancias de natureza externa (alheias a pessoa), atinentes ao contexto de outrem,
ou de abrangéncia integral (internas e, @ mesmo tempo, externas a pessoa, a atravessa-la),
pertinentes auma conjunturageral, aalcancar o todo (AMELI, 2016, p. 204; AMELI; DATTILIO,
2013, p. 388-389; LANGLE, 2019, p. 306; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 345; LEWIS, 2016,
p. 109; MADDI, 2012, p. 72, SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 35; STEINERT; GAWEL;
LANGLE, 2019, p. 375; SHARF, 2012, p. 185-186; WONG, 2012, p. 620).

A pedra de toque da derreflexdo € a autotranscendéncia (considerada a esséncia do existir
humano e o ponto de partida para a autorrealizacdo), que exprime 0 movimento de a pessoa
desbordar e se distanciar de st mesma, deixando em segundo plano as suas préprias necessi dades,
enquanto se entrega ao mundo, mobilizando-se na diregdo do encontro com o outro e em prol de
um sentido que busca contemplar e de val ores que anseia por desenvolver (GUBERMAN; PEREZ
SOTO, 2005, p. 24; LEWIS, 2016, p. 114)1.

De molde gradual, ao contemplar horizontes mais amplos e de viés positivo, paraaém de
Sl mesmo, aabarcar outras pessoas e eventos a ul trapassarem as cercanias do seu mundo individual,
0 ser humano, ao edificar uma nova relacéo consigo préprio e com o outro, apurando a escuta e
aflorando o cuidado néo sb consigo, mas com aqueles com guem convive no diaadia, com a sua
comunidade, com a sociedade em geral e com a natureza, descobre novos sentidos e propdsitos
para 0 aqui-agora e para a concretude da sua existéncia, por meio de atividades e metas de curto,

médio e longo prazos, significativas a luz da sua prépria escala hierérquica de valores, que se

14 Nas palavras do fundador da Terceira Escola de Psicoterapia de Viena, o ser humano “transcende a si mesmo tanto
em diregdo a um outro ser humano, quanto em busca do sentido” (FRANKL, 2011, p. 29). Em outros dizeres, ressalta
Elizabeth L ukas que, naL ogoterapia, atranscendénciaconsiste no ponto culminante do desenvolvimento daexisténcia
do ser humano, apropor¢ao que passaa pensar eaagir acimae paraalém de s proprio, ao direcionar o seu existir em
prol darealizacdo de uma determinada tarefa ou em beneficio de outras pessoas (LUKAS, 1989, p. 56).
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tornam mais importantes para si que facetas do seu cotidiano consideradas desfavoraveis a s

mesmo, limitantes, desagradaveis ou incomodativas (AMELI, 2016, p. 204; AMELI; DATTILIO,

2013, p. 388-389; LANGLE, 2019, p. 306; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 345; LEWIS, 2016,

p. 109; MADDI, 2012, p. 72, SMITH, 2012; STAY, 2016, p. 35; STEINERT; GAWEL;
LANGLE, 2019, p. 375; SHARF, 2012, p. 185-186; WONG, 2012, p. 620).

Almela-se ndo sO atenuar 0 egocentrismo e a atencao exagerada do individuo em seu self
e em sintomas negativos do seu quadro psicoldgico atual, mas, também, pretende-se que va além
da questéo afligente, mobilizado por metas existenciais de elevada estatura axiol 6gica, deixando
de pensar ou pensando menos naquilo que supostamente ha de errado consigo e com a sua vida,
ao priorizar 0 que ha de positivo e promissor em si e no momento presente da sua existéncia e,
sobretudo, recentralizando-se em derredor do que |he proporciona sentido e propésito (AMELL,
2016, p. 204; AMELI; DATTILIO, 2013, p. 388-389; LANGLE, 2019, p. 306; LANGLE;
KLAASSEN, 2019, p. 345; LEWIS, 2016, p. 109; MADDI, 2012, p. 72; SMITH, 2012; STAY,
2016, p. 35; STEINERT; GAWEL; LANGLE, 2019, p. 375; SHARF, 2012, p. 185-186; WONG,
2012, p. 620).

3.3. Modulacao de atitude

A modulacédo de atitude, também chamada de modificagdo de atitudes ou modulacéo
atitudinal, € uma contribuicdo ao arcabougo logoterapico aventada em 1980 pela psicologa
austriaca, radicada na Alemanha, Elisabeth Lukas (1942-), discipula de Frankl e uma das figuras
referencias da Logoterapia contemporanea (AMELI; DATTILIO, 2013, p. 289; LANGLE;
KLAASSEN, 2019, p. 351; LEWIS, 2016, p. 108). Em esséncia, intenta-se converter uma atitude
psi col ogicamente ndo saudavel em uma atitude psicol ogicamente saudavel ou, ainda, transformar
motivagdes neuroticas em motivagdes saudaveis (LEWIS, 2016, p. 108; SHARF, 2012, p. 185).

Parcela da literatura cientifica especializada em Logoterapia a considera uma espécie de
didlogo socratico, por intermédio do qual o terapeuta guia o terapeutizando a desenvolver, no bojo
de uma relacéo terapéutica lastreada na empatia, um didlogo de ambitos interno e externo que lhe
faculta, de modo espontaneo, prospectar valores pessoais dotados de sentido, perquirir a gama

disponivel de “perspectivas, opcdes, atitudes e acdes”® e trazer atona habilidades e competéncias

15¢[...] available perspectives, options, attitudes, and actions” (AMELI; DATTILIO, 2013, p. 389-390, tradugZo livre).
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gue o conscientizem da prépria autenticidade e integridade (AMELI; DATTILIO, 2013, p. 389-
390; LANGLE; KLAASSEN, 2019, p. 345; LEONTIEV, 2016, p. 284).

E uma técnica estribada quer no controle e no direcionamento da atitude, quer no cultivo
de agdes e pensamentos untados de sentido que potencializem afelicidade e 0 bem-estar subjetivos,
amedida que a pessoa se da conta do que ha na vida de significativo, de auténtico e de positivo e
passa a identifica valores atitudinais, experienciais e/ou criativos com os quais possui afinidade e
que ameja florescer. Aplica-se a processos psicol 4gicos relacionados aos sentimentos de culpa,
de perda, de luto e de desespero, a depressdo, a ideacdo suicida, as mais diversas expressdes de
neurose e de sofrimento e a doencas graves e terminais (AMELI, 2016, p. 206-207; AMELI,
DATTILIO, 2013, p. 389-390; MASON, 2014, p. 45).

Sensibiliza-se a pessoa a manter uma atitude positiva em situacdo tragicas, tendo-se em
miraa capacidade de o ser humano resistir a circunstancias adversas e de transformar o sofrimento
em triunfo pessoal (autossuperacdo), ao elaborar um sentido positivo para a vivéncia de
circunstancias aflitivas, a medida que percebe oportunidades positivas no presente, néo
comprometidas pel 0 evento negativo, e passaadivisar, parao futuro, perspectivas positivas, apesar
do fato negativo e a propésito dele, ou sgja, fazendo da ocorréncia negativa o ensgjo, 0 ponto de
largada e a dlavanca para uma experiéncia positiva (AMELI, 2016, p. 206-207).

Visa-se asemear no individuo a abertura psicol 6gica para umanova formulacéo do sentido
da vida, a proporcdo que a pessoa reflete sobre como pode exercer a sua liberdade de escolha,
levando em conta as opcdes disponivels, em prol do que € positivo, auténtico e significativo para
S mesma, consoante a sua escala hierarquica de valores (AMELI, 2016, p. 206-207; AMELI;
DATTILIO, 2013, p. 389-390; MASON, 2014, p. 44-45; SMITH et al., 2016, p. 350).

Insta-se apessoaaflorescer em si novas atitudes, mais saudavei s sob o prisma psicol égico,
nas situagdes em que se defronta com fatores e processos externos negativos que lhe acarretam
inevitavel sofrimento (AMELI, 2016, p. 206-207; AMELI; DATTILIO, 2013, p. 389-390).
Também se instiga o individuo a aprimorar a sua atitude, ativando em si 0 &nimo de propiciar
sentido ao proprio existir, nas ocasides em que se depara com 0 Vacuo ou vazio existencial, ou
sgja, nas circunstancias em que ndo consegue enxergar valores, propositos e atividades que, em
sua optica, fariam a sua vida valer a pena ser vivida (AMELI, 2016, p. 206-207, AMELI;
DATTILIO, 2013, p. 389-390).

A pessoa éincentivadaa (a) definir, deformaclara, qual € o seu comportamento entendido
como problemético, (b) delimitar a sua margem de liberdade no contexto em apreco, (c) listar as
opcoes disponiveis naguelatessitura, (d) selecionar, em seguida, as opgdes disponiveis dotadas de
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maior significado, conforme a sua propria hierarquia de valores e tendo em mira as eventuais
repercussoes daquel as opcdes na esfera alhela (avaliacdo consequencialista), e (€) implementar a
0opcao que considerou a mais significativa em termos de sentido, propésito e valores (AMELI,
2016, p. 206-207).

3.4. Qual a importancia das técnicas logoterapicas para os facilitadores dos dialogos
restaur ativos?

A adaptacdo das técnicas logotergpicas dos didogos socréticos, da derreflexéo e da
modulacdo de atitudes, pelos facilitadores dos didlogos restaurativos (modificados para didlogos
regenerativos), poderdo lhes ser Uteis sob dois aspectos (HANSEN; UMBREIT, 2018, p. 204):

1. Os facilitadores dos dia ogos restaurativos (tornados didl ogos regenerativos) terdo uma
compreensdo mais ampla das ofensas e dos seus efeitos nos casos concretos em que atuarem, ao
correlacioné-los com a necessidade humana de construcéo de sentido, uma vez que a auséncia de
sentido, por vezes associada a frustragdo®® e ao véacuo existenciais, possui relevo na seara da
prevencdo criminal, ja que, frequentemente, motiva a pessoa a adentrar o mundo do crime e

retroalimenta a sua permanéncia nesse universo da violéncia e da criminalidade.

2. Por outro lado, estardo equipados de mais recursos técnicos para ajudar os participantes
dos didlogos restaurativos (convolados em didlogos regenerativos) a identificarem sentidos
pacificos nas e para as suas vidas, bem como metas, propdsitos e um senso de direcédo, de maneira
gue possam dar prosseguimento as suas existéncias fazendo escolhas que Ihes facam sentido e

sejam congruentes com os valores de cada um.

Assim, franqueia-se aliteratura cientifica especializada em Justica Restaurativa, apartir do
contributo de Hansen e Umbreit, um ponto de partida plausivel para se pensar como adaptar as

16 Aos olhos da Logoterapia, a frustracéo existencial diz respeito a auséncia de sentido e ao vazio existencial, de que
podem ser sintomas a apatia, 0 tédio e problemas de salide mental, e decorre da circunstancia de o individuo ndo
encontrar propdsito e sentido em sua vida nem concretizé-los em seu diaadia (LEWIS, 2016, p. 109-110 e 116). A
frustracdo existencial duradoura ou recorrente sedimenta a neurose noogénica, caracterizada justamente pelo
“sentimento de vazio interior”, pela indiferenga e passividade, pela “mentalidade consumista” e de “caga ao prazer”,
pelo fastio e “tédio permanente” e pelo “sentimento cronico de absurdo” (LUKAS, 1989, p. 168). Segundo se infere
do pensamento de Frankl, elevados niveis de frustragdo existencial constituem um dos mais significativos fatores
crimindgenos: “Nesse contexto, cabe finalmente citar Black e Gregson, estudiosos da Nova Zelandia. Segundo eles,
0S criminosos apresentam um grau de frustragdo existencial substancialmente superior a média da populagéo. Casa-
se bem com isso o trabaho realizado por Barber entre jovens criminosos levados a seu centro de reabilitacdo
californiano e tratados com o método da logoterapia: reduziu-se ai o indice de reincidéncia de 40% para 17%.”
(FRANKL, 2015, p. 17)
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técnicas terapéuticas da Logoterapia a contextura especifica dos didlogos restaurativos (revistos

como didlogos regenerativos).

4. Consider agOes Finais

A essénciada Justica Regenerativaimpregna-se de um cariz marcadamente existencialista,
porquanto reside na (re)construcao de sentido para o existir e do projeto de vida, bem como das
diversas facetas da vida de rel acéo af etadas pela ocorrénciado delito, em beneficio sgjadavitima,
segja do ofensor, sgja daquel es outros inseridos na mesma comunidade e, em uma perspectivamais

ampla, de toda a sociedade.

A Justica Regenerativa é um aperfeicoamento do modelo de Justica Restaurativa
influenciada por contributos da Logoterapia, ndo s6 quanto a adaptacdo das técnicas e dos
procedimentos relacionados ao didlogo socratico, a derreflexdo e a modulacdo de atitude, mas
também em relacdo a equipar as pessoas para o exercicio daliberdade com responsabilidade, para
o enfrentamento das vicissitudes humanas de modo positivo e para a busca de sentido paraavida
nos multiplos painéis em que se manifestam a subj etividade e a coexisténcia comunitaria e social.

A Justica Restaurativa, transformada em Justica Regenerativa, € a possibilidade exequivel
de uma verdadeira prevencdo gera e especia do fendmeno criminoso e dos fatores e processos
criminégenos em consonancia com a dignidade da pessoa humana, de maneira que o exercicio da
liberdade e da responsabilidade (ressignificado na transformacdo dos didlogos restaurativos em
didlogos regenerativos), intermediado por atores comunitérios e sociais, consubstancie um meio
de cauterizar e revitalizar o tecido socia e de (re)construir relactes intrapessoais e interpessoais
gue possa of erecer a humanidade e as atuais e futuras geracbes um caminho factivel e consistente
para fomentar, se ndo o abolicionismo penal, a0 menos 0 minimalismo penal e para desenvolver
programas de longo prazo, de cunho intergeracional, que promovam a formagdo humana e os
valores da liberdade, da responsabilidade, da cidadania, da paz, da compaix&o, da empatia, do
perdao, da ateridade, dafraternidade e da solidariedade.
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Resumo: Os casos de violéncia no Brasil revelam grave problema de seguranca
publica, provocam alto custo para o orcamento estatal e atrasam o
desenvolvimento econdmico e social. Ao mesmo tempo, o ordenamento juridico
brasileiro ndo prevé medidas suficientes para restabelecer a dignidade das
vitimas de crimes. Nesse contexto, o presente artigo tem por finalidade
demonstrar a imprescindibilidade do surgimento de um novo paradigma de
politica publica de assisténcia as vitimas de crimes e amparado no
reconhecimento da vulnerabilidade. Para além, busca demonstrar as
possibilidades de atuagdo da Defensoria Publica, como instituicdo protetora dos
direitos humanos, com vistas a assegurar o acesso a justica por esse grupo de
vulneraveis.
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article aims to demonstrate the essential need for the emergence of a new
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Introducéo

O presente artigo objetiva discorrer sobre a necessidade do surgimento de um novo
paradigma de politica publica fundamentado no reconhecimento da vulnerabilidade das vitimas de
crimes. Pensar navitimaenquanto sujeito de direitos, ndo como meio de provado sistemacriminal,
€ essencial para resguardar a dignidade daguela que sofre os efeitos perversos da conduta
criminosa, relacionada a falha do Estado na prestacéo da seguranca publica, reconhecida como
direito fundamental do cidadao?.

Sera demonstrado, pelo método dedutivo, que as vitimas de crimes sdo carentes de uma
politica publica de atencdo integral por parte Estado e que a superacdo do atual paradigma €
necessaria. A metodologia empregada consiste em pesquisas bibliograficas e andlises do
ordenamento juridico brasileiro e internacional .

Nesse sentido, apresentaremos a definicdo de vitima de criminalidade, conforme previsto
na Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Rel ativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
de Poder, adotada pela Assembleia Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas, bem como os dados
referentes ao crescimento acelerado da violéncia no Brasil, onde a maioria das vitimas de crimes
violentos sdo jovens e negros, além dos custos econémicos que afetam o desenvolvimento

econdémico e socia do pais, em um circul 0 vicioso.

Em seguida, demonstraremos que as normas assecuratérias dos direitos das vitimas de
crimes no Brasil sdo insuficientes para coibir a vitimizacdo secundaria e precisam ser atualizadas
a fim de contemplarem alteracfes previstas em projetos de lei em tramitagdo no Congresso
Nacional, que avancam para um novo paradigma de politica publica concentrado na atencéo

integral a esse grupo de pessoas vulneravels, como nos Estados Unidos e na Unido Europeia.

Nossa experiéncia de trabal ho na Defensoria PUblicado Distrito Federal, nos ultimos anos,
permitiu-nos refletir acerca do papel constitucional desse 6rgéo no que tange a promocéo e defesa

dos direitos humanos, incluindo nesse desenho institucional os direitos das vitimas de crimes, hagja

1 A seguranca publica constitui direito social previsto no artigo 6° da Constituic3o Federal, que assim estabel ece: " Sdo
direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Congtituicéo".
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vista a condic&o de vulnerével, como determinam a Constituicéo Federal, a Lei Complementar n.
80/942, e as 100 Regras de Brasilia®.

Pretende-se com o0 presente texto argumentar que o atual ordenamento juridico brasileiro,
aém de ndo restabelecer a dignidade da vitima, tampouco serve para a consecucao da justica.
Desse modo, entende-se necessario 0 surgimento de um novo paradigma de politica publica
baseado no reconhecimento da condi¢do de vulnerabilidade das vitimas de crimes, inclusive

garantindo-lhes a promocéo e defesa dos seus direitos pela Defensoria Publica.

1. Conceito de vitimas da criminalidade segundo a Organizacao das Nacdes
Unidas

A Assembleia Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), na Resolucdo 40/34, de
29 de novembro de 1985, adotou a Declaracdo dos Principios Bésicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder.

Consideram-se vitimas, segundo a Resolucdo, as pessoas que sofreram prejuizo,
“nomeadamente um atentado a integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma
perda material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos
ou omissdesvioladoresdasleis”. Além de quem sofreu avioléncia, a Resolugdo conceituaavitima
indireta, ao prever que a expressao alcanca afamilia ou as pessoas sob responsabilidade da vitima
direta e as pessoas que sofreram prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em
situacao de carénciaou paraimpedir avitimizagdso. Destaca que o conceito independe de eventual
identificacdo, prisdo, processo, condenagdo, ou grau de parentesco da vitima com o autor do fato
(USP, 2020).

Além do conceito de vitimas, a Resolucéo prevé diretrizes acerca do acesso a justica e
tratamento equitativo, com destaque para o tratamento com dignidade, a cél ere reparacéo do dano,
ainformacéo sobre seus direitos, bem como a assisténcia ao longo de todo o processo.

2 A Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994, organiza a Defensoria Plblica da Uni&o e prescreve normas
gerais para sua organizagao nos Estados, além de outras providéncias

3 As “100 regras de Brasilia” sobre 0 acesso a justicaa das pessoas consideradas vulnerdveis foram aprovadas pela
XIV Conferéncia Judicia Ibero-americana, realizada na capital do Brasil, Brasilia, nos dias 4 a 6 de mar¢o de 2008.
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Portanto, a Resolucdo constitui um guia para a comunidade internacional implementar
medidas assecuratérias do reconhecimento dos direitos das vitimas de crimes, motivo pelo qual

serd utilizada como elemento para a argumentacao a ser desenvolvida no artigo.

2. Numer o devitimas e impactos da violéncia no Brasil

O numero de homicidios no Brasil atingiu sua marca histérica em 2016, com 62.517
homicidios, tornando-se o0 pais mais violento do mundo. Pela primeira vez no pais, o patamar de
trintamortes por 100 mil habitantes foi superado (taxaigual a 30,3) e distancia-se das 50 mil a 58
mil mortes entre 2008 e 2013, além de ser trinta vezes pior do que ataxa da Europa, por exemplo.
Nos ultimos dez anos 553 mil pessoas foram a 6bito devido a violénciaintencional no pais (1PEA,
2018).

Para se ter uma no¢do do que isso significa, 0 nimero de mortes violentas no Brasil no
periodo de 2011 a 2015 ja era (portanto, antes dessa marca historica em 2016) maior do que o da

Siria, pais que vive em guerra desde a eclosdo do conflito em 2011%,

Esses dados indicam 0 mau desempenho do Brasil no que diz respeito a protecdo dos
direitos humanos. Muito emborao direito internacional ndo cuide de corrupgdo enquanto violagéo
aos direitos humanos, é possivel associélos e até mesmo demonstrar que em paises onde a

corrupgao € maior o nimero de homicidios também é mais alto (BARROSO, 2018).

O aumento dos homicidios na ultima década revela que nas regides Nordeste e Norte
concentram-se os Estados com as maiores taxas por 100 mil habitantes: Sergipe, Alagoas, Rio
Grande do Norte, Para, Amapa, Pernambuco e Bahia. Os dados de 2016 sdo claros. jovens,
principalmente homens (94,6%), sdo as principais vitimas fatais da violéncia. Em vinte Estados
houve crescimento na quantidade de jovens assassinados, com destaque para Acre e Amapa. O
numero das mortes violentas por ragal/cor, da mesma forma, sofreu acréscimo na ultima década,
guando a taxa de homicidios de pessoas ndo negras diminuiu 6,8% e a taxa dos negros aumentou
23,1%. Em 2016, enquanto a taxa de homicidio para a populacdo negra foi de 40,2, o indicador
para o restante da populacédo foi de 16. Significa que 71,5% das pessoas assassinadas a cada ano
sS40 pretas ou pardas (IPEA, 2018).

4 Mais informagbes do Observatorio de Direitos Humanos da Siria podem ser acessadas no site
https://www.hrw.org/middle-east/n-africa/syria. Acesso em 23 de nov. de 2020.

130



Um novo paradigma de assisténcia as vitimas de crimes e a protecdo dos direitos humanos
pela Defensoria PUblica

Quanto as mulheres, em 2016, 4.645 foram assassinadas (taxa de 4,5 homicidios para cada
100 mil brasileiras). Em dez anos, houve aumento de 6,4%. No que tange aos crimes de estupro,
foram registrados 55.070 casos em 2016 e 61.032 em 2017. Quanto a esse tipo de crime, deve-se
considerar a subnotificacéo dos casos, haja vista 0 comportamento da vitima no sentido de evitar
0 registro da ocorréncia, de modo que a exata compreensdo das estatisticas se torna infactivel

diante das barreiras experimentadas pelas mulheres para registrar esse tipo de ocorréncia’.

Com relacéo aviol éncia perpetrada contra as mulheres no ambito domeéstico efamiliar, em
gue pesealLe 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) prever importantes medidas de prote¢éo, com o
acompanhamento das vitimas assim que ingressam no sistema de justica criminal, deve-se atentar

para uma fase anterior na qual ocorrem os atendimentos pelo sistema de salide.

Osindicesreferidos sdo apontado iceberg, jaque as cifras negras devem ser consideradas.
Nesse aspecto, o papel da vitima como primeira instancia informal de controle social deve ser
valorizado. Isso porgue as cifras negras s80 mais impactantes quanto menos esfor¢o houver por
parte das instancias formais de controle social em construir uma relacdo comunicativa e de
cooperacdo com as vitimas. Esse subdimensionamento da vitimizacdo também decorreria de
fatores como ainexisténciade um sistemanacional e unificado de coleta de dados, baixa confianca
na atuacdo policial, incluindo obstaculos para o registro de ocorréncia em raz&o da estrutura
sucateada da policia judiciaria, pouca expectativa na solucdo do caso pelo Poder Judiciério, e a
inexisténcia de servicos ou organizacdes de apoio as vitimas de crime (CAMARA, 2008, p.
99/105). No Distrito Federal, por exemplo, ndo se pode olvidar que o fechamento de diversas
delegacias de policia por sucessivos anos tenha contribuido para o aumento da criminalidade

oculta.

