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A violéncia estruturalmente enraizada nos sistemas
penais latino-americanos produz a cada dia novas viti-
mas. Nunca a critica criminolégica, que trouxe & tona o
cardter reprodutor das desigualdades de classe, raca e
género dos sistemas penais, esteve tdo atual. Pesquisa-
doras e pesquisadores de todo o Brasil no campo das ci-
éncias criminais, tém tido a oportunidade de testemu-
nhar seu objeto de pesquisa — o sistema de controle
penal — aprofundar suas raizes na sociedade. A difusdo
de uma cultura centrada na punigéo, piblica ou privada;
de uma linguogem de édio que divide a sociedade em
“nés"” e “eles”; da legitimagdo discursiva das violagbes
de direitos bdsicos, mostram que a critica tem ainda um
papel fundamental a desempenhar. Dai a necessidade
da producdo cientifica critica comprometida com a su-
peracdo das desigualdades e injusticas, bem como pela
superac@o do préprio sistema de controle penal e da vio-
léncia irracional que ele carrega. Esta obra coletiva tem
o objetivo de trazer a piblico pesquisas realizadas no in-
terior de universidades no campo das ciéncias criminais,
encabecados por jovens pesquisadoras e pesquisadores
de varias regides do pais. Nota-se na diversidade de ob-
jetos e problemas de pesquisa, bem como de metodolo-
gias e referenciais tedricos, a riqueza dessas produgdes
cientfficas. Cada trabalho em sua singularidade traz uma
contribuigdo diferente, mas, principalmente essas/es
jovens pesquisadoras/es mostram, da maneira mais
clara, sua posicdo politicamente engajada na critica as
praticas penais e na construcéo de um direito penal e
processual penal comprometido com a limitagdo do ar-
bitrio punitivo, na defesa dos direitos fundamentais.
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PREFACIO

JOVENS PESQUISADORAS/ES NAS CIENCIAS CRIMINAIS
E A ATUALIDADE DA CRITICA: UMA APRESENTACAO

A violéncia estruturalmente enraizada nos sistemas penais
latino-americanos produz a cada dia novas vitimas. Nunca a
critica criminoldgica, que trouxe a tona o carater reprodutor das
desigualdades de classe, raca e género dos sistemas penais, esteve
tdo atual. Pesquisadoras e pesquisadores de todo o Brasil no
campo das ciéncias criminais, tém tido a oportunidade de
testemunhar seu objeto de pesquisa — o sistema de controle penal
— aprofundar suas raizes na sociedade. A difusao de uma cultura
centrada na punigdo, publica ou privada; de uma linguagem de
6dio que divide a sociedade em “noés” e “eles”; da legitimagao
discursiva das violagdes de direitos basicos, mostram que a critica
tem ainda um papel fundamental a desempenhar. Dai a
necessidade da producio cientifica critica comprometida com a
superacdo das desigualdades e injusticas, bem como pela
superacdo do proprio sistema de controle penal e da violéncia
irracional que ele carrega.

Esta obra coletiva tem o objetivo de trazer a publico
pesquisas realizadas no interior de universidades no campo das
ciéncias criminais, encabecados por jovens pesquisadoras e
pesquisadores de varias regioes do pafs. Nota-se na diversidade de
objetos e problemas de pesquisa, bem como de metodologias e
referenciais tedricos, a riqueza dessas produgdes cientificas.

O primeiro artigo da obra, de autoria de Poliana da Silva
Ferreira e Riccardo Cappi, propde o estudo das praticas sobre a
producdo de estatisticas de homicidio, a partir da cidade de
Salvador, de modo a questionar as reinterpretagdes dos dados
realizadas pela Secretaria de Seguranca Publica. Sabendo-se que
tais estatisticas acarretam consequéncias na produgao de politicas
publicas para o enfrentamento do homicidio, compreender a
maneira como esses dados sdo produzidos é fundamental. Assim,
nas palavras da autora e do autor: “Observar as diversas formas
de contar, nos faz encarar a producao institucional dessas mortes
por outro viés”.



Seguindo na 6tica criminolégica, Thomaz Delgado De
David e Luiza Rosso Mota expoem, no artigo “A politica criminal
punitivista e sua dogmatica juridica legitimadora: revisitando a
emergéncia de uma analise criminolégica e critica do sistema
penal”, uma critica dura e necessaria a dogmatica penal, fundada
na obra de uma das maiores crimindlogas brasileiras e latino-
americanas, Vera Regina Pereira de Andrade.

O texto de Ana Luiza Teixeira Nazario e Augusto Jobim do
Amaral, intitulado “Cultura e criminalizacao: um estudo de caso
sobre o funk na cidade de porto alegre trata criticamente sobre o
preconceito com a cultura popular e os processos de
criminaliza¢do que dele decorrem”, sempre em conjunto com o
racismo e outros tipos de nega¢ao do outro. Por trazer o relato de
uma pesquisa empirica realizada na cidade de Porto Alegre,
cumpre com o papel de enraizar a criminologia na realidade
social, metodologia ainda incipiente no campo do direito.

Felipe da Veiga Dias e Andressa Piccinini Bertao, em
“Genero e a luta pelos direitos da mulher na era digital”, tratam
sobre tema essencial para todos os debates que se querem
situados nas ciéncias criminais: o debate sobre a estrutura
patriarcal e suas consequéncias na sociedade.

No texto “A criminalizacio dos movimentos sociais por
meio do juizado especial criminal”, Matheus Rufino dos Santos e
Daniela Felix Teixeira analisam a maneira como pequenos danos
ao patrimoénio tém sido objeto de criminalizacao pelo JECRIM
quando provocados em protestos de movimentos sociais.
Politizar a analise sobre a atuag¢do do sistema de justica criminal
permite notar seu foco seletivo contrario a qualquer contestagao
da ordem.

Chegando aos temas de direito e processo penal, Veronica
Scartazzini Morgenstern e Raquel Tomé Soveral tratam sobre as
dificuldades inerentes ao reconhecimento dos limites da memoria
humana quando utilizada na prova testemunhal no curso de um
processo penal. O texto se intitula “A falsa memoria de abuso
sexual inserida por meio de uma alienagio parental:
consequéncias para o processo penal” e traz importante
contribuicao para o debate. Da mesma forma, o texto “O valor
processual do depoimento (testemunhal ou vitimario) infantil”,
de Matheus Tomé e Ney Fayet Junior, tratando especificamente



sobre como sopesar o depoimento das crian¢as no processo
penal.

Para contribuir com o debate dogmatico penal, o texto “O
dominio da organizacio como forma independente de autoria
mediata 2 luz do referencial tedrico de Claus Roxin”, de Fabio
Fleck Borba e Fabio Freitas Dias aborda a teoria do dominio do
fato e uma necessaria leitura adequada a realidade brasileira,
apesar de ser ela importada.

A pratica da audiéncia de custédia no estado do Rio
Grande do Sul ¢ o objeto do trabalho de André Machado Maya e
Ana Carolina Filippon Stein. No texto “Audiéncia de custédia: da
normatividade as resisténcias inerentes ao habitus que marca o
campo juridico-penal”, a autora e o autor mostram, através de
observagdo niao participante em audiéncias de custédia em Porto
Alegre, as dificuldades de sua aplicagao pratica, sobretudo diante
das resisténcias dos/as atores/as do sistema de justica criminal.

Ainda na esfera da critica do direito processual penal,
Bruna Mesquita Gasparin e Gabriel Ferreira dos Santos
apresentam seu estudo fundado na Constituigao e nas garantias
processuais a respeito do direito de o/a réu/té nio produzit
prova contra si préprio/a. O attigo se intitula “Coleta de perfil
genético frente as garantias constitucionais do nemo tenetur se
detegere ¢ da presuncdo de inocéncia” e traz importante
contribui¢ao em um tema sempre polémico.

No texto “Da guerra as drogas a legalizagdo: um
comparativo entre Estados Unidos da América e Brasil”,
Francisca Bortolini e Marflia de Nardin Budd expoem
criticamente a maneira como ocotreu a importagao da politica de
guerra as drogas no Brasil, a partir dos Estados Unidos, buscando
compreender que impacto haveria nos dias atuais a politica de
flexibilizacdo da proibi¢ao do comércio e do consumo da
Cannabis  sativa naquele pais. Reconhecendo-se a influéncia
daquela politica da década de 1960 no Brasil ¢ o nimero de
pessoas presas atualmente em fun¢do da comercializagdo dessa
erva, a importancia do trabalho esta justamente na demonstragao
da desatualizacao dessa politica, mesmo quando vista sob o olhar
colonizado de que se revestiu a guerra as drogas.

Cada trabalho em sua singularidade traz uma contribuicao
diferente, mas, principalmente essas/es jovens pesquisadoras/es



mostram, da maneira mais clara, sua posi¢ado politicamente
engajada na critica as praticas penais e na constru¢cio de um
direito penal e processual penal comprometido com a limitagao
do arbitrio punitivo, na defesa dos direitos fundamentais. Diante
dessa proposta, deseja-se a todas e a todos uma excelente leitural

Marilia De Nardin Budo
Doutora em Direito — Professora do PPGD IMED

Outono de 2017.
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COMO SE CONTA QUEM MORRE?
ESTRATEGIAS METODOLOGICAS PARA O ESTUDO
DE PRATICAS INSTITUCIONAIS EM DIREITO

Poliana da Silva Ferreira’

Riccardo Capp?

1. Introducdo

Este texto tem por objetivo discutit o processo de
concepcao e elaboragio metodolégica de uma pesquisa com
recorte criminolégico, com possibilidades de aplica¢ao de seus
aportes a outros tipos de pesquisa empirica em Direito. A
pesquisa de que sera questao foi realizada no ambito da produgao
de um trabalho de conclusao de curso “Contando” as mortes: andlise
das maneiras de ver os homicidios de jovens em Salvador’. Contudo, aqui
interessa-nos menos apresentar de maneira aprofundada os dados
empiricos, os resultados e as conclusdes da dita pesquisa, do que
explicitar o processo de sua constru¢ao, desde seu objeto tedrico
até a formulagio da abordagem metodolégica proposta. Em
outras palavras, trata-se de oferecer um olhar sobre uma maneira
de fazer pesquisa, mais do que apresentar a pesquisa em si.

Para tanto, havera um esfor¢o em expor detalhadamente
os passos percorridos para a concretizagao do projeto, desde o
desenho da pesquisa até as técnicas utilizadas, isto é, a concepgao
do arcabougo metodologico para dar conta da pergunta de
pesquisa e de seus objetivos.

I Mestranda em Direito e Desenvolvimento (Direito GV). Graduagiao em Direito pela
Universidade do Estado da Bahia. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa em
Criminologia da UNEB.

2 Doutor em Criminologia pela Université Catholique de Louvain, UCL, Bélgica.
Professor da Universidade do Estado da Bahia — UNEB, professor colaborador da
Universidade Federal da Bahia, professor colaborador da Universidade Federal do
Reconcavo da Bahia e professor titular da Universidade Estadual de Feira de Santana.

3 Pesquisa financiada pelo Programa de Iniciacio Cientifica da Escola de Direito de Sio
Paulo da Fundagio Getilio Vargas e desenvolvida junto ao Grupo de Pesquisa em
Criminologia da Universidade do Estado da Bahia, realizada por Poliana da Silva
Ferreira, sob orientagao de Maira Rocha Machado e supervisio de Riccardo Cappi.
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Para contextualizar as leitoras e os leitores, vale dizer que
a pesquisa se desenvolveu a partir da seguinte questao de partida:
“como sao observados e contados os homicidios em Salvador
pelos diferentes atores sociais que atuam na Secretaria de
Seguranga Publica do Estado da Bahia?”. Neste sentido, o
objetivo anunciado era o de “compreender a construcao
estatistica dos homicidios que atingem a popula¢ao de Salvador —
em especial os jovens —, a partir da producio e uso de dados pela
Secretaria de Seguranga Publica da Bahia”, durante a vigéncia do
Plano Estadual de Seguranca Publica do estado para os anos de
2012 a 2015.

Em pratica, visamos estudar a relagio complexa que
existe entre os “fatos” e as maneiras de observa-los e conta-los.
Pode-se dizer que os fatos ganham existéncia e relevancia social
em funcdo e através de sua observacao, de sua descricio e em
funcdo da forma como sao narrados (CAPPI, 2014; FERREIRA,
20106).

Como se pode notar, este tipo de pesquisa nio esta
voltado para os processos de constru¢ao das normas que criam
condutas criminalizdaveis — no processo de criminalizagao
primiria® —mas para a forma como essas normas sio
implementadas no cotidiano das instituices (ZAFFARONI,
1999; BARATTA, 2002; FLAUZINA, 2006). Esta distingao ¢
importante no ambito da pesquisa empirica, pois estabelece, no
campo do Direito, uma diferenga crucial entre o estudo da
producao das normas juridicas e o estudo da maneira como estas
sao operacionalizadas através das praticas dos atores sociais e
juridicos.

Este texto esta dividido em trés partes. Na primeira,
apresentamos a concep¢dao epistemolégica da pesquisa e a
construcao de seu objeto tedrico. Na segunda, sera dada especial
énfase ao arcaboug¢o metodolégico, onde serdo destacadas as
contribuicdes do modelo proposto por Dominique Monjardet
(1995) — para o estudo das praticas policiais francesas. Na terceira

4 Termo utilizado, em criminologia, para designar os processos de construgio de
normas.
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parte, apresentamos a utiliza¢ao desse modelo em nossa pesquisa,
oportunidade em que serdo relatados os resultados obtidos.

2. Construcdo do objeto

Cabe uma discussao inicial a respeito de como observar as
praticas no campo que nos interessa.

Trata-se de pensar a constru¢do do objeto, comegando
por aquilo que escolhemos distinguir de um todo, o elemento que
decidimos observar para nos “cegarmos”’ em relagdoa seu
entorno (KAMINSKI, 20106) e que se constitui como um sistema
de relacGes construidas propositalmente pelo(a) pesquisador(a)
opondo-se a0 senso comum, ao objeto “real”, pré-construido
pela percepgao imediata dos atores (BOURDIEU et. al., 2015).

A primeira tarefa da pesquisa é construir, a partir das
experiéncias e olhares das pesquisadoras e dos pesquisadores, um
primeiro recorte dentro do universo de possibilidades que uma
tematica pode oferecer: escolhe-se, de inicio, uma defini¢io do
objeto “subjetivamente construido pelo ator politico humano”
(DEMO, 1995, p. 23). Desde esse primeiro momento, o que esta
em jogo sao as relagdes que estabelecemos com nosso obijeto,
sejam elas de natureza politica, emocional, cognitiva, ou mesmo
psicologica, sendo esta lista nao exaustiva, lembrando que a
analise, presente em toda pesquisa, remete a relagdo
pesquisador(a)-objeto.

Assim, a escolha do nosso objeto de pesquisa — a maneira
como a Secretaria de Seguranca Publica constréi o problema dos
homicidios de jovens negros na Bahia - resultou das nossas
experiéncias prévias em relagdo ao campo, das nossas leituras
anteriores e dos contextos nos quais nos inserimos, e claro, da
nossa sensibilidade teérica (LAPERRIERE, 2008).

O segundo movimento consiste em construir o problema
de pesquisa. Para traduzirmos nossa investiga¢ao em uma questao
com validade cientifica, utilizamos os critérios propostos por
Raymond Quivy e Luc Van Campenhoudt (1995) para
caracterizar uma boa questdo de pesquisa. Segundo os autores, ela
precisa ter clareza, por ser precisa, ser univoca e concisa; ter
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exequibilidade, ou seja, ser praticavel, viavel, factivel e por fim,
ser pertinente, o que quer dizer que a questio deve ter uma
intengdo genuina de compreender os fenéomenos estudados, ou
seja, deve constituir-se como uma verdadeira pergunta. Em
outras palavras, uma pergunta, além de terminar com um ponto
de interrogac¢ao, deve corresponder a uma zona de nao-saber, de
ignorancia por parte do(a) pesquisador(a) em relacio ao
fenomeno estudado. Assim, por exemplo, nio constituem
perguntas validas interrogacdes do tipo: “serd que o sistema
penitenciario ¢ falido?”, “devemos ser favoraveis ou contrarios as
praticas abusivas da policia?”, “deve-se descriminalizar a pratica
do aborto?”. Estas perguntas pecam, entre outras lacunas, por
serem falsas perguntas e¢/ou por referir-se a aspectos de cariter
prescritivo, no fundo ja conhecidos ou esperados por quem as
formula.