Ha quem estime para os quatro anos do atual governo que 200.000 pessoas Serdo
assassinadas, 150.000 perderdo as vidas por contadaviolénciano transito, 2 milhdes serdo vitimas
de estupros e mais de 20 milhdes vitimas de roubos. Além da perda da vida, da dignidade e/ou da
integridade das futuras vitimas, a violéncia custara 1 trilhdo de reais para o pais (DA SILVA
FILHO, 2019).

Os crimes podem causar um efeito devastador as vitimas e aos familiares, os quais
precisardo de assisténcia para suportar o impacto da vitimizagdo. Com o crime advém reveses,

repercussoes de ordem fisica, psicologica e social, com possibilidade de permanéncia ao longo da

5 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério brasileiro de seguranca publica. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/atividades/anuario/>. Acesso em 12 de nov. de 2020.
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vida. Problemas psicologicos, doengas psicossomaticas, transtornos de estresse pds-traumatico,
panico e risco de suicidio sdo comuns. No caso de homicidios, a perda violenta de uma pessoa
costuma desregular a dinamica das relagoes familiares (HARTH DA COSTA, NJAINE,
SCHENKER, 2019).

Além disso, aomissdo estatal pode incrementar e perdurar os efeitos nocivos derivados do
crime (vitimizagao secundaria). A propria atuagdo das instincias de justica crimina e a
confrontagao do agressor com a vitima sio experimentadas por esta como uma verdadeira
humilhagao, sobretudo nos casos de abuso sexual. Por tal motivo, a vitima do crime converte-se,
frequentemente, em vitima do sistema legal. E esta vitimizagdo secundaria caracteriza-se por ser
mais preocupante que a primaria, eis que é o proprio sistema legal a prgjudicar, umavez mais, a
vitima (PEIXOTO, 2019).

A violéncia também impacta o desenvolvimento socioecondmico do pais. Conforme
relatorio de conjuntura n® 04 — “Custos Econdmicos da Criminalidade no Brasil”, elaborado para
contabilizar os custos economicos da criminalidade para os anos de 1996 a 2015, o pais esta entre
0s 10% de paises com as taxas de homicidio mais altas do mundo. Apesar de ter uma populagdo
equivalente a 3% da populagdo mundial, 14% dos homicidios no mundo ocorrem no Brasil. As
taxas brasileiras s30 semel hantes as de Ruanda, Reptblica Dominicana, Africado Sul e Replblica
Democrética do Congo. Para cada homicidio de jovens de 13 a 25 anos, o valor da perda da
capacidade produtiva € de cerca de 550 mil reais. A perda da capacidade produtiva decorrente de
homicidios entre 1996 e 2015 superou 450 bilhdes de reais. Os custos economicos da
criminalidade cresceram nesse periodo de aproximadamente 113 bilhdes de reais para 285 bilhoes
dereais (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2018).

Além de aferir os custos da violéncia, o Relatério serve para que sgja avaliado o custo-
beneficio de politicas puablicas para a seguranga publica. O fato de o pais ser considerado um dos
mai s violentos do mundo demonstra a auséncia de agdes ef etivas por parte dos 6rgéos estatais, tais

como o investimento e a estruturacdo da policiajudiciaria

Neste contexto, 0 presente artigo objetiva discorrer sobre a necessidade do surgimento de
um novo paradigma (KUHN, 1996) de politica publica que permita ao Poder Publico promover a
devida assisténcia as vitimas, em homenagem ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, previsto no primeiro artigo da Constituicdo Federa como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, bem como em observancia a Resolucéo 40/34 da ONU, de 29 de
novembro de 1985, que adotou a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder.
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3. A protecdo das vitimas no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo inaugural a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental do Estado Democrético Brasileiro. Esse dispositivo, por si SO, deveria
ser suficiente para que as vitimas de crimes ndo fossem esquecidas pelo sistema de justica
Contudo, o Brasil ainda carece de uma politica publica de atencéo integral as vitimas. Esse déficit
estd em descompasso com 0 avanco dos estudos da Vitimologia e com a proposta de justica
restaurativa, que tutela com maior intensidade a figura da vitima (MASSON, 2017, p. 627) .

Sabe-se que, ao longo da histéria, a vitima sofreu um processo de marginalizacéo, de
alienacdo do drama criminal, sendo a ela proibida qualquer possibilidade de decisdo a partir do
momento em que o Estado resolveu tomar para si 0 conflito social. De fato, o Direito Penal e o
Direito Processual Penal pautaram-se por reprimir a conduta criminosa com a imposi¢éo de uma
sancao penal e preterir a vitima, que esta atual mente neutralizada em um papel periférico, no qual
a acao pena inviabiliza qualquer chance de compensacdo entre ela e 0 acusado. Entretanto, o
principio da dignidade da pessoa humana deve al cancar ndo so o0 acusado no processo penal, mas
também avitima (CAMARA, 2008, p. 57).

Nessa linha, a vitima tem o direito de ter sua dignidade reconhecida e assegurada pelo
ordenamento juridico, demonstrando-se improteldvel o surgimento de um novo paradigma
baseado na sua vulnerabilidade por meio de uma politica publica capaz de evidenciar o sofrimento
oriundo da violéncia e a falha na prestacdo da seguranca publica enquanto direito fundamental
(ROSSONI, HERKENHOFF, 2019).

Quanto aos direitos e garantias fundamentais das vitimas, a Constituicdo Federal
estabeleceu a obrigac@o de reparagdo do dano civil ex delicto, o direito a acdo penal privada
subsidiaria da publica, determinou a criagéo da justica pena baseada no consensualismo para
infragdes penais de menor potencial ofensivo e da assisténcia aos herdeiros e dependentes de

vitimas de crime doloso por parte do Poder Publico, independentemente da responsabilidade civil.

Dentre os exemplos, a Lel n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civels e Criminais)
instituiu novo modelo de justica penal consensual para crimes de menor potencia ofensivo afim
de assegurar a vitima a presenca nas audiéncias e o direito de celebrar com o autor do fato

composi¢ao civil de danos. Esse acordo, aposhomologacdo judicial, acarretanareninciaao direito
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de queixa ou de representacdo, nos casos de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal
publica condicionada a representacao, respectivamente, ensgjando a extingdo da punibilidade em
beneficio do autor do fato, tendo eficacia de titulo a ser executado no juizo civel em favor da
vitima.

Além disso, aLei n. 9.099/95 incrementou o poder de disposi¢éo da vitima ao prever que
a acdo pena relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas dependeria da sua
representacdo, bem como ao determinar areparacéo do dano civil ex delicto como condicéo para
a suspensao condicional do processo.

Em 1996, surgiu o ProgramaNacional de Direitos Humanos. Dentre suas metas constam a
elaboracdo do mapa da violéncia e 0 apoio para criacdo de programas estaduais de protecdo de
vitimas e testemunhas de crimes expostas a grave e atual perigo em virtude de colaboragdo ou
declaragOes prestadas em investigacdo ou processo penal.

Em 1998 foi criado o primeiro Programa Estadual de Protecdo a Testemunhas em
Pernambuco, por meio de convénio entre o Governo Estadual e a Secretaria Especia de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, com a coordenagdo de uma organizacdo nédo
governamental. A finalidade era proteger vitimas e testemunhas com apoio da rede de

atendi mento.

Em seguida, foi publicada aLei n. 9.807/99, que estabeleceu normas para organizacéo e
manutencdo de programas de protecdo a vitimas e atestemunhas ameagadas, instituiu o Programa
Federal de Assisténciaa Vitimas e a Testemunhas Ameacadas (Provita) e dispds sobre a protecdo
de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigacdo policial e ao processo criminal. No mesmo ano, Para, Mato Grosso do Sul, Rio de
Janeiro e S&o Paulo integraram o programa. Embora necessaria, a Lel n. 9.807/99 restringe 0s
destinatarios da protecdo: visa a assisténcia de vitimas e testemunhas ameacadas. Portanto, sem
ameaca ndo ha assisténcia as vitimas, vistas como simples meio de obtencéo de provano processo

penal.

Por suavez, o Programa Federal para proteger vitimas ou testemunhas ameacadas de morte
gue tenham sido encaminhadas pelo sistema de justica e entidades de seguranca publica, foi
regulamentado em junho do ano 2000, pelo Decreto n. 3.518.

Nalinhade promocéo e defesada dignidade das vitimas, €éimportante apontar o surgimento
ao longo dos anos de outras leis que levaram em conta a necessidade de protecéo diferenciada a

certos grupos de pessoas vulneraveis em situacdo de risco, tais como criangas e adolescentes (L el
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8.069/90), pessoas idosas (Lei n. 10.741/2003) e mulheres vitimas de violéncia doméstica (Lei n.
11.340/2006).

Do mesmo modo, registra-se aimportanciadal e n. 11.690/2008, que alterou o artigo 201
do Cddigo de Processo Penal para: (i) assegurar ao ofendido o direito a ser comunicado dos atos
processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data para
audiénciae asentenca e respectivos acordaos gue amantenham ou modifiquem; (ii) apossibilidade
de encaminhamento do ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas éareas
psicossocial, de assisténciajuridica e de salde, a expensas do ofensor ou do Estado; (iii) permitir
a0 Juiz adotar providéncias necessérias a preservacao daintimidade, vida privada, honraeimagem
do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao

aons meios de comunicagdo.

Também conferindo protecdo a vitima, aLe n. 11.719/2008 aterou o inciso 1V do artigo
387 do Cdédigo de Processo Pena para impor ao juiz a obrigacdo de fixar na sentenca penal
condenatdria valor minimo para reparacéo dos danos causados pela infracdo, considerando os

prejuizos sofridos pelo ofendido.

Ante a auséncia de legislacdo especifica e da instituicdo de politica publica naciona que
organize a atencdo integral a vitima, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu a Resolucédo
253/18 para definir a politica do Poder Judiciario de atencdo e apoio as vitimas de crimes e atos

infracionais.

Medidas pontuais como as acima elencadas sd0 cruciais — apesar de insuficientes —para
ultrapassarmos a obsol eta compreensdo davitimacomo mei o de obtencéo de provapara o processo
penal. Deve-se consolidar o entendimento de que a vitima sempre serd aquela pessoa que sofreu
os efeitos perversos da violéncia e que, por constituir parte de um grupo vulneravel, € merecedora
de especial eintegral atencéo por parte dos 0rgaos estatais. Paraisso, € necessario evoluir acrenca

de que somente ao acusado devem ser garantidos direitos fundamentais.

Nessalinhaderaciocinio, o artigo 245 da Constitui¢do Federal, ao prever que “a lei dispora
sobre as hipoteses e condi ¢des em que 0 Poder Publico dardassi sténciaaos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor
do ilicito”, pode ser visto como uma forma de promover medidas garantidoras dos direitos das

vitimas.
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Transcorridos mais de 30 anos da promulgacéo da Constituicdo Federal, apesar da escalada
da violéncia e do aumento do nimero de vitimas, a norma constitucional de eficacia limitada

continua pendente de regulamentag3o, o que sinaliza desinteresse do Estado quanto ao tema®.

Esse dispositivo reforga a importéncia de um mecanismo apto a viabilizar a atuagdo do
Estado no que se refere a reparacdo da vitima, especialmente nos casos em que o acusado ndo
dispdes de condigdes financeiras. Modelos como o da Nova Zeléandia, pioneira na criagéo de um
fundo especial para as vitimas em 1964, o da Alemanha (fundo financiado por multas pagas ao
Estado) e da Suica (onde o juiz pode reverter 0 pagamento da pena de multa em prol da vitima)

poderiam servir como inspiracdo para o Brasil (CAMARA, 2008, p. 214).

Nesse ponto, registra-se a existéncia de Projeto de Lei n. 3.503/047, em tramitacdo no
Congresso Nacional, cujo objetivo € definir os direitos das vitimas de agdes criminosas e
regulamentar o artigo 245 da Constitui¢ao Federal, paracriar o Fundo Nacional de Assisténcia as

Vitimas de Crimes Violentos (Funav).

A proposicao legidlativa prevé véarios direitos as vitimas. tratamento digno e compativel
com a sua condi¢ao por parte do Poder Pablico; informagdo sobre os principais atos do inquérito
policial e do processo judicia referentes a apuragao do crime, bem como obtencéo de copias,
orientacd0 quanto ao direito de queixa, representacdo, acdo penal subsidiaria e acao civil;
possibilidade de prestar declaracdes perante a autoridade policial ou judicia em data diversa da
designada para a oitiva do autor do crime; manifestar opini&o e preocupagdes quanto ao processo
por meio de peticdo; obtencdo célere da restitui¢ao dos objetos e pertences pessoais apreendidos,
intervenc@o como assistente naagao penal publica; especia protegdo do Estado quando, em razao
de colaboracdo com ainvestigacdo ou processo criminal, sofrer coagao ou ameaga a integridade

fisica, psicologica ou patrimonial, estendendo-se as medidas de protegio a0 conjuge ou

6 Em fevereiro de 2020, a Defensoria Publica do Distrito Federal impetrou mandado de injuncao coletivo e, dentre
outros pedidos, requereu o reconhecimento da mora legidativa inconstitucional e fixagdo de prazo de 180 dias para
gue os Poderes Constituidos legisem, bem como a concessao pelo préprio Supremo Tribuna Federa do direito
pleiteado a fim de suprimir a lacuna normativa e garantir o direito a0 beneficio do art. 245 da CF com a sua
regulamentacdo, caso sgja mantidaainércia.

" Hadiversos projetos de lei em apenso ao PL 3.503/04. Dentre eles, anotam-se 0s seguintes: PL 2.838/11 (Institui o
Fundo de Assisténcia as Familias de Vitimas de Crimes Dolosos - FAVIC), PL 5.538/13 (Regulamenta o disposto no
art. 245 da Congtituicdo Federa), PL 1.692/15 (Dispde sobre a regulamentagao do artigo 245 da Constituigao da
Republica Federativa do Brasil, prevendo as hipéteses e condigdes nas quais o Poder Pablico devera oferecer
assisténcia material (auxilio-vitima) as vitimas sobreviventes, aos herdeiros e dependentes carentes das vitimas de
crimes dolosos, alteraalL e no 8.742, de 07 de dezembro de 1993) e PL 1.831/15 (Dispde sobre a regulamentacéo do
artigo 245 da Constituicdo Federal, prevendo as hipoteses e condicdes nas quais o Poder Publico deverd oferecer
assisténcia material (auxilio-vitima) aos herdeiros e dependentes carentes das vitimas de crimes dolosos e dtera as
Leisn%. 8.213, de 1991, e 8.742, de 1993).
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companheiro, filhos, familiares e afins; reparagao dos danos, por meio de procedimentos judiciais

simplificados e de facil acesso; assisténcia financeirado Estado.

A assisténciafinanceiraseria concedida as vitimas de crimes de: homicidio; lesio grave de
gue resulte debilidade permanente de membro, sentido ou fungao, incapacidade permanente para
o trabalho, enfermidade incuravel ou perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou fungao; contra
a liberdade sexual perpetrado com violéncia ou grave ameaca; de homicidio ou lesio grave

provocados por projétil de arma de fogo, quando ignorado o autor e as circunstancias do disparo.

No ambito do Ministério da Justica, o referido Projeto de Lel visa instituir o Fundo
Nacional de Assisténcia as Vitimas de Crimes Violentos, com a finalidade de proporcionar
recursos e meios para a prestagao de assisténciafinanceira as vitimas de crimes violentos ou a seus

herdeiros e dependentes carentes.

Ainda acerca de possiveis inovagdes legidativas, é oportuno lembrar as disposi¢oes sobre
os direitos das vitimas no Projeto de Lei n. 8.045/2010, o qual visainstituir o Novo Cédigo de

Processo Penal.

Em sede policial, o delegado de policia devera informar a vitima sobre seus direitos e
encaminha-la, se necessario, aos servi¢os de sainde e programas assistenciais, bem como prestar
apoio a execugao dos programas de protecao a vitimas e testemunhas ameagadas. Nessa fase, a
vitima devera ser informada dos atos relativos a prisio ou solturado investigado e a conclusio do
inquérito e do direito de ingressar com agao penal subsidiaria quando o Ministério Pablico se
guedar inerte, podendo utilizar-se da Defensoria Publica ou, na auséncia, de advogado dativo
nomeado pelojuiz.

Outra medida serd a possibilidade de recurso administrativo ao Conselho Superior do
Ministério Publico contra a decisdo de arquivamento do inquérito policial. Nesse ponto, vale
considerar eventual atuacdo da Defensoria Plblica. Além disso, a vitima serd comunicada acerca
da promogao de arquivamento e da sentenca extintiva da investigacao.

Denominado “Dos direitos da vitima”, o Capitulo | prevé os seguintes direitos. tratamento
com dignidade e respeito; imediato atendimento médico e psicossocial; encaminhamento para
exame de corpo de delito; reaquisicao de objetos e pertences pessoais subtraidos, exceto se ainda
houver necessidade de pericia; comunicacdo da prisio ou soltura do suposto autor do crime, do
recebimento, pelo Ministério Publico, dos autos com ainvestigacdo concluida, do arquivamento
do inquérito ou pegas de informacdo e recebimento da denincia, da condenacdo ou absolvigao do
acusado; obtencdo de copias de pegas da investigagdo e da agao, salvo quando, no primeiro caso,
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justificadamente, houver sigilo; orientancéo quanto ao direito de representagao ou de queixa-crime
ou subsidiariadapublica, de agao civil, e da composi¢ao dos danos para extingao da punibilidade;
prestar declaragbes em dia diverso da oitiva do suposto autor do crime ou aguardar em local
separado; ser ouvida antes das testemunhas; peticionar parainformar-se arespeito dainvestigagao
ou processo, bem como manifestar opinides, reparacao dos danos; receber protegao do Estado
guando, em razio de sua colaboragao com a investigagao ou processo penal, sofrer violéncia ou
ameacaa suaintegridade fisica, psicol 6gicaou patrimonial, estendendo-se as medidas de protegao
ao conjuge ou companheiro, filhos e familiares, se necessario; receber assisténcia financeira do
Poder Pablico, nas hipoteses e condigoes especificas fixadas em lei; ser encaminhada a casas de
abrigo ou programas de protecdo da mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar; obter,
por meio de procedimentos simplificados, o valor daindenizagdo do seguro obrigatorio por danos
pessoai s causados por veiculos automotores; ser informada, requerer e participar voluntariamente

de praticas restaurativas.

O Projeto prevé, ainda, que tais direitos alcancam, no que couber, os familiares proximos

e o representante legal quando a vitima nao puder exercé-los diretamente.

E previstatambém a possibilidade de constar na pega acusatéria pedido de afastamento do
agressor do lar ou outro local de convivéncia com a vitima nas infragdes com violéncia ou grave

ameaca, além de indenizacao pel os danos sofridos.

Com os objetivos de reduzir a reincidéncia, buscar a reintegracdo social do autor e
promover aindenizagao dos danos, € incluida ajustica restaurativa penal. Diferentemente do que
ocorre na justica retributiva, que busca a imposicdo de pena (consequentemente, elimina-se a
possibilidade de conciliacdo, transacéo e mediacdo na érbita penal), a justica restaurativa tem
como finalidade o reequilibrio das relagbes entre ofensor e vitima, valendo-se do auxilio da
comunidade no intuito derestaurar apaz social. O crime deixade ser encarado como um ato contra
o Estado para ser entendido como uma violagéo as pessoas e aos rel acionamentos col etivos, com
énfase na reparacdo do mal proporcionado pelo crime e especialmente maior atencéo a vitima
(MASSON, 2017, p. 628).

Restaura-se 0 estado de paz entre as pessoas, embora tenha havido agressdo de uma contra
outra, sem necessidade do instrumento penal coercitivo e unilateralmente adotado pelo Poder
Plblico. Sobre o tema, Nucci leciona: “Afinal, qual € o sentido de um pedido de desculpas?
Responde PAUL BLOOM: ‘restabelecer o status da vitima. Sevocé me derrubar e ndo disser nada,
vocé estara afrontando a minha dignidade. Um simples ‘me desculpe’ pode fazer maravilhas,
porque vocé mostrara respeito pela minha pessoa; vocé estara admitindo para mim, e,
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possivelmente, para os outros, que € inaceitavel me prejudicar sem justa causa. Se vocé ndo disser
nada, estara enviando uma mensagem bem diferente. Sem um pedido de descul pas, eu poderiame

sentir tentado a recuperar 0 meu status atraves da retaliagao” (NUCCI, 2017, p. 218).

Cita-se, ainda, 0 Projeto de Lei do Senado n. 65, de 2016, que objetivacriar o Ato Nacional
dos Direitos das Vitimas de Crimes, com vistas a garantir que as vitimas tenham acesso a
informacgdo, apoio e protecdo necessarios, direito ao devido ressarcimento, de serem ouvidas e
participarem adequadamente da investigacdo, do processo e da execucdo penal, de forma a

proteger e fazer valerem seus direitos humanos.

Nas disposicdes gerais, estdo previstos os conceitos de vitima e crime, bem como
destacados os principios seguintes. igualdade; respeito e reconhecimento; autonomia da vontade;

confidencialidade; consentimento; informagao; e equitativo acesso aos cuidados da saide.

No Titulo I, sdo estabelecidos alguns direitos das vitimas, quais sgam: informacéo e
garantias de comunicagdo, consulta juridica e assisténcia judiciaria (mais uma vez com a
possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica), protecdo, indenizacéo e restituicdo de bens,

prevencdo da vitimizacdo secundaria, acesso aos servicos de apoio as vitimas.

O Titulo 11, que disciplina a participacdo no processo e ha investigacdo penal, prevé o
direito de ser ouvido, os direitos no caso de promocao de arquivamento de investigacdo criminal,
direito a garantias no contexto da justica restaurativa e protecéo durante as investigacdes, com a
lembranca de que os direitos das vitimas com necessi dades especificas e os direitos das criancas e

adolescentes vitimas devem ser assegurados.

Também sdo previstas a criagcdo de fundo por lel especifica, para o custeio desse sistema
de protecédo, e a criacdo do Portal da Vitima, para conferir acesso, consulta e alerta as vitimas de

seus direitos, dados, informagdes quanto ao processo e medidas de protegio.

AlteragOes |egidlativas voltadas para a tutela dos direitos das vitimas decorrem dos ansei os
e movimentos sociais, ante a crescente escalada da violéncia, e demonstram esfor¢o para o
surgimento de um novo paradigma de politica publica baseada no reconhecimento da
vulnerabilidade da vitima. Diversos projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional, caso

sejam aprovados, seréo marcos legid ativos relevantes na promocgdo dos direitos das vitimas.

139



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

4. A protecao das vitimas no ordenamento juridico inter nacional

O movimento internaciona dos ultimos anos em prol da vitima implica na produgao de
instrumentos juridicos que assegurem os direitos desse grupo por organizagoes diversas, tais como
Nagdes Unidas, Conselho da Europae Uniao Europeia. No entanto, aprotecéo dessesdireitosvaria
conforme as fases de desenvolvimento de cada pais. Italia, Grécia e Espanha, por exemplo,
apresentam agenda politica embrionaria se comparados com os paises que definem tais direitos
como prioridade (Reino Unido, Holanda, Suécia e Finlandia). Além da previsdo legisativa
assecuratoria dos direitos das vitimas é importante verificar a efetiva implementacéo das normas.
N&o ha serventia para o reconhecimento de direitos se ndo ha medidas que os permitam realizar
(PEIXOTO, 2019).

Em 2004, a Diretiva 2004/80/CE do Conselho da Europa estabeleceu normas sobre a
indenizac&o dos danos, exigindo que todos 0s paises criassem um regime nacional de indenizacéo

das vitimas de crimes dol 0sos viol entos.

As diferencas na legislacdo dos paises fez com que o Parlamento Europeu, em 25 de
outubro de 2012, editasse a Diretiva 2012/29/UE, com normas minimas relativas aos direitos das
vitimas da criminalidade. Caso pretendam elevar o nivel de protecdo, os Estados-Membros podem

reforcar os direitos nela previstos.

Apbs a Diretiva, paises europeus comegaram a publicar seus respectivos estatutos, como
Espanha (del Estatuto de la victima del delito - Lei n. 4/2015) e Portugal (Estatuto da Vitima- Lei
n. 130/2015). Outros realizaram a transposi¢aéo da Diretiva por meio de ateragdes no Cadigo de

Processo Penal e em leis esparsas, como Itdlia e Franca.

Vae destacar um dos principais programas europeus - Vicitms Code for Scotland. Nesse
sistema, ha organismos destinados para a protecdo e o apoio das vitimas. O Victim Support
Scotland providencia apoio emociona de forma gratuita, gjuda prética e informacdes essenciais
para vitimas, testemunhas e outros afetados pelo crime, enquanto o Criminal Injuries
Compensation Authority administra o Esqguema de Compensagédo na Escocia, Inglaterra e Pais de
Gales.

Nos Estados Unidos da América (EUA), os direitos das vitimas comegaram a ser
reivindicados por movimentos sociais em 1965, quando foi criado o primeiro programa de
compensacao para vitimas de crime na California. A protecdo legal dos direitos das vitimas de

crimes na esfera federa comegou em 1974 com a aprovacdo do Child Abuse Prevention and
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Treatment Act (Lel de Prevencgdo e Tratamento contra Abuso Infantil). Contudo, o marco histérico
ocorreu em 1984 com a publicacdo do Victims of Crime Act. Essa lei afirmou o compromisso da
nacdo americana em restaurar o equilibrio da justica, assegurando direitos, proteces e servigos
para vitimas de crimes. Em seguida, advieram outras leis federais com foco na protecdo das
vitimas, tais como o Violence Against Women Act (1994) e o Justice for all Act (2004).

Sobre o tema, destaca-se a criagdo em 1988 do Escritério para Vitimas de Crimes - Office
for Victims of Crime (OVC) -, um dos seis componentes do Escritorio de Programas de Justica do
Departamento de Justica dos EUA. Criado por meio de emenda ao Victims of Crime Act, o OVC
tem a missdo de promover conscientizacdo publica sobre os problemas enfrentados pel as vitimas

e de fornecer lideranca na mudanca de atitudes, politicas e acdes garantidoras de justica.

Dentre as atribui¢bes do Escritorio, elenca-se o fornecimento de treinamento e capacitacao
técnica, além da producédo e disseminacdo de produtos aos profissionais que prestam servicos as
vitimas. Outrossim, destaca-se entre suas finalidades o aprimoramento continuo na resposta
nacional as vitimas de crimes por meio daidentificacdo de necessidades emergentes e lacunas nos
servigos que jafornecidos, o quefoi feito, por exemplo, apartir do Vision 21: Transforming Victim
Services®.

Ante essas breves consideracfes sobre os ordenamentos juridicos da Unido Europeia e dos
Estados Unidos, evidencia-se injustificavel ainsisténcia naimplementacédo de medidas de politica
criminal que negligenciam tratamento digno as vitimas. Repise-se que a dignidade da pessoa
humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil. Pensar de forma contréria € caminhar
na contramdo de politicas que devem ser adotadas com vistas a promoc¢ao e a defesa dos direitos

humanos.

8 Esse documento concentrou informagdes sobre os desafios para a integragdo de pesquisa em servigos de apoio a
vitimas; a necessidade de que as vitimas tenham acesso a assisténcia juridica; o impacto dos avangos na tecnologia,
globalizagdo e mudancas demogréaficas na assisténcia as vitimas; a capacidade de servir as vitimas no século XXI e
questdes de infra-estrutura. As recomendacfes so resumidas em categorias. planegjamento estratégico continuo para
efetuar mudangas reai s na pesquisa, politica, programagéo e capacitacdo; apoiar pesquisas para construir um corpo de
conhecimento baseado em evidéncias e gerar, coletar e analisar dados sobre vitimizago, tendéncias emergentes de
vitimizagdo, servicos e comportamentos e esforcos de imposicdo de direitos das vitimas; garantir a flexibilidade
estatutéria, politica e programética para abordar questdes duradouras e emergentes, bem como construir e
institucionalizar a capacidade com tecnologia, treinamento e inovagdo. O Escritdrio é encarregado de gerir o Fundo
para Vitimas de Crimes, que suporta financeiramente programas direcionados a assistir vitimas imediatamente apds o
crime e continuar a fornecer apoio enquanto reconstroem suas vidas. As receitas sdo provenientes de multas, fiancas,
penalidades pagas por condenados, doacdes, entre outras fontes. Para saber mais, acesse
<https://ovc.ncjrs.gov/vision21/outcome.html>.
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5. A atuacao da Defensoria Publica na promocao e defesa dos direitos das
vitimas

A Defensoria Pablica é uma instituigao permanente e essencial a fungao jurisdicional do
Estado. Como expressio e instrumento do regime democratico, tem a atribuicdo de oferecer
orientagao juridica, promover os direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicia e
extrgjudicialmente, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, as pessoas

consideradas vulneraveis.

No que tange ao acesso a justica, compreende-se o conceito de vulnerabilidade a luz das
Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Condi¢do de Vulnerabilidade. Seguindo essa
orientacdo, devem ser consideradas em condi¢ao de vulnerabilidade as pessoas que, por razao da
suaidade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e/ou
culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude seus direitos perante o

sistema dejustica. Nesse raciocinio, a vitimizagdo podera constituir causa de vulnerabilidade.

Paratanto, vitima é a pessoa fisica que sofreu dano em decorréncia de infragao penal, sgja
lesio fisica ou psiquica, sofrimento moral, ou prejuizo econdmico. O termo vitima podera incluir
afamiliaou as pessoas que estio a cargo da vitima direta. A vitima é considerada em condigédo de
vulnerabilidade quando apresentar relevante limitagao paraevitar ou mitigar os danos da infragao
penal ou do contato com o sistema de justi¢a, bem como para enfrentar 0s riscos de sofrer nova
vitimizacao.

A vulnerabilidade pode advir das caracteristicas pessoais da vitima ou das circunstancias
do crime. Em um rol meramente exemplificativo, as Regras de Acesso a Justica das Pessoas em
Condi¢ao de Vulnerabilidade elenca como vulneraveis: menores de idade, vitimas de violéncia

doméstica ou familiar, vitimas de crimes sexuais, familiares de vitimas de morte violenta.

Na promogéo e defesa dos direitos humanos das vitimas de crime, a atuagéo da Defensoria
Publica encontra fundamento na Lei Complementar n. 132/2009, que estabelece como fungéo
institucional o exercicio da defesa dos necessitados em todas as instancias e a atuagdo na
preservacao e reparagao dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminagao
ou qualquer outraformade opressio ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o atendimento
interdisciplinar das vitimas. Como se vé, a atuacdo da Defensoria Publica na defesa dos direitos

das vitimas € fundamental para o acesso ajustica.
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Apbs sofrer os danos oriundos da prética do crime, a vitima pode desenvolver problemas

de salde, de ordem fisica e/lou mental, além de necessitar de amparo, assisténcia meédica,
psicoldgica e juridica, revelando sua vulnerabilidade. Mas ndo é sO. A vitima esta obrigada a
enfrentar todo o desdobramento da conduta criminosano sistemajudicial (vitimizag&o secundaria),
desde ainvestigagdo policial até afase processual, com a esperanca de que tera protecéo e resposta
aos danos sofridos. Além da violagdo aos seus direitos, a vitima deve buscar os 6rgéos de
seguranca publica e enfrentar 0s morosos e desgastantes processos judiciais, o que lhe traz a

necessidade de acesso ajustica.

Urge que segja ultrapassada a perspectiva de que a vitima deve ser vista apenas como meio
de prova no processo penal para inclui-la como sujeito de direitos que merece ter sua dignidade
assegurada durante a atuacéo estatal direcionada para a resolucéo do crime e a eventual aplicacéo

da pena, nalinha dos estudos sobre vitimologia.

Por tais razbes, ainda que a Defensoria Publica tenha como uma de suas atribuicdes a
defesa dos acusados em processos criminais, 0 acesso a justica e a assisténcia juridica integral e

gratuita para a vitima de crime também devem ser asseguradas pelo Estado.

Nesse sentido, o papel da Defensoria Publica na defesa dos direitos das vitimas encontra
um ampl o espaco de atuacdo. O defensor publico, por exemplo, deve conferir prioridade e atengao
especial no atendimento humanizado das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade. Eventual
violagao de direitos humanos impde ao defensor publico articular os servi¢os de assisténcia
juridica para que as vitimas sgjam encaminhadas a rede de protecéo (servigos de educagio, sande,
assisténcia social e seguranga publica), com vistas a assegurar atendimento integral,

interdisciplinar e transversal.

Registra-se, inclusive, a funcéo ingtitucional de prestar a devida orientagdo juridica ao
longo da investigagdo penal e do processo criminal, fornecendo informagdes sobre eventuais
prisdes, solturas e penas impostas ao acusado, de atuar como assistente de acusagdo em processo
penal e de propor agdes de natureza civel para resguardar os direitos das vitimas. No &mbito da
educacdo em direitos humanos, compete a Defensoria Plblica a relevante missdo de promover a
difusdo e a conscientizagcdo sobre os direitos das vitimas e o impacto do crime na sociedade, o que

pode ser feito também nos plenarios do Jari quando o defensor atuar como assi stente de acusagéo.

Ocorre que aprecariaestrutura de que dispde a Defensoria Publica € um enorme Gbice para
a eficiente atuacdo em prol das vitimas, tanto pela sua recente implantagdo, quanto pelo enorme

abismo orcamentario em relacdo a0 Poder Judiciario e demais fungbes essenciais a justica
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consagradas no Capitulo 1V do Titulo IV da Constituicdo Cidada. Essadeficiénciajafoi declarada
inclusive pela Suprema Corte brasileira, conforme se denota do HC 70514/RS9 e do RExt
147.776/SP10. Desde entdo, 0 panorama permanece inalterado.

Portanto, além de os proprios assistidos serem vulnerdvels, constata-se que a propria
Defensoria Publica - instituicdo que os representa - também se encontra na condicdo de
hipossuficiente e vulneravel quando comparada aos demais participantes da persecucao criminal.
Este quadro fatico dificulta sobremaneira a implementagcdo de politicas publicas destinadas ao
amparo das vitimas vulnerdveis pelo proprio 6rgéo publico incumbido constitucionalmente de

fazé-lo.

Apesar das inimeras dificuldades vivenciadas pela Defensoria Publica, alguns Estados
brasileiros ja apresentam boas préticas e contam com nicleos especializados para atencdo das
vitimas de crimes, a exemplo de Goias, Ceard, e Bahia.

Em Goias, a Defensoria Publicainstituiu o Nucleo Especializado de Atendimento aVitima
de Violéncia, cujo objetivo é prestar atendimento para pessoas vitimas de qualquer forma de
violéncia.

No Ceard, o programa da Defensoria Piblica de atencdo as vitimas de crimes estainserido
no Nucleo de Assisténcia ao Preso Provisorio e as Vitimas de Violéncia (Nuapp) e presta
assisténcia integral aos familiares de vitimas de homicidio doloso, latrocinio e lesdo corporal

seguida de morte e as vitimas de tentativa de homicidio.

NaBahia, a Defensoria Plblicacriou o Nucleo de Amparo a Vitimas de Crimes Violentos,
com vistas a promover, de forma integra e gratuita, atendimento e orientacdes juridicas

necessarias as vitimas e familiares nos casos de homicidios e latrocinios. Por meio de equipe

% Conforme decidiu o STF, “N&o é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do § 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de
05.02.1950, acrescentado pelalLei n 7.871, de 08.11.1989, no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas, ab menos até que sua organizacdo, nos Estados, alcance o nivel de organizacdo do respectivo
Ministério Pablico, que é a parte adversa, como érgéo de acusacdo, no processo da acdo penal publica.”

10 | EGITIMIDADE - AGCAO "EX DELICTO" - MINISTERIO PUBLICO - DEFENSORIA PUBLICA - ARTIGO
68 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CARTA DA REPUBLICA DE 1988. A teor do disposto no artigo 134
da Constituicao Federal, cabe a Defensoria Publica, instituicéio essencial afuncéo jurisdicional do Estado, a orientagéo
e adefesa, em todos os graus, dos necessitados, naformado artigo 5°, LXX1V, da Carta, estando restrita a atuagdo do
Ministério Pdblico, no campo dos interesses sociais e individuais, aqueles indisponiveis (parte final do artigo 127 da
Constitui¢go Federal). INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZACAO DO EXERCICIO DE
DIREITO ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - ASSISTENCIA JURIDICA E JUDICIARIA DOS
NECESSITADOS - SUBSISTENCIA TEMPORARIA DA LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO. Ao
Estado, no que assegurado constitucional mente certo direito, cumpre viabilizar o respectivo exercicio. Enquanto ndo
criada por lei, organizada - e, portanto, preenchidos os cargos proprios, na unidade da Federacdo - a Defensoria
Plblica, permanece em vigor o artigo 68 do Cadigo de Processo Penal, estando o Ministério Pablico legitimado para
aacdo deressarcimento nele prevista. Irrelevanciade aassisténciavir sendo prestada por 6rgao da Procuradoria Geral
do Estado, em face de ndo |lhe competir, constitucionalmente, a defesa daqueles que ndo possam demandar,
contratando diretamente profissional da advocacia, sem prejuizo do proprio sustento.
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composta por defensores publicos, assistentes sociais e psicélogos, os assistidos contam com
acolhimento psicossocial, recebem orientaces juridicas e, caso necessario, s8o encaminhados para

outros 6rgaos da rede de protecéo.

Tais boas préticas sdo louvaveis na medida em que reconhecem a vulnerabilidade das
vitimas de crime e fornecem o amparo indispensavel a esse grupo. Devem, portanto, servir como

exemplo para os demais Estados brasileiros, apesar das inimeras dificul dades enfrentadas.

6. Conclusao

A protecdo lega dos direitos das vitimas, de existéncia timida no ordenamento juridico
brasileiro, mostra-se insuficiente para evitar a vitimizacdo secundaria. A vitima precisa ser
vaorizada pelo Estado porque as medidas até entdo adotadas sdo insuficientes para o
restabel ecimento da sua dignidade e para a consecucao de justica. Infere-se que o ordenamento
juridico brasileiro ndo dispde de previsdes legidativas e sequer de medidas efetivas de amparo
destinadas a restabel ecer a dignidade das vitimas de infragdes penais. Aindahaum longo caminho
a ser percorrido para concretizar os mandamentos constitucionais que conferem dignidade as
vitimas.

O direito comparado é um importante ponto de partida para a andise, introducéo e
implementacdo de medidas assecuratorias dos direitos das vitimas. No entanto, incorporacao
deve ser criteriosa, abstendo-se os agentes politicos de, inadvertidamente e irresponsavel mente,
importarem mecanismos eficazes apenas em paises com realidades completamente distintas do

Brasil, sem utopias e fantasias.

A evolucdo das ideias e o esforco das ciéncias penais incentivaram a construcéo de um
sistema de normas penais e processuais penais com maior enfoque nos direitos e garantias
fundamentais. Esse desenvolvimento deve alcancar também a vitima, com o reconhecimento da
sua condicdo de vulnerabilidade e assegurando-1he a promogédo e a defesa dos seus direitos pelo
Estado. Nesse sentido, conclui-se ser imprescindivel o surgimento de um novo paradigma de

politica publica cujo foco sga conferir dignidade e atencéo integral as vitimas de crimes.

O Poder Publico brasileiro ainda ha de tomar diversas atitudes para se afastar da justica
retributiva e se aproximar da justica restaurativa, com a inerente valorizagdo da vitima. N&o se
olvida que crimes mais gravosos merecem puni¢do mais severa (homicidio, latrocinio, trafico de
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drogas, extorsdo mediante sequestro), aproximando-se da justica retributiva. Outros admitem
indubitavelmente a utilizac&o da justica restaurativa (crimes contra a propriedade cometidos sem

violéncia, crimes contra a honra, violagdo de domicilio, dano).

Politicas publicas nesse sentido diminuiriam os efeitos da vitimizagdo secundaria e
fomentariam a pacificacdo social. Lamentavelmente, ainda so criadas diversas figuras penais
desnecessarias, com aumento desproporciona e injustificado das penas (hipertrofia do Direito
Penal), além de medidas demagdgicas, ineptas e insossas, que acarretam em descrédito do sistema
penal.

A Defensoria Plblica, instituicdo constitucionalmente consagrada para promover os
direitos humanos e defender os direitos individuais e coletivos dos hipossuficientes, tem muito a
contribuir neste aspecto. O contato didrio com as pessoas vulneraveis permite um conhecimento
pormenorizado acerca das necessi dades das vitimas e das dificul dades que enfrentam para superar
os traumas de uma conduta criminosa violenta. Ademais, a existéncia de intercambio de
informagdes com os paises quejagarantem direitos as vitimas vulneraveis facilitarianaintroducéo
e implementagdo de direitos no sistema brasileiro. Para tanto, a Defensoria Publica precisa estar
melhor estruturada, além de atuar em conjunto com érgéos governamentais que lidam com publico

semelhante, como os Conselhos Tutelares, as Delegacias de Policia e a Assisténcia Social.
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A subversao do pressuposto da “garantia da
ordem publica” para fundamentar a prisao
preventiva nos crimes de entor pecentes

The subvertion of the assumption of the “preservation of the public order” to motivate preventive prison

in drug crimes

Marcelo Carneiro Pereira’

Resumo: A prisdo preventiva como resguardo da garantia da ordem publica tem
sérias inconsisténcias sistematicas quando analisada em conjunto com as demais
normas integrantes do diploma juridico penal e processual penal. Ndo obstante,
a segregacao cautelar ganha maior destaque nos casos relacionados a delitos de
drogas, pois, por questdes essencialmente atreladas a essa espécie de crime,
mormente pela hediondez conferida pela Constituicao Federal de 1988 ao crime
de trafico de drogas, revela-se totalmente abstrata, genérica e aplicavel
irrestritamente, podendo a motivagcao ser inflada por argumentos desprendidos
do caso concreto e meramente especulativos.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva; Garantia da Ordem Publica; Crime de Drogas.

Abstract: The preventive detention as a safeguard of the preservation of public
order has serious systematic inconsistencies when analyzed together with others
norms that composes the criminal law and penal procedure. However, the pre-
trial detention gains greater prominence in cases related to drug offenses,
because, due to issues essentially linked to this type of crime, especially due to
the hideousness that was conferred by the Brazilian Constitution of 1988 to the
crime of drug trafficking, it is revealed totally abstract, generic and unrestrictedly
applicable, and the motivation can be stimulate by arguments detached from the
specific case and merely speculative.
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Introducéo

O presente trabalho tem o objetivo de revelar a préatica cotidiana de equivocos judiciérios
causados por magistrados que, autorizados pela imprecisdo normativa contida no interior do
Cadigo de Processo Penal, e atraidos pelo falso pretexto de prevencdo-repressdo do crime de

trafico ilicito de entorpecentes, desvirtuam o viés excepcionalissimo da prisdo preventiva.

O século XX tornou-se simbol o da efetivacdo de direitos e garantiasindividuais e col etivos,
idealizados outrora no movimento iluminista desencadeado na Franca no final do seculo XVIII. A
implementacdo de Cartas Politicas nacionais, em paises democréticos, bem como a assinatura de
tratados e convencles internacionais efetivaram a formalizacdo da positivacdo de direitos

fundamentais ao redor do mundo.

A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, introduzidas no
nascer do seculo XX, tem participagdo substancial na evolucdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais no decorrer do século passado. A respeito da primeira, a professora Maria Claudia
Bucchianeri expde que, além dos direitos sociais propugnados pelo povo mexicano na revolugdo
que lhe precedera, consagrou também inimeros direitos a liberdade tal como a proibicéo da
escraviddo, igualdade entre os sexos, liberdade de reunido e de associacdo e o direito a livre

circulacéo.

No mesmo sentido, a Republica Federativa do Brasil instituiu por alguns de seus principios
ideoldgicos o exercicio dos direitos individuais, a liberdade, a igualdade e a justica, tal como
elucida o predmbulo e as normas propriamente ditas do texto constitucional em vigor. Sarlet,
Marinoni e Miditero (2017, p. 333) ressaltam em sua obra que a Constituicéo Federal de 1988 foi
aunicaCartaPoliticaBrasileiranaqual o legislador decidiu por estampar os direitos fundamentais
j& em suas disposi¢des iniciais, motivado pelo espirito democratico fomentado pelo findar dos
regimes autoritarios na América L atina e na Europa

Dentre os ditos principios constitucionais, merece atengdo especial a “liberdade”, tao
prestigiada pelos doutrinadores e especialistas juridicos pés-iluministas em razdo da sua
veeméncia a oposi¢éo do arbitrio estatal e imprescindibilidade para o acance de outros direitos,
enquadrando-se como direito de primeira geragdo e constituindo obrigacdo de ndo fazer da

administragdo publica, ou o status negativo segundo Georg Jellinek..

O vocébulo “liberdade” ¢ dotado de descomedida subjetividade e extensdo, ndo havendo

limitagdo factual do seu alcance. Para Jean Paul Sartre (2011, p.539/540) aliberdade é a condicéo
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indispensavel e fundamental ao exercicio da acéo pelo ser humano, sendo essa a justificadora da

propria existéncia daquel e enquanto sujeito consciente.

A oticados direitos fundamentais, aliberdade pode ser observada de prismas distintos, dos
quais citam-se aliberdade de manifestagdo de pensamento, aliberdade de crenca e de exercicio de
culto, a liberdade de expressdo artistica, cientifica e intelectual, a liberdade de exercicio de
trabal ho, oficio ou profissao, aliberdade de associacdo parafinslicitos e aliberdade de locomocéo,

tendo todos estes obtido espaco nosincisos do aclamado artigo 5°, daLei Maior Brasileirade 1988.

A despeito da garantia dos direitos a liberdade elencados acima, ha que se lembrar das
limitagBes que, porventura, podem tolher o seu exercicio pleno, dada a confrontagéo dos direitos
fundamentais portados por sujeitos distintos. Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 167) leciona
gue a abrangéncia de aplicacéo de um principio, em suainteireza, ndo tem correspondénciarestrita

aredacdo da norma que lhe prestigia, devendo haver a complementagdo por outros fatores.

A técnica de restricOes imediatas e mediatas a direitos fundamentais foi acolhida pelo
Diploma Constitucional de 1988 a semelhanca de constituicdes brasileiras pretéritas, ndo havendo,
assim, a preponderancia de nenhum principio absoluto einflexivel. Dessarte, o direito aliberdade
de locomocé&o segue a dogmética juridica residente na CF/88, podendo ser exepcionalizado diante
aocorréncia de casos expressamente previstos nalel.

Infraconstitucionalmente, com o fito de regulamentar as hipoteses de segregacéo cautelar,
0 Cdbdigo de Processo Pena de 1941, emendado pelas Leis n° 12.403/2011 e, recentemente,
13.964/2019, disciplina acerca da possibilidade de restricéo daliberdade fisica desde a flagrancia
delitiva, ou ainstauracdo da instrucéo criminal, até o findar da persecucéo penal, ao teor do que
regulamenta os artigos 301 a 316 do CPP.

O Cadigo Processudista divide as formas de restricdo provisoria adequando-as ao
interesse pré-processual, ou processual. De inicio, a prisdo em flagrante destina-se a segregacdo
daguele que for encontrado “cometendo o crime, apds cometé-lo, ou ainda, encontrado em
sequéncia ao seu cometimento com instrumentos dos guais possa se inferir a sua autoria”, sendo

classificada pelo professor Aury Lopes Junior como medida precéria e precautelar.