Nessa perspectiva, lancamos mao do exercicio de escrever
e reescrever nossa questao de partida. Inicialmente, havia varios
questionamentos, de diferentes ordens e perspectivas. Para
ilustrar, citamos como exemplo os seguintes:

Como sio construidos os indices de homicidios?

Como as mortes de jovens negros sdo percebidas por
diferentes atores sociais, tais como imprensa, movimentos
sociais, familiares e comunidade?

Como siao construidos socialmente os elementos
representativos destas mortes?

Afinal como si3o “contados” os homicidios de jovens
negros, para que se tornem (ou nao) politicamente
significativos?

A formulagado final da  questao resultou do
amadurecimento da revisdo de literatura, como das diversas
entradas e saf{das do campo empirico. Quanto mais avangavamos
nas leituras e nas observagoes em torno dos altos indices de
homicidios, da seletividade da violéncia letal e da ineficiéncia das
politicas publicas propostas para reverter esse quadro, mais clara
se tornara nossa pergunta. Ao cabo, chegamos a seguinte
tormulacao: como sao observados e contados os homicidios em Salvador
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pelos diferentes atores sociais que atuam na Secretaria de Seguranga Priblica
da Babia?

Antes de continuar, vale ressaltar um aspecto importante
da construgao da pesquisa: a escolha de uma pergunta de pesquisa
implica em renunciar a outras possiveis perguntas e esta operagao
nem sempre ¢ facil para o(a) pesquisador(a). Isto, contudo, ajuda
a focar e orientar com maior precisio o trabalho a ser
desenvolvido.

A abordagem proposta nos parece ter uma dupla
caracteristica. De um lado, convida a observar uma pratica
conduzida no ambito juridico, por atores especificamente
destinados a esta tarefa. Em outras palavras, o que interessa é
descrever e compreender as logicas subjacentes a determinadas
praticas. Por outro lado, no nosso caso, a pratica a ser observada
nos remete também a maneira segundo a qual uma institui¢io ou
seus atores reconstroem um fato. Uma formulagdo geral, desta
questdao de pesquisa poderia ser “Como os atores lidam com um
problema, num determinado contexto?”. Centrada em torno do
“como”, ela pode inaugurar uma pesquisa referida tanto as
“maneiras de fazer” quanto as “maneiras de representar e de
pensar”, contextualizadas no ambito do direito, na esfera das
praticas voltadas para operacionalizacio de normas especificas.

3. Modelo metodolégico

De acordo com os objetivos fixados, apresentamos o
exercicio realizado para desenvolver a metodologia da pesquisa,
lembrando que a finalidade precipua desse texto é apresentar um
modelo de pesquisa que estuda as praticas no campo do Direito.
Para isso, distancia-se da acepgao do Direito entendido
meramente enquanto Lei, prevalecendo o estudo no plano da
implementagao das normas. Assim, tratamos em primeiro lugar
das diversas dimensdes da (nossa) observaciao e, em seguida, das
técnicas adotadas.  Isto corresponde definir o arcabougo
metodolégico — o “mapa da viagem” — e, em seguida, os meios —
os “meios de transporte” — lembrando que, no decorrer da
pesquisa, as observagoes emergentes, os resultados provisorios e
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os incidentes de percurso, podem sempre levar a um novo
agenciamento desses diversos aspectos.

Dito de outra maneira, as técnicas sio o0s meios
especificos utilizados para coleta e analise de dados. Ja o método,
refere-se a composi¢ao orquestrada pelo(a) pesquisador(a) na
escolha de técnicas dentre um conjunto a sua disposicio, isto ¢, a
forma como as técnicas sdo selecionadas e orientadas num dado
trabalho. O método ¢, portanto, “o conjunto de procedimentos
intelectuais e técnicos adotados para se atingir o conhecimento”

(GIL, 2007, p. 28).
3.1 Dimensoes da observacdo

De maneira genérica, nossa questao de pesquisa pode ser
formulada da seguinte maneira: “Como os atores A, B, C lidam
com o desempenho das tarefas x,y,z, regidas pelas normas U, V,
W?” A qualidade desta questio é de abrir para o estudo das
praticas e das representagoes dos atores sobre as mesmas. Para
tanto, a metodologia adotada — “o estudo dos caminhos, dos
instrumentos usados para se fazer ciéncia” (DEMO, 1995, p. 11)
— sera apresentada nas linhas que seguem, lembrando que esta
constitui um arcabouco légico de compreensao, que precede a
escolha das técnicas especificas a serem utilizadas.

Assim, ainda num plano epistemolégico, adotamos uma
tripla forma de observar nosso objeto, de acordo com nossa
pergunta, conforme o modelo proposto pelo socidlogo francés
Dominique Monjardet (1996). Este, ao fazer um estudo de
sociologia da forga publica, tendo como objeto a policia francesa,
entende que ela é a um s6 tempo: um mstrumento de poder, e que,
portanto, da ordens; um servigo priblico, suscetivel de ser requisitado
por qualquer pessoa e wma profissao, com interesses proprios
(MONJARDET, 2002).

A partir destas consideragoes, o trabalho de Monjardet
nos oferece um precioso arcabougo para pensar e observar as
“praticas”, desdobrando trés dimensdes, articuladas entre elas: a
da instituigio, a da organizacao e a da cultura e priticas profissionais.
Para Monjardet (2002), todo sistema policial se constitui nessas
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trés dimensoes estruturais que correspondem, respectivamente,
aos valores, ao trabalho e aos interesses das policias. Como ha de
se esperar, esta “tripla determina¢ao” nao remete a uma interacao
harmoénica. . Ao contrario, “essas trés dimensdes podem se
confrontar como ldgicas de acdo distintas e concorrentes”
(MONJARDET, 2002, p. 15) que cabe observar, compreender e
interligar, para termos uma leitura complexa do fendmeno em
tela. Nossa intuicdo é que esta reparticdio em dimensoes da
observagao pode ser proposta, de maneira geral e com algumas
adaptacOes, para qualquer pesquisa voltada para o estudo
empirico das praticas no ambito do Direito. Vejamos com mais
cuidado de que se trata.

A primeira das trés dimensOes, a znstituicao, é definida
como “um conjunto de regras estatais que visam a satisfacdo de
interesses coletivos” (MONJARDET, 1996, p. 18). Sio os
dispositivos criados para manter os valores da institui¢ao policial.
A instituigdo, portanto, constitui-se, no caso estudado por
Monjardet, nas “missdes da policia”, objeto de enunciados
detalhados, “sob a forma de leis de policia ou police acts, isto é, sob
a forma legislativa” (MONJARDET, 2002, p. 29). Em nossa
pesquisa, ¢ o conjunto de normas que disciplinam e instituem a
producao estatistica concernente aos crimes violentos letais
intencionais’. De maneira, mais geral, a institnicio, remete a tudo o
que institui as praticas que pretende-se estudar, isto é, as normas
que formalmente as regem, que constituem obviamente uma
dimensao importante a ser observada na pesquisa.

A segunda dimensao, a organizagio, diz respeito a
organizagao de trabalho, nao sé formal — estrutura, hierarquias,
organograma, recursos humanos e materiais disponiveis para
execucdao das normas que instituem o procedimento como um

5 Crimes Violentos Letais Intencionais — CVLI: é uma categoria criada pela Secretaria
Nacional de Seguranga Publica - SENASP convencionada para que os estados
brasileiros adotassem uma mesma metodologia de producio de estatisticas para os
crimes letais contra a vida. Na Bahia, os Crimes Violentos Letais Intencionais
cotrespondem aos registros de homicidios dolosos, latrocinio e lesdes corporais
seguidas de morte, sendo que o primeiro representa cerca de 95% do volume do
indicador, de acordo com o Plano Estadual de Seguranca Publica do Governo da Bahia
para os anos de 2012-2015.



20 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

todo — mas também informal, isto é, a necessaria interpretagao e
adaptagdo a estas mesmas regras, sempre conforme Monjardet
(1996). Logo, sob a perspectiva informal a analise recai sobre o
“conjunto dos comportamentos e normas observaveis segundo as
quais a organizagao realmente funciona” (BERNOUX, 1958
apud MONJARDET, 2002, p. 41). Ou, ainda:

A nog¢io de organizagdo informal a primeira vista nio
designa um desvio, mas simplesmente o fato de que todo
processo de trabalho  organizado necessita de
interpretacio e adaptacdo das regras, no caso, negociagio
e compromisso; e que ela nunca funciona portanto em
conformidade perfeita com as normas que supostamente a
dirigem, mesmo quando estas nio sio contraditorias
(MONJARDET, 2002, p. 41).

Segundo Monjardet (2002), policia ¢ uma organizacio
complexa, regida por regras coercitivas, cujos membros estio
longe de compartilhar uma visdo idéntica acerca das finalidades
da policia em geral e de suas préprias missOes em particular.
Nesse sentido, a organizagao informal desempenha um papel
determinante. Em nossa pesquisa, para observarmos a
“organiza¢ao’” buscou-se todos os 6rgaos que interagem ao longo
da produgao estatistica, a defini¢io do fluxo de suas atividades —
através de organograma oficial e real —assim como, suas
respectivas interagoes, canais formais e informais de dialogo e
fluxos de informagoes. De maneira geral, a organizacio, como
dimensao da observacido, remete a aspectos, formais e informais,
proprios a estrutura organizacional, necessarios para interpretacao
e adaptagao das normas — gerais e abstratas — observadas na
dimensao zustituicao.

Por fim, Monjardet se detém sobre a dimensao
profissional. Aqui “hd uma visio puramente instrumental da
policia” (2002, p. 151). Sobre esse ponto, afirma Monjardet:

o funcionamento policial real é incompreensivel se nio
forem levadas em conta as dimensbes pertinentes da
profissio, as propriedades e as ‘utilidades particulares’
daqueles a quem a for¢a publica é confiada. Como toda
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profissao, com efeito, os policiais tém interesses proprios,
expressos notadamente pelas coalizoes profissionais
(MONJARDET, 2002, p.152).

Assim, a terceira dimensiao deve ser obsetrvada como o
resultado da “intera¢do cotidiana entre os profissionais, suas
tarefas, e o publico” (MONJARDET, 1996, p. 145), bem como
do policial com seus superiores hierarquicos. A cultura
profissional, como acontece com outras categorias profissionais,
constitui-se e reproduz-se a partir dos interesses materiais, —
remuneragao, condi¢des e ritmo de trabalho —, corporativos —
ligados a situagdes especificas do exercicio do trabalho — e das
suas inter-relacOes, e da articulacio entre estes interesses.

Para Monjardet,

a analise da cultura profissional é o calcanhar-de-aquiles
de toda pesquisa sobre policia. O exercicio é obrigatorio
(.). B como se, no processo de interpretagio de seus
dados, o pesquisador se encontrasse confrontado com a
necessaria consideragdo de uma “variavel” imprevista, ou
subestimada no protocolo de pesquisa, que por
conseguinte convém designar-se sob o termo “cultura
profissional”, e a qual serda referido, como principio
explicativo das condutas, o que parece escapar a logica
organizacional, quer esta seja apreendida em termos
hierarquicos (prescri¢oes, controle, sanciao) ou em termos
racionais (objetivos, meios, eficicia) (2002, p.162).

No caso de nossa pesquisa, ¢ de maneira geral, a
observacao da cultura e praticas profissionais é essencial para
compreensao do objeto de estudo, uma vez que a atuag¢ao dos
atores nunca é apenas dedutivel e compreensivel a partir da
observa¢ao das normas que as instituem e das organizagdes que
as sustentam. Cabe adentrar a cultura, as representagoes proprias
aos personagens envolvidos, sua maneira peculiar de ressignificar
a propria atuagdao. Dito de uma maneira abrupta, seria como
querer estudar e compreender as praticas da Operacao Lava-Jato
unicamente a partir das leis penais e processuais penais, bem
como dos organogramas institucionais que sao supostos rege-las.
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O exercicio de transposicao do modelo de observacio
proposto por Dominique Monjardet ¢ especialmente util para o
estudo empirico das praticas institucionais — em toda pesquisa
deste tipo —, porque permite um olhar tridimensional do objeto, o
que possibilita uma andlise cruzada dos diferentes nfveis de
observac¢ao, adequada para uma aproximac¢ao da complexidade do
objeto observado. Em nosso caso, resultou em um aporte
precioso para compreender os processos de identificagdo e
interpretacdo, por parte dos atores envolvidos, das normas que
regem a producao das estatisticas de homicidios na Bahia e a
compreensio da organizagdo das estruturas criadas para seu
funcionamento.

3.2 Técnicas

Uma vez apresentado o arcabouco metodolégico da
pesquisa, o mapa légico das maneiras de buscar a resposta a nossa
pergunta de pesquisa, torna-se necessario especificar as técnicas a
serem adotadas. No plano empirico, isto remete a adequagao
entre o que estamos observando — no plano tedrico-
epistemoldgico — e a técnica a ser utilizada.

Nesse sentido, as técnicas foram mobilizadas e utilizadas
em funcdo da dimensio a ser valorizada em cada momento da
pesquisa. Assim,quando focamos na primeira dimensao destacada
por Monjardet (2002), a znstituigao, priorizou-se como técnica de
pesquisa a leitura e analise de documentos.

A analise documental é um método de coleta de dados
realizado sobre um documento escrito, isto é, manusctito ou
impresso, registrado em papel. Em nosso caso, trabalhou-se com
documentos publicos, ainda que alguns desses nao estivessem
acessiveis ao publico em geral (CELLARD, 2008). Para
desenvolvermos a analise dos documentos, foram seguidas
algumas das etapas propostas por André Cellard (2008): exame
do contexto no qual o documento foi produzido - o que engloba
a conjuntura politica, econdémica, social e cultural —, verificacao
da autenticidade/confiabilidade do texto, observacio dos
conceitos-chave e légica interna.
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Assim, o acesso aos dados se deu por intermédio de
documentos publicos disponiveis no website da Secretaria de
Seguranca Publica da Bahia: as proprias estatisticas criminais e os
marcos normativos, a Lei Organica da Policia Civil do Estado da
Bahia e a Portaria 341/2012. Outros textos, potém, foram
disponibilizados pela Superintendéncia Integrada de Agoes
Policiais  (SIAP), a exemplo de documentos institucionais e
protocolos de atuagao.

Quando tomamos por foco a organizacio, buscamos
compreender a estrutura funcional criada para a implementagao
da legislagio que norteia a produgdo das estatisticas de
homicidios e da disposicao dos o6rgdos que participam deste
procedimento. Para tanto, foram priorizadas duas técnicas:
observacao direta de locais e praticas e entrevistas semidirigidas.
Elas foram fundamentais para a constru¢io de esquemas e
organogramas que facilitaram nossa compreensio a respeito dessa
dimensao. A primeira, enquanto técnica de pesquisa qualitativa,
“implica a atividade de um pesquisador que observa pessoalmente
e de maneira prolongada situa¢oes e comportamentos pelos quais
se interessa, sem reduzir-se a conhecé-los somente por meio das
categorias utilizadas por aqueles que vivem essas situagoes”
(CHAPOULIE, 1984, p. 585 apud JACCOUD; MAYER, 2008,
p. 255). Ja a segunda, figura como um instrumento em que o
pesquisador busca esclarecimentos. A entrevista semidirigida
permite sondagens e convites a estender as questoes levantadas, o
que esta em jogo sao os argumentos e artificios utilizados pelos
entrevistados (MAY, 2004).