Em seguida, o CPP, comecando do art. 311, passa a regrar sobre a prisdo preventiva, que
tem sido a modalidade privativa de liberdade mais abrangente da sistematica juridico-pena para
estear a manutencdo da segregacdo cautelar, tanto no curso do inquérito policial, quanto do

processo penal, mas que tem apresentado falhas estruturais.
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1. O pressuposto da “garantia da ordem publica” na decretacao da prisao
preventiva

Na sistemdtica juridica-penal hodierna, a imposicdo da prisdo preventiva deve,
necessariamente, obedecer a cumulacdo de critérios elencados pelos artigos 312 e 313 do CPP,
guais sgjam: a prova da existéncia de crime doloso; com pena privativa de liberdade maxima
cominadasuperior a4 anos ou, independentemente da pena, setratar de viol énciadomésticacontra
a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia ou se o suspeito for
reincidente em crime dol 0so; a existéncia de indicio suficiente de autoria e de perigo em razéo da
liberdade do imputado; e a presenca do pressuposto da “garantia da ordem publica”, da “garantia
da ordem econdmica”, por “conveniéncia da instru¢ao criminal” ou para “assegurar a aplica¢ao da

lei penal”.

A Le n°13.964/19, a cunhada de pacote anticrime, alterou o texto do Cédigo de Processo
Penal, primordialmente na fase pré-processual, resvalando, inclusive, no ingtituto da prisdo

preventiva. Com a edi¢cdo danovalel, o art. 312 do CPP passou a prescrever 0 seguinte:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcdo crimina ou para
assegurar a aplicagdo dale penal, quando houver prova daexisténciado crimee
indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado.

O pacote anticrime remodelou a parte final do artigo transcrito, no intuito de aperfeicoar o
requisito do “fumus commissi delict” e inserir definitivamente o “periculum libertatis” como
imprescindiveis a determinacéo da segregacdo preventiva, atendendo ao que especiaistas
criminais como Lopes Jr. ja alertavam outrora, e desatrelando o abrigamento que a garantia a
ordem publica ou a ordem econdmica guarneciam ao argumento do “perigo gerado pela liberdade

do imputado™.

N&o obstante a inclusdo de critérios incontornaveis a subsisténcia da custédia preventiva,
a esséncia dos demais pressupostos permissivos da decretagcdo da cautelar ndo foi alterada,

seguindo a dindmica anteriormente entranhada no Codigo, ao exigir a invocacéo da garantia da
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ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia dainstrugdo criminal ou o0 asseguramento

daaplicacdo dalel penal paraembasar 0 seu estabel ecimento.

Outra circunstancia inalterada no Codigo Processualista foi a lacuna conceitual atrelada
aos termos “garantia da ordem publica”, contido na redagdo original do Decreto-Lei n° 3.689/41%,
e “garantia da ordem econdmica”, trazido alteragdo de 19942, desde suas primeiras suscitagdes e

que faz com que a jurisprudéncia e doutrina fabulem conjuntamente quanto a sua acepcao.

O elemento nuclear da “garantia da ordem publica”, como autorizador da segregagao
preventiva, é nativo da Alemanha, tendo surgido justamente no periodo em que as nagdes
europeias experimentavam o0s lamentaveis governos autoritarios, fomentados pelo idead
nazifascista, e com o designio de anuir com a generalidade da justificativa empregada para a

perpetuacdo do cércere antecipado.

O vicio de origem do critério lega ndo teve sua deficiéncia gramatical cessada com o
perpassar do século XX, propiciando imbroglios interpretativos depois de mais de 80 anos. O
ilustre mestre Alexandre de Morais Rosa (2004. p. 162) registrou em sua tese de doutorado a
“anemia semantica” vinculada aos requisitos constantes do caput do art. 312, do CPP,
incrementando ainda que o conhecedor da estrutura linguisti ca portuguesa goza de capaci dade para
erigir um pseudo requisito (ficto), de modo imperceptivel aos olhos de terceiros, que pode ser

regido por preceitos particulares da autoridade judicial.

A discricionariedade e abstracéo dos pressupostos para a prosperidade da ordem restritiva
cautelar, sofreu numerosas criticas, as quais podem ser representadas a partir da reproducéo de
comentarios exarados, respectivamente, pelos inclitos professores Guilherme de Souza Nucci,

Eugénio Pacelli e Renato Brasileiro de Lima:

O legislador poderia ter ousado, definido ou detalhado o que vem a ser cada um
dos fatores da prisdo preventiva, ab menos 0os mais abrangentes, como a garantia
da ordem publica e da econémica. Ndo o fez, possivelmente para continuar
tolerando sgja o juiz o protagonista da conceituacdo, conforme o caso concreto
(Nucci, 2014, p. 77).

1 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Artigo 313, caput. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decl ei/1940-1949/decreto-1ei-3689- 3-outubro-1941-322206-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 27 de fevereiro de 2020.

2BRASIL. Lei 8.884 de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)
em Autarquia, dispde sobre a prevencao e arepressao asinfracdes contraa ordem econdmica e da outras providéncias.
Artigo 86. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm. Acesso em: 01 de marco de 2020.
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A expressdo garantia da ordem publica, todavia, é de dificilima defini¢do. Pode
prestar-se ajustificar um perigoso controle da vida social, no ponto em se arrima
na nogdo de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que seja efetivamente
adesordem (Pacelli, 2018, p. 445).

A expressdo “garantia da ordem publica” € extremamente vaga e indeterminada,
gerando controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia quanto ao seu red
significado (Lima, 2019, p. 991).

Luiz Regis Prado (2018, p.126), apds aprofundado estudo sobre as origens e evolucéo da
expressao “ordem publica”, concluiu que, com o passar do tempo, depois da introdugdo do Codigo
de Processo Pena Brasileiro e subsequentes remendos, além das viragens jurisprudenciais,
insubsiste precisao ao qualificar o termo, ndo tendo legitimidade para fazé-lo sequer 0 Supremo
Tribunal Federal, considerando que a corte maxima ndo se comprometeu a delimitar a

conceituagaéo daquele pressuposto.

A amplitude associada a locugdo “ordem publica” é de tamanha densidade que tende anéo
Se esgotar, ou a0 menos limitar-se a uma definicéo textual objetiva. No entanto, experimentando
a inocuidade da regéncia normativa, a doutrina e jurisprudéncia nacional se lancaram na ardua
tarefa de guarnecer a funcionalidade do arranjo impositivo, tendo delineado, seu significado
prético, a partir de técnica interpretativa sistematica e teleoldgica, mas sem superar a severa

deficiéncia semantica do termo.

Quase que unanimemente, o corpo doutrindrio juridico-penal concorda quanto a fata de
consenso doutrinario sobre a defini¢do precisa da expressdo “ordem publica” tratada no diploma

processualista de 1941.

Mais objetivamente, inclinado a sintetizar a acolhimento da “ordem publica” no exercicio
daatividade jurisdicional, deve-se recorrer aexposi¢do um tanto simplista, mas direta, apresentada
pelo ilustre Guilherme Nucci (2014. p. 77) a0 mencionar os quesitos béasicos defendidos,
atualmente, para sustentar a plausibilidade do argumento genérico consignado no artigo 312, do

CPP, hgja vistarefletir o entendimento majoritario albergado pelos intérpretes dalei.

O professor Nucci explana, perfunctoriamente, que paraaautoridade judiciariavaler-se da
“garantia da ordem publica” como pressuposto valido ao cerceamento preventivo ha de persistir,
no caso fético, a gravidade concretado crime, repercussdo social, maneira destacada de execucao,

condigdes pessoai s negativas do autor e envolvimento com associagdo ou organizagdo criminosa.

156



A subversdo do pressuposto da “garantia da ordem publica” para fundamentar a prisdo
preventiva nos crimes de entorpecentes

Em verdade, a gravidade concreta do delito e a periculosidade do agente, averiguada com
base na reincidéncia delitiva e na participaco em organizagao criminosa, tém sido os elementos
levantados pelos 6rgéos jurisdicionais ao perpetuar a segregacdo cautelar, insurgindo numa

profunda problemética em relagdo aos crimes instituidos pelalei de entorpecentes.

2. A “garantia da ordem publica” segmentada entre a periculosidade do agente
eagravidadedo crime

No contexto geral da justi¢a criminal, a “garantia da ordem publica” como permissivo da
implementagdo da custodia cautelar, dada a sua universalidade, ndo se coaduna com os principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia do imputado, do devido processo lega e da liberdade
de locomocéo individual, nem mesmo quando resumida na periculosidade do agente, e suas

facetas, e nagravidade do delito.

A interpretacdo munida a premissa ultra genérica inscul pida no cabegalho do art. 312, do
CPP, aqua tenta condensar o seu significado entre dois critérios alternativos, de inicio aparenta
ser movida por um ideal proficuo, mas que, no entanto, logo é sufragada por suas consequéncias
de natureza objetiva, que a0 ser entregue ao arbitrio do jurisdicionante finda por conformar
péssimos efeitos em cendrios especificos.

No concernente a pericul osidade do imputado, tem-se que essa pode ser compreendida de
multiplas perspectivas, como a reincidéncia, a anotacdo de antecedentes criminais — mais
recentemente entendeu-se pela possibilidade de considerar o registro de atos infracionais
perpetrados pelo imputado® - e até mesmo o modus operandi eleito pelo agente quando da
investida criminosa, esse Ultimo imanente do préprio contexto subjacente a estruturacdo da

materialidade dainfragdo®.

Lado outro, cumpre destacar também que, principalmente a contar da década de 70, a
gravidade do delito seria uma outra premissaintrinseca a protecéo daincolumidade publica, e por
conseguinte, franqueadora da segregacao cautelar, mas que desde sempre sofreu questionamentos

acerca da sua suficiéncia, de per i, pararespaldar o decreto prisional.

3 HC 379.083/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 02/02/2017, DJe
10/02/2017; RHC 63.855/M G, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira
Secdo, julgado em 11/05/2016, DJe 13/06/2016.
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Ha que se diferenciar, neste instante, a gravidade do delito em duas espécies, a “abstrata”
¢ a “em concreto”. A abstrata ¢ caracterizada pela expressdo do crime conforme a sua regéncia
normativa, ndo se prendendo a alguma situac@o especifica; enquanto a “em concreto” cuida de
avaiar o contexto de determinado caso, analisando a intensidade do delito a partir das agles,
meios, consequéncias e impacto social proporcionado pelo agente delitivo. Nucci (2014, p.77)

exemplificaque um roubo abstratamente € um delito grave, mas nem sempre 0 € no caso concreto.

A gravidade em concreto do delito tem maior tendéncia a ser aceita na fundamentagdo da
decisdo segregadora, ante sua intimidade com a periculosidade do imputado. Noutro turno, a
gravidade abstrata do delito ndo guarnece de apoio como uma forma de ameaca a ordem publica.
Oportunamente, destaca-se que a depender do quadro fatico e da natureza do crime é possivel que
ambas se confundam, precipuamente nos delitos relacionados a posse e armazenamento de

psi cotropi cos.

Por vezes surgem manifestacBes das instancias extraordinarias, aparentemente solidas e
paradigméticas, vedando o emprego isolado da gravidade em abstrato do crime para resguardar a

legalidade do provimento judicial, ao teor das seguintes decisoes:

Para quai squer dessas hipoteses, é imperiosa a demonstragéo concreta e objetiva
de que tai's pressupostos incidem na espécie, assim como deve ser insuficiente o
cabimento de outras medidas cautel ares, nos termos do art. 282, § 6°, do Cadigo
de Processo Penal, pelo qual a prisdo preventiva sera determinada quando ndo for
cabivel asuasubstituicdo por outramedidacautelar (art. 319 do CPP). 2. Hip6tese
em que o juizo de origem lastreou sua decisdo tdo somente na gravidade em
abstrato do delito, circunsténcia categoricamente rechagada pela jurisprudéncia
da Suprema Corte. (HC 135250, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda
Turma, julgado em 13/09/2016, Processo Eletrdnico DJe-208 Divulg 28-09-2016
Public 29-09-2016).

O Juizo de Direito da Vara Unica da Comarca de Cajuru/SP, a0 converter a
autuacdo em flagrante do paciente em prisdo preventiva, pelo suposto furto de
uma bicicleta, baseou-se, t80 somente, na gravidade em abstrato do delito,
fundamento esse, consoante ajurisprudénciada Corte, insuficiente para se manter
amedida extrema. (HC 128284, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Segunda Turma,
julgado em 09/06/2015, Processo Eletronico DJe-128 Divulg 30-06-2015 Public
01-07-2015).

A necessidade de garantia da ordem publica e a gravidade abstrata do delito,
dissociadas de elementos concretos que indicassem a necessidade da rigorosa
providéncia cautelar, ndo constituem fundamentagdo idonea para justificar a
medida extrema [..] (HC 473.553/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 04/12/2018, DJe 13/12/2018).
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No presente caso, realizada audiéncia de custédia, a segregacdo cautelar foi
imposta desprovida de fundamentacdo concreta, que ndo cuidou de tratar das
peculiaridades do caso, limitando-se a afirmar alegalidade do flagrante efetuado
e 0 descabimento da concessao de liberdade provisoria, sem mencionar, contudo,
por qual motivo. O discurso judicial puramente tedrico, carente de reais
elementos de convicgdo, que ndo informe circunstancias pessoais do acusado ou
modus operandi excepcionais, revela a deficiéncia na fundamentacéo utilizada.
(AgRg no HC 399.974/PE, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, julgado em 06/03/2018, DJe 26/03/2018).

Exsurge, ap6s 0 exame dos julgados retro transcritos, uma questdo preocupante, a medida
gue as orientacOes tragadas pelas Cortes Superiores ndo tem obstado, em regra, a decretacdo da
preventiva com fundamento Unico na gravidade abstrata do delito, tanto por parte dos juizos
originarios, os quais instrumentalizam o mando constritivo, quanto pelos Tribunais Locais, que a
despeito de estarem sujeitos a compreensdo emanada pelas Cortes Superiores, por vezes utilizam
0s precedentes tdo somente como preceito retdrico ao consentir com a perpetuacdo de certas

prisdes preventivas, consoante ao que se expora adiante.

2.1. A “garantia da ordem publica” nos crimes de entorpecentes

Os crimes relacionados a drogas, da 6tica legal, tém intrinseco a s um estigma social e
mai's gravoso, enquanto que a Constituicdo da Republica ao dar tratamento diferenciado ao trafico
ilicito de entorpecentes e equiparé&lo aos crimes de tortura, terrorismo e hediondos coloca-0
evidentemente em patamar distinto dos demais.

Mais além do horizonte dos crimes previstos na parte especial no Cédigo Penal, aLe n°
11.343/06, queinstituiu o SistemaNacional de Politicas Publicas sobre Drogas, inovou em matéria
criminal ao definir condutas delitivas atreladas ab manuseio, producdo, transporte e consumo de
drogas.

A Le n° 11.343/06, que entrou em vigor no ultimo trimestre de 2006, revogou a lei n°
6.368/76 que dispusera anteriormente acerca dos crimes de drogas, introduzindo uma série de
inovagdes destinadas a fortalecer sua ambivaléncia, repressiva (consumo de drogas) e preventiva
(tréfico de drogas), e tentando atender a nova realidade que se instalara no cotidiano brasileiro.

Tradicionalmente, os intérpretes da lel tém valorado negativamente o delito de trafico
ilicito de drogas, precipuamente em virtude da redacdo que compde o inciso XLIV, do art. 5°, da
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CartaMagna, aqual o consideraum crime inafiancavel e insuscetivel de gracaou anistia, além do

proprio corpo regulamentar dalei extravagante que conduz o ideério desprezivel daquelainfracéo.

Por muito tempo, inclusive, permaneceu-se a ideia da impossibilidade de concesséo de
liberdade provisdria no curso da investigagdo de suposto delito de tréfico de drogas e demais
crimes a ele relacionados, uma vez que o comando constante do art. 44 da Lel n°® 11.343/06

dispunha nesse sentido:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 desta Le sdo
inafiangavels e insuscetivels de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.

Insurge-se, entdo, a partir da conjuntura legal repulsiva ao crime de tréfico de drogas, a
cognicado formulada por membros da magistratura no sentido de que a mera suspeita daincidéncia
no crime incurso no art. 33, da Lei de Drogas, qual sgja o da mercancia de entorpecentes, por Si
SO, seria apto a preencher os aspectos subjacentes a garantia da ordem publica, do qual trata o art.
312, do CPP.

Os aspectos subjacentes mencionados tratam da gravidade concreta do crime e da
periculosidade do agente, fundamentos minimamente corpOreos para se prosperar a premissa
outrora rechagada da “garantia da ordem publica”, mas que na realidade acaba por perder de vez

seu infimo significado juridico quando direcionado a Lei de Drogas.

Recorrentemente, os Tribunais Brasileiros socorrem-se, equivocadamente, a tutela da
ordem publica para fundar o decreto prisional cautelar nos crimes de drogas, a exemplo do
Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, integrante do TIMG, que tem uma ementa pronta
para denegar a ordem de Habeas Corpus impetrado contra a prisdo preventiva resguardada na

garantia da ordem publica, prescrevendo genericamente:

Presentes 0s pressupostos e requi sitos constantes nos artigos 312 e 313 do Cadigo
de Processo Penal, ndo ha que se falar em revogacéo da prisdo preventiva, uma
vez que esta se revelaindispensével para a garantia da ordem publica.

Somente em relacdo a suspeita da prética do crime de tréfico de drogas, nos meses de
fevereiro e margco de 2020, o texto supratranscrito foi utilizado ipsis litteris nas ementas
formuladas aos julgamentos dos Habeas Corpus: 1.0000.20.007708-9/000; 1.0000.20.007411-

160



A subversdo do pressuposto da “garantia da ordem publica” para fundamentar a prisdo
preventiva nos crimes de entorpecentes

0/000; 1.0000.20.003147-4/000; 1.0000.20.012817-1/000; 1.0000.20.017986-9/000;
1.0000.20.008155-2/000, todos julgados pela 82 Camara Criminal do TIMG*,

O texto formulado pelo desembargador ndo carrega qualquer referéncia particular aos
processos julgados, exarando-se 0 acérddo com arpidalembrancados atosimputados ao acusado,
no relatério, e explicitando a gravidade em concreto do delito de tréfico de entorpecentes, na
fundamentagao, e concluindo com a “indispensabilidade da privacao da liberdade para a garantia

da ordem publica”.

Anaisando mais profundamente um dos julgados de relatoria do Desembargador José
Luiz, o HC 1.0000.19.163710-7/000 — TIMG, em gue o excerto redigido anteriormente também
fora inserido na composicdo da ementa, o voto proferido pelo relator firmou-se nos seguintes

termos:

[...] Esta presente também, o requisito previsto pelo art. 312, do CPP, que
recomenda a prisdo para garantir a ordem publica, uma vez que, segundo as
declaragbes do condutor do flagrante ao receberam informagdes andnimas de que
um individuo de nhome MARCOS estava traficando drogas no bairro Eneas
Ferreirade Aguiar [...]

Ressalta-se que o delito em tese praticado se revela de especia e concreta
gravidade, considerando, especiamente, a grande quantidade de materid
entorpecente apreendido, sendo 30,20g (trinta gramas e vinte centigramas) de
maconha (f. 10 - doc. unico) e 73,70g (setentaetrés gramas e setenta centigramas)
de cocaina (f. 11 - doc. Unico). Evidentemente compromete 0 meio socia e
autoriza a custodia cautelar do autuado, a fim de se evitar a repeticéo dos atos
NOCiVOS censuraveis e, com isso, garantir a ordem publica.®

Destrinchando a fundamentacéo el eita pela autoridade judicidria, verifica-se uma miriade
de desarranjos vinculados aincorreta acepcao da L el de Drogas. Ao passo que o magistrado afirma
que “evidentemente compromete 0 meio social” e que “a fim de se evitar a repeticdo dos atos
nocivos censuravels”, ignorando o fato do agente ser primério, abandona-se qualquer parametro

particular ao caso concreto, até mesmo sua gravidade, e volve-se ao plano abstrato, alcangando-se

4 HC 1.0000.20.007708-9/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, 8 Camara Criminal,
julgado em 20/02/0020, DJe 20/02/0020; HC 1.0000.20.007411-0/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de
Moura Faleiros, 8 Camara Criminal, julgado em 20/02/0020, DJe 20/02/0020; HC 1.0000.20.003147-4/000 - TIMG,
Rel. Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, 82 Camara Criminal, julgado em 20/02/0020, DJe 20/02/0020; HC
1.0000.20.012817-1/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, 82 Camara Criminal, julgado em
05/03/0020, DJe 05/03/0020; HC 1.0000.20.017986-9/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de MouraFaleiros,
82 Camara Criminal, julgado em 12/03/2020, DJe 12/03/2020; HC 1.0000.20.008155-2/000 - TIMG, Rel.
Desembargador José L uiz de Moura Faleiros, 82 Camara Criminal, julgado em 12/03/2020, DJe 12/03/2020.

5 HC 1.0000.19.163710-7/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, 82 Camara Criminal,
julgado em 23/01/2020, DJe 23/01/2020.
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a premissa da necessidade da manutencéo de todas as prisdes decorrentes do crime de tréfico de

drogas, pois estas sdo imprescindiveis a garantia da ordem publica.

A “ordem publica” que tem sua construgdo semantica, por si mesma, discutivel, quando
despendida najustificagdo da segregacao cautelar motivada por suspeita do cometimento do crime

de tréfico de drogas perde o seu ultimo resquicio de solidez e confiabilidade.

Nesse sentido, a “gravidade em abstrato” do delito, que nao teria o condao de alicergar a
segregacdo cautelar®, torna-se o suporte maximo para defender a implementacdo da custodia
preventiva, uma vez que a0 argumentar genérica e negligentemente os julgadores desvirtuam a
esséncia da “gravidade em concreto”, a qual deveria ser exaustivamente pormenorizada no caso

concreto.

Ao pretexto de que o crime de trafico de drogas “compromete o meio socia”’, “esta a
merecer maior rigor da justica, a fim de inibi-lo da pratica de outros delitos, protegendo o meio
social®, ou “aprisio cautelar € mesmo devida para o fim de acautelar-se o meio socia®’ desvela

se a confusdo inflada entre a concretude e a abstracéo da gravidade delitiva.

Ao proferir fundamentactes carregadas de premissas de caréter socia e das consequéncias
inerentes ao cometimento do delito de trafico de drogas, ndo os conectando imediatamente com o
contexto fético particular de cada caso, os julgadores se lancam em mares de &guas turvas, nas
quais ndo conseguem distinguir o pré-conceito do deito de tréfico das circunstancias

individualizadas no tempo e espaco.

Por conseguinte, nasce uma estrutura de decisdes automaticas de decretacdo de reclusdo
cautelar, bastando-se, paratanto, que o sujeito preenchao requisito de ser suspeito do cometimento
de crime de trafico de drogas, e substituindo a hermenéutica juridica pelo senso comum tedrico

criado no habitus dogmaticus n&o constrangido.

As palavras do ilustre professor Lénio Streck (2020), nas referidas manifestagdes judiciais
identificarse 0 fenbmeno distépico do consequencialismo judicial, em os julgadores primeiro

decidem para depois fundamentarem, e pior, com argumentos juridicamente vazios, repleto de

6 HC 135.250/SP - STF, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 13/09/2016, Processo
Eletrénico Public 29-09-2016.

7 HC 1.0000.19.163710-7/000 - TIMG, Rel. Desembargador José Luiz de Moura Faleiros, 82 Camara Criminal,
julgado em 23/01/2020, DJe 23/01/2020

8 TIDFT. Acdrddo 1231546, 07018906320208070000, Relator: DEMETRIUS GOMES CAVALCANTI, 32 Turma
Crimina, data de julgamento: 13/2/2020, publicado no PJe: 2/3/2020

9 STJ. AgRg n° RHC 119.666/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 05/03/2020, DJe 23/03/2020.
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apelos sociais e solipsistas que se disfargam entremeio ao “livre convencimento motivado”, os

quais sequer deveriam ser levados em consideracéo.

2.2. A obscuridade na distincéo dos crimes de tréafico de drogas e de posse para consumo pessoal
como cerne da segregacao cautelar ilegitima

A situacdo, que inicialmente parece critica, tende a se agravar quando traz a meméria a
seletividade penal como caracteristica basilar da atual lei de repressdo as drogas. Com isso, 0S
mal eficios daimprecisdo normativa alcancam os particulares antes mesmo da persecucado penal, e
aseletividade, que aparentemente seria exercida pel o magistrado'”, acaba sendo instrumentalizada
por outros agentes estatais, como as autoridades policiais e os membros do Ministério Pablico, os

quais, respectivamente, representam e requerem a prisao preventiva.

A magnitude do infortdnio se revela em sincronia com a disparidade no tratamento das
sancdes implementadas pela lei. O delito insculpido no art. 28, da Lel de Drogas, posse para
consumo pessoal, é punido tdo somente com medidas restritivas de direito, enquanto que o do art.
33, da mesmal lei, (tréfico ilicito de entorpecentes) é penalizado com reclusdo de 5 (cinco) a 15

(quinze) anos, e a singela dissemelhanca entre estes € o dolo especifico do agente.

Os critérios pertinentes a distingdo do crime de “posse para consumo pessoal” e de “trafico
ilicito de drogas”, permite que o requerimento da reclusdo preventiva fique a vontade do 6rgéo
acusatério, a0 passo que a eventual decretacdo a discricionariedade do 6rgdo investido de

jurisdicéo, podendo ambos se embaracarem na adequacéo tipica da conduta praticada.

Com €feito, o criminoso que tem aintencéo inequivoca de consumir a droga, a margem da
lel, pode ser facilmente caracterizado como traficante que tem o propésito da comercializagédo do
entorpecente, debrucando-se na esteira de que a Unica diferenciacéo entre ambos é a compreensao
precaria do julgador acercade circunstancias subjetivas do contexto fatico, quais sgjam anatureza
e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acéo, as

circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

10BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinser¢ao social de usuérios e dependentes de
drogas; estabel ece normas para repressdo a producao ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2006/1ei/l11343.htm.
Acesso em: 14 de abril de 2020.
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Vae registrar um trecho marcante do artigo publicado pela professora Nara Borgo
Cypriano (2010. p. 1101) nos Anais do XI1X Encontro Nacional do CONPEDI:

Neste sentido, se uma pessoa da classe média, num bairro também de classe
média, for encontrada com determinada quantidade de droga, podera ser mais
facilmente identificada como usuério (e, portanto, ndo serd submetida a prisao)
do que um pobre, com amesma quantidade de droga, em seu bairro carente. Neste
exemplo, confirma-se a sel etividade secundéria.

A vista disso, mesmo que seja comprovada a desclassificagiio para o crime de posse de
drogas para consumo pessoa ao fim da instrucdo processual, aquele ao qual se estava sendo
imputado o delito de tréfico terd sofrido com a restricdo de sua liberdade enquanto persistir o
decreto prisional acautelatorio, periodo este que ndo podera ser compensado por qualquer quantia

monetaria, deferida em eventual acéo de danos morais.

E o problemavai além. O legislador conferiu, por meio do 84°, do art. 33, daLei de Drogas,
reducdo de um sexto a dois tercos da pena cominada ao tréfico aqueles que forem
comprovadamente primarios e de bons antecedentes e que ndo se dediquem a atividade criminal,
frac8o aquela que muito provavelmente se deduzira da pena minima cominada ao delito, pois no
sistematrifésico da dosimetria da pena muitos séo utilizados parametros subjetivos paraa afericao

da pena-base.

Vale lembrar que, por forca do julgamento do Habeas Corpus 118.533/MS, o plenario da
Suprema Corte Brasileiraretirou o tréfico privilegiado (84°, do art. 33, da Le n° 11.343/06) dos
crimes equi parados a hediondos, devendo, com isso, serem af astadas as repressdes mais incisivas

provenientes da repulsa social aquela classe delitivatl.

Logo, em se tratando de agente primério, de bons antecedentes e que ndo integre
organizacdo criminosa, em regra a pena-base finda por ndo ultrapassar 04 anos de reclusdo e,
visumbrando a auséncia de violéncia ou grave ameaga, pode ser até mesmo convertida em
restricao de direitos, ao teor do art. 44, do Codigo Penal, no sentido da ordem de Habeas Corpus
concedida pelo inclito ministro Celso de Mello, nos autos do ARE ne 1.088.479/SP*2.,

11 HC 118533/MS - STF, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribuna Pleno, julgado em 23/06/2016, Processo
Eletronico DJe-199 Divulg 16-09-2016 Public 19-09-2016.

12 ARE 1088479, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 05/03/2018, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-043 DIVULG 06/03/2018 PUBLIC 07/03/2018.
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Noutro turno, asinstancias ordinarias tém se mantido inflexiveis eignorado asingularidade
conjuntural dos fatos que desaguaram na imputacdo do delito, pouco sopesando a verdadeira
necessidade da prisdo preventiva, tal como no julgamento do HC 2038795-46.2020.8.26.0000,
pela 82 Camara de Direito Criminal do TJSP, que manteve incolume a prisdo cautelar de acusado
por crime de tréfico de drogas em razéo de ter em depdsito:

drogas consistentes em 11,42 gramas, acondicionadas em 13 microtubos
plasticos do tipo eppendorfs e mais 01 por¢do a granel, contendo a substancia
benzoilmetilecgonina (cocaind), sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, bem como a quantia de R$ 22,00 (vinte e
dois reais) em dinheiro e uma balanga de preciséo”lg.

O paciente do habeas corpus citado no parégrafo anterior era primario, com bons
antecedentes e ndo integrava organizagdo criminosa, e surpreendentemente o colegiado do
Tribunal Loca negou seguimento ao writ ao pretexto de que: “avaliando-se a gravidade concreta
do delito, ascircunstancias do fato e as condi¢des pessoai s do paciente, amanutencao de sua prisao

preventiva se mostra necessaria como garantia da ordem publica”.

A esta dtura expbe-se uma realidade cruel da sociedade brasileira, precipuamente
experimentada por sua parcela mais estigmatizada, a qual tem sua liberdade afrontada por
magistrados que preferem arriscar “condenar um inocente a salvar um culpado”, depredando o

ultimo resquicio do significado de “ordem publica” na imensiddo da vagueza do termo.

Nesta perspectiva, ndo seria uma ma idela os juizes das varas criminais brasileiras
analisarem detida e fielmente as circunstancias pessoais dos suspeitos quando da realizagéo da
audiéncias de custodia, por exemplo, pois assim mais perto estariam dos intentos enraizado no
privilégio supramencionado, e, consequentemente, menor seria 0 nimero de segregacOes
cautelares indevidas atrel adas a persecucdes penais que sequer resultam em condenagdes de pena
privativa de liberdade.

A Suprema Corte Brasileira, aparentemente em sentido contrério a outros 6rgdos do poder

judicidrio, tem despontado na vanguarda ao, reiteradamente, perfilhar compreensbes

13 TJSP; Habeas Corpus Criminal 2038795-46.2020.8.26.0000; Relator (a): José Vitor Teixeira de Freitas;, Orgéo
Julgador: 82 Cémara de Direito Criminal; Foro de Aracatuba - 22 Vara Criminal; Data do Julgamento: 15/04/2020;
Data de Registro: 15/04/2020.
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demasiadamente coerentes fundadas na ponderacdo acertada entre as circunstancias féticas e

pessoais do acusado necessidade e a efetiva necessidade de imposi ¢do da segregacdo preventiva.

O ministro Celso de Mello, ao apreciar a medida cautelar no HC 115.613/SP, proferiu
decisdo paradigmatica, a qual tornou a repetir no julgamento final daquele liberatério, abordando
apremissade que alegitimacéo daprisdo cautel ar t&o somente pode ser al cangada com aexposi¢ao
de “base empirica idénea” no carreado fatico imputado ao acusado, ndo bastando o firmamento

em “juizo meramente conjectural”4.

Em outro caso episodico, o ministro Gilmar Ferreira Mendes, julgando o mérito do HC
133.289/SP, do qual foi relator, proferiu voto argumentando que a apreensdo de 17,45 gramas de
maconha e a quantia de R$ 48,00 em conjunto com a primariedade do agente, ndo sdo aptas a
constatar a gravidade em concreto do delito, e, seguido pelos ministros Dias Toffoli e Teori
Zavascki, ordenou a revogacdo da custédia cautelar do paciente, remediando erro grosseiro
cometido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo®.

Inobstante o entendimento propugnado pela Corte Suprema, o cenério hodierno abarrotado
por decretagoes de prisdes preventivas alicercadas apenas na gravidade abstrata do delito denotaa
aparéncia, de que imbuidos de sentimentos pessoais, juizes brasileiros da 12 e 2° instancia, tendem

aperpetuar ainterpretacéo errbneaeilegitimado artigo 312, do CPP, nos delitos de entorpecentes.

Escorando-se nas valiosas lices do festejado penalista Eugénio Raul Zaffaroni (1991. p.
26), ¢ crivel inferir que o fendmeno desnudado no corpo deste trabalho esta associado a “renuncia
proclamada pela propria lei a legalidade” anuindo com a manifestacdo da arbitrariedade estatal,

incluidos nesse contexto os 6rgdos investidos de jurisdicao.

Apesar de 0 magistrado ocupar a funcdo de operacionalizador do disturbio juridico, a
normaimprecisa, ou propositalmente outorgadora do protagonismo judicial, desempenha papel de
destaque emergindo como verdadeira justificadora do exercicio de poder do sistema pena e
assentindo com o discurso solipsista dos integrantes da engrenagem estatal de modo a obstaculizar

o refreamento do exercicio ilegitimo da prisdo preventiva.

A falhaestrutural relatada resulta em consequéncias perversas ao sistema penal brasileiro,
reverberando a pior delas na perpetuacdo da prisdo cautelar injustificada por periodo

indeterminado e que na maioria das vezes se arrastam por meses até a realizacdo de audiéncia de

14 MC HC 115613/SP - STF, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 05/11/2012, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-220 DIVULG 07/11/2012 PUBLIC 08/11/2012.

15HC 133289/SP - STF, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 23/08/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016.
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instrucdo e julgamento, que como € cedi¢o ndo obedece 0 prazo de sessenta dias previsto no caput
do art. 400, do CPP.

Aligs, baseando-se nos dados fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional
constata-se 0 quantitativo preocupante de presos provisorios sem condenagdo no Brasil, que até
dezembro de 2019 chegou a assustadora marca de 222.558 pessoas. Dentre o total de custodiados
o levantamento mostra que 169.093 foram motivadas pelo crime de tréfico de drogas®®, delito este

gue € o responsavel por propiciar o maior nimero acumulado de prisdes provisorias e definitivas.

N&o h4, no entanto, uma mensuracdo precisa do total de presos provisdrios pelo crime de
tréfico de drogas, muito menos um registro que aborde as reclusdes provisorias indevidas, contudo
pode-se deduzir um significativo impacto ocasionado pela imposicdo desgjustada da prisdo
preventiva nos crimes de tréfico de drogas a partir da Lei n° 11.343/06, precipuamente quando
observado o0 aumento de mais de 700% do encarceramento de acusados pelo referido crime no
periodo compreendido entre 2005 a 2019*.

3. Conclusao

Sintetiza-se, portanto, que a abrangéncia desmedida do pressuposto da “garantia da ordem
publica”, especialmente em relagdo ao crime de tréfico de drogas, é habil paraincitar arecorréncia
didria de decretos prisionais provisorios ilegitimos, fundados muitas vezes em parametro mais

pessoais do magistrado do que propriamente legais.

Contrapostos ao exercicio arbitrério do poder judicial, os critérios objetivos engendrados
pelo Supremo Tribunal Federal se aproximam de uma solucéo para restringir 0 mecanismo das
prisdes preventivas, fundada na garantia da ordem publica, apenas as situacdes estritamente
necessarias, ao condicionar asuaesti pul agdo agravidade em concreto do delito ou apericul osidade

do agente, e ndo como resposta a maleficéncia abstrata do crime.

16 Levantamento Nacional de InformagBes Penitenci&rias Dezembro de 2019. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJODQtNmJIMi00OTIhL WFIM DktNzRINmFKNTMOMWI3liwid
Cl6lmViMDkwNDIWLTQONGM{NDNmMNyO5MWYyLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9. Acesso em: 22 de abril de
2020.

7 Um em Cada Trés Presos do Pais Responde por Tréfico de Drogas. Por Clara Velasco, Rosanne D'Agostino e
Thiago Reis, G1 — Sao Paulo. Disponivel em: https.//g1.globo.com/poalitica/noticia/lum-em-cada-tres-presos-do-pais-
responde-por-trafico-de-drogas.ghtml. Acesso em: 22 de abril de 2020.
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O numero de presos no Brasil alcanca patamar alarmante, principal mente em decorréncia
do alto indice de presos provisorios, dos quais uma parte significativa esta associado a crimes de
drogas. I1sso ndo € uma coincidéncia. Na realidade, ha uma imensa celeuma na dindmica de
implementacdo das prisdes preventivas, causado pela estruturacéo textual do Codigo de Processo
Penal, o qual permite a distor¢céo do direito e das garantias fundamentais em beneficio de
propésitos coletivos vagos e intangiveis mediante o emprego subvertido do pressuposto da

“garantia da ordem publica”.

Desta feita, cabem as autoridades judiciais compreenderem a fungdo desempenhada pela
prisdo preventivano transcorrer da persecutio criminis, tal qual a repercussao negativa ocasionada
avida particular do jurisdicionado afetado pela medida, e ponderar os efeitos e a hecessidade de
sua implementagdo, tudo com o intuito de conter o exercicio temerario do instrumento cautelar
excepcionalissimo.
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Processo Civil - CPC/1973 - e incorporadas pelo Novo Cddigo de Processo Civil
que sdo aplicaveis ao processo da execucdo fiscal. Trata da historia, da
classificagao, do conceito e da fundamentacao da execucgao fiscal, bem como da
aplicabilidade das disposicdes do Cddigo Processual Civil a Lei de Execugdes
Fiscais. Analisa o instituto da averbacdo premonitdria, assim como o seu
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Introducéo

A Le n° 11.382, de dezembro de 2006, trouxe varias inovagdes para a sistemética do
processo de execucdo por titulo extrgjudicial. Essas vieram atender a um antigo anseio de
celeridade e efetividade desse procedimento. Tais aplicagdes foram incorporadas ao Novo Cédigo
de Processo Civil em vérios dispositivos, corrigindo aatecnia que vigiano codigo antigo. Asmais
importantes modificagbes aconteceram em trés eixos principais, ou sgja o oferecimento de
embargos pelo executado, o procedimento relativo a penhora e a averbacdo do gjuizamento do

feito, parafins de se configurar a fraude a execucéo.

Importa ressaltar que o processo executivo fiscal, regido pela Lel n° 6.830, de 1980, ndo
obstante tratar do processo de execucao fiscal por titulo extrgjudicial, (no caso a certidéo de Divida
Ativa) traz outro procedimento que ndo o comum estabel ecido no Cédigo de Processo Civil (CPC),
devido atrésfatores basilares. a naturezadarelacdo entre o credor e o devedor; sendo essa dispare
pelo fato de o credor ser o Estado: a natureza dos créditos executados, quase sempre estes de
natureza tributaria e, por fim, o interesse social envolvido no processo, uma vez que os créditos

exequendos pertencem ao Erario e, portanto, ha interesse social de que tais sejam satisfeitos.

Em outra vertente, existe a Lei de Execucdo Fiscal. Logo no seu primeiro artigo traz a
previsdo de que as disposi¢des do Cadigo de Processo Civil serdo aplicadas subsidiariamente ao
executivo fiscal quando sgjam compativeis. Eis que surge o problema ora tratado na presente
pesquisa: € nesse ponto que se procura estabel ecer, dentre todas as especificidades da execugdo
fiscal, se a averbacdo premonitdria, instituto trazido pela novel reforma, se aplica a ta rito

especifico e de que forma deve ser interpretado.

Dessa feita, cinge-se 0 objetivo gera deste trabalho a andlise da possibilidade de
modificagcdo no processo de execucdo em razdo da Lei n° 11.382: se esta pode ser aplicada a
execucdo fiscal, sem que haja conflito entre as normas processuais e direitos fundamentais.

Na forma do acima exposto, no desenrolar desse projeto serdo abordados, como
cumprimento dos objetivos especificos, a historia, a classificagdo, os fundamentos da execucéo e
sera esbogcado um conceito mais preciso do que sgjao instituto da acéo de execucdo fiscal aluz de
doutrinadores processualistas, como Cassio Scarpinella Bueno, Humberto Theodoro Junior e Jose

Afonso da Silva.
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Em seguida, serd apresentado estudo sobre o que é a aplicacdo subsididria do Codigo de
Processo Civil naLei de Execugdes Fiscais e também o que foi areformado processo de execucéo

por titulo extrgjudicial levada a cabo em 2006 pelo legislador ordinério.

Em outra se¢éo serd abordado o novel instituto da averbagcdo premonitdria, bem como sua
possi bilidade ou n&o de aplicagdo ao rito especial tragado naL ei n°6.830. Na pesguisa serd adotado
0 método dedutivo (partindo do texto da lei e dos principios gerais de processo até chegar as
mindcias do caso concreto) e comparativo de abordagem. No desenvolvimento deste trabalho
realizar-se-40 exame dos diplomas legais rel acionados ao tema, assim como se procederaaandise
doutrinaria e jurisprudencial.

Este estudo terd como base os principais manuais de Direito Processual Civil, obras e

monografias especificas, periddicos, além de outras publicacdes, tanto impressas quanto virtuais.

1. A acéo executiva fiscal: historia, conceito, classificacdo e fundamento

Antes de se atacar 0 objeto do presente estudo deve-se, entretanto, conceituar o instituto da
execucdo fiscal, analisar sua classificagdo no mundo juridico, seus fundamentos bem como sua

evolugdo histéricano Direito patrio.

1.1 Breves consideragdes historicas

Faz-se mister que sgja tracada a sua evolugdo histérica para melhor compreensdo da
matéria agqui discutida.

Inicialmente analisa-se o direito lusitano, de cujo ordenamento juridico importou o
conceito de executivo fiscal. Segundo Campos (1989), o primeiro registro histérico que setem de
um procedimento executivo parecido com o que se tem hoje se encontra nas leis portuguesas de
1761, também chamadas pela doutrina portuguesa de “leis fundamentais”. Tais leis
esquadrinhavam um procedimento executivo sumério proprio para cobranga de dividas fiscais.
Tinham como principais caracteristicas: a disposicdo de que embargos opostos, em regra, ndo
suspendiam o curso do processo, aém da possibilidade de se aviar embargos de terceiro porém
com processamento diverso dos embargos de devedor e, finalmente, a exigéncia de deposito em
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ouro e prata e ndo qualquer outro bem. Porém, sua caracteristica mais marcante e que mais se

aproxima dalegislacdo atual € ade que a acdo sempre se fundava em direito liquido e certo.

Ao andisar o direito brasileiro, tal procedimento lusitano foi transplantado para o Brasil e
aplicado arisca até a Constituicdo Brasileirade 1891.

Segundo Silva (1975), a partir da promulgacdo desta citada Carta Constitucional o
Supremo Tribunal, (equivalente a0 Supremo Tribunal Federa a época) ao interpretar a
Constituicdo vigente e aplicando-a ao procedimento executivo fiscal, arrefeceu a natureza
despética deste, admitindo a defesairrestrita do devedor.

Na mesma obra, Campos (1989) situa que, ao se caminhar mais um pouco na marcha
histérica, em 1938, sob a égide da Consgtituicdo de 1937, foi promulgado o Decreto-Lei n° 960,
que teve por principal escopo uniformizar em todo o territério nacional o procedimento para a
cobrancade DividaAtiva. Além disso, o referido decreto assegurava a defesaampla do executado,
bem como limitava os créditos que podiam ser cobrados por tal procedimento agueles definidos
em lei. Tais disposicdes foram consideradas boas inovaces em relacdo a legislacdo anterior.
Todavia, 0 Decreto-Lei n° 960/1938 vigeu apenas até a promulgacdo do Cadigo de Processo Civil
de 1973. Este, por sua vez, eliminou o procedimento especia para cobrar dividas da Fazenda
Publica, sendo o Fisco equiparado a qualquer cidaddo na cobranca de seus créditos. Mas tal
situacdo ndo perdurou por muito tempo. Logo em 1980 foi promulgada a Lei n°® 6.830, que
restaurou o procedimento especia para cobranca de débitos fiscais, 0 qual sera visto com maior
minudéncia ao longo deste trabal ho.

1.2 Conceito de execucéo fiscal
Apbs delinear-se a evolucdo histérica do instituto, € importante conceituar o objeto de
estudo, qual sgja, a execucdo fiscal.

A execugao fiscal € “[...] um procedimento especial de que se vale a Fazenda Publica para

cobrar determinados créditos agrupados sob a denominagao de Divida Ativa” (CAMPOS, 1989).

Japara Silva (1975): “execugdo fiscal ¢ o processo para cobranca de créditos da Fazenda

Publica (Unido, Estados, Distrito Federal, Territérios € Municipios) inscritos na forma da lei”.

Finalmente, Pacheco (2009) definiu que:
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Desse modo, a execucdo judicial, a que aude o art. 1° e que vai denominada de
execucdo fiscal nos arts. 4°, 12, 25 e 26 da lei que comentamos, e a execucdo
singular por quantiacerta, com base em titulo executivo extrajudicial, constituido
pela certidao de divida ativa regularmente inscrita, de carater expropriatorio, que
se realiza no interesse da Fazenda Publica, como tal compreendida a Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal, os M unicipios e respectivas autarquias. (PACHECO,
2009, p. 10)

A Ultima definicéo que Pacheco (2009) tragcou em suaobra ComentériosaLei de Execugdo
Fiscal parece, se ndo amais correta, amais completa, visto que traz todos os €l ementos i mportantes

para uma definicdo precisa do instituto.

1.3 Fundamentos da execucéo fiscal

Ha grande debate na doutrina desde a promulgacéo danovalei de Execucéo Fiscal sobre a
necessi dade e até mesmo afundamentacdo de se criar umaformaespecial de execucdo apenas para
cobrar créditos fazendarios, com os autores como José da Silva Pacheco defendendo que ndo ha

necessi dade de procedimento préprio para cobranca de créditos da Fazenda Publica.

Desta feita, posiciona-se favoravel, o autor a tal instituto pelos fundamentos abaixo

descritos:

O primeiro fundamento, o qual se extraiu da Exposi¢cdo de Motivos da Lei n° 6830/1980,
€ 0 principio da supremacia do interesse publico. Carvalho Filho (2009) definiu o principio da

seguinte forma:

[...] as relagbes sociais v&o ensgar, em determinados momentos, um conflito
entre o interesse publico e o interesse privado, mas ocorrendo esse conflito, hade
prevaecer o interesse publico. E completa: o individuo tem que ser visto como
integrante da sociedade, ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados
aos direitos sociais. (FILHO, 2009, p. 30-31)

Nessa esteira tedrica pode-se dizer que a Fazenda Publica, por lidar com o interesse
publico, ndo pode se submeter aos mesmos percal ¢os que um cidadd comum passa na cobranca

de seus débitos particul ares.

Do principio da supremacia do interesse publico pode-se deduzir outro fundamento da

Execugdo Fiscal, que € o da importancia e prevaléncia dos créditos publicos. Ora, os créditos
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fazendarios sdo destinados arealizar atividades deinteresse publico, tais como: programas sociais,
construcdo de hospitais e escolas e ndo pode ser comparado aum crédito comercial que favorecera
a apenas um ou aguns particulares. Justamente por essa importancia € que se faz indispensavel

dotar o Estado de instrumentos mais eficazes de cobranca.

Por fim, também corolério do principio da supremacia do interesse publico, tem-se outro
fundamento que € aeconomiadedinheiro pablico. Tal fundamento se baseianaideiade que quanto
mais célere 0 processo, mais econdmico serd para os cofres publicos, evitando-se assim,

desperdicio de dinheiro publico que poderia estar sendo usado em prol da sociedade.