Para ambas as técnicas as fontes complementares de
dados foram, de um lado, as visitas aos 6rgaos responsaveis pelos
registros policiais e pela producao estatistica criminal, isto ¢, a
Coordenacao de Documentacio e Estatistica Policial,
Departamento de Homicidios e Protecio a Pessoa e a
Superintendéncia Integrada de Agdes Policiais, e por outro, a
leitura de notas técnicas, registros de comunicacdes e modelos de
relatorios de local de encontro do cadaver do Setrvico de
Investigagao de Local do Crime, planilhas com dados relativos
aos crimes violentos letais intencionais.
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Por fim, para nos aproximarmos das praticas policiais
realizamos a observagao nao participante, técnica que permite
capturarmos comportamentos no momento em que eles se
produzem ou sdo produzidos, sem a mediagio de um documento
ou um testemunho (QUIVY; CAMPENHOUDT, 2008) e sem
interferir na dinamica ou sucessio dos fatos. Nessa ocasido,
realizamos a leitura dos documentos ja mencionados e entrevistas
semidirigidas. Foram 13, no total, entre os profissionais que
atuam em diversas fases da producido estatistica de homicidios e
em diferentes 6rgaos.

As técnicas utilizadas possibilitaram nao s6 a descri¢ao
das tarefas ao longo do fluxo de informagées, mas a identificagao
das atribui¢oes de cada 6rgiao, a compreensao de como cada
profissional compreende sua fun¢ido e identifica problemas
relacionados a esta.

Essa composi¢ao de técnicas que se complementaram ao
longo da pesquisa nos permite acessar uma rede de informacdes
que se retroalimenta em cada etapa da pesquisa. Nas dimensoes
institucional e organizacional, essa estratégia metodoldgica
favoreceu a formagdo de uma espécie de “quebra-cabega”, em
que a revisao de literatura, a observagao de locais e a realizacao de
entrevistas possibilitaram ricas releituras sobre os fatos.

Os resultados advindos da mobilizacio do modelo
metodologico de Dominique Monjardet e das diferentes técnicas
utilizadas sao brevemente sistematizados no topico que segue.

4. Breve sistematizac@o dos resultados

Para  o(a) leitor(a) interessado(a), apresentamos
sinteticamente os resultados da pesquisa realizada. O objetivo nao
é aprofundar a descricio® mas sim mostrar a produtividade deste
tipo de pesquisa empirica no campo do direito.

Assim, do ponto de vista normativo, a producio de
estatisticas de homicidios institui-se a partit da Lei 11.370/09,
chamada de lei Organica da Policia Civil que, além de organizar a

6 Par este fim ver Ferreira (2016) ou, ainda, Cappi; Ferreira (2016).
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estrutura de toda a Policia Civil do Estado da Bahia, definindo
sua finalidade, dispoe sobre a carreira de Delegado de Policia
Civil e de demais carreiras a esta vinculada, dedicando um
capitulo especifico para tratar das estatisticas criminais.

A Lei 11.370/09 atribui uma funcio estatistica a Policia
Civil em seu art. 6° “A Policia Civil do Estado da Bahia compete:
[...] x- organizar, executar e manter servi¢os de estudo, analise,
estatistica e pesquisa sobre criminalidade e violéncia, inclusive
mediante celebra¢io de convénios, com o6rgios congéneres’.
Além disso, ela cria outros 6rgios que consolida uma estrutura
que permite a implementa¢do da norma anteriormente citada,
como a Coordenacio de Documentacao e Estatistica Policial-
CEDEP e o Departamento de Homicidios, posteriormente
nomeado de Departamento de Homicidios e Prote¢ao a Pessoa —
DHPP pela Portaria 341/12.

A referida Portaria é um importante instrumento de
organiza¢ao da produgao estatistica, porque ela além de descrever
rotinas, procedimentos e atribui¢oes, prevé a producao de um
controle semanal das estatisticas, através de relatorios sobre os
homicidios, tentados e consumados, ocortidos nas areas de
atuacao das Delegacias Territoriais.

Portanto, cabe a Policia Civil, por meio da CEDEP, a
producio, sistematizagio e divulgacio de dados concernentes os
delitos de homicidio, em qualquer modalidade e sob qualquer
denominacio.

No ambito da organizacio e da cultura e praticas
profissionais, a producdo das estatisticas criminais referentes a
homicidios na Bahia realiza-se em rede e pode ser observada
como um sistema, pois a sua constituicao depende de etapas, as
quais envolvem diferentes atuagdes. Em Salvador, ela resulta da
interacio de dinamicas entre o Instituto Médico-legal Nina
Rodrigues — IML, o Departamento de Homicidios e Protegao a
Pessoa- DHPP, a Coordenacao de Documentagio e Estatistica
Policial — CEDEP e a Superintendéncia Integrada de Acdes
Policiais — SIAP, todos vinculados a Secretaria de Seguranca
Pablica.
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O processo se da basicamente em quatro fases: coleta,
sistematizagao, divulgacio e utilizagdo dos dados produzidos.
Descrever a atuagao de cada 6rgio, em cada uma dessas fases ¢é
imprescindivel para compreendermos, posteriormente, como as
deficiéncias e/ou equivocos ocotridos em cada uma delas pode
vir a caracterizar uma forma de violéncia.

A partir das falas dos agentes que atuam direta ou
indiretamente na producao das estatisticas criminais de
homicidios em Salvador, destacam-se os pontos mais relevantes,
que relatamos a seguit.

a) A categoria de CVLI registra fatos com defini¢oes
juridicas diversas, isto é, apesar de ter a morte como
resultado, ela condensa os homicidios, as lesdes
corporais seguidas de morte e os casos de latrocinio. A
nomenclatura referida ao fato nem sempre é facilmente
e rapidamente atribuivel.Vale notar que sao excluidos
da composicao deste indicador estratégico de controle
de criminalidade os homicidios culposos, os suicidios e
as tentativas de homicidios. Contudo, as entrevistas
realizadas informam que, até que sejam elucidados estes
serdo vistos como homicidios e poderao, inclusive,
entrar nas estatisticas correspondentes.

b) Dentre as modalidades previstas referentes a
categorizagdo racial, utilizadas na produgdo de
estatisticas criminais de homicidios, a parda chama a
atencao pelo alto percentual de frequéncia: nos dois
anos analisados, 52,17% e 52,19% foram identificados
como pardos, constituindo a maioria dos casos. Um
ponto importante a ser destacado ¢ a auséncia de
definicdo objetiva de critérios de identificagdo racial.
Esta falta pode ser explicada pela auséncia de cursos de
formagdo especifica nesta seara. Assim, os critérios
utilizados, segundo os entrevistados, sio construidos a
partir do senso comum e das experiéncias cotidianas. E
importante chamar atengao para o fato de que, quando
se trata de mortos encontrados com avancado estado
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de decomposi¢io, “a determinagao da raga ¢ talvez a
tarefa mais dificil e menos precisa de qualquer analise
forense” (MENDONCA, 1994, p. 407).

¢) A mera introdug¢do de novas tecnologias nio pode, por
si s6, melhorar a qualidade dos dados ofertados. O
profissionalismo do servidor que trabalha com elas ¢ a
implementacao de novos sistemas de informacao que
desconsideram o saber e a experiéncia deste servidor
sao elementos que influenciam na adaptagdo dos
servidores a novas tecnologias, e obviamente, na
qualidade da informagio oferecida.

d) A ideia segundo a qual a violéncia e o aumento da
criminalidade, bem como o consequente nimero de
homicidios, setiam decotrrentes do envolvimento de
jovens no trafico de drogas ¢ largamente propagada
pelo Governador e pela Secretaria de Seguranga Puablica
da Bahia e disseminada entre os seus agentes, incluindo
os que atuam no ambito da producido de estatisticas de
homicidios. Essas ideias foram identificadas nao s6 em
falas oficiais, mas veiculadas nos instrumentos de
publicidade do Governo do Estado’:. Essa ideia
também estd muito forte entre aqueles que atuam na
base do procedimento estatistico de homicidios: todos
os policiais entrevistados que atuam na coleta de dados
concordam com o fato de que a maioria das vitimas de
homicidios teriam envolvimento com a comercializacao
e consumo de substancias ilicitas.

5. Conclusoes

Este texto se propds apresentar a formulagdo de uma
pesquisa voltada para o estudo das praticas no campo juridico e,

7Em fevereiro de 2010, a Secretaria de Seguran¢a Publica langou uma campanha com o
tema “A Bahia luta pela paz.” Exibida nos principais veiculos de comunica¢io da
capital e do interior, seu objetivo era “alertar as familias e a populag¢io jovem sobre o
risco do consumo de drogas”. As pecas publicitirias informavam que 80% dos
homicidios no estado eram causadas pelo crack.(PRVL, 2011, p. 113)
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para este fim, utilizamos, a titulo de exemplo, um estudo
realizado sobre a producao das estatisticas de homicidio em
Salvador, a partir da maneira como a Secretaria de Seguranca
Puablica reinterpreta-o, produzindo dados a seu respeito e
alocando-o em determinado lugar no panorama da produgao de
politicas publicas. Observar as diversas formas de contar, nos faz
encarar a producao institucional dessas mortes por outro viés.

Assim, num primeiro momento, a0 apresentarmos como
se deu a construcgdo epistemoldgica de nossa pesquisa, discutimos
em quais bases nos apoiamos para elaborar nosso objeto de
pesquisa, bem como nossa questio de partida, mostrando os
obstaculos enfrentados e os limites que nos cercam quando
buscamos adotar critérios de validade cientificos.

Num segundo momento, deu-se especial énfase ao
percurso metodolégico em si. Na ocasido, apresentamos as
contribuicbes da matriz de organizagdio e analise de dados
utilizada por Dominique Monjardet (1996). Nela, o estudo das
praticas policiais ¢ facilitado pelo recorte do objeto em trés
dimensoes: a “instituicdo”, a ‘“‘organizacdo” e as ‘“‘praticas
profissionais”. Vimos que, para cada uma delas, devem-se
privilegiar as técnicas mais adequadas a captura do fen6meno em
estudo.

Na etapa final, apresentamos brevemente a utilizagdo
desse modelo em nossa pesquisa e os respectivos resultados
obtidos.

Enfim, o trabalho buscou ilustrar a construcio de uma
pesquisa empirica em Direito, discutindo os métodos e as
técnicas que, a cada vez, sio adaptadas as formulagdes e
problematizagdes singulares da pesquisa proposta.
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Introdugdio

E de facil constatagio na atualidade, sobretudo para os
juristas, a coexisténcia de diversas problematicas na area do
sistema penal e da criminologia. Essas se evidenciam -—
consideradas as peculiaridades de cada localidade — a partir das
consequéncias da dogmatica juridica e da politica criminal
tradicional, especialmente em relagio a estrutura e a
operacionalidade desse sistema.

No Brasil, a politica criminal em vigéncia apresenta
significativas contradigdes quando analisadas as suas pretensoes e
seus efeitos concretos na realidade social. Os conflitos que
decorrem da atuacido do aparelho juridico estatal repressivo se
manifestam de diferentes formas, sendo que, a partir de uma
perspectiva que abrange a seletividade sistematica, é possivel
atribuir a0 controle social exercido uma caracteristica
estigmatizadora e segregatéria, conforme serd exposto.
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Diante disso, faz-se mister repensar o processo de
criminalizacdo e a estrutura juridica que o ampara, com a
finalidade de produzir conhecimentos juridicos capazes de
contrapor uma teoria meramente de justificagio da dogmatica
juridico-penal. Por isso, propde-se uma revisita a emergente
analise do sistema penal sob o viés criminolégico critico.

De imediato, é preciso advertir que ndo se intenta esgotar
a tematica ou propor solugoes imediatas, algo que seria
demasiadamente pretencioso. No entanto, a contribui¢ao que se
espera ¢ no sentido de difundir uma analise historica,
contemporanea ¢ ctitica no ambito juspenalista, a partir de uma
sistematizagao apropriada.

Em termos metodologicos, pretende-se partir da
totalidade concreta, que comporta relagdes sociais, juridicas,
economicas e culturais que perpassam pela estruturacio de um
sistema penal eivado de contradigdes. Durante o processo de
abstracio dessa materialidade, serdo ser buscadas formas de
rearticular o conhecimento pré-cientifico, por intermédio da
dialética e em atengdo aos pressupostos do materialismo
histérico.

Por conseguinte, o0 método de abordagem a ser utilizado
consiste no materialismo histérico-dialético Sequencialmente,
efetuar-se-a um resgate sobre a construgio histérica do
pensamento criminolégico e suas transi¢goes, para entio
compreender a insuficiéncia do sistema penal em uma perspectiva
atual e, ao fim, associar isso a critica da dogmatica juridica.

1 Criminologia: uma breve retomada histérica

A visio  histérica do direito, costumeiramente
apresentada nas bibliografias juridicas ¢ continuista’ e
evolucionista. Isso pois, conforme Ana Lucia Sabadell (2006), os
juristas, em sua doutrina, meramente inserem normatividades e
concepcOes contemporaneas em periodos anteriores, com a

3 Sobre as caracteristicas e criticas ao continufsmo, ver: (HESPANHA, 1997, p. 16-19,
34-57).
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finalidade de conferir dignidade histérica ao aparelho juridico na
modernidade.

Em consonancia com o procedimento histérico apontado
na metodologia e com a dialética, é imperioso realizar uma
retrospectiva que compreenda o surgimento do sistema penal e a
evolugao do pensamento criminolégico pela superagiao de nogoes
contraditorias. De inicio, destaca-se a transicio do Estado
absolutista para o Estado moderno, ocorrida apdés o marco
histérico do iluminismo, que tem como base tedrica as teses
apresentadas pelos autores Jean Jacques Rosseau (ideario social),
Thomas Hobbes (ideario politico), John Locke e Adam Smith
(ideario econdmico), que geraram uma viragem epistemologica.

Para Michel Foucault, em “A verdade e suas formas
juridicas” e em “Vigiar e Punir”, a relacio saber-poder ¢
conceituada a partir de duas épocas distintas. Nesse sentido, no
periodo absolutista o saber era visual, nao-valorativo e, por
conseguinte, utilizava-se de metaforas, como por exemplo a
utilizacdo da figura mitolégica do Leviata para descrever o Estado
soberano* (Hobbes), enquanto o poder tinha como objeto o povo
e o sujeito era o soberano, isto ¢, ilimitado, coercitivo e negativo.

A partir da viragem epistemoldgica proporcionada pelo
iluminismo, a relagdo entre o saber-poder passa a ter outra
configuracdo. O saber passa a ser racional e prediletivo quando
exige uma previsao legal (ndo havera crime sem lei anterior que o
defina, nem ha pena sem prévia cominacao legal) como um
contrato preestabelecido entre as partes, ou seja, entre 0 povo € o
governo, pela divisao dos poderes, etc.

De outro modo, o poder passa a ser disciplinar quando
se torna utilitarista e busca maximizar beneficios e diminuir
prejuizos. Tal configuracio ocorre quando “o modo de
funcionamento deste dispositivo ndo se caracteriza apenas pela
repressao, pela violéncia, mas também pela producio de saberes
que instrumentam taticas de controle, fixacao e adestramento dos
corpos” (RAUTER, 2003, p. 106).

4 Sobre a concepcio de Estado hobbesiana, ver: (HOBBES, 2003).



34 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

Justamente nesse contexto, passam a surgir os modelos
das prisdes modernas, em que pese o poder disciplinar nao esteja
limitado ao Estado e, em uma perspectiva foucaultiana, se
organize em dispositivos celulares. Nessa senda, Foucault
constata a semelhancga das prisdes com outras instituigoes:

Acaso devemos nos admirar que a prisdo celular, com suas
cronologias marcadas, seu trabalho obrigatério, suas
instancias de vigilancias e de notagdo, com seus mestres de
normalidade, que retomam e multiplicam as fung¢bes do
juiz, tenha-se tornado o instrumento moderno da
penalidade? Devemos ainda nos admirar que a prisao se
pareca com as fabricas, com as escolas, com os quarteis,
com os hospitais, e todos se parecam com as prisdes?
(2011, p. 214).