Nas palavras de Loureiro (1953) apud Campos (1989): “[...] quanto mais eficiente for a
arrecadacao da Divida Ativa, menos tera o Estado de usar o seu poder tributario para majorar ou

criar novas fontes de renda”. (Loureiro, 1953, apud Campos, 1989)

1.4 Classificacéo juridica da execucéo fiscal

Deve-se ainda enumerar a classificagdo juridica da execucdo fiscal. Inicialmente, pode-se
dizer que a acdo executivafiscal € uma agdo executiva, pois € o poder juridico que tem o Estado,
por intermédio de suas pessoas juridicas de direito publico, de exigir uma prestacdo de forma
material sem a necessidade de se conhecer o direito. Além de ser uma ac8o executiva, ela tem
caréter de agdo executivade titulo executivo extrajudicial, poisvisaarealizar um crédito constante
de uma cartulaextrajudicial, formado independentemente da atuacdo do juiz, mas apenas por livre
convencao das partes, ou por um processo administrativo no qual € assegurado o contraditério e a

ampladefesa (art. 5°, LV), como € o caso da Certidéo de Divida Ativa (CDA).

2. A aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil no processo de execucao
fiscal

Inicialmente, cabe uma pequena conceituagdo do que venha a ser “aplicacdo subsididria”

no presente estudo.

José da Silva Pacheco, em sua obra Comentarios a Lei de Execugdo Fiscal, tragou uma

importante defini¢cdo, nestes termos:
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Quando a Constituicdo Federal, em seu art. 22, |, tipifica o direito processual,
indistintamente, est4 se referindo ao sistema de principios e leis disciplinadoras do processo
judicial, que compreende, além do penal, o civil de cognicéo, de execucdo e cautelar, tendo em
vista questbes quer de direito privado, quer de direito publico, inclusive tributédrias ou nédo
tributérias.

Por esse motivo, ressalta-se ateoriagera do processo, comum atodos os ramos do direito
processual, que visa a0 processo como instrumento para a redizacdo do direito pela via

jurisdicional, com a aplicagéo dalel quer penal, quer ndo penal.

[...] portanto, sendo o Cadigo de Processo Civil 0 maior manancial de normas
pertinentes aos processos de cognicao, de execugdo e cautelar, é 16gico que, ao
se tratar de processo de execucdo fiscal, 0 qual se insere como subespécie da
execucdo baseada em titulo extrgjudicial, tem-se aguele com adminiculo
indispensavel, necessario e expressamente determinado pelo art. 1°, in fine, da
Lei n°6.830/1980 (PACHECO, 2009, p. 31-32).

A Le n° 11.382/2006, no antigo CPC, aterou importantes disposi¢des do processo de

execucdo do titulo extrajudicial, trazendo varias inovacOes para a seara da execucao.

Tais inovagdes tiveram grande impacto no processo executivo fiscal, namedida em que o
art. 1°dalL e de Execucdes Fiscais consagraa subsidiariedade de aplicacdo do Codigo de Processo

Civil asreferidas inovagoes.

Todavia, para se entender de que formatais alteracdes no rito executivo comum refletiram
no rito da execucdo de créditos fazendarios, deve-se anteriormente analisar de que forma as
disposi¢des do Codigo de Processo Civil interferem na aplicacdo da Lei n° 6.830/1980.

Dispbe o art. 1° da L el de Execugdes Fiscais (LEF):

Art. 1° — A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida
por estaLei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil” (Brasil, 2013).

A lei em comento traz expressamente a aplicacdo do rito executério comum ao rito da
execucdo fiscal. Destafeita, pode-seinferir que, naguilo que ndo contraria as disposi¢des da L EF,

€ aplicado o Cédigo de Processo Civil.
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Para entender melhor o assunto, é importante que se atente ao fato de que alei processual
citadatracou um procedi mento de execucdo proximo ao ordinario, namaior medida possivel, com
algumas alteracBes compativeis com seus fundamentos. Alias, na propria Exposi¢ao de Motivos a
Lei n° 6.830, consta que o referido documento contém apenas ‘“normas processuais de
especializacdo procedimental da execugdo fazendaria”, o que revela a nitida intencdo de o

legislador tracar um rito que fosse andlogo ao rito de execucdo detitulo extrajudicial.

Assim, damesma disposicdo legal citada acima, pode-seinferir que ndo € possivel aplicar
subsidiariamente outro rito, mas apenas o0 da execucdo comum no que ndo for incompativel com

as disposicOes dalel especial.

Mas, mesmo que ndo houvesse tal disposicdo normativa no art. 1°, dever-se-ia aplicar o
CPC ao rito daexecucéo fiscal nos casosem que alel executivafiscal € omissa, por razes|dgicas.
Ora, 0 Cadigo de Processo Civil é afonte mais extensa e detalhada de normas processuais e essas,
sendo gerais e principiolégicas, podem ser aplicadas supletivamente a qualquer espécie de

procedimento especial.

Renato de Oliveira Alves, em sua obra Execucdo Fiscal: Comentérios a Lei n° 6.830, de
22/9/1980, tracou algumas regras norteadoras do procedimento de aplicacdo subsididria do CPC

ao rito executivo tracado pela Lei de Execucdes Fiscais, in literis:

A execucdo fiscal dadividaativada Unido, Estados, Distrito Federa, Municipios
e autarquias rege-se por lei propria. Contudo, adota-se, como fonte subsidiéria, o
CPC. A aplicacéo subsididria do CPC aos executivos fiscais, contudo, ha de se
observar duas regras a existéncia de omissdo na LEF e a compatibilidade das
normas do direito processual civil com aexecucdo fiscal.

Destarte, para a aplicacdo supletiva do Codigo de Processo Civil é necess&rio que se
identifique, primeiro, a existéncia de omissdo na LEF acerca de determinada matéria. Em um
segundo momento, deve-se verificar se a norma existente no CPC a respeito daquela matéria é
compativel com o procedimento tragado na LEF. Assim, “Havendo omissdo e compatibilidade,
aberto esta 0 caminho para a aplicagéo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil as execucbes
fiscais” (ALVES, 2008).

2.1 As alteracOes operadas pela Lel n°® 11.382/2006 no processo executivo por titulo extrajudicial
do Antigo Cédigo de Processo Civil que foram aproveitadas no Novo Cédigo de Processo Civil
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Em 6 de dezembro de 2006, foi publicado no Diério Oficial da Uni&o o texto daLei n°
11.382/2006 assinada pelo entdo presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva. Tinha por
principal escopo alterar as disposicdes da L e n°5.869/1973 no tocante as nhormas concernentes as
execucdes por titulos extrgjudiciais. Ta lei, com amparo nos principios da ef etividade do processo
e da economia processual, impactou profundamente e de forma benéfica o Direito Processual
vigente, na medida em que o modernizou (mesmo que timidamente). A partir de agora seréo
tratados, em linhas gerais, quais foram essas alteragdes, seus fundamentos, suaimportanciae, mais

adiante, ser&o analisadas quais dessas mudancas impactaram o Processo Executivo Fiscal e como.

2.2 Fundamentos da Lel n°® 11.382/2006

Segundo o que se pode depreender da Exposicdo de Motivosal el n° 11.382, de 6/12/2006,
0 entdo Ministro da Justica Mé&rcio Thomaz Bastos, que sustentou o projeto destalei, deixou bem
claro que os principios que nortearam as ateracdes no Codigo de Processo Civil foram os
principios da economia processual e daefetividade do processo, 0s quais serdo analisados mais
detalhadamente.

Pelo principio da economia processual, pode-se afirmar que esse impde a atividade
jurisdicional o dever de obter o méximo possivel de beneficios processuais, aplicando-se 0 minimo

de recursos existentes.

Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Anténio Carlos de Araljo Cintra
no livro Teoria Gera do Processo ddo uma nogdo precisa do que € o principio da economia

processual.

Se 0 processo é um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio exagerado com
relacdo aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando ndo se trata de bens
materiais deve haver umanecessaria propor¢ao entre fins e meios, paraequilibrio
do bindmio custo-beneficio. E o que recomenda o denominado principio da
economia, 0 qual preconiza 0 méximo resultado na atuagdo do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais (CINTRA, 2007, p. 97).

Portanto, pode-se dizer que o processo econdmico € aquele que tem o maior custo-
beneficio.
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Pelo principio da Efetividade do Processo, pode-se entender que é o principio que impde a
atividade jurisdicional o dever detornar o processo um efetivo instrumento afim de se obter aquele
bem da vida perquirido. Ora, quando um cidad&@o provoca o Judici&rio, €le procura defender um
direito seu (lesado ou naiminénciade sé-10). O processo deve servir como instrumento eficaz para
gue os cidadaos tenham suas demandas resolvidas e assim realizado o fim pacificador socia da

Justica.

Corrobora este raciocinio Theodoro Janior (2008):

E evidente que sem efetividade, no concernente ao resultado processual cotejado
com o direito material ofendido, ndo se pode pensar em processo justo. E ndo
sendo répidaarespostado juizo paraapacificagdo do litigio, atutelando serevela
efetiva. Ainda que afina se reconhega e proteja o direito violado, o longo tempo
em que o titular, no aguardo do provimento judicial, permaneceu privado de seu
bem juridico, sem raz&o plausivel, somente pode ser visto como uma grande
injustica. Dai porque, sem necessidade de maiores explicagfes, se compreende
gue o Estado n&o pode deixar de combater amorosidadejudicial e que, reamente,
€ um dever primério e fundamental assegurar atodos quantos dependam datutela
da Justica uma duragdo razoavel para o processo e um empenho efetivo para
garantir a celeridade da respectivatramitagdo. (JUNIOR, 2008, p. 37)

Portanto, pode-se dizer que o principio da efetividade esté intimamente ligado a razoavel
duracdo do processo, critério este insculpido no art. 5°, LXXVIII da Constituicdo da Republica
Federativado Brasil. Tal critério se faz maisimportante aindano processo de execucao, namedida

em gue o objetivo deste é satisfazer materialmente as partes no processo.

2.3 A averbagao premonitoria

A Lei n°11.382, de 2006 que alterou os dispositivos rel ativos ao procedimento de execucao
por titulo extrgudicial, incluiu o art. 615-A no CPC/1973, transformado no artigo 828 do
CPC/2015. Faculta a0 exequente, munido da certiddo de gjuizamento da execucdo, averbar nos
registros de bens (CRIs, Detrans) a existéncia daquela, com vistas a facilitar a configuracéo da

fraude a execucao.

Antes de adentrar-se no estudo do novel dispositivo legal, faz-se mister que se diga

algumas palavras sobre o instituto da fraude a execucéao.
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2.4 Breves apontamentos sobre a fraude a execucao

Nos termos do Digesto Processual Civil, ocorre afraude a execucéo quando:

Art. 792. A dienacdo ou a oneracdo de bem é considerada fraude a execucao:

| — quando sobre 0 bem pender acdo fundada em direito real ou com pretensdo
reipersecutOria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

Il — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de
execucdo, naformado art. 828;

Il — quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipotecajudiciéria ou outro
ato de constrigéo judicial originério do processo onde foi arguida afraude;

IV — quando, ao tempo da alienac&o ou da oneragdo, tramitava contra o devedor
acao capaz de reduzi-lo ainsolvéncia;

V — nos demais casos expressos em lei.

Deve-se delimitar o objeto do estudo ao caso de fraude de execucéo que se d& durante um
processo de execucdo, qual sejaahipbtese do art. 792, 111. Da andlise desse dispositivo, podem ser

retiradas algumas caracteristicas basicas do instituto.

A primeira delas é a alienagdo ou oneracdo de bens. Importa dizer que essa alienagdo ou
oneracao deve recair sobre bens de um devedor, de uma pessoa contra quem exista um débito.
Exige-se que essaalienacao torne o devedor insol vente ou mesmo que torne seus bensinsuficientes
para o pagamento da divida. Por fim, essa alienacéo/oneracéo deve se dar durante um processo

executivo, sgja ele por titulo extrgjudicia ou judicial.

Theodoro Junior (2010) lembrou no Curso de Direito Processual Civil, Volume Il que:

Cumpre néo confundir a fraude contra credores com a fraude de execucdo. Na
primeira, sdo atingidos apenas interesses privados dos credores (arts. 158 e 159
do novo Codigo Civil). Na ultima, o ato de devedor executado viola a propria
atividade jurisdicional do Estado (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 189).

A fraude contra credores € um instituto proximo afraude a execucéo, todavia ndo se deve
confundi-los. A fraude contra credores € um ingtituto do direito material civil, enquanto a fraude

aexecucdo é um instituto de direito processual .
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Esclarece o autor citado que: “a fraude contra credores pressupde sempre um devedor em
estado de insolvéncia e ocorre antes que os credores tenham ingressado em juizo para cobrar seus
créditos [...]” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 187).

Frise-se 0 caréter atentatdrio a Justica da fraude de execucdo, pois 0 devedor visa, com a
dilapidacdo de seus bens, a ndo apenas lesar 0 credor, mas também embaracar 0 processo
executivo, o que configurade plano ato atentat6rio contraadignidade da Justicae deve ser repelido

energicamente.

Neste caso, ndo é necessaria nova agdo para que se desfaca o ato de devedor e se tome
novamente os bens do devedor. 1sso se da no curso do proprio processo, pela simples declaracéo

jurisdicional de ineficaciado ato fraudatorio perante o exequente.

2.4.1 A Andlise do caput do art. 828 do CPC

Deve-seregistrar que, antes dareformado CPC operadapelaL el n° 11382/2006, exigia-se
apenas a averbacao da penhora realizada durante o processo para que aquele bem especifico néo
fosse alienado, conforme depreende-se da leitura do enunciado 375 do STJ, que, apesar de ser
editado em 2009, apenas consolidou entendimento pacificado do Tribunal ha muito tempo.

O reconhecimento da fraude a execucéo depende do registro da penhora do bem alienado

ou da prova de mé-fé do terceiro adquirente.

No novo regramento do cddigo abre-se a possibilidade de se averbar a prépria execucédo
em quaisquer registros em que se possam estar contidos os bens do devedor. Dessa forma, néo é

mais somente a penhora que € registravel, mas também o préprio g uizamento da execucéo.

Essacertiddo de quefaaale deve ser obtida pelo exequente no proprio ato da distribuicéo
do feito e tem por mister facilitar a configuracdo da fraude a execugdo e resguardar os interesses
do credor. Cabe ao autor da execucdo escolher onde a execucéo serd averbada, podendo recair
sobre iméveis, veiculos, agdes, cotas sociais, aeronaves e quaisquer outros bens sujeitos ao
registro. Tal medida tem importante viés acautelatorio dos interesses do credor e da propria

EXEeCcuGao, CoOmMo Seravisto a seguir.

2.4.2 A Analise do 81°do art. 828 do CPC

Da leitura desse parégrafo do artigo 828 do Cédigo de Processo Civil, pode-se concluir
que o legislador deu a faculdade de o exequente averbar nos registros de bens do devedor a
existéncia da execucdo, mas também impls 6nus a esse, prescrevendo que o credor deve
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comunicar a0 juizo da execucdo as averbacbes que realizou no prazo méximo de 10 dias apos a

sua efetivacéo.

Ainda sobre esse dispositivo, importa dizer que alei ndo trouxe san¢do alguma para o seu
descumprimento, bem como nenhuma consequéncia, de forma que se pode considerar o prazo
como improéprio. Nessa redacdo, nem o proprio adquirente que comprou um bem que constasse
averbacdo em seu registro poderia alegar em sua defesa que 0 exequente ndo comunicou ao

juizo aexisténcia de tal averbacéo.

2.4.3 Aandlise do §2° do art. 828 do CPC

O art. 828, 82° revela uma importante caracteristica da averbagcdo premonitoria, qual sgja
sua provisoriedade. Essa averbacdo ndo foi feita para durar ad eternum, nem € I6gico que sga
assim. O patriménio do devedor ndo pode ficar para sempre onerado com esse tipo de clausula,
sob penade |he trazer graves prejuizos.

Essa clausularetrotranscrita € importante também em face do principio da economicidade,

o qual determina que a execucao tem seu limite na necessidade da expropriacéo.

Nas palavras de Fux (2008):

Considerando o principio da economicidade, no sentido de que a execucao deve
ser levada a efeito nos limites da necessidade da expropriacdo, a novidade ndo s6
circunscreve a responsabilidade patrimonial pela penhora como também
determina gque se levantem as averbagtes necessérias. (FUX, 2008, p. 186)

Portanto, entende-se que o dispositivo em andlise é importante garantia do devedor contra
arbitrariedades do credor.

2.4.4 A Analise do 84° do caput do art. 828 do CPC
O art. 828 84° traz uma presuncao legal juris tantum, na medida em gque determina que a
alienacdo ou oneracao de bens efetuada apos a averbacdo € presumida como fraude a execucéo.

Importadizer que os bens sobre os quais recai averbacéo ficam inaliendvels enquanto durar
a execucdo ou até quando forem efetuadas penhoras sobre bens suficientes para se cobrir o

montante da execucao.
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Anteriormente, tratou-se dafraude de execucéo e, na oportunidade, analisou-se que um dos
requisitos para sua configuracao é a alienacdo ou oneracao de bens do devedor, de modo afrustrar

a execucao.

Nesta oportunidade, revela-se a norma analisada como uma garantia ao credor para a
satisfacdo da divida, aém de ter uma funcdo processual, qual segja ade facilitar a configuracéo da

fraude de execucéo, evitando-se com isso uma dilacdo probatoria bastante onerosa e morosa.

Na linha de Theodoro Junior (2007) pode-se definir a averbacdo premonitoria como um
mecanismo de ineficéciarelativa, pois a alienacdo ou oneracdo de um bem sobre o qual existe tal
averbacdo ndo torna invalido o negécio juridico entre as partes, mas ndo podera ser oposta a

EXeCcUCa0 caso esse bem seja necessario para cobrir a divida exequenda.

Em seu pressuposto axiolégico, o 84° do art. 828 traz uma presuncdo de méa-fé do
adquirente pois este ao realizar o negdcio juridico, ja sabia que tal bem estava gravado e, portanto,
ndo pode alegar sua boa-fé a fim de evitar que o bem sgja penhorado para satisfazer a divida do

credor.

Por suposto que se o credor mesmo aienando um bem gravado, tiver patrimonio para
garantir o débito, ndo ha o que se faar de fraude a execucdo, pois esta pressupde o estado de

insolvéncia do devedor ap0s a execucdo e alienacao/oneracao.

O eminente Theodoro Junior sintetizou a esséncia do novel instituto:

Em outros termos, a averbacdo torna a forca da execucao gjuizada oponivel erga
omnes, no tocante aos bens objeto da medida registral, de sorte que sendo
alienados permanecerdo, mesmo no patrimdnio do adquirente, sujeitos apenhora,
sem que se possa cogitar de boa-fé do terceiro para impedi-la (THEODORO
JUNIOR, 2007, p. 34).

Contudo, vae lembrar que o terceiro adquirente prejudicado sempre terd agdo de regresso

contra o aienante devedor, e pode reclamar reparacdo em seu patrimoénio pela evicgao.

2.4.5 A Analise do 85° do caput do art. 828 do CPC

A redacdo do dispositivo legal é bastante clara. A referida norma busca repelir abusos no
uso do instrumento processua da averbacdo premonitdria, abusos esse que sdo causa de prejuizos

injustos ao devedor. Ademais, busca-se também punir airresponsabilidade do credor.
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Frise-se também que o exequente que promover a averbacdo indevida ficara sujeito a
mesma pena de ressarcimento prevista para a litigancia de ma-fé, ndo excedente a 20% do valor
da causa. Além disso, tal pena devera ser aplicada mediante procedimento instruido em autos

Separados.

2.5 O cabimento da averbacéo premonitorio no rito da execucao fiscal

Por forca da aplicacdo subsididria do Codigo de Processo Civil ao rito executivo fiscal,
deve-se andlisar a aplicabilidade do novel dispositivo a execucéo fiscal.

Inicialmente, deve-se anaisar o que dispbe o art. 185 do Caodigo Tributario Nacional
(CTN). Pela leitura da norma inserta no Diploma Tributario Nacional, pode-se perceber que o
legislador garantiu privilégio ao crédito tributério e criou a presuncédo absoluta de fraude a
execucao quando houver oneracdo ou aienacado de bens do devedor apds ainscricdo contraele de
débito em Divida Ativa.

Contudo, aredacdo anterior do Codigo Tributério Nacional dispunha que:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragao de bens ou rendas, ou
Seu comego, por sujeito passivo em débito paracom aFazenda Publicapor crédito
tributério regularmente inscrito como divida ativa em fase de execucéo.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem sido
reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida
em fase de execucdo. (CTN ou Lei n°5.172 ?, 1966, p.7)

Com base na redacdo antiga do referido Codigo, o Superior Tribunal de Justica vinha
entendendo pela parcia aplicabilidade deste dispositivo, ao dizer que sO restaria provada a fraude
a execucao por alienacdo ou oneragcdo de bens do devedor redlizada apos a citagdo do executado
em execucdo fiscal. Pode-se ver tal entendimento no REsp 811898 da 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica (2006).

Mesmo apds a mudanca de redacéo do art. 185 do Codigo Tributério Nacional (CTN), o
Colendo Tribunal continuava com sua posi¢do. Dessa forma, admitida também a utilizacdo da
averbacio premonitdria no processo de execucdo fiscal. E o que se vé no julgado do STJ (2009)
REsp 934530. Nesse entendimento também incorre a 22 Turma do STJ (2011), conforme o RESp
1172419/ PR.
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No entendimento pessoal, essa ndo parece ser a melhor exegese, na medida em que o art.
185 do CTN élei especial que trata dos créditos tributarios e de privilégios do crédito tributario.
Usando améximade que lel especia derrogalei geral, pode-se dizer que na execucdo fiscal deve-

se aplicar o regramento tributario, ndo o regramento processua civil.

Assim, pode-se concluir pelainaplicabilidade do art. 828 do Codigo de Processo Civil aos
processos de execucdo fiscal por absoluta desnecessidade, vez que o Codigo Tributério traz a
presuncdo de fraude a execucdo desde a inscri¢do do débito em divida ativa, ndo se necessita de
averbagao de g uizamento daexecugdo nos registros onde constam bens do devedor. Entendimento
contrario feririade morte o principio do devido processo legal, namedida que armaria o exequente

(Fazenda Publica) de poderes draconianos face ao executado e seu patriménio.

Além do acima exposto é razoavel que ndo se tenha de averbar premonitoriamente as
execugoes fiscais nos registros de bens dos devedores, visto que a imensa quantidade de agtes
executivas fiscais que tem os procuradores das fazendas (nacional, estadual e municipal). Ta
exigéncia traria incontéveis embaracos e atrasaria sobremaneira a cobranca do crédito tributério

que, como se sabe, € de interesse publico que esse segja cobrador com celeridade e eficécia.

2.6 A averbacéo pré-executéria da Lei Federal n° 13606

A Le 13.606, publicada em 09 de janeiro de 2018, instituiu, no ambito da Secretaria da
Receita Federal do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, o chamado Programa de
Regularizacdo Fundiaria Rural. Ademais, também fez por inserir (através de seu artigo 25) naLei
Federa n° 10522 de 19 de julho de 2002 os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E.

Tais dispositivos de lei tem por fim de inserir a disposi¢cdo da Unido em suas cobrancas
fiscais, através de inscricdo em certiddo de divida ativa, uma espécie de averbacdo premonitoria

ou pré-executéria.

Tal averbagdo, segundo o texto do artigo 20-B, 83°, Il, consiste na possibilidade de a
Fazenda Publica Federal averbar, inclusive por meio eletronico, a certidéo da divida ativa nos

orgaos de registro de bens e direitos.