A provocagao feita por Foucault demonstra a prisao
como uma instituicao de controle e poder disciplinar. Essa l6gica
organizacional, que acompanha a viragem epistemologica
supramencionada, encontra amparo na proposta de reforma
penal apresentada pelo Direito Penal Classico, que tem como
obra maxima o livro “Dos delitos e das penas”, de Cesare
Beccaria:

Se cada individuo é comprometido com a sociedade, a
sociedade ¢ igualmente comprometida com o individuo
por um contrato, que por sua natureza, obriga ambas as
partes. Esse comprometimento, que desce desde o trono
até o casebre e igualmente vincula o mais poderoso ao
mais miseravel dos homens, significa que é interesse de
todos que as convengdes Uteis 4 maioria sejam observadas.
A violagio desse pacto por qualquer individuo é uma
introducio a anarquia (2012, p. 15-16).

Em sintese, a escola cliassica do Ditreito Penal,
identificada com a ideologia liberal que vigorava, prometia
seguranca juridica, pois nada mais apropriado a época do que a
elaboragdao de um contrato preestabelecido que tiraria da mao do
soberano o direito de punir. Dessa forma, o direito de punir
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passou para uma representatividade eleita do legislativo e a
técnica penal foi considerada como uma operagao logica.

Ap0s relativo esgotamento da referida escola, surgiu sua
critica, principalmente através dos autores italianos Cesare
Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garoéfalo, baseados nas ideias
do psiquiatra Bénédict Morel. Nomeou-se, assim, como escola
positivista, devido ao enfoque no método cientifico para estudar
o criminoso e o privilégio dado ao empirismo e nao mais ao
racionalismo (iluminista). Isso é observavel na critica que Enrico
Ferri direcionou a escola penal:

[...] as afitmacbes do direito individual em face do
Estado, como reagdo contra abusos da Justica Penal antes
de Beccaria, chegaram — elas mesmas — a0 maior excesso,
em virtude da Lei do ritmo histérico, pela qual cada
reacdo ultrapassa os limites da agdo que provocou. O
imputado foi considerado como uma vitima da tirania do
Estado, e a Ciéncia Criminal atribuia Carrara a missiao de
limitar os abusos do poder: do que resultou uma
diminuicdo dos direitos, outro tanto legitimos, da
sociedade em face do delinquente (1931).

Eis o aporte necessario para a discussio do conceito de
criminologia, pois sua origem estd atrelada ao surgimento de
novos elementos incorporados ao discurso juridico liberal a partir
do final do século XIX. No inicio, ele nio apenas esconde a
realidade violenta, mas instrumentaliza e maximiza seus efeitos.
Contudo, a partit de dado momento o discurso criminologico
passa a ter carater positivo, isto é, pela instauracio de novos
procedimentos no sistema penal e alternativas ao controle social
classico, pela reforma das instituicGes penais e pelas consequentes
novas formas de controle social.

Ora, ap6s analise de duas correntes antagonicas como a
Escola Classica do Direito Penal e a Escola Positivista do Direito
Penal, resta definir o objeto de estudo da criminologia hoje.
Diante do exposto, a seguinte defini¢do ¢ apropriada:

Ocupa-se a criminologia do estudo do delito, do
delinquente, da vitima e do controle social do delito e,
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para tanto, lanca mdo de um objeto empirico e
interdisciplinar. Diferentemente do direito penal, a
criminologia pretende conhecer a realidade para explica-la,
enquanto aquela ciéncia valora, ordena e orienta a
realidade, com o apoio de urna série de critérios
axiologicos. A criminologia aproxima-se do fenémeno
delitivo sem prejuizos, sem mediagdes, procurando obter
uma informacio direta deste fenémeno. J4 o direito limita
interessadamente a realidade criminal, mediante os
principios da fragmentariedade e seletividade, observando
a realidade sempre sob o prisma do modelo tipico. Se a
criminologia interessa saber como ¢é a realidade, para
explica-la e compreender o problema criminal, bem como
transforma-la, ao direito penal s6 lhe preocupa o crime
enquanto fato descrito na norma legal, para descobrir sua
adequacio (SHECAIRA, 2008).

A vista disso, ¢é imprescindivel lembrar da ruptura
epistemoldgica e metodologica que ocorre a partir do advento das
teorias criticas da criminologia, quando desloca-se da perspectiva
individual para os processos de criminalizagao, isto ¢, um estudo
estrutural do fendémeno da criminalidade. Sendo possivel a
divisio da criminologia critica em criminologia radical e
criminologia nova’, que continuam a criticar a visio liberal do
direito penal.

A seguir, sera tratada a questdo do modelo de sistema
penal atual, com o devido realce que deve ser dado aos contrastes
que o cercam. Para tanto, utilizar-se-4 uma perspectiva
criminolégica critica, introduzindo na analise suas principais
caracteristicas.

2 A insuficiéncia do modelo de sistema penal contemporéneo: entre
promessas e efeitos contraditorios

O sistema punitivo estatal brasileiro nao resiste a uma
superficial analise para demonstrar sua crise institucional e
politica, tendo em vista as flagrantes constatagcdes de desrespeito

5 Nesse sentido consultar: (MUNOZ GONZALEZ, 1989).
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aos Direitos Humanos e o inefetivo hiperencarceramento.
Entretanto, apesar desses fatores que conduzem a deslegitimagao
do aparelho repressivo (e ideolégico) de Estado, ainda ocorre sua
manutengiao e reproducdo com respaldo no interesse publico pela
defesa social.

Nesse sentido, ¢ evidente que ha a necessidade de as
pessoas sentirem-se protegidas sob a égide estatal, mas questiona-
se a efetividade e a seletividade dessa defesa na medida em que,
para a sensagao de seguran¢a de alguns individuos, atua-se
repressivamente em face de outros. Com base nisso, advém duas
nogoes fundamentais a pesquisa criminolégica da sistematica
penal na atualidade: a do etiquetamento e da teoria da defesa
social.

O etiquetamento, ou /labelling approach, indica que “o
crime e o criminoso nio sao dados ontolégicos, pré-constituidos
a experiéncia, mas uma constru¢io resultante de interagoes
sociais” (BUDO, 2013, p. 31). Assim, a construcio social da
criminalidade se da devido a tipificacao de uma conduta enquanto
criminosa e a estigmatizagao de seu perpetrador.

Considerar a criminalidade como wuma construcio
ocorrida a partir de determinado lapso temporal nio importa em
desconsiderar que durante toda a histéria houveram condutas
socialmente consideradas desviantes. Na concepcio de Becker
(2008, p. 22), “grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras
cuja infracdo constitui desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas
particulares e rotula-las como outsiders”.

Por derradeiro, o processo de criminalizagdo relaciona-
se com a imputa¢ao de desvio a sujeitos e representa um
sofisticado método de segregacio e estigmatizagao. Nesse
processo, ha “trés mecanismos analisaveis separadamente: o
mecanismo da produ¢do das normas [..], o mecanismo da
aplica¢ao das normas [...] e, enfim o mecanismo da execug¢do da
pena ou das medidas de seguranca” (BARATTA, 2002, p. 161).

Esses estagios da criminalizagao, que se depreendem do
sistema penal, vinculam-se a existéncia de previsao legal e se
amparam no jus puniendi estatal para operar. Por isso, seria
possivel conceber, em interpretagao restritiva, o sistema penal a
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partir do surgimento do Estado moderno e nao precisamente em
outros contextos anteriores — de acordo com a proposta inicial
que rompe com o continuismo —, que também previam e
aplicavam penas aos desviantes.

Ainda, sobre o etiquetamento, tem-se que Os trés
mecanismos  explicitados que compdem O  processo
criminalizatério atuam de acordo com outras construcdes sociais
opressivas. Dessa forma, segmentos sociais que ja sdo
estigmatizados em razao de condi¢bes econdmicas, cof, raga,
etnia, entre outros fatores, tendem a ser mais vulneraveis ao
processo de criminalizagio.

No entanto, deve-se destacar que isso nao significa que
os grupos criminalizados com maior frequéncia sio os que
cometem mais crimes, mas implica em uma constatacio de que
sao facilmente associados como desviantes pelos agentes do
sistema penal. Isso se evidencia com facilidade a partir de analises
acerca da populagao carceraria brasileira, por exemplo, como no
grafico a seguir.

Grifico 1 — Populagio ptisional segundo cot/raga no Brasil, de 2005 a 2012.

350.000
300.000 -
250.000 -
200.000
150.000
100.000
50.000
o
2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2008 | 2010 | 2011 | 2012
mBranca | 62.569 | 97.464 |137.446|147.438|157.044 | 156.535 | 166.610| 173.536
mNegra | 92.052 |135.726|199.928|217.160|237.516 | 252.796 | 274.253| 295.242
®Amarela| 1.075 | 1554 | 2234 | 2.733| 3503 | 2006 | 2.180| 2314
Windigena| 352 528 539 511 995 748 771 847
Woutras | 1.559 | 3.827 | 4.053 | 14.685| 8.095 | 10.686 | 10.809 | 13.999

Fonte: Mapa do encatceramento, disponibilizado pela Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica e pela Secretaria Nacional de Juventude (2015)
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A pesquisa que deu suporte ao grafico exposto apurou a
quantidade de presos no Brasil em determinados lapsos temporais
e demonstrou que ha um numero consideravelmente maior de
negros apenados em relagao aos brancos, ao apontar para as duas
maiores parcelas. Todavia, em consonancia com o exposto
anteriormente, isso nao significa que negros incorram em
condutas tipificadas como crimes em maior escala do que os
brancos, mas ¢ um indicativo de que formas de opressao como o
racismo permeiam a operacionalidade do sistema penal.

Da mesma forma, em outros estagios da criminalizacao
que nio resultam em pena de reclusio também ha praticas
decorrentes de estigmatizagoes. Até mesmo em abordagens
policiais, situadas no mecanismo de aplicagao das normas penais
referido por Baratta, os dados apontam para a existéncia de
repressao seletiva.

Grafico 2 — Mortos em decorréncia da agao policial segundo grupos de
cot/raga, em taxas por 100 mil habitantes. Estado de Sio Paulo, 2011

Populaco residente 14.287 843 26.371.709

Mortos em decorréncia 193 131
da acdo policial B
TAXA 14 i

Fonte: Sumario Executivo “Desigualdade racial e seguranca publica em So
Paulo: letalidade policial e prisdes em flagrante” da UFSCar (2014)

Tendo em vista que a tabela acima demonstra que a
populacdo de negros residentes na localidade é substancialmente
menor do que a de brancos e que, ainda assim, a popula¢ao negra
sofre quase triplamente com mortes em decorréncia da agao
policial, ha indicios de racismo nessas abordagens. Em que pese o
racismo seja um dos fatores mais nitidos para revelar a
convergéncia entre opressoes, também ha outros que devem ser
verificados, tendo esse sido utilizado com intuito elucidativo.

A partir disso, com o etiquetamento restado brevemente
exemplificado, é necessario retomar o conceito de discurso
juridico-penal ja compreendido e associa-lo a questao ideoldgica.
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Em que pese considere-se que “o Aparelho (Repressivo) de
Estado funciona maciga e predominantemente pela repressao |...]
e secundariamente pela ideologia” (ALTHUSSER, 1996, p. 110),
sem aparente legitimidade sua estrutura seria insustentavel.

Nesse interim, a ideologia da defesa social apresenta
finalidades da dogmitica juridica que nao correspondem aos seus
efeitos concretos. Isso porque sob a justificativa de garantia da
seguranca criminaliza-se seletivamente, conforme demonstrado.

A problematica que conduz a isso nido é exterior a
propria organizagao do sistema penal. Assim, ¢ pela forma como
esta estruturado e pela forma como funciona, [que o sistema
penal] é absolutamente incapaz de realizar as fung¢Ges declaradas
em seu discurso oficial, principalmente, pela ideologia da defesa
social (SANCHES, 2002, p. 10).

Em face disso, passa-se a verificar a dogmatica juridica e
sua influéncia em uma tentativa de legitima¢ao do sistema penal.
De antemio, questiona-se de que forma o discurso legal mantém
relacao com uma pretensa legitimidade intentada.

2.1 A dogmatica juridico-penal na perspectiva criminologica

A dogmatica juridica (dever-ser) e o sistema penal (ser)
estao intimamente ligados e¢ o estudo de um modificarda a
percepgao do outro, pois ha uma relagio de mutua influéncia. De
acordo com Zaffaroni (1987, s.p.), “na medida em que tenhamos
claro que uma coisa ¢ a meta orientadora proposta e outra o grau
de realizacio desta meta o dado da realidade nunca sera uma
objecao, senio um dado indispensiavel para a permanente
dinamica corretiva”.

Para uma analise criminolégica com enfoque na legislacdo
penal, é preciso concebé-la enquanto resultado de relagdes sociais
e politicas, bem como uma prescricio de um ideal a ser
perseguido pelo Estado. O Direito Penal e Processual Penal,
enquanto materialidades documentadas, refletem interesses
(dominantes) que se impde sob o pretexto da seguranca,
utilizando-se da forma estatal.
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A vista disso e também da crise do sistema penal, entre
promessas e efeitos concretos ja expostos, é necessario rever o
paradigma fundante do direito penal. Assim, lembra Vera de
Andrade (2015, p. 35):

Revisitar suas promessas significa entdo indagar: mas, em
que medida tém sido cumpridas as func¢Ses declaradas da
Dogmitica penal na trajetéria da modernidade? Tem a
Dogmaitica penal conseguido garantir os Diteitos
Humanos individuais contra a violéncia punitiva? Tem
sido possivel controlar o delito com igualdade e seguranca
juridica?

Diante do entendimento desses questionamentos e do
conteudo ja analisado, sobressaem diversas contradi¢des entre a
dogmatica penal e seus efeitos. Consequentemente, o
funcionamento do sistema penal, ja criticado sob um viés
criminolégico, da margem a uma critica da dogmatica
juspenalista.

Para uma investigacao adequada acerca do conceito de
dogmatica juridica, é necessario entendé-la como uma construgio
social pertencente a2 modernidade, bem como as fungbes que
desempenha e suas justificativas. Ainda que os atuais institutos
juridicos mantenham semelhanca aos provenientes de épocas
passadas, é necessario compreender que cada contexto historico
enfrenta fatores como a cultura, a organizagao familiar, lazer,
comportamentos, modo de producio econdmica, racionalidade
que influenciam nos rumos tomados na comunidade
(SABADELL, 2000, p. 28).

A dogmatica juridica identifica-se como ciéncia do
direito, uma vez que as teorias juspositivistas do direito (conceito
de Hans Kelsen) definem que a ciéncia do direito deve responder
somente ao seu método descritivo. Nao obstante, a dogmatica
juridico-penal, ainda que parte da dogmatica juridica, mantém
certa distancia devido as suas especificidades, como por exemplo
a relagdo que mantém com a criminologia cristalizada através da
escola positivista.
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A dogmatica juridica aproxima-se do  direito
juspositivista, isto ¢, do direito positivado, desde que obediente a
uma forma estabelecida e aplicavel independentemente do seu
conteudo. Também, ¢é necessirio compreender que a dogmatica
juridico-penal surge como um desdobramento do direito privado
e, portanto, carrega um cardter privatista (FERRAZ JUNIOR,
1980, p. 81).

Por derradeiro, fixa-se o conceito de dogmatica juridica
através da sua autoimagem, o que importa referir que essa
desdobra-se na dogmatica juridico-penal, que se equivale ao
conceito de discurso juridico-penal apresentado pelo jurista
Zaffaroni. O discurso juridico-penal é fator essencial para a
compreensao da operacionalidade do sistema repressivo, pois sua
pretensa legitimacao advém desse que, contraditoriamente,
quando confrontado com a realidade, aponta uma crise de
legitimidade.