N&o se trata de instituto idéntico, uma vez que, caso assim fosse, a previsdo legal seriatéo
desnecessaria quanto inoportuna. Mas aproxima-se bastante da averbac&o premonitdria, eis que se
trata de averbagcdo em 6rgdos de registro (como o Cartério de Registro de Imoveis) que tem por

fim assegurar o éxito de eventual acéo executoria.
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Todavia, ha duas diferencas substanciais em relagdo ao instituto do artigo 828 do Cadigo
de Processo Civil: enquanto a disposicdo do Codex processualistico permite a averbacéo e
consequente presuncao de fraude a execucao na alienacdo apos tal ato apenas apos a admissao da
execucdo pelo juiz, o novel dispositivo em comento permite a averbacdo da Certiddo de Divida
Ativa, documento produzido unilateralmente pela Fazenda Publica. Ademais, a consequéncia
juridica da averbacdo prevista no artigo 828 do CPC € a presuncdo de fraude a execucdo. Por sua
vez, o artigo 20-B, 83°, |1 determinaque, apostal averbacdo pré-executoria, 0 bem sujeito aarresto

ou penhoratorna-se indisponivel.

E justamente por esses dois pontos (e outros pontos concernentes a vicios de forma que
na&o objeto de comentario) que foram impetradas vérias A¢des Diretas de Inconstitucionalidade em
face desse dispositivo de lei supracitado (como as ADIs 5886, 5890, 5925 E 5931). Destas acoes
de controle concentrado, aque estdmais préximade umadecisdo definitivaéaADI 5932, proposta
pela Confederagcdo Nacional do Transporte — CNT.

A Confederacéo Nacional do Transporte, nareferidaacdo, fundamenta o pedido naalegada
inconstitucionalidade da referida averbacdo premonitoria em razéo de um dos pontos de diferenca
em relacdo a averbacdo premonitodria prevista no Cédigo de Processo Civil: a possibilidade de, a
partir da averbacdo pré-executoria, haver a indisponibilidade de bens do cidaddo. Alegaa CNT
gue ha no dispositivo de lei cuja declaracdo de inconstitucionalidade pretende-se uma grave
afronta ao Principio da Separacdo dos Poderes, principio esse decorrente do artigo 2° da Carta
Magna, pois ndo € dado, por ta principio, a nenhum dos Poderes avancar sobre o patrimonio
individual sem a devida mediacéo do Poder Judiciario.

Ademais, sustenta a proponente que o fato de a Fazenda Publica Federal ter o poder de,
por um ato unilateral (inscri¢éo de débito em divida ativa e consequente averbacéo da certidéo de
divida ativa em érgéos de registros de bens e direitos), tornar indisponivel um bem de qualquer
pessoa viola o direito ao devido processo legal (artigo 5°, LIV da Constitui¢céo da Republica).

3. Conclusdes

Nesta ocasi&éo, pode-se concluir pela grande importancia e relevancia da Lel n° 11.382,
publicada no Diario Oficial daUni&o, em 6 de dezembro de 2006, no processo executivo fiscal.

187



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Durante o presente projeto, analisou-se, inicialmente, a historia da acdo executivafiscal no

NOsso pais, das leis portuguesas de 1761, até aLei n° 8.630, de 1980.

Em seguida, foram analisados diversos conceitos de execucdo fiscal, com base em varios
autores, chegando a conclusdo de ser a execucdo fiscal uma execucdo singular por quantia certa,
com base em titulo executivo extrgjudicial, constituido pela Certiddo de Divida Ativa (CDA)
regularmente inscrita, de carater expropriatorio, que se realiza no interesse da Fazenda Publica,
como tal compreendida a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas

Autarquias.

Em outra sec8o, foi analisada a natureza juridica do processo executivo fiscal e chegou-se
a conclusdo de que se trata de uma acdo executiva por titulo extrgjudicial, aém dos principios
préprios daacdo de execucdo fiscal, que vem aser o principio da supremacia dos créditos pablicos,
bem como do principio geral da supremacia do interesse publico.

Posteriormente, foram citadas, de maneira propedéutica, as ateracdes que genericamente
foram operadas no Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 pelaLei n° 11.382/2006, além de

tratar sobre aguilo que foi aproveitado no Novo Codigo de Processo Civil.

A secdo seguintefoi destinadaao estudo deinovagdo importante trazidaa searado processo
executivo por titulo extrgudicial ordinario, qual sgja, a averbacdo premonitéria. Viu-se que se
trata, em resumo, da faculdade de o exequente averbar, nos registros de bens do devedor, a

existéncia de procedimento executério para a caracterizacdo automética da fraude a execucao.

Nesta oportunidade, foi feito um estudo minucioso de todos os dispositivos do art. 828 do
CPC. Concluiu-se, entretanto, pelo ndo cabimento do presente dispositivo na execucgdo fiscal,
inicialmente pela aplicacdo do art. 185 do Codigo Tributario Nacional que dispensa a averbacéo
premonitéria para a configuragdo da fraude contra credores na execucdo de créditos fazendarios,
exigindo apenas o g uizamento de agdo de cobranca.

Todavia, ainda que a conclusdo acima seja pela ndo vulneragao da aplicacéo do artigo 185
do Cadigo Tributario Nacional aos direitos fundamentais do devedor, ha também que se concluir
que a referida presuncéo relativa que o referido dispositivo de lei traz, conforme a boa técnica
hermenéutica, deve ser interpretada estritamente pois traz em seu bojo limitacéo a direitos

fundamentais (mormente os direitos a propriedade e ao contraditorio).

Tal conclusdo leva em conta a possibilidade de que, por interpretagdo extensiva, 0s

tribunais possam incorrer nas mesmas gravissimas inconstitucionalidades do artigo 20-B, 83°, |1
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da LEI n° 13606 (ja tratadas acima), vulnerando assm direitos e garantias fundamentais do

devedor como a garantia do devido processo legal.
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Par ecer es, r ecur sos, acoes CIVIS
publicas e pecasrelevantes

Voto em processo do Conselho Superior —
I emMOcao por permuta

Vote in process of the Superior Council — exchange by permute

Jorge Bheron Rochat
Relatorio?

Trata-se do pedido de remogéo por permuta previsto no art. 123 da Lei Complementar
Federal n° 80/19942 e arts. 44 a 46 da Lei Complementar Estadual 06/19974, e na Resolugdo
81/2013 do E. Conselho Superior da Defensoria Plblica do Estado do Ceard®, subscrito pelos

defensores (a) e (b), titulares, respectivamente, da Defensorias X e Y.

Osautos, instruidos com alistade antigui dade da carreiraforam encaminhados ao Gabinete
da Defensora Publica Geral, que determinou a publicacéo de edital no Diério de Justica.

! Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (inicio em 2017). Mestre em Ciéncias
Juridico-criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal (2015), com estégio na Georg-
August-Universitét Gottingen, Alemanha. Pés-graduado em Processo Civil pela Escola Superior do Ministério
Plblico do Ceara (2007). Graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceard (2005). Defensor Publico do
Estado do Ceara. Professor de Penal e Processo Penal e Civil da Graduag&o e Pos-Graduacdo da Unichristus e da
Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard — ESMEC. Membro do Conselho Editorial da Boulesis e da
Emais Editora

2 O contetido da presente contribuic&o foi adequada para as finalidades cientificas da Revista da Defensoria Piblica
do Distrito Federal, inclusive com a supressdo de dados indicativos de pessoas envolvidas no mencionado feito
administrativo.

3 Art. 123. Quando por permuta, a remocdo serd concedida mediante requerimento dos interessados, respeitada a
antiguidade dos demais, naformadalei estadual. (Redacdo dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009. Paragrafo
Unico. O Defensor Publico-Gera dard ampla divulgacéo aos pedidos de permuta. (Incluido pelaLei Complementar n®
132, de 2009).

4 Art. 44. A remocdo de Defensor Publico, de um érgéo de atuagdo para outro da mesma classe, far-se-a a pedido, por
permuta ou compulsoriamente, esta sempre por ato do Defensor Publico-Geral do Estado. Art. 45. A remogéo de
membro da Defensoria PUblica seré (...) Il — por permuta entre membros da Defensoria Plblica, para cargos de igual
entrancia; (...) § 2°. A remogdo por permuta far-se-a por ato do Defensor Publico-Geral a pedido dos interessados,
ouvido o Conselho Superior em sua primeirareuni o, observando-se o disposto no inciso Il deste artigo. § 3°. Somente
apos a apreciacdo dos pedidos de remogao voluntaria ou por permuta, 0 Conselho fara a indicagcdo dos membros da
Defensoria Ptblica para a promogao, ressalvado o disposto no § 2° do Art. 45 desta lei. (...) Art. 46. Serd permitida
aremocao por permuta entre membros da Defensoria Plblica da mesma entréncia ou categoria, observando-se que o
pedido sgjafeito por escrito e conjuntamente por ambos os pretendentes.

5 http://www.defensoria.ce.def .br/wp-content/upl oads/downl 0ads/2015/02/resol uo-81. pdf
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No dia seguinte, inscreveram-se como interessados na permuta a defensora publica
Interessada "A" e o0 defensor publico Interessado "B", dentro, portanto, do prazo de 5 dias
estipulado na Resolucéo 81/2013 e no Edital 04/2020.

Despacho da Presidente do E. CONSUP, &s fls 45, datado de xxxx, determinando a
distribuicdo a este relator.

Recebido os autos fisicos, no proprio dia xxxx, o relator providenciou copia escaneada e
despachou (i) requerendo cdpias de pedidos de remocao por permutaanteriorese (ii) abrindo prazo
de 5 (cinco) dias para manifestacdo de todos os defensores e defensoras publicas, e da Associagéo,
afim de garantir uma participacdo ampla e plural naformacao do precedente, uma vez que esta €
aprimeira vez que o tema € enfrentado pelo Consup nestas condigdes, inscricdo de interessados

posteriores sem desi sténcia dos interessados originarios.

Constam, ainda, nos autos algumas manifestacdes, tanto dos interessados originérios e dos

posteriores, quanto de outros defensores e defensoras publicas, e, também, da Associacdo classista.

E o relatério

Voto

Inicialmente, impende elencar argumentos varios trazidos nas diversas manifestagdes. que
a situacdo analisada ndo seriainédita, e que em todos os demais casos teria sido observada aregra
da antiguidade; que ndo ha limitacdo, dentro da mesma entrancia, de quem poderia impugnar o
pedido de permuta; que ndo € de boatécnica alterar uma resolucdo vigente hd anos; que a permita
ndo € negdcio juridico bilateral; gque a antiguidade deve ser observada sob a Otica dos dois
pretendentes; que a resolucdo atual inibe praticas fraudulentas; que ndo houve ampla divulgacéo
do referido pedido seja via e-mail institucional e/ou intranet, apenas publicagdo no Diario de
Justica, 0 que contrariaria o costume dainstitui ¢&o; que ndo ha omissdo na Resolugdo 81/2013 que
disciplinao assunto; que alei complementar federal 80/94 é a regramaxima pertinente ao assunto;
gue se caracteriza como desvio de finalidade a manifestagdo em processo de permuta por membro
gue esteja afastado de suas funcgdes finalisticas; que a inamovibilidade é uma garantia absoluta
concedida aos membros da Defensoria Publica; que deve ser julgada prejudicada a permuta em
que os requerentes origindrios ndo desistam diante de manifestagdes de interesse de outros

membros da carreira; que, diante do ndo detalhamento do procedimento na lei Estadual, deve

192



Pareceres, recursos, acoes civis publicas e pecas relevantes

prevalecer alei federal que determina a observancia da antiguidade; que o instituto juridico da
remocdo por permuta encontra-se intimamente ligado a questdo de antiguidade na carreira;
impossi bilidade de obstaculizagdo do direito a permuta por membro da carreira que, ndo obstante
pertencente a mesma entrancia, € mais antigo que apenas um dos permutantes originérios; que a
Resolucdo 81 estd em vigor e precisa ser aplicada; impossibilidade, por forca de normas
constitucional e infraconstitucional, de remocao para 6rgéo para o qual ndo manifestou nenhum
desgjo; auséncia de interesse pelos requerentes origin&rios no 6rgédo de atuacdo do interessado
posterior, retiraria este do processo; a antiguidade dos interessados originérios ndo seria critério
para inviabilizar o direito dos requerentes originarios de permutarem; o interesse publico néo
justifica a pretensdo dos interessados posteriores; idoneidade e lisura namanifestacdo bilateral dos
pretendentes originarios, a permutatem como esséncia a voluntariedade dos seus requerentes, e se
caracteriza pela convergéncia e bilateralidade de vontades.

Nas sustentacdes orais foram ressaltados 0s seguintes pontos: o art. 38 deve ser respeitado
no que concerne a “conveniéncia do servigo” e, em especial, a “antiguidade na carreira”; que a
antiguidade ndo se altera na permuta; a importancia do direito a felicidade; que o requerente
originério ndo esta concorrendo em pé da igualdade com os interessados posteriores, que o
defensor publico atuara com maior eficiéncia na lotacdo em que ficara mais feliz; que no debate
da resolugdo, ndo ficou claro o critério para se definir o “6rgdo correlato” que constava na redacdo
original do projeto, mas que ficaria a critério do CONSUP definir a conveniéncia do servico. Foi
ressaltada a omissao da resolugdo no caso concreto analisado.

Colocados estes pontos, que entendemos fulcrais, passamos a enfrenta-los direta ou

obliquamente, a partir dos seguintes fundamentos:

Preliminarmente, afasta-se 0 argumento de necessidade de reabertura do prazo sob o
argumento de que ndo houve ampla divulgacéo, uma vez que a publicacdo no Diério de Justica é

suficiente e idénea para os fins a que se destina.

Anoto, contudo, que a ndo divulgagdo via e-mail institucional e/ou intranet dificulta o
conhecimento pelos membros da carreira, e que em casos anteriores, inclusive deste ano de 2020,
0 pedido de permutafoi publicizado por estes meios.

Assim, embora ndo seja essencial adivulgacdo viae-mail institucional e/ou intranet, e, por
outro lado, segja idénea a publicagdo no Diério de Justica, a boa prética administrativa informa a
adocdo de um fluxograma nico, de formaa satisfazer as expectativas | egitimas de homogeneidade

no trato da matéria,

193



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Quanto a colocacdo de que a situacdo analisada ndo seriainédita, e que em todos os demais
casos teria sido observada a regra da antiguidade, esta ndo se revela consenténea com os fatos,
haja vista que nenhum dos pedidos de permuta em gque houve interessados posteriores seguiu para
decisdo do Conselho Superior. Formulando de outra maneira: é aprimeiravez que uma permuta a
pedido com inscricdo de interessados posteriores chega ao Conselho para decisdo, nos casos
anteriores houve desisténcia dos requerentes originarios (v.g. VIPROC 05066950/2019; VIPROC
4806464/2017; VIPROC 8531731/2017).

Um equivoco identificado é a confuso entre os institutos da “inscri¢do como interessado”

e da “impugnacao”.

De fato, a inscricdo como interessado, no prazo de 5 dias apds a publicacdo do edital de
divulgacdo do requerimento, se destina a informar aos requerentes originarios o interesse em um
dos érgdos de atuacdo, colocando a sua prépria titularidade para permuta.

Por outro lado, aimpugnacdo tem lugar sempre que o pedido de permuta ndo preencha os
requisitos legais ou que se constitua, por exemplo, em fraude ou coacéo, ou de qualquer outra

forma sgjainconveniente ao interesse publico.

Assim, se a inscricdo tem prazo certo para ocorrer, a impugnacdo pode ser manegjada a

qualquer tempo, logicamente, seu acolhimento dependera de decisdo do 6rgéo competente.

A norma regente, a Resolucédo 81/2013, assim prevé o procedimento, apds a chegada do

processo a0 Relator do CONSUP, nos casos em que hainscricado de interessados posteriores:

Art. 4° (...) §1°. Nao havendo interessados mais antigos, o Defensor Publico
Gera encaminhard os autos a Secretaria do Conselho Superior para fins de
distribuico, seguindo-se o procedimento na forma regimental .

§2° Havendo Defensores Publicos mais antigos inscritos como terceiros
interessados na permuta, notificar-se-80 0s requerentes originarios, para se
manifestarem.

§3° N&o havendo expressa manifestagdo contraria dos requerentes originérios ou
manifestacdo favoravel & permuta, esta devera respeitar a antiguidade, sendo os
autos encaminhados a Secretaria do Conselho Superior para fins de distribuicéo,
seguindo-se o procedimento na forma regimental .

A Resolugdo 81/2013 nada fala sobre conveniéncia do servico, bem assim, perceba-se que
a referida resolucdo disciplina o caso de (1) ndo haver interessados mais antigos; (2) havendo

Defensores Publicos mais antigos inscritos, ndo ha expressa manifestacdo contraria dos
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requerentes; e (3) havendo Defensores Publicos mais antigos inscritos, ha manifestacéo favoravel

apermuta.

Contudo, a hip6tese aqui tratada, uma quarta possibilidade, qual seja, havendo Defensores
Publicos mais antigos inscritos, ndo ha manifestagdo favorével a permuta com estes.

De qualquer forma, também se encontra vazio de significado o contelido da expresséo

“seguindo-se o procedimento na forma regimental”.

Assim, néo faz sentido o argumento de que ndo é de boa técnica aterar uma resolucéo
vigente h& anos, a sucessdo de normas, com revogacao total ou parcial € uma realidade fética e
juridica no ordenamento®, prevista desde sempre e que ndo encontra limitagdo, a ndo ser nas
formalidades do processo legidlativo pertinente, ndo existindo — salvo as clausulas pétreas
elencadas na Constitui¢do Federal — normaimune a ateracéo ou revogacdo. Uma norma pode ser
revogada ainda no periodo de vacatio legis’ ou mesmo com quase 100 anos de vigéncia®.

Como ja dito e demonstrado, a questéo aqui tratada € inédita e ndo foi ainda enfrentada
pelo este E. Conselho, e, ao par das inUmeras manifestacbes com divergentes perspectivas, ndo €,
em absoluto, questdo “simples”, e buscar fixar uma tese fundamentada que se apligue a todos os
casos em semelhante estrutura fatica e juridica é justamente o contrario de atuar com “casuismo”.
Os argumentos neste sentido ignoram o teor do artigo 35 do Regimento Interno deste Conselho

Superior, de que “[0]s atos (...) que importem decisdo fundamentada terdo forma de resolucao”.

De fato, toda e qualquer decisdo fundamentada deste E. Conselho tem — ou deveriater — a
forma de resolucdo. N&o se deve estranhar esta norma que, na verdade, editada em 2010, revela

um vanguardismo digno de nota.
Explica-se.

Ao determinar que as decisdes do Conselho tomem forma de resolugdo, o Regimento
Interno antecipa em um quinguénio a norma inscrita no art. 926 do Cédigo de Processo Civil de
2015 (com vigéncia em 2016), de que “[o]s tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e

manté-la estavel, integra e coerente.”

E € exatamente sob a perspectiva de producéo de uma decisdo fundamentada, apta a criar
um parametro de julgamento que sera utilizado em outros casos, de forma estavel, integra e

coerente, € que se justifica a ampliacéo democrética do debate em torno de sua formacdo, tendo

6V.g. art. 2° do decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 — lei de introdugdo as normas do direito brasileiro.
7V.g. o decreto-lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969 — Cadigo Penal de 1969.
8V.g. alei n°3.071, de 1° dejaneiro de 1916 — Cddigo Civil.
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sido propiciado atodos os defensores e defensoras o conhecimento da matéria e a oportunidade de
manifestacdo expressa, inclusive do ente associativo. E a formagio democrética do debate,
efetivacdo substancial do contraditdrio e produgdo da decisdo dialogando com as diversas posi ¢oes
externadas, que cumpre os requisitos do art.93, I X, CRFB e do art. 489, 81°, CPC, cuja aplicacéo
aeste procedimento se da em razéo do art. 134, 84°, CRFB e art. 15, CPC, respectivamente.

Em que pese os argumentos em contrario, é inarredavel que anormainsertano art. 123 da
Lei Complementar Federal 80/1994, alterado pela Lei Complementar 132/2009, € vaga, e ndo
infforma 0 que se deve entender por “respeitada a antiguidade dos demais”, uma vez que a
antiguidade também ndo é valor absoluto, conforme excepciona, exemplificativamente, a propria
Constituicao Federal em seu art. 93, II, “d”; ou, ainda, a propria Lei Complementar 80/1994
quando cria situacdo em que o membro da Defensoria Plblica em entrancia anterior tem

preferéncia de lotagdo em pretericdo aos mais antigos.

A Ultima hipétese € a normainserida no art. 122, que determina que a remocéo a pedido
devera preceder apenas o preenchimento da vaga aberta para promogao por merecimento, ou sgja,
asvagas abertas e classificadas para promogao por antiguidade serdo of ertadas diretamente aguel es
gue sequer fazem parte da mesma entrancia, que terdo preferéncia, mesmo sobre 0 mais antigo da

classe ou da propria carreira’.

Some-se a isso a omissdo da Defensoria Plblica do Estado do Ceara em propor ao
parlamento estadual a regulamentacéo da matéria, particularmente ap6s a Emenda Constitucional
80/2014, que conferiu expressamente a Defensoria Plblica a iniciativa de proposta legidativa,

utilizada em varios momentos, mas ndo sobre esta questao.

Impende lembrar que a Lei Complementar Federal 80/1994 atribui a0 Conselho Superior
a competéncia de exercer as atividades normativas e decisorias (art. 102), norma repetida na Lei
Complementar Estadual 06/1997, que também incumbe ao Conselho Superior a competéncia de
exercer as atividades normativas e decisorias no ambito da Defensoria Publica do Estado (art. 6°-
B, I).

Ademais, a regulacdo destas situagdes juridicas sdo a atribuicdo tipica do Conselho
Superior, que edita normas acerca de ingresso na carreira (Res. 18/2007), acompanhamento do
relatério do Defensor Publico em estégio probatdrio (Res. 182/2020), estabilidade (Res. 10/2003),

9Ta norma se refere apenas as Defensorias Plblicas estaduais, e tem redag&o diferente daguelas que disciplinam a
Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal, no que se verifica, em tese, a inconstitucionalidade da norma por
exorbitar dafuncdo de regramento geral, criando especificidade que sequer é aplicada as demais carreiras.
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promocado (Res. 48/2011), remocdo a pedido (Res. 17/2006), e ndo seria diferente 0 normatizar

detal hadamente sobre remocéo por permuta.

Anoto, outrossim, que a fixagdo de requisitos e critérios objetivos nesta modalidade de
remocdo, em norma abstrata, € uma exigéncia que decorre da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia (art. 37, caput, CRFB) proporcionalidade, interesse publico,

motivacdo idonea, entre outros, e € recomendavel que o CONSUP assim o faca.
Passa-se, enfim, ao enfrentamento do mérito.

A leituradas leis complementares estaduais e das resol u¢des das Defensorias Publicas dos
Estados, do Distrito Federal e da Uni&o traz importantes aspectos que devem ser levados em

consideracéo.

Um primeiro aspecto versa sobre a competéncia normativa do Conselho Superior, ficando
demonstrado que 0 CONSUP possui atribuicdo de detalhar o procedimento de permuta, inclusive
imprimindo significado as expressdes vagas e hipoteses omissas, concretizando os comandos
legais e congtitucionais, especia mente aquel es que regem a administracéo publica e a Defensoria

Publica.

Tome-se como exemplo a Defensoria Publica do Amazonas, cuja normade organizacgéo, a
Lei Complementar Estadual n° 01, de 30 de margo de 1990, ndo faz nenhuma mencdo a
possibilidade de remocédo por permuta, sendo absolutamente silente neste ponto. Contudo, seu

Conselho Superior disciplinou detalhadamente a hipétese por meio da Resolugdo 01/2016.

Um segundo ponto diz respeito ao conteldo do art. 38 da Lei Complementar 80/94,
levantado por um dos interessados posteriores. Tal norma, apesar de inscrita dentro do Titulo I,
gue trata da Organizacdo da Defensoria Publica da Uni&o, serve como norte interpretativo para o
art. 123 da mesma lei, que trata da remocao por permuta no ambito das Defensorias estaduais.
Sendo vejamos.

Art. 123. Quando por permuta, aremocdo sera concedida mediante requerimento
dos interessados, respeitada a antiguidade dos demais, naformadale estadual.

Art. 38. Quando por permuta, a remogao sera concedida mediante requerimento
do interessado, atendida a conveniéncia do servico e observada a ordem de
antiguidade na Carreira.
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Ha que se buscar o significado de (i) atendimento a conveniéncia do servico e (ii)
observancia da ordem de antiguidade na Carreira. Conforme ROCHA (2013), em seu livro de

principios institucionai s da Defensoria Publica:

A remogdo pode se dar a pedido ou por permuta (...) segunda se da por
requerimento do interessado atendida a conveniéncia do servico e a ordem de
antiguidade na carreira (ROCHA, 2013, p. 214).

O item (i) - conveniéncia do servico — no caso concreto se revela atendido quando a
permuta é realizada por livre vontade dos requerentes, imbuida do objetivo claro de ateracéo de
titularidade e de nela laborar, e estando ambos os requerentes no efetivo exercicio do cargo, aqui
entendido nos termos do art. 32 daLel Complementar Estadua n°, 06/1997.

Assim, o0 membro da instituicdo que estga afastado de suas fungdes finalisticas em
hipéteses configuradas como de efetivo exercicio tem o direito de participar do processo de
permuta, tanto como requerente origindrio quanto como interessado posterior. Hipétese diversa
seriase 0 afastamento se desse paratrato de interesse particular (art. 86), caso que ndo se configura

como efetivo exercicio.

No caso sob exame, os interessados posteriores, Interessada”A" e Interessado "B", embora
afastados da atividade-fim, estédo no exercicio de cargo de diregdo e assessoramento, portanto
incidem na hipotese do art. 32, V, como de efetivo exercicio.

Resta, assim, afastado 0 argumento de desvio definalidade ou impossibilidade de participar

naremocao por permuta, por este fundamento.

Ressalte-se que a violacdo a normas legais ou regulamentares, ou, ainda, 0 desvio de
finalidade ou abuso de direito sdo fundamentacdo idénea para o exercicio da impugnacdo da

permuta, que pode ser exercido por qualquer pessoa, em razao do interesse publico.

Acrescente-se, ainda, que, dém de tudo o gue ja foi expendido, € de interesse publico e
configura conveniéncia do servico o exercicio do munus defensorial em local que repute que lhe
ofereca melhores condicdes fisicas e mentais de trabalho, o que se refletira em ganho para a
populacdo assistida, para a Defensoria Publica, para a produtividade do servico e para o defensor

publico.

A Defensoria Publica é Instituicéo responsavel pela promocéo dos direitos humanos (art.

134, CRFB) e néo se pode descurar que esta promocao também vale para seus membros, que
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devem guardar um meio ambiente de trabalho que Ihes propicie qualidade de vida, especialmente

em tempos dificeis de pandemia e de isolamento social.

Relativamente ao item (ii) - observadaa ordem de antiguidade na Carreira— exige um olhar
paraoutras normas da LONDEP, afim de uma interpretacéo sistémica e coerente da norma.

O art. 19 nosrevelague a carreirade defensor publico federal é divididaem trés categorias,
da mesma forma que disciplina o art. 110 em ralacdo a carreira dos membros das Defensorias
Publicas dos estados, eos arts. 35 e 119 tém redagdo idéntica e preveem que aremogao por permuta

se d4 “entre membros da mesma categoria da carreira”.

Art. 19. A Defensoria Plblica da Unido é integrada pela Carreira de Defensor
Pablico Federal, composta de 3 (trés) categorias de cargos efetivos:

Art. 110. A Defensoria Plblica do Estado € integrada pela carreira de Defensor
Publico do Estado, composta das categorias de cargos efetivos necessarias ao
cumprimento das suas fungdes institucionais, na forma a ser estabelecida na
legislacéo estadual .

Art. 35. A remocdo serafeitaapedido ou por permuta, sempre entre membros da
mesma categoria da carreira.

Art. 119. A remocdo sera feita a pedido ou por permuta, sempre entre membros
da mesma categoria da carreira.

Ora, ao determinar que deve ser “observada a ordem de antiguidade na Carreira” quando
da remocdo por permuta, o art. 38 deixa claro que a permuta entre titularidade de membros n&o
afeta a sua posi¢do na antiguidade na carreira, ou sgja, nalistagera de antiguidade, ndo havendo

absolutamente nenhuma relagdo com antiguidade na “categoria”.

Neste mesmo sentido € a horma editada no ultimo dia 02 de julho de 2020 pelo Conselho

Nacional do Ministério Plblico:

Art. 1° A permuta entre membros do Ministério Piblico da Unido e dos Estados
seréd concedida mediante requerimento dos interessados integrantes da mesma
carreira, instancia e entrancia, preservada a respectiva antiguidade no cargo.

Em busca a julgados de Consel hos Superiores de outras Defensorias Publicas, verificamos

que, recentemente a questdo também foi enfrentada no Estado de Minas Gerais, a Deliberacéo
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145/2020, de 13 de agosto de 2020, na 9? Sessdo Extraordinéria, o voto do Conselheiro Eleito

defensor publico Gustavo Dayrell conclui:

Aliés, veja que a propria legidacéo federa e estadua ( art. 119 da LCF 80/94 e
art. 69, LCE 65/03) afastaram a preval éncia de ordem de antiguidade dos demais
na “carreira” (art. 38 c/c art. 123 da LC 80/94) ao dispor que a permuta se dara
apenas entre membros de mesma classe, afastando membro de maior antiguidade
gue esteja em classe superior, revelando hipétese que a antiguidade dos demais
nacarreira é indiferente.

A Lei Complementar Federa — Lei Orgénica da Defensoria Publica (LONDEP) - organiza
a Defensoria Publica da Unido e cria normas gerais para as Defensorias Publicas dos estados,

devendo haver, entre uma e outra, uma relacéo de harmonia e reciproco contelido interpretativo.

A Resolugéo n° 104/2014 do Consel ho Superior da Defensoria PablicadaUni&o determina,
para efeitos de respeito a antiguidade, que esta deve ser observada apenas em relagdo as “unidades

envolvidas”:

Art. 9° — A remogdo por permuta serd requerida conjuntamente pelos dois
interessados de mesma categoria, observada a ordem de antiguidade na carreira
de Defensor Publico Federal, nas unidades envolvidas.

§ 1° — Recebido o pedido, a presidéncia do Conselho Superior da Defensoria
PublicadaUni&o publicaraedital paraeventual impugnacéo, no prazo de 10 (dez)
dias.

§ 2° — Havendo mais de um interessado nas unidades envolvidas, a permuta serd
deferida ao membro mais antigo.

PAIVA e FENSTERSEIFER (2019, p. 328), comentando o art. 38 daLONDEP e a citada

resolucéo, esclarecem:

... a permuta interessa somente aos defensores publicos federais das unidades
envolvidas. Por exemplo, se um defensor publico federal lotado em ManausAM
requer a permuta conjuntamente com um defensor publico federa lotado em
Curitiba/PR, a antiguidade e os demais critérios de desempate — previstos para
remocdo a pedido e aplicados aqui anal ogicamente - somente seréo verificados
entre os defensores plblicos federai s das unidades envol vidas'®.

10 Usando exemplo neste mesmo sentido: LIMA, 2014. p. 291.
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A solucgo é proporcional e guarda um perfeito equilibrio entre o respeito a antiguidade e a
realizagao do ato de vontade expresso na permuta.

O Conselho Superior da Defensoria Publica de S&o Paulo regulamentou o contetido
normativo do termo “terceiros interessados na permuta”, na Deliberacao CSDP n° 189/2010, com

alteragcdes da Deliberagcdo CSDP n° 344/2017, no mesmo sentido:

Art. 3° (...) §1° Serdo considerados terceiros interessados para a finalidade do
caput apenas Defensores PUblicos classificados:

| — em cargos da mesma Unidade dos i nteressados na remog&o;
Il — em cargos da mesma Macrorregido de um dos interessados”.

§2°, Havendo terceiros interessados, a permuta se resolvera pela antiguidade do
Defensor Plblico na carreira, na forma da lista de antiguidade regularmente
publicada pel o Departamento de Recursos Humanos da Defensoria Publica.

Defato, resguarda-se aantiguidade nas hipoteses de o interessado posterior, em sendo mais
antigo, ser titular de cargo com atribui¢des correlatas de um dos permutantes. Por exemplo, se o
membro A, titular de uma defensoria civel, desgja permutar com B, titular de uma defensoria
criminal, e C, mais antigo que B e também titular de uma defensoria criminal, se interessar em
uma permuta com A, a permuta devera se redizar entre A e C, salvo se houver desisténcia de A.
Assim, se 0 membro da Defensoria Publica, para a promocao de seu direito humano a qualidade
de vida e oportunidade de uma existénciacom bem-estar, buscaem local que repute que lhe ofereca
melhores condi¢Bes fisicas e mentais de trabal ho, ndo poderia declinar do érgdos de atuacdo de C,
para escolher o de B, por diletantismo. Ta escolha arbitraria contrariaria, ai sim, o interesse
publico e o respeito pela antiguidade.

O critério para compreender qual os 6rgdos de atuacdo com “atribui¢des correlatas” sera
encontrado na Resolugdo 91/2013 do CONSUP, mais precisamente no ANEXO V, gque determina
a substituicéo automética em caso de af astamentos. Sendo vejamos.

Art. 11. Os 6rgaos de execucéo da Defensoria Publica substituir-se-ao pelo
posterior, de acordo com o Anexo V, de forma automédtica e independente de
qgualquer portaria ou designacdo, sga nos casos de impedimento, férias,
afastamento licencas ou vacancias, ressaltando-se que o0 anterior do primeiro € o
ultimo e o posterior do Ultimo € o primeiro.
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§ 1°. Aplica-se o disposto no caput deste artigo dentro de cada um dos grupos
defensoriais ou demais 6rgdos de atuacdo onde exista mais de um 6rgdo de
execucao.

Ora, se 0s 6rgaos de atuacdo podem se substituir automaticamente uns aos outros é porque
guardam entre si uma correlacao de atribuices que pode, assim, também ser utilizado parafins de

eleger o critério de permuta para oposi¢éo da antiguidade.

Quando néo ha correlacdo entre os 6rgdos de atuacao, o interesse de membro posterior na
permuta ndo tem o conddo de impedi-la. Segundo PAIVA e FENSTERSEIFER (2019, p. 328):

“Assim, se um defensor publico federal lotado em Cascavel/PR cobicava uma
vaga na unidade da DPU em Curitiba, ainda que ele sgja mais antigo na categoria
do que o defensor publico federal lotado em Manaus, ndo terd, segundo O
entendimento do CSDPU, legitimidade paraimpugnar a remogio por permuta.”!

De fato, se os interessados posteriores sdo ocupantes de 6rgaos com atribuicbes ndo
correl atas aos pretendidos pel os requerentes originérios, a posi¢ao superior nalista de antiguidade
— sgla aos dois ou a apenas a um dos requerentes originarios — ndo tem o conddo de impedir a

permuta pretendida. Neste sentido também tem decidido os Tribunais:

“Versam os presentes autos sobre processo de permuta requerido em conjunto
por HERMILENE SOUZA FONSECA, Analista Judiciario 02 , lotada na Vara
Unica da Comarca de Presidente Kennedy/ES e SEBASTIAO NOVAES
FONSECA, AndistaJudiciario 01 - QS - Escrevente juramentado, lotado naVara
Unica da Comarca de Bom Jesus do Norte/ES em conformidade com o disposto
no artigo 35 da Lei Complementar n. 46/94 (fls. 02).

Vislumbra-se, entretanto, através das informagdes prestadas pela Coordenadoria
de Recursos Humanos, que houve impugnagio a permutapor LUISOTAVIO DE
ALMEIDA, oportunidade em que este ressaltou a condi¢do de mais antigo na
carreira e 0 interesse na vaga correspondente a Comarca de Bom Jesus do
Norte/RJ, que reside com sua familia no municipio de Itaperuna/RJ.

(..)

Mantenho o meu posicionamento anterior, ja esposado no julgamento do rec.
adm. n° 0001479-78.2013.8.08.0000, para deferir a permuta requerida, ndo me
parecendo que a simples posicdo privilegiada na ordem de antiguidade dos
servidores Analistas Judiciérios, do impugnante, por s sO, possa obstaculizar a
permuta pretendida pel os requerentes, na medida em que o status que ostenta o
primeiro, a meu considerar, data maxima venia, somente lhe conferiria o direito

11 Usando exemplo neste mesmo sentido: LIMA, 2014. p. 291.
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de preferéncia na locaizacdo na hipotese de que um dos permutantes se
dispusesse a efetuar com ele atroca, 0 que ndo é o0 caso, ja que nenhum destes,
localizados nas comarcas de Presidente Kennedy e Bom Jesus do Norte, se dispds
a troca com o impugnante, localizado na comarca de Alegre.” (TJES -
PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 0008159-79.2013.8.08.0000, Relator para
o voto: Desembargador Carlos Roberto Mignone)

A antiguidade no cargo publico € questdo importante, e assim deve ser tratada, contudo,

comporta conformacao com outras questdes igual mente importantes, como a promogao da pessoa

humana do defensor publico e da defensora pablica, a autonomia de sua vontade para ateracéo da

titularidade para a busca de qualidade de vida e trabal ho.

Neste sentido:

“Essa ordem de antiguidade, em todas circunstancias, ndo pode ser um carater
absoluto paraimpedir esses pedidos de permutas, pois normalmente ou em alguns
casos mai's especificos, jamal s esses impugnantes conseguiriam permutar para 0s
locais pretendidos, porque aqueles pretendentes a permuta, em conjunto, ndo se
dispdem a permutar com eles.” (trecho do voto do Desembargador Fabio Clem
de Oliveira no TJES - PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 0008159-
79.2013.8.08.0000, Relator para o voto: Desembargador Carlos Roberto
Mignone)

A doutrina Institucional da Defensoria Publica, nas vozes dos pesquisadores experientes e

festejados ROGER e ESTEVES (2019, p. 996), entende que:

Desse modo, a regra legal de observancia da antiguidade ndo deve ser
compreendida propriamente como direito de preferéncia aos 6rgaos objeto de
permuta. Na verdade, a previsdo normativa de respeito a antiguidade deve ser
entendida como proibicdo arealizacgo de permutas fraudul entas, que viabilizem
0 acesso ilicito de Defensores Publicos mais novos a 6rgaos mais vantajosos, em
violagdo ao critério de antiguidade para a movimentagao progressiva na carreira”.

Poder-se-ia chegar ao absurdo de um defensor de entranciafinal lotado em Maracanal, Sobral ou Juazeiro
do Norte, em sendo mais antigo, impugnar todo e qual quer pedido de permuta entre defensores |otados em
Fortaleza, por desgo de se remover para a Capital. Concluem ESTEVES e ROGER (2019) que
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“podem prosseguir com a permuta inicialmente pretendida” (ESTEVES,
ROGER, 2019, p. 995).

Neste sentido, em pesquisa a casos concretos — precedentes — em outras Defensorias
Publicas, encontramos o parecer n. 159/2015 ao Expediente n. E — 20/001/1749/2015, do defensor
publico e professor FRANKLYN ROGER ALVES SILVA, quando no exercicio da Assessoriade

Assuntos Institucionais da Defensoria Pubica-Geral do Rio de Janeiro, ho parecer:

“Percebe-se que aratio decidendi da decisio encontra-se escorada no fato de que
antiguidade ndo pode inviabilizar a permuta, obstaculizando a conveniéncia dos
interesses dos dois permutantes, como vem sendo demonstrado ao longo deste
parecer.

(..)

Paralelamente, sua impugnacdo também lhe permitiria externar a vontade de
assumir um dos 6rgéos permutados, desde que houvesse interesse por parte de
um dos permutantes, o que ndo se verifica no caso concreto, ante o teor de fls.
37/38.

Portanto, diante de toda a reflex&o lancada neste parecer e tendo em conta que
ambas as permutantes manifestaram o seu desinteresse no 6rgéo titularizado pela
impugnante, parece-me que a insurrei¢do da Exma. Defensora Publica deva ser
rejeitada, prosseguindo-se com o procedimento de remogao por permuta.”

No caso concreto agui examinado, tendo em vistaa omissao da Resolugdo 81/2013 no trato
especifico do procedimento a ser realizado quando ndo ha desisténcia na permuta diante de
inscricdo de interessados posteriores, diante da inexisténcia de precedentes neste E. Conselho, €,
ainda, diante da vagueza do termo “repeitada a antiguidade dos demais, deve-Se preencher esta
lacuna com o entendimento perfilhado anteriormente, de que se deve (a) conformar a antiguidade
no cargo publico com a promogédo da pessoa humana do defensor publico e da defensora publica
e (b) especificar que a oposicdo da antiguidade pelos interessados posteriores sO pode se dar
guando ocupantes de 6rgdos de atuacdo correlatos aos dos requerentes originarios, nos termos do
art. 11 edo Anexo V da Resolugéo 91/2013.

Assim, estando a defensora publica Requerente " A" ocupante da x Defensoria e o defensor
publico Requerente "B" titular dax Defensoria, imbuidos em sualivre vontade e do objetivo claro
de ateracéo detitularidade e estando ambos os requerentes no efetivo exercicio do cargo, atendem

aconveniéncia do servico.
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Por outro lado, os interessados posteriores, a defensora publica Interessada "A” e o
defensor publico Interessado "B” ndo sdo titulares de 6rgéos de atuacdo correlatos ao do defensor
publico Requerente "B", menos antigo que ambos, o que se pode verificar no ANEXO V da
Resolucéo 91/2013, ndo podendo, assim, opor sua titularidade como preferéncia ou de impedir a

permuta, caso ndo haja concordancia.

Atendidos osdoiscritérios, quais sejam, conveniénciado servico e o respeito aantiguidade,

ha& que se deferir o pleito originério, naforma requerida

Anoto, outrossim, que € de todo recomendével que sejaeditada, aposteriori, normaabstrata
com a fixagdo de filtros e vedacOes a remogdo por permuta, inclusive constantes em varias
legislagctes (leis complementares e resolucdes dos conselhos), que se quedam eficientes para a
concregao aos principios congtitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia (art. 37, caput, CRFB)*2. Sdo exemplos de importantes filtros:

1. prazo minimo de 1 (um) ano para a renovagdo do requerimento de permuta a
partir da efetiva permuta anterior;

2. vedacdo de permuta para quem esté afastado do exercicio do cargo, savo as
hipéteses legais que reconhecem o efetivo exercicio;

3. vedagdo de permuta nos casos de aposentadoriavoluntariarequeridaou quando
se possua tempo suficiente para tanto;

4. tempo minimo de 2 (dois) anos de efetivo exercicio no 6rgéo de atuagéo e na
categorialentrancia/grau;

5. gquando envolver o membro mais antigo nas entrancias do primeiro grau de
jurisdicéo;

6. quando envolver membro que tenhaintegrado lista triplice para promogéo por
mereci mento;

7. quando envolver membro que tenha sofrido sangdo disciplinar em periodo
minimo de 1 (um) ano anterior ao pedido de permuta;

8. tornar sem efeito a remoc&o em caso de um dos cargos dos permutantes ficar
vago em um prazo minimo de 2 (dois) anos em raz&o de aposentadoria voluntaria
ou compulsiria, demissdo, exoneragdo Ou posse em outro cargo publico
inacumul avel;

9. a0 membro da Defensoria Plblica que estiver inscrito em concurso para
qualquer outra carreira;

Anoto, por fim, questéo ndo prevista na Resolugdo 81/2013 e que revela mais umade suas

diversas lacunas. a auséncia de determinacdo de publicacdo de novo edital onde consta a

12 Na doutrina, entre outros: LIMA, 2014. p. 291; e CORGOSINHO, 2014. p. 198.
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disposicdo dos interessados posteriores em redizar a permuta de suas titularidades. Ao néo
proceder com este cuidado, incide-se na esdrixula situacdo de possibilidade de permuta entre
defensores — se um deles for o interessado posterior - sem que hagja a devida publicidade e, por
conseguinte, impedindo de que um outro membro se inscreva como interessado neste novo cargo

para permuta.

Dispositivo

Ante 0 exposto, com fulcro nas razbes ja expendidas:
1. PRELIMINARMENTE, VOTO:
1.1 - pelaregularidade da publicidade do Edital n° 04/2020, realizada no Di&rio de Justica;

1.2 — pela competéncia do Conselho Superior da Defensoria Publica para decidir no caso

de omissdo das normas existentes;

2. NO MERITO, nd havendo 6bice a conveniéncia do servico, ndo tendo sido
demonstrado pelos requerentes originarios interesse pela titularidade dos interessados posteriores
e ndo tendo estas titularidades atribuicbes correlatas aos érgaos dos requerentes originarios,
conforme Anexo V, da Resolugéo 91/2013, VOTO pelo DEFERIMENTO DO PEDIDO DE

PERMUTA, conforme o requerimento inicial.

3. RECOMENDO, aposteriori, a edi¢do de Resolucdo para:

3.1 — adocdo de fluxograma Unico de publicidade dos editais, incluindo
necessariamente seu envio aos e-mails funcionais dos membros da carreira e
publicagdo naintranet da Institui¢éo;

3.2 - aplicar & remocdo por permuta os filtros de 1 a 9 elencados na
fundamentagéo desta deciséo;

3.3 - em caso de inscri¢go de interessados, que seja publicado novo edital dando
publicidade a todos os membros da carreira acerca da intencéo de permuta dos
Nnovos Orgaos.
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a) title of the article in Portuguese (or in the language in which the text is written),
maintaining direct relevance to the content of the article;

b) Translation of the title into English;

c) Abstract in Portuguese (or in the language in which the text is written) with a
minimum of 100 and a maximum of 250 words;

d) Five key words in Portuguese (or in the language in which the text is written);

e) abstract (translation of the abstract into English);

f) Five keywords (translation of key words into English);

g) Bibliographical references at the end of the text, according to ABNT rules.

h) The citations should be made in the author's data. A footnote should be used for
essential information to the article, which must strictly follow the ABNT standard, with
font Times New Roman, size 10, single spacing, justified.

i) citations should be avoided in the body of the text, especially transcriptions.

Articles and revisions should note the following formatting:

« Sheet size: A4

- Margins: left = 2 cm, right = 2 cm, upper =2 cm and lower =2 cm
» Source: Times New Roman, size 12

- Line spacing: 1.5 (one and a half).

- Alignment: Justified.

- Do not place spaces between paragraphs.

Title of the article / review: centralized, uppercase, bold, font size 14.

The quotes should be avoided. Use it only when they are essential to the content of the
contribution. They should be incorporated in the body of the text, with the use of
quotation marks, when they do not exceed 3 (three) lines. If they have 4 (four) lines or
more, they should be highlighted, with a 4cm indentation on the left, justified, with single
line spacing and font size 11.
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REFERENCES

For references to works cited or mentioned in the text, the author-date system (APA)
must be used. The name of the authors in the text should be made in a standardized way,
mentioning their SURNAME, year of the work and page (eg SURNAME, YEAR, p.).

In this system, the indication of the source is made by the last name of each author or
by the name of each responsible entity until the first punctuation mark followed by the
publication date of the document and the page (s) of the citation , in the case of direct
quotation, separated by commas and in parentheses;

FOOTNOTES AND BIBLIOGRAPHICAL REFERENCES

Footnotes should be made at the bottom of the pages, according to ABNT standards.
Footnotes should note the following formatting. Source: Times New Roman, Size 10,
Simple Spacing, Justified.

The complete references (Bibliographical references) should be presented in

alphabetical order at the end of the text, increasing, also according to ABNT norms
(NBR-6023).

Privacy Statement

The names and email addresses entered in this journal site will be used exclusively for
the stated purposes of this journal and will not be made available for any other
purpose or to any other party.

More information: http://revista.defensoria.df.gov.br
E-mail: revista@defensoria.df.gov.br

216