Portanto, verificou-se que a insuficiéncia do modelo de
sistema penal que esta posto se relaciona com uma articulagao
politico-juridica dotada de expressiva aceitacio no malho social.
Nesse sentido, a legalidade e o seu discurso correspondente vém
sendo utilizados na tentativa de conferir legitimidade a uma
sistematica insustentavel, motivo pelo qual a critica feita a
dogmatica juridica se demonstra imprescindivel.

Conclusdo

A vista das transformacées do pensamento criminolégico
ao longo dos séculos, tornou-se possivel a percepgiao de que,
superadas determinadas limitagdes existentes em outros periodos,
atualmente a criminologia avan¢a em um sentido de percep¢ao da
realidade concreta. No entanto, ainda ha varios desafios pois,
mesmo com um avango exponencial do pensamento
criminolégico critico, persiste uma politica criminal punitivista em
pleno funcionamento.

Essa politica criminal, compreendeu-se, conecta-se
diretamente com uma dinamica marginalizante e ocorre com a
participagao fundamental do Estado. Em que pese o Estado e seu
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aparelho juridico ideolégico e repressor tentem conferir
legitimidade ao sistema penal e a sua politica, trata-se de uma
aparéncia suplantada fora do senso comum.

Para além da aparéncia, desvelou-se a esséncia do sistema
penal com as contribui¢cdes existentes advindas da criminologia
critica. Sendo assim, contribuiu-se para uma teoria que rompe
com o idealismo e com ilusGes juridicas.

Da-se destaque aos principais elementos tedricos que
podem ser extraidos da abordagem realizada: a) é de fundamental
importancia  conhecer a historicidade do  pensamento
criminolégico para situar-se no contexto hodierno; b) os
objetivos reais do sistema penal sdo outros, diametralmente
diferente dos declarados; ¢)  etiquetamento, segregacao e
estigmatizagdo nao sao efeitos colaterais do sistema penal,
porquanto consistem em resultados diretos e esperados; d) o
sistema penal é repleto de contradi¢gbes insanaveis, seniao pela
superacio do modelo que estd posto; €¢) a ideologia da defesa
social é expressa através dogmatica juridica e auxilia na tentativa
de conceder ao sistema penal uma aparéncia de legitimidade.

Ainda, o concreto pensado resultante da aplicagio do
método materialista historico-dialético foi capaz de evidenciar
contradi¢oes existentes na relacdo entre a politica criminal e a
dogmatica juridico-penal sob a perspectiva criminolégica critica.
As transformagbes sociais foram apreendidas em razdo da
superacao de contradi¢Ges porque, tratando-se do sistema penal,
fez-se necessario desvendar sua operacionalidade para contrapor
suas incoeréncias.

Portanto, depreende-se de todo o exposto, em linhas gerais,
a operacionalidade do sistema penal, seu entendimento e sua
critica pela criminologia — cuja historicidade foi explorada —, bem
como a sua crise de legitimidade e o papel apologético
desempenhado pela dogmatica juridica. Espera-se que, a partir
desta revisita a temas tao caros a criminologia, sejam suscitadas
novas questoes e debates.
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CULTURA E CRIMINALIZACAO: UM ESTUDO DE
CASO SOBRE O FUNK NA CIDADE DE PORTO
ALEGRE-

Ana Luiza Teixeira Nazdrio'
Augnsto Jobim do Amaralt

Eu sou 0 samba

A vog do morro sou eu mesmo sim senhor
Quero mostrar ao mundo que tenho valor
Eu sou o rei do terreiro

Eu sou o sanba

Son natural daqui do Rio de Janeiro

Sou en quem levo a alegria

Pra milhées de coragoes brasileiros
(Cartola, A Voz do Morro)

Primeiros tons

A reflexdo sobre a questio criminal, sobretudo como
genuina expressao cultural, jamais foi desprezada pelo
pensamento politico-criminolégico. Ao menos por aquele digno,
responsavel e preocupado em ser convocado assim.’ Se as
diversas configuracdes do poder punitivo podem ser identificadas
como a forma pela qual certos modos de existéncia foram
perseguidos, suprimidos e apagados da histéria, assim,
precisamente, sio e foram estes restos culturais que
preenche(ra)m e se amontoa(raym progressivamente sob o
horizonte como uma torrente de aniquilagdo que formam aquilo
que  cufemisticamente  chama-se de  sistema  penal.

* Artigo otiginalmente publicado na Revista de Direito da Cidade da UER] (ISSN 2317-
7721), vol. 9,n. 1 (2017), pp. 50-77.

I Advogada e Especialista em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul (PUCRS). E-mail: teixeiranazario@gmail.com.

2 Professor do Programa de Pés-Graduacio (Mestrado e Doutorado) em Ciéncias
Criminais da PUCRS. E-mail: guto jobim@hotmail.com.

3 Em bom resumo, entre outros, cf. (FERRELL; HAYWARD; MORRISON;
PRESDEE, 2004).
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Vulnerabilidades sociais marginalizadas (marginais ao menos
desde o ponto de vista da decisdo acerca da exce¢ao ditada pelos
soberanos do capital, mas centrais e extremamente funcionais
para a sua propria manuten¢ao) desde processos de
estigmatiza¢ao (imagens projetadas dos medos, nao raro
cristalizados em 6dio) e especializadas ainda em direcio a
criminaliza¢do (orientada ao panico social na busca desenfreada
pela figura do inimigo) — todos estes fluxos apenas sio
operadores capazes de representar o radical impeto de guerra a
diferenca a partir da supressio daquilo que ¢ a for¢a da sua
estranheidade (unbeimlichkeil): a pluralidade (radical e precaria) que
nao cessa de colocar em xeque o conjunto bem acabado das
maquinarias identitarias (entendidas aqui como blocos unfvocos
de sentido, muito bem encontradas nas engrenagens do sistema
penal sob seu “moinho de moer gente”). Inquietantes ruidos da
alteridade insistentemente calados penalmente, todavia que, aos
interesses pontuais deste trabalho, ecoam suas memorias como
pré-texto. Para que nao se perca o feixe entrelacado aqui, desde
ja, deve-se dizer diretamente: expressoes culturais, nos seus
precisos nuances, sempre puderam ser o combustivel do
inflamavel movimento do poder punitivo.

1. Sambando sob as matrizes da perseguicdo ao funk

Ontem os batuques acogados nas senzalas, hoje o funk
perseguido nos bailes. O mesmo publico, o mesmo azimute
étnico orientado por iguais argumentos legitimadores da
repressao. A repulsa as expressdes culturais inferiorizadas
compbe a nota repetida do preconceito violentamente
naturalizado na sociedade brasileira desde o seu “encobrimento”
até hoje — e nem precisamos dispor de maior exame do traco
permanente do genocidio colonial ocorrido nos povos indigenas
no Brasil reproduzido ainda como pratica institucionalizada no
presente. Nada diferente, ademais, quando da chegada dos
africanos trazidos sob a condi¢ao de escravos e dispostos como
meros objetos de mao-de-obra.

Todavia, esta mentalidade que impulsiona “moinhos de
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gastar gente” ndo faria calar as contribui¢cdes elementares para a
formacdo do caleidoscopio que poderiamos hoje chamar de
cultura brasileira (RIBEIRO, 1995, pp. 106 ss.). Oriundos de
diferentes grupos étnicos affricanos’ possufam linguagem e
praticas culturais distintas as quais, paulatinamente, agregaram-se
e formaram o que hoje integra nosso modo de ser. Em que pese
tal bagagem cultural riquissima com a qual fomos presenteados,
este patrimonio foi e permanece sendo alvo de negagio e
perseguicao. Portanto, os segmentos étnico-culturais das classes
ditas subalternas, disseminados nas camadas periféricas da
sociedade brasileira, numa clara linha de permanéncia, tém sido
sempre sujeitos de processos de marginalizagdao e criminalizagao.
Neste sentido, resumidamente Vera Malaguti Batista afirma: “Na
historia brasileira, as estratégias de sobrevivéncia, de lazer, a arte
de curar, as religides e as manifestacGes culturais de matrizes
africanas foram sempre criminalizadas: do samba ao funk.”
(BATISTA, 2011, p. 76-7).

Muito desse processo se deve a notdria supervalorizacao
de uma cultura imposta como ‘“hegemonica”, pois, ainda que
nossa sociedade seja composta por um hibridismo cultural impar,
tal pluralidade ¢é constantemente negligenciada. Notadamente,
muitas vezes o ambiente escolar exclui de seu curticulo os saberes
sobre as culturas para além da Europa, corroborando com o
silenciamento de grupos que, historicamente, sao vitimas de
discriminagao.

Antes mesmo de se tentar entender o atual cariter da
ctiminalizagio de determinadas “subculturas™, em especial o
processo de criagao e distribui¢ao do rétulo “negativo” imposto
ao funk e seus artistas, ¢ necessario pensar historicamente,
relembrando  as  perseguicbes  sofridas  pelas  demais
manifestagoes das culturas periféricas, em especial a cultura
negra.

4 Nagb6s, mandingas, tapa, jejes, mina, fulas, negros da guiné, haussas, bornu, gurunsi,
malés e outros. Ribeiro (1995, pp. 113 ss)..

5 Subculturas criminais, questio fundamental (ainda que terminologicamente
controversa por poder deixar antever uma perspectiva que colocatia determinadas para
culturas como qualitativamente inferiores, assim transparecendo uma ideia de hierarquia
cultural) desenvolvida por Cohen (1955).
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Adriana Facina defende que:

O que o funk como um todo, e nio sé o proibidido, pode
ser considerado um capitulo de uma histéria mais antiga
de criminalizacdo da cultura negra no Brasil. A
perseguicdo aos batuques que vinham das senzalas, a
capoeira, 20 maxixe, a0 samba, entre outros, fez parte da
formacdo da nossa sociedade, profundamente opressiva
com os debaixo. (FACINA, 2013, p. 57).

Dai nio se pode perder o essencial com relacio ao
proibicionismo seletivo — marca indelével do sistema penal —
drama recalcado e aprofundado em nossa sociedade que nio
cessa dar seu testemunho:

Antigamente era proibido batuque, lundu. Depois da
Revolugiao de 1930, Getdlio Vargas descriminalizou a
capoeira, o candomblé. [...] Entdo o funk, olhando em
longo prazo, é um pouco a histéria do ‘retorno do
recalcado’. O mesmo que aconteceu com a capoeira e o
com o samba acontece agora com o funk. (MEDEIROS,
2000, p. 32).

Exemplo disso é o Coédigo Penal de 1890
(PIERANGELI, 2001) que, em grande parte, destinava-se a
repressao das manifestacbes do estrato mais vulneravel da
sociedade: o mesmo publico alvo da “Seciao de Entorpecentes
Toxicos e Mistificagdo”, delegacia responsavel, dentre outros
casos, por coibir além dos cultos de origem africana, a pratica de
capoeira, rodas de samba e combater o uso de Cannabis Sativa
(GABEIRA, 2000) utilizada em rituais como o Candomblé.

Pontualmente, a respeito do samba, ritmo originario do
Lundu (ou Lundum)® inicialmente conhecido como “batuque”
ou “umbigada” e hoje reconhecido como patrimoénio cultural do

6 Género musical e danca folclérica de influéncia luso-africana criado na segunda
metade do século XVIII a partir dos batuques dos escravos. Sobre a historiografia do
samba, cf. MOURA, 1995. Sobre a imensa controvérsia sobre a pré- histéria do samba,
em especial a posi¢do de que o samba nio ¢é de origem negra, mas brasilindia, nem
carioca, mas nordestina, ver Alves Filho (2002).



FELIPE DA VEIGA DIAS; MARILIA DE NARDIN BUDO; GABRIEL F. DOS SANTOS (ORGS.) | 51

Brasil, seu histérico de perseguicao e repressio no inicio do
século XX se faz sob a logica muito semelhante quando
comparadas ao processo envolvendo o funk.

Ainda que existissem diversas formas de samba no Brasil
provenientes do batuque (ritmos sincréticos ainda hoje de dificil
classifica¢ao), o samba como género musical pode ser percebido
desde ha muito como uma expressio musical urbana do Rio de
Janeiro. Isto se deu, na virada do XIX para o XX, quando da
queda da producio de café e da aboligaio da escravatura,
momento em que Os ex-escravos, principalmente aqueles que
viviam no sertdo baiano, acabaram por migrar para a entdo
capital do pais (Rio de Janeiro), estabelecendo-se, em sua
maioria, nas comunidades cariocas da Gamboa e da Saude
(MOURA, 1995, pp. 44 ss.).

A partir dessa migragdo em massa, responsavel pelo
crescimento vertiginoso dos indices demograficos do Rio de
Janeiro no final do século XIX, impulsionou-se uma fusao étnico-
cultural responsavel em grande medida pelos contornos de parte
da contemporanea pela formacio do povo brasileiro. Nao nos
esquecamos do especial espago ocupado neste processo pelo
protagonismo das conhecidas “Tias Baianas”: mulheres baianas
descendentes de africanos que foram escravizados e traficados
para o Brasil. Estas mulheres eram lideres comunitarias que
ajudavam e acolhiam os ex-escravos recém chegados ao Rio de
Janeiro. Suas casas serviam nao so6 de abrigo, mas também como
ponto de referéncia e de contatos para a comunidade negra,
possibilitando a integracdo na sociedade e o apoio necessario para
a sobrevivéncia na cidade (VELLOSO, 1990, p. 209).

Além da funcio solidaria das casas das “Tias”, elas eram
grandes espagos de fortalecimento dos lacos étnicos e de
conservagao das tradigdes do povo africano, seja sob o aspecto
religioso, gastronémico ou musical. Sinteticamente, as casas das
Tias Baianas foram verdadeiros centros de desenvolvimento da
cultura afro-brasileira. Para ter-se uma ideia, a casa da Tia Ciata
(MOURA, 1995, pp. 85-106), considerada a Tia Baiana mais
famosa, foi cenario para a composi¢aio do primeiro samba a ser
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gravado no Brasil: Pelo Telefone de Ernesto dos Santos (Donga)’,
em 1917. As festas promovidas por Tia Ciata contavam com a
presenca de Donga, Sinh6 e Jodo da Baiana, os primeiros
compositores de samba, e também de intelectuais como Manual
Bandeira e Mario de Andrade.

Nas casas das Tias Baianas aconteciam sessdes de
Candomblé e rodas de samba que duravam dias, sem jamais se
esquecer que estas festas e cultos eram constantemente
interrompidas pela policia, que alegava os standards nada ausentes
hoje de “perturbacao a ordem publica”, “vadiagem” e “crimes
contra a saide publica” como argumentos para acabar com o
lazer dos negros e, naturalmente, prendé-los. “Quem portava um
instrumento musical ou fazia samba podia ser enquadrado como
vadio [...] Os sambas sofriam uma espécie de patrulhamento, no
sentido da nao exaltagdo dessa figura do malandro que despreza o
trabalho.” (FRAGA, 2013).

Mesmo que atualmente a realidade do samba nao seja
exatamente a mesma, nio estando estritamente vinculado 2o
morro como antes, tendo conquistado largos estratos da classe
média e tornado-se excelente produto do segmento
mercadologico musical, a racionalidade estigmatizante amparada
pela segregacao social e penal, nao tarda a manter o compasso
nada surdo da criminalizacio de minorias nela estampadas. Os
batuques que conquistaram ouvidos e pés pelo mundo afora
como ritmo tradicionalmente suburbano, ainda que tenha deixado
de ser meramente “um som do morro” e tendo ganho
notoriedade e reconhecimento como um dos simbolos da cultura
brasileira, o racismo nao deixa de se esgueirar para atar tal estética
a ética do preconceito.

Ao analisar o histérico do samba, podemos dizer, nao
sem uma certa dose de risco, porém nada absurdo, que as
complexas metaformoses culturais as quais passou a musica dita
popular, como expressao de modos de vida multiplos — o samba

7 Can¢io composta em 1916, no quintal da casa da Tia Ciata, na Praca Onze. A
melodia, originalmente, intitulava-se Roceiro e foi uma criagdo coletiva, com participagao
de Jodo da Baiana, Pixinguinha, Caninha, Hilario Jovino Ferreira e Sinho, entre outros.
Cf. Moura (1995, p. 117).
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em particular — ndo deixou de gerar, sob novos contextos, frutos
riquissimos. Um deles particularmente importante ¢ o funk.
Longe de qualquer causalismo simplificador, ndo obstante, nada
distante da realidade, pode-se enxergar o funk também como
herdeiro do samba. Tal qual o samba, sob os tracos de
comunidades  vulneraveis  socialmente, estigmatizadas e
criminalizadas, em alguma medida, esta o funk. Protagonizadas
por negros e pobres, vemos, novamente, a cultura originaria da
favela recebendo todo peso da marginalizacao e, politicamente,
associada a violéncia, a selvageria e a criminalidade.

Por outro lado, lembremos também o perene
questionamento comum a ambas manifesta¢oes culturais sobre a
generalizacdo da falta qualidade, talento ou diretamente a
“pobreza musical”. Argumentos recorrentes e simétricos em
ambas circunstancias:

o que hoje lemos como poesia nos sambas mais antigos,
tratava-se da linguagem coloquial da época. Eram jovens,
falando para jovens, retratando a realidade em que
viviam, no ritmo em que viviam. [...] As extensas citacdes
aos nomes das comunidades e aos préprios cantores que
aparecem nas letras de funk hoje [...| sempre aconteceram
no samba. Noel Rosa, Nelson Cavaquinho e Cartola ja
utilizaram esse recurso. (MEDEIROS, 2000, p. 33-4)

Para seguir no exemplo, o saudoso Agenor de Oliveira,
nosso mestre Cartola, considerado por diversos musicos e criticos
como o maior sambista da histéria da musica brasileira, por vezes
citava nos seus versos, em linguagem propria, o Morro da
Mangueira, comunidade que o acolheu aos 11 anos e de onde
nunca mais se afastou. Presente nas letras de “Mangueira é muito
grande” (can¢ao de Ataliba interpretada por Cartola de 1973),
“Sala  de Recepgao” (1976), “Escurinha” (Samba dos
mangueirenses, de Geraldo Pereira e Arnaldo Passos, revisitado
por Cartola de 1977) e “A Mangueira me chama” (1978), sua
comunidade era motivo de orgulho e inspiragio para o
compositor.

O fundamental é destacar que o elo samba-funk reside no
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apelo a identidade negra e a origem na favela entre as camadas
mais pobres, mas também na apropriacio do discurso de
resisténcia e de apego a comunidade. Como lembra Ecio Salles,
“em sambas ou funks muito conhecidos, como ‘A voz do morto’,
de Z¢é Ketti; ou ‘Eu s6 quero ser feliz’, de Cidinho e Doca,
percebe-se de forma exemplar essa espécie de reivindicagao da
referéncia ao morro ou favela como seu lugar de origens”.
(SALLES, 2007).

Cabe esclarecer que nio se busca afirmar que o funk é
uma espécie de novo samba, mas sim que esses ritmos dividem o
mesmo espago sociocultural, como bem explica Micael
Herschmann: “Estamos longe de constatar a substituicdo do
samba pelo funk, mas reconhecemos que o primeiro, enquanto
pratica sociocultural, tem cedido significativo espago ao segundo,
principalmente entre os jovens dos segmentos populares.”
(HERSCHMANN, 2000, p. 220).

As perseguicdes aos batuques e ao samba “encontraram
no funk um novo alvo a altura da tradi¢io: também uma arte
popular, cultivada pelos estratos sociais mais pobres, irreverente e
sensual.” (BATISTA, 2013, p. 191). Nada de “coincidéncias”, o
que acontece hoje com o funk é a expressao transmutada de uma
mesma légica de criminalizagao da cultura negra.

2. No ritmo “proibidéo”

Quero pag, quero festa Funk é do povao

Jd cansei de ser visto com discriminagio

Ld na comunidade funk ¢ diversao

Hoje eu 19 na parede ganbando uma geral

Se eu cantasse outro estilo isso nao seria igual
(Cidinho e Doca, Ndo me bate doutor)

Nos anos noventa aparecem nuances perfeitamente
identificaveis no funk que passaram a merecer destaque.” Neste

8 No Brasil, a partir dos anos de 1970, bailes black, soul ¢ funk comegaram a ser
realizados no Rio de Janeiro. Ainda que hoje o funk carioca seja uma manifestacdo
cultural predominante suburbana, os primeiros bailes foram realizados na casa de shows
“Canecio”, localizada no Bairro de Botagofo, Zona Sul do Rio de Janeiro. O “Baile da
Pesada”, que ocorria aos domingos, era organizado pelo discotecario Ademir Lemos e
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época, propagados através de fitas cassetes e CDs “piratas”,
surgem os “proibiddes”: funks com letras que narram o cotidiano
dos moradores dos morros e favelas brasileiras, ou seja, cantam o
trafico de drogas, exaltam fac¢des criminosas, falam sobre a
rotina dos tiroteios entre criminosos e a policia e banalizam o
Sexo.

Esse segmento do funk ganhou o nome de “proibidao”
devido a sua execucio em ridio ou televisio ser impedida.’
Entretanto, com o avango tecnoldgico, hoje pode ser escutado
sem restricao em Jsizes de videos e redes sociais e seu download é de
facil acesso por todos. Para Essinger, “O “proibidio” é o funk
que conta de forma realista, entusiastica ou apologética historias
em que traficantes impdem seu poder contra seus oponentes,
sejam estes a policia, os delatores ou outras fac¢des criminosas.”
(ESSINGER, 2005, p. 59).

Com o surgimento dos “proibidoes” (em paralelo com a
exploragao eleitoral da montagem midiatica sobre o famoso
episoédio do “Arrastao de 1992” na praia do Arpoador no Rio de
Janeiro' ), o funk passou a ocupar menos espaco nos cadernos
culturais e a marcar mais presenca nos cadernos policiais.
Dinamica traz as raizes da manipulacio do medo como forma de
legitimar praticas de segregacao social bem ao gosto brasileiro.

Micael Herschmann aponta que, entre 1990 e 1991, o funk
era tema de todos os cadernos culturais. Contudo, em 1992, o
ritmo ocupava 94,8% dos cadernos locais e policias, contra
apenas 5,2% dos cadernos culturais (HERSCHMANN, 2000, p.
52). A partir disso, a ameaca de proibi¢ao dos bailes se tornou

pelo animador e locutor de radio Big Boy (Newton Duarte). Para toda a extensa e
destacada consolidagdao do “mundo funk carioca”, ver (VIANNA, 1987).

9 Com a popularizacio do ritmo, os bailes se multiplicaram, porém, em contrapartida, o
funk se tornou vitima de perseguicbes e preconceito da sociedade. A discriminagio se
deve além do funk ter se difundido entre as camadas mais pobres da sociedade, mas
também pela ocotréncia dos “corredores” em alguns bailes. Os bailes eram divididos
em "lado A” e “lado B" para que houvesse confronto entre as galeras rivais, resultando
em agressoes ¢ até em mortes. Considerando a complexidade etnografica dos Bailes de
Corredor e que tal aprofundamento nio ¢ o objetivo do presente trabalho, remetemos a
(VIANNA, 1997).

10 Para bom resumo, ver (FRANCISCO, 20106).
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constante. A proibi¢ao e limitagdo do horario dos bailes e a
instauracao de inquéritos para investigacio de “apologia ao
crime” nas letras de MCs foram e permanecem ainda como
algumas das estratégias, nao s6 para silenciar a cultura funk, mas,
sobretudo, para segregar e tornar mais invisivel seu publico: a
figura demonizada do jovem negro morador da periferia.

Sobre as acusacbes imputadas aos MCs, Danilo Cymrot
aduz:

Quando nio siao acusados de fazer letras pobres e
alienadas, os MCs sio acusados de compor musicas que
fazem apologia ao crime, taxadas de “proibidées”. Por
outro lado, consumo de drogas e violéncia existem em
praticamente todos os locais de divertimento de
jovens, inclusive em "baladas" caras de bairros nobres,
mas nem por isso a policia proibe tais festas. (CYMROT,
2015).

Se ¢ inegavel que uma parte da producao musical do funk
¢ marcada, mesmo nas letras, pela presenca do trafico de drogas
e das facgdes criminosas — afinal, ¢ o ambiente que prepondera e
sob o qual estio mergulhadas estas comunidades, ha que se dizer,
com enorme cumplicidade estatal —, contudo nao se pode reduzi-
los em sua totalidade a isso, ignorando, por exemplo, os funks de
denuncia, de critica social e mesmo aqueles sem qualquer
cunho ideoldégico expresso, normalmente em sua maioria de
conteudo bem-humorado e pornografico (MARTINS, 2000, p.
74).

Estes contextos de vida precarios versados ali
naturalmente apenas lidam com a realidade dos moradores de
areas pobres. Longe de produzirem apologia ao crime, relatam o
que acontece diariamente nas favelas e morros do Brasil:

“Nio significam adesdo ao trafico; muitas das vezes, seus
compositores sequer sabem explicar o que os motivou a
assim se expressar: se a pura diversio, o “gosto do
proibido”, a vontade de desenvolver uma boa relagio com
a comunidade e os poderes locais etc. Todas estas
possiveis justificativas passam a segundo plano quando se
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constata que, para muitos MCs, as circunstincias de
criminalidade e pobreza que lhes cercam lhes sdo tdo
naturais e onipresentes que estes nao as diferenciam a
priori,  ontologicamente, dos  demais elementos
estruturantes de suas cancdes. A um habitante de 4reas
pobres, pareceria estranho raciocinar em termos de nao
poder mencionar livremente o trafico, a violéncia policial
e a auséncia do poder puiblico ao retratar sua comunidade.

(MARTINS, 2006, p. 75)

Wagner Domingues da Costa, mais conhecido como Mr.
Catra, ¢ um dos mais destacados nomes do f#nk e uma das vozes
mais reconhecidas do proibidao. Figura lendaria pelo seu jeito
nada convencional de viver'' , Mr. Catra explica o real sentido da
polémica vertente do funk e provoca:

O proibidao ¢ feito para ser cantado no baile. Nao é uma
apologia ao crime, mas um relato da minha comunidade.
O funk nasceu na favela e infelizmente o trafico também
faz parte dela. A sociedade nido estd preparada para
compreender o proibidio, porque quem nio sofre nio da
valor ao sofrimento. Quem ndo vive no morro nao sabe o
que acontece ld. (ESSINGER, 2005, p. 235).

Assim, ¢é possivel interpretar os “proibidées” como
discursos que combatem o siléncio e contestam a paz seletiva.
Interferem naquele sossego desfrutado pelas classes dominantes
por produzirem uma memoria acerca da criminalidade. Como
explica Cymrot,

Sdo o instrumento pata se ouvir a voz dos setores
marginais da nossa sociedade, sdo a ‘histéria vista por
baixo’, uma memoria coletiva subterranea, clandestina,
sufocada, que entra em choque com a memoria coletiva
oficial, a qual a sociedade majoriatamente ou o Estado
desejam impor. (CYMROT, 2015, p. 93-4).

11 Catra tem 30 filhos (entre biolégicos e adotivos) e mantém um relacionamento
amoroso com trés mulheres. Todos vivem na mesma casa, no bairro da Gloria, centro
do Rio de Janeiro.
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Por outra parte, nio se pode ignorar o processo de
empatia e identificagdo dos jovens moradores de favelas com os
traficantes e lideres de facgbes. Muito presente o mito do bandido
Robin Hood, termo utilizado pelo historiador Eric Hobsbawm na
obra “Bandidos” (1969), na qual explora o conceito de
banditismo social. O traficante ¢ admirado por sua valentia e
também pelas benfeitorias que exerce, tal qual o heréi mitico
inglés: “tira dos ricos para dar aos pobres”. O historiador
britanico pontifica:

O bandido é bravo, tanto em a¢do e como vitima. Morre
desafiadoramente e com dignidade, e indmeros nada
possuem sendo o dom comum, porém precioso, de forga
e coragem, identificam-se com ele. Numa sociedade em
que os homens vivem da subserviéncia, como escravos de
maquinas de metal ou como pecas moventes de

maquinaria humana, o bandido vive e morre de cabeca
erguida. (HOBSBAWM, 1976, p. 132-133).

Sio eles representacdes de subjetividades que, apesar de
fadadas a uma existéncia efémera, quase que monopolizam,
principalmente sobre os jovens, muito para além do sucesso
financeiro, os desejos de reconhecimento, respeito e visibilidade
social. Nao obstante, a tirania do trafico vai tentar ser respaldada
também pelas praticas assistencialistas, adotadas para alcangar o
apoio da comunidade:

Almejando obter o apoio da comunidade, o bandido
Robin Hood adota praticas assistencialistas e clientelistas,
doando alimentos, remédios, roupas, brinquedos e
investindo em asfalto, iluminacdo e lazer paras os
moradores, como quadras de esportes, piscinas, escolas de
samba e, claro, bailes funk. (CYMROT, 2015, p. 81).

Como lembra Salles, ainda que nao existam composi¢oes
tais como as do funk, ha notérias repeti¢oes histéricas na musica
popular brasileira, até mesmo no samba, de um elogio poético ao
banditismo e temas relacionados (SALLES, 2007). Exemplo disso
esta em Bezerra da Silva, como no samba “Meu Bom Juiz”
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(composicao de Beto Sem Braco e Serginho Meriti), em
homenagem ao traficante carioca Escadinha (alcunha de José
Carlos dos Reis Encina, um dos fundadores da faccao Comando
Vermelho):

Ah, meu bom juiz / Nio bata este martelo nem dé a
sentenca / Antes de ouvir o que o meu samba diz / Pois
este homem ndo ¢ tdo ruim quanto o senhor pensa / Vou
provar que 14 no motrro / Ele € rei, coroado pela gente /
E que eu mergulhei na fantasia e sonhei, doutor / Com o
reinado diferente / E mas nio se pode na vida eu sei /
Sim, set um lider eternamente / Homem ¢é gente / Mas
nio se pode na vida eu sei / Sim, ser um lider eternamente
/ Meu bom doutot, / O motto é pobre e a pobreza nio é
vista com franqueza / Nos olhos desse pessoal intelectual
/ Mas quando alguém se inclina com vontade / Em prol
da comunidade / Jamais serd marginal / Buscando um
jeito de ajudar o pobre / Quem quiser cobrar que cobre /
Pra mim isto é muito legal / u vi o morro do juramento,
/ Triste e chorando de dor / Se o senhor presenciasse
chorava também doutor. (SILVA, 2003).

Embora sejam reprovados veementemente de maneira
geral, os “proibiddes” — que exaltam chefes do trafico, expoem
atos criminosos e narram conflitos entre as fac¢oes e a policia —
tém como referéncia tematica o cotidiano da favela. Se Bezerra da
Silva e outros sambistas romantizavam a malandragem do
morro, os “proibidées” por sua vez, de certo modo,
reatualizam tal estética para enaltecer seus (anti)heréis (SALLES,
2007).

Nao ha como deixar de reconhecer que o “proibidao”
perturba porque escancara uma realidade que os domesticados
olhos e ouvidos da sociedade brasileira preferem ndo ver e
silenciar. A transformacio da realidade de injustica social sempre
¢ mais dificil do que a pura repressio de seus relatos: “O
verdadeiro crime de apologia é a cumplicidade do Estado no
exterminio de uma juventude favelada para a qual o trafico é o
‘pis aller”.” (PALOMBINI, 2013, p.150-1). Como Mr. Catra
canta: “Favela nao é sé crime / Favela também é arte” (Mr.
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CATRA, 1999). Sobretudo, ¢ a arte de sobreviver.

3. 0 palco gaicho do funk: o caso do Baile Funk da Tuka em Porto
Alegre

A Tuea é 56 lazer e 0 movimento td fluindo

Ta tudo dois, ti tudo lindo

Pra quem desacrediton, en 1 agui pra diger

Qute o5 moradores estao tranquilos ¢ as criangas no lager
“Nois” tem baile pra curtir, até campo de futebol

Tem praga pra “marolar”, relaxar vendo o pdr-do-sol
Agqui também tem respeito, também somos educados
Mas a midia nos oprime por que somos favelados

Lado a lado e curtindo, sempre juntos com os irmaos

Sd quem fecha com a Tuca, por favor, levanta a mao
(MC Ton, T4 tudo dois, ti tudo lindo)

Embora Porto Alegre seja bastante conhecida pelas
bandas de rock que alcancam sucesso nacional (cf. PINTO;
BORBA, 2014), o funk também repercute profundamente na
capital dos gauchos. O espago foi aberto pelo ritmo no fim da
década de 1990 e pode-se dizer um dos protagonistas por esta
inclusio foi o radialista Walmir Filho'>. Ainda que, quando tenha
chegado aqui, o género ja tocasse nas radios e nas festas de
clubes, com o espago que tinha (e ainda tem) na Radio Eldorado
FM, Walmir contribuiu muito para que, no inicio dos anos 2000,
o funk se consolidasse como manifestacdo cultural em Porto
Alegre (PEREIRA, 2010, p. 24):

A Radio Eldorado lhe cedeu espago para programas
inteiramente dedicados ao estilo musical, e com o
crescimento da audiéncia, a rddio passou a ter a
programacao inteira dedicada ao funk. Foram segundo
Walmir, quatro anos no primeiro lugar em audiéncia com
a programacao de 24h de funk. As festas se proliferaram,
mas sempre nos suburbios. Nas periferias, hoje, realiza-se

12 Walmir Filho, carioca, ¢ DJ da Radio Eldorado 97.5 FM de Porto Alegre,
especializada em funk e pagode.
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um grande numero de bailes por semana. Walmir diz ter
normalmente mais de 10 lugares para se apresentar por
final de semana. Neste caso, festas e bailes totalmente
direcionados ao funk ou com artistas de estilos atualmente
igualmente admirados pelos frequentadores desses bailes,

como pagode e hip hop. (PEREIRA, 2010, pp. 24-5).

Devido a quantidade de festas funk realizadas em Porto
Alegre, o radialista acredita que a capital ja esta em segundo lugar
no pafs como centro de bailes do estilo. Entretanto, semelhante
ao que ocorre no Rio de Janeiro, Walmir pondera que niao ha
espaco na midia, pois “@ miisica produzida na periferia sempre vai ser
vista com preconceito pelos grandes veiculos de comunicacao” (PEREIRA,
2010, p. 25).

Atualmente, o estado conta com muitos representantes do
ritmo que ganharam notoriedade nacional, a exemplo de MC Jean
Paul” que hoje apresenta um programa de funk na Radio
Farroupilha FM (antiga Radio Cidade 92.1 FM) e os MCs
Tchesko e Dino, sucessos do chamado funk ostentagao.

MC Jean Paul alcangou projecio tal que, em 2007,
conseguiu levar o funk para o palco do centenario Theatro Sio
Pedro em Porto Alegre, acompanhado da Orquestra Sinfonica de
capital. Desde sempre percebe a atmosfera de preconceito que
esta imerso o ritmo:

E bom deixar claro que a pessoa é livre para escutar o que
ela quiser. O pessoal geralmente cai em cima do funk
porque é um ritmo da periferia. Qualquer outro ritmo
musical tem musicas que falam de sensualidade, de sexo, e
ninguém fala nada. O funk sempre vai ser rotulado
(PRESTES, 2012).

No ano de 2010, pelo Decteto n® 10.987/2010, o funk foi
reconhecido como “Movimento Cultural e Musical de Carater
Popular do Municipio de Porto Alegre™:

13 Embora paulista, reside na capital desde os 14 anos e deu inicio a sua carreira aqui no
ano de 2002.
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LEIN°10.987, DE 6 DE DEZEMBRO DE 2010.
Reconhece o funk como um movimento cultural e
musical de carater popular do Municipio de Porto Alegre
e dd outras providéncias.

O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE.
Faco saber que a Camara Municipal aprovou e eu, no uso
das atribuicées que me confere o inciso I do artigo 94 da
Lei Orginica do Municipio, sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Fica reconhecido o funk como um movimento
cultural e musical de cariter popular do Municipio de
Porto Alegre.

Art. 2°: Fica assegurado ao movimento funk:

I — realizacdo de festas, bailes e reunibes, sem quaisquer
regras discriminatérias ou diferentes das que regem outras
manifestacbes da mesma natureza;

II — protegdao quanto a qualquer tipo de discrimina¢ido ou
preconceito de natureza social, racial, cultural ou
administrativa, inclusive a seus integrantes;

III — reconhecimento de seus artistas como agentes da
cultura popular e respeito aos seus direitos;

IV — condigbes para que a diversidade de sua producio
musical possua veiculos de expressio, mediante:

a) a disponibilizacio de espagos publicos para
apresentagoes; ¢

b) a conscientizacio sobre seus direitos, bem como a
promocio desses.

Art. 3% O Executivo Municipal, por meio da Secretaria
Municipal da Cultura, zelara pelo cumprimento do
disposto nesta Lei.

Art. 4°: Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.
PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE, 6
de dezembro de 2010.

José Fortunati,

Prefeito (DOPA, 2010).

Em 2014, o Vereador Mario Fraga (PDT-RS) apresentou
projeto de lei que incluiu a efeméride “Dia do Funk” no
Calendario de Datas Comemorativas de Conscientizacio do
Municipio de Porto Alegre. O projeto foi aprovado e, em
setembro do mesmo ano, foi sancionado pelo prefeito José
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Fortunat, tornando-se a Lei n® 11.682/2014 e assegurando ao
movimento funk o dia 31 de maio como sua data oficial.

LEIN°11.682, DE 25 DE SETEMBRO DE 2014.

Inclui a efeméride Dia do Funk no Anexo da Lei no
10.904, de 31 de maio de 2010 — Calendirio de Datas
Comemorativas ¢ de Conscientizagdo do Municipio de
Porto Alegre —, e alteragdes posteriores, no dia 9 de junho.
O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE
Faco saber que a Camara Municipal aprovou e eu, no uso
das atribui¢Ges que me confere o inciso II do artigo 94 da
Lei Orginica do Municipio, sanciono a seguinte Lei:
10.904, de 31 de maio de 2010 — Calendirio de Datas
Comemorativas ¢ de Conscientizagdo do Municipio de
Porto Alegre —, e alteragdes posteriores, no dia 9 de junho.
Art. 1° Fica incluida a efeméride Dia do Funk no Anexo
da Lei no 10.904, de 31 de maio de 2010 — Calendario de
Datas Comemorativas e de Conscientizagao do Municipio
de Porto Alegre —, e alterages posteriores, no dia 9 de
junho.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢io.
PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE, 25
de setembro de 2014.

José Fortunati,

Prefeito.

Luiz Fernando Moraes,

Secretario Municipal de Turismo (DOPA, 2014).

Conquanto  seja  legalmente  reconhecido  como
movimento cultural, a ndo aceitagdo e o preconceito seguem
presentes na trajetoria do funk gaicho. Entretanto, aos poucos,
barreiras sao superadas e o funk vem ganhando cada vez mais
espaco no Rio Grande do Sul. Na capital, os bailes sio realizados
desde a Zona Sul a Zona Norte. Ha enorme difusio
independente do estrato social: Caldeirdio da Bonja, Adegas,
Casablanca e Mansao sdo apenas alguns exemplos das casas em
que as festas sio promovidas na cidade.

Nao obstante, entre as dezenas de bailes funk que sao
realizados em Porto Alegre, um chama a atenc¢ao pela tradi¢ao e
respeito que conquistou: o Bazle Funk da Tuka. Ha mais de uma
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década na zona leste da capital, mais precisamente na Rua A, n°
71, no Campo da Tuca (Partenon), o baile, que ja esta na terceira
geragdo', é considerado referéncia nacional, sendo o maior palco
de funk do sul do pais, atraindo holofotes e trazendo atragbes de
projecao nacional.

No dia 05 de setembro de 2015, chegou-se na
comunidade da Tuca por volta das 19h30min, onde houve o
encontro com dois produtores do baile, Pablo Fidelis e Anderson
Moreira, que gentilmente apresentaram o espago destinado ao
baile, responderam aos questionamentos e, depois, obviamente,
convidaram para a festa’.

O baile comegou em um espago pequeno, onde a entrada
custava apenas R$ 2,00 (dois reais) até comportar a estrutura que
hoje possui. Organizado pela produtora Sindicato MC’s'°, hoje o
baile atrai publico de todos os géneros e classes, sendo
considerado como o mais seguro da capital’, no qual
frequentadores podem se divertir com certa tranquilidade.
Devidamente licenciado pela Secretaria Municipal de Producao,
Industria e Comércio (SMIC), o espago comporta 3.500 (trés mil
e quinhentas) pessoas em dois andares divididos entre pista,
camarote na area superior e espago VIP proximo ao palco.

A seguranca ¢ rigida, naturalmente sendo proibido o
consumo de drogas ilicitas. Brigas, discussées ou abusos nao sio
consentidos, e quem desobedecer as regras da casa é advertido
pelos segurancas. Caso haja insisténcia, a expulsao do evento ¢ a
medida adotada'®. Neste sentido, destaca-se a declaracio de um

14 Segundo defini¢io dos produtores do baile, “geragio” é a evolugio da festa a partir
do sucesso que alcanga, isto é, a melhoria na qualidade do evento, nivel das atragdes ¢
estrutura do baile.

15 O baile do dia contava com a atra¢io nacional MC Kauan, conhecido também como
“Koringa”. Nesta oportunidade, a casa chegou a sua lotagdo maxima.

16 Produtora responsavel por agenciar a carreira de MCs do Sul do pafs, a exemplo dos
MCs Kinho da Tuka e Ton.

17 Durante a conversa, os produtores afirmaram até mesmo o apresentador Alexandre
Motta (ancora do programa Balanco Geral da Rede Record, talvez a representacio da
criminologia midiatica de mais baixo conteudo) afirmou que “o Baile da Tuka é 100%
seguro”. Nio se localizou o registro da suposta declaragio do apresentador.

18 Conforme relatos dos segurancas do baile, aquele que chega ao ponto da expulsio
“pega gancho” por algumas um més, ou seja, fica proibido de entrar no baile.
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dos frequentadores do baile: “O negdcio aqui ¢ sério, entenden? Nao
tem ladaia. T diferente da Mansio, do NH Hall... O respeito é cobrado
dentro do baile. Nao pode usar droga ld dentro” (ANEXO, 7.4).

Diferente dos outros bailes e festas, inclusive e
principalmente as de “elite”, a mulher é respeitada. Durante os
trés bailes que se presenciou, e também pelo relato das
entrevistadas, abusos ou “investidas” mais contundentes nao
eram toleradas, tanto pelos demais frequentadores como pelos
segurancas. As mulheres (em sua maioria adolescentes entre
16/19 anos), com shorts curtos, decotes e vestidos apertados,
dancam “até o chao” sem serem importunadas. Na oportunidade
da entrevista, uma das frequentadoras do baile relata: “Agw: tem
respeito e lazer. Esse ¢ o lado bom. Tem wum monte de patricinba
universitaria que vem pra ca curtir o baile” (ANEXO, 7.3).

Mesmo ambiente retratado inclusive por quem detém o
monopodlio midiatico de grande circulagao no RS através de seu
tabléide, em reportagem produzida pelo “Caderno Donna” (culto
a futilidades dirigidas ao publico feminino e de péssimo conteido
reflexivo), sobre jovens de classe alta que vao aos morros e vilas
de Porto Alegre em busca de bailes funk. Ali encontramos a
declaragio de uma estudante de Direito de 22 anos e
frequentadora do Baile Funk da Tuka: “o preconceito é enorme,
mas entre os jovens isso esta mudando. Na faculdade, quando
digo que venho aqui, minhas colegas ficam curiosas e me pedem
para trazé-las. Tem vindo muita gente de classe alta para car”
(ZERO HORA, 2013).

Sobre a relacao dos moradores da Tuca com o baile, MC
Tchesko diz que o baile é um “prémio”, motivo de orgulho
dentro da comunidade e também responsavel por propiciar lazer
aos moradores:

O baile é muito aceito na comunidade, é um prémio da
Tuka, o baile, ¢ o maior orgulho que eu falo do baile, eles
também tem o maior orgulho no peito de ser da Tuka
porque o reconhecimento ha 9, 10 anos ji, de um baile
funk, hoje é o maior palco do funk do sul do Brasil, td no
campo da Tuca, tenho certeza que os moradores 1a tem
muito orgulho porque ja passaram varios MCs mesmo, ¢é
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um prémio que eles tem, tanto que € o baile que garante o
prazer de todo o final de semana, vai ld desestressar,
deixar a mente fluir, depois do baile, o cara vai se sentir
relaxado, se sentir melhor. Acho que, é bem importante
ter esse lazer dentro da favela, comunidade como te falei,
¢ um lugar carente, que necessita muito dessa energia que
o funk passa, e que o baile, nos da, e ha muito tempo nél?
(ANEXO, 1).

Além do baile, a produtora Sindicato MCs ¢é autora do
projeto social “Escola de MCs e D]s”, na qual sdo ministradas aulas
de cidadania e oficinas de producio de funk — geralmente com
MCs palestrantes — para aproximadamente doze alunos (a maioria
adolescentes) duas vezes por semana no mesmo espaco destinado
ao baile. O projeto foi idealizado em 2012 por Marcos Oliveira,
diretor da produtora, objetivando ensinar um “funk revoluciondrio,
empoderador e consciente” aos jovens que sonham em seguir carreira
dentro do género. A participacio na Escola depende da
comprovacao de bom rendimento e frequéncia escolar.

A educadora Patricia Beninca, professora da escola — a
qual chama de familia — responsavel pelas aulas de cidadania —
conta que sao dados temas relevantes para a composicao das
letras com o intuito de resgatar o fundamento do funk, ou seja,
passar uma “Gdeia consciente”. Segundo ela esse seria o verdadeiro
sentido do funk (ANEXO, 8). Patricia conta que faz curso de
extensao no Instituto de Artes da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul para educadores de musica em comunidades. A
educadora ressaltou a existéncia de menosprezo e fala até mesmo
de preconceito dentro da prépria comunidade e uma idealizagao,
que nao raro por um processo de identificagdo aos opressores,
grupos vulneraveis socialmente reproduzem uma violéncia
simbdlica de profundas raizes. Assim, sé que “do asfalto pra la
tudo ¢ diferente”. (ANEXO, 8).

O Baile Funk da Tuka, como referéncia nacional,
demonstra a complexidade quando lidamos com manifestagoes
culturais marginalizadas, principalmente a partir do potencial em
desfazer a necessaria vinculacio a criminalidade nos bailes —
espaco de diversio como outro qualquer que, sob a Otica
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criminalizante do poder punitivo, recebe os tons sombrios da
estigmatizagao.

Ademais, quando dirigimos nossa escuta na tentativa de
estabelecer os contornos mais nitidos das relacdes entre as forcas
de repressio e esta manifestagao cultural, os resultados sao
riquissimos, em especial desde as entrevistas realizadas com os
MC’s e os policiais militares. Por ali, interpretam-se os enlaces
discursivos que traduzem muito bem a cena do Baile Funk da
Tuka, muito para além do local, mas como metonimia
representativa do fenomeno do funk frente aos aparatos estatais
de seguranga. As constatagoes, como em qualquer estudo de
observagao-participante, originam-se, neste caso ainda mais,
principalmente de conversas informais e da observag¢ao direta nos
bailes.

Com os “Mestres de Cerimobnia”, durante o més de
setembro, foram realizadas cinco entrevistas. No decorrer delas,
os MCs relataram variadas situacdoes de associacdo entre
preconceito e repressao. Sobre a discriminagao naturalizada que o
morador da favela recebe, MC Tchesko fala da falta de empatia
da “sociedade” com o “favelado”

Por eu viver na favela, as pessoas imaginam varias coisas,
mas nio se colocam na pele da pessoa que vive, que sofre
um preconceito com discriminacdo, é com certeza, acho
que o ponto maximo nisso é discrimina¢do por morar
numa favela, por ser funkeiro, ele ndo tem aquilo 12 agora,
ele ¢ favelado, ele ndo tem, mas depois que ele estoura, ele
¢ bem visto, sabe, porque ele foi um vencedor, mas ele
ndo deixa de um vencedor por morar na favela ou por
ainda nao alcangar o sucesso, eu acho que falta muito a
visdo 14 na frente das pessoas de dar moral ao ser humano,
de ndo descriminalizar (sic), em vez de pensar pra tras,
pensar pra frente. [...] Eu acredito que seja assim pela
criminalidade, racial, como apareceu no samba, acredito
muito nisso também. (ANEXO, 1).

MC Tchesko defende que o funk é a voz da favela, ¢ o
grito de socorro ao sistema. O artista acredita que as letras
expressam um pouco da revolta dos moradores da periferia ante
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as dificuldades que enfrentam, por isso, Tchesko entende que o
ritmo como representante cultural desagrada aqueles que nao se
importam com a vida dentro da favela.

Tu ta sempre passando por aquilo 14 que o funk conta, tu
passa por aquilo 14 que o rap conta, entdo isso que nio
deixa morrer, entendeu? Por isso que o funk é a voz da
favela. A voz da favela é o que, é a voz de socotro, ao
sistema, sabe? Entdo os MCs que moram na favela, eles
fazem aquilo rindo, por uma repressao policial, ou sei 14,
uma repreensio da sociedade que vive longe, por eles
serem discriminados por serem tratados diferentes eles
sentem na pele, sao seres humanos entendeu? E acho que
as vezes, um pouco da revolta deles, é passada no funk, as
pessoas nio gostam de ouvir aquilo 13, mas é o que eles
passam. O que eles vio fazer, eles vao falar que tdo com
dinheiro, vao falar que tdo bem de vida? Nio, eles vio

falar das dificuldades deles do dia a dia, entdo essa é a voz
da favela. (ANEXO, 1).

MC Sabha, educador no projeto social “Escola de MCs e
DJs”, narra que ja foi vitima de muito preconceito por ser funkeiro.
O MC conta que ja foi preso durante uma apresentagao na regiao
metropolitana de Porto Alegre por ndo aceitar a investida dos
“brigadianos™"’ que entraram na casa de shows e exigiram que
todos fossem “pra parede” para revista.

Até entdo era uma abordagem policial, e eu tava cantando,
s6 que eles ligaram a luz da festa, e tava eu e minha
produgio toda, e eles tudo “na parede!”, s6 que como, eu
nio to fazendo nada de errado, eu to fazendo o meu
show, eu nio to roubando, eu nio to traficando, eu nao to
matando ninguém, eu to fazendo o meu trabalho, eu nio
tenho que estar em parede nenhuma, entendeu? F um
direito que tu tem como pessoa, tu que estuda direito né,
obrigacdo tu receber uma abordagem, mas tu vai querer
aceitar, ou ndo, eu nio aceitei essa abordagem |[...]
(ANEXO, 3).

19 Como se chamam os policiais da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Sul.
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Durante a entrevista, Sabha também fala sobre a
seletividade das noticias veiculadas pela grande midia. Afirma que
a midia é responsavel por transmitir uma imagem negativa do
funk, noticiando apenas os fatos ruins envolvendo o género —
que repercutem mais — e ndo dando espago para projetos como o

da Escola de MCs e DJs da Tuca, por exemplo.

Tu nio vai mostrar a escola, que ndo vai dar mais ibope
que mostrar que mataram um guri no baile funk, a morte
pode acontecer numa festa sertaneja ou numa rave né?
Entio o que pra a midia, a midia que transforma a cabeca
de quem vé né, o que destacaram mais na morte do guri
de Charqueadas? Saida de um baile funk. Que marcour O
guri tava num baile funk e morreu. Pra midia isso daf vai
dar noticia, vai dar ibope, entido as pessoas que nio
conhecem funk, ndo vai deixar o seu filho ir pra baile
funk. (ANEXO, 3).

O discurso de MC Kinho da Tuka nao ¢ diferente. Kinho
relata que ja foi alvo de enorme preconceito por ser funkeiro e que,
inclusive no dia da entrevista, foi abordado por policiais militares
na comunidade da Tuca. O MC diz que os policiais teriam agido

com truculéncia e se referido de maneira pejorativa ao funk.
Afirma:

Eu sofri bastante vezes ja [preconceito], ainda
principalmente no comeco né, aqui no Rio Grande do Sul
até hoje é meio dificultoso de abrir porta pro funk, aqui
no Rio Grande do Sul. [...|Hoje por exemplo, to dentro da
comunidade, to correndo as caixas de som pra minha festa
e os policial me abordaram né, apontaram o fuzil pra mim
e eu levantei as maos e nada a ver.

(...) bem na rua de cima da minha [na Tukal:

- [policial] tu ndo tem passagem;

- [Mc Kinho| ndo, eu nido tenho passagem;

- [policial] o que tu faz da vida?;

- [Mc Kinho] eu canto funk seu, ¢ cle,

- [policial] mas funk ndo é musica, funk é coisa de vocés ai
mesmo da comunidade;
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- [Mc Kinho] n3o senhor, mas um show meu da semana
paga todo teu salario do més, eu falei pra ele, daf ele ja me
rebaixou mais, jogou la em baixo, falou um monte de
coisa do funk, que sdo tudo maloqueiro, e isso, aquilo...
chinelagem (ANEXO, 4).

Sobre o que expressa o funk, MC Kinho explica que as
letras refletem o que acontece dentro da comunidade, da mesma
maneira que outros ritmos. Ele afirma que ‘pra eles” (os
indiferentes) ouvir o que a periferia tem a dizer nao ¢
interessante.

[..] mas no funk a gente escreve o que a gente V€,
entendeu? Mesma coisa que a Ivete Sangalo, ela escreve o
que ela vé, ela escreve o que ela vive na Bahia 1a, aqui a
gente escreve o que a gente vive dentro da comunidade, é
a mesma coisa, nio tem diferenca. A nossa realidade a
gente segue, e pra eles, sei 14, isso ndo ¢ interessante.

(ANEXO, 4).

Na mesma linha, MC Ton aproveitou a oportunidade para
ressaltar relacio de desrespeito e violéncia da policia com o
morador da favela: “Porque tipo, policia nao respeita o morador
da favela, policia entra e nido quer saber se favelado trabalha, se
favelado tem um emprego, sabe que eles ji saem batendo em
todo mundo, né.” (ANEXO, 5).

A resisténcia das pessoas em aceitarem o funk como
expressao cultural e a constante associagio do género a
criminalidade é explicada de maneira simples e objetiva por MC
Ton: “Creio eu que seja pelo fato de quem faz o funk, senao
existisse MC que morra dentro do morro nao existiria esse
preconceito, essa resisténcia.” (ANEXO, 5).

A declaragao de MC Ton sinaliza bem para o amago da
presente pesquisa. O funk como género musical nao incomoda
por si s6, mas sim tudo que ele expressa: revolta ante a
desigualdade e injustica social. Na verdade, o que se deseja é
silenciar a voz (gtito de socorro/denuncia) das populacoes
marginalizadas.
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Neste sentido, ao atores policiais envolvidos neste
contexto ganham protagonismo de extrema relevancia. Entre os
dias 16 e 17 de setembro de 2015 foi possivel realizar entrevistas
com os soldados da 2* Companhia do 19° Batalhdo de Policia
Militar (BPM), responsaveis pelo policiamento no local onde é
realizado o Baile Funk da Tuka? Durante a aplicacio do
questionario, pode-se perceber diretamente como se estabelece a
relagao entre policiais e funkeiros.

Contudo, cabe frisar que, para além dos dados expostos
pelos relatos policiais, importa deparar-se com aquilo que subjaz
as declaracOes acerca das ocorréncias registradas no Baile Funk da
Tuka.

Preliminarmente, os policiais referiram que nunca houve
qualquer pedido de policiamento especifico para o Baile Funk da
Tuka e, portanto, fazem ronda normal em toda area,
independente do acontecimento. Assim, conforme relatos dos
policiais, a guarnicaio s6 vai até o baile se receber chamado
telefonico (190).

Ao serem perguntados sobre a natureza das ocorréncias
relacionadas ao evento, mencionaram a pratica de diversos
delitos, principalmente trafico de drogas, disparo de arma de fogo
(“tiroteio”) e agressoes (“brigas”). Todavia, em relagao ao baile
supostamente representar risco ou ameaga pra comunidade,
emblematica a declaragdo de um dos policiais militares:

[Entrevistadora:] Acreditas que o baile represente algum
risco ou ameaga pra comunidade da Tuka?

[Soldado 01:] O baile, em si, nio, mas, as coisas que
provéem do baile funk, atrai (sic) criminosos de outra
regido, que vem armados, até com o intuito de se proteger

20 No dia 02 de setembro de 2015, no 19° Batalhio de Policia Militar de Porto Alegre,
Rua Coronel Aparicio Borges, n® 2505, no Bairro Partenon, foi formalizada solicitagio
do levantamento das ocorréncias referentes ao baile e suas proximidades. No dia 09 de
setembro, encaminhado por e-wail ao responsavel pela 2* Companhia os detalhes sobre
o necessario para a realizagio da pesquisa. Movimento reiterado nos dias 15, 16 e 23 de
setembro. Entretanto, infelizmente, ndo houve qualquer retorno quanto as informagdes
solicitadas acerca da andlise da natureza dos delitos, perfil dos envolvidos e a relagio
dos delitos com o baile. Portanto, maior ainda a importancia o estudo sobre os
elementos colhidos através da aplicagdo de questionario (anexo).
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de outros inimigos que por ventura venham se encontrar.
Dentro do baile funk, na localidade ali, ndio ha grande
risco, o problema ¢ a saida, nas ruas préximas, nos o6nibus,
¢ onde se registra o maior numero de problemas. [...] o
baile funk, ndo o género musical, mas da maneira como
ele ¢ executado nas periferias hoje, sem sombra de
davidas, é um fato preocupante. Porque jovens,
principalmente  adolescentes, se  veem  bastante
frequentemente  totalmente embriagados, drogados,
sentimento de libertinagem, nio respeitam nada e nem
ninguém. Esse é um dos grandes problemas assim dessa
aglomeracdo de jovens hoje. Até porque, na maioria das
vezes a letra do funk é, ela é uma letra que induz a
juventude a cometer criminalidade (ANEXO 6.1).

A fala dissimula e tenta separar o indissociavel: a
manifestagao cultural do ritmo musical. O problema passa a ser o
“modo como vem sendo executado” e nao “o género musical”.
Portanto, a desqualificagdo do modo de vida presente ali ¢
exatamente o que expoe a rotulagio, e a consequéncia 6bvia disso
apenas sera dirigida a criminalizagio de acordo com estes
esteriétipos  (CHAPMAN, 1968). Nio sera a toa que tal
racionalidade concluird que o universo do funk “induz a
criminalidade”. Assim, em suma, funciona a selecio
criminalizadora policial ou mesmo judicial.

Por outro lado, um dos soldados, em que pese acreditar
que o funk nao esta vinculado a uma determinada classe social,
afirma que ele é consumido por comunidades mais pobres e
geralmente envolvidas com o trafico de drogas e que, além disso,
por vezes, compdem musicas contra as leis e de afronta a policia.
Aduz, por conseqiiéncia, que sao os proprios funkeiros os
responsaveis por sua criminalizacdo. Numa alquimia classica que
esta no amago do discurso do poder punitivo que se acredita
neutro e passivo, apenas posto em movimento quando
provocado, defende que a policia nao criminaliza o movimento
funk, mas sim os proprios funkeiros que se colocariam contra a lei
através das letras (ANEXO, 6.2). Ilustrativa por demais a reagao
do mesmo Soldado quando utilizado na entrevista o termo
“orgao repressor” para referir a Policia Militar. Imediatamente
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transpareceu seu incomodo e ressaltou a preocupagdo em nao ver
a institui¢ao estigmatizada na pesquisa.

Por fim, na oportunidade da entrevista realizada no 19°
BPM com o Capitio responsavel pela 2* Companhia, no alto de
sua posicao de suposto “especialista” por “conhecer a zona ha
mais ou menos 12 anos”, notando a evolu¢ao da cultura funk
local, diz que os bailes eram promovidos apenas visando a bebida
e ao trafico. Defende, ndo obstante, que nao se trata de uma
questdo cultural, mas sim da lei, sendo “wecessario manter a ordem’.
A introjecao de um conhecimento dado como O6bvio ¢
exatamente aquilo com que se alimenta a crminologia mididtica
(ZAFFARONI, 2013, pp. 193 ss.). E aos atores politico-criminais
imersos neste caldo de um higienismo social tacanha nada cabe
senao depurar os elementos indesejaveis sob o pretexto de
manter a ordem. Tudo isto sempre a conduz a respostas urgentes
e as falsas solugbes repressivas de sempre. A chave desta
racionalidade passa precisamente pelo surpreendido aqui nas
entrevistas com os agentes de seguranca publica: instados a falar
do que sabem (organizagao policial, dificuldades no processo de
investigacido ou de diagnéstico dos casos que encontram)
desembocam a formular respostas que apenas um criminélogo
estudioso do tema, se fosse o caso, poderia responder. Em
resumo, pretensamente achando que responde a conhecimentos
que lhe sdo comuns e até 6bvios adere a uma realidade construida
de preconceito dada como certa. Cria-se um pensamento magico
disfarcado de cientifico pronto a retroalimentar a reprodugao dos
estigmas.

4. A guisa de conclusiio: medo, estigma e criminalizagfio — a batida

funk

Eu ja avisei e vou confirmar

A voz da favela vocé tem que respeitar
Somos todos iguais mas temos diferengas
Vocés lutam pela lez, nos pela sobrevivéncia
(Mc Tchesko, Sobrevivéncia)

Os herdeiros das senzalas deixaram de ser perseguidos
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por portarem um cavaquinho ou um pandeiro, mas niao por se
divertirem ao som do “pancadio”. Imbricagdes assim expostas
por Nilo Batista: “As velhas perseguicbes aos batuques e ao
samba encontraram no funk um novo alvo a altura da tradicio:
também uma arte popular, cultivada pelos estratos sociais mais
pobres, irreverente e sensual.” (BATISTA, 2013, p. 191).

Associar o funk a criminalidade, a violéncia e a
imoralidade nido é mera coincidéncia, mas sim ampla estratégia
nada latente do processo de idiotizagao da populagao, no qual a
midia possui grande protagonismo. Fomentar socialmente a
ignorancia através dos rasteiros discursos do senso comum
aliciadores do 6dio, através de noticias que teimam em vincular
funkeiros ao trafico de drogas e como supostos agentes da
apologia ao crime ou ainda de estimulo a sexualidade precoce, é,
além de criar a prépria imagem da devassidao e perigo ao
“cidadao de bem”, manipular o medo, gerir a paranoia social
treinando os afetos na direcio de um contagioso analfabetismo
politico.

Segundo Adriana Facina,

A associagdo entre artista do funk e “traficantes” como
heréis da juventude favelada ndo ¢é casual. [..] A
construgdo da imagem do traficante como ameaga a
sociedade, substituindo outros esteredtipos, como o
de “comunista”, cria um novo inimigo que justifica
continuidade da opressio do povo pobre em novos
marcos. (FACINA, 2010).

IS

Em diversos momentos, a imprensa conferiu ao funk um
tratamento marginalizante, pressionando o poder publico a agir
de certa forma quanto ao género musical. A cada fato envolvendo
o funk, noticiado de forma aterrorizante, as demandas da
sociedade para que Estado responda perversa e de maneira
repressora 20 movimento cresce sem cessar. Assim, o discurso da
midia hegemonica e suas posturas criminalizadoras em relagao ao
funk se fortalecem, a exemplo da criacio de leis limitando a
realizagao de bailes (SANTIAGO, 2013, p. 33).

Sabemos que a linguagem midiatica é produtora de afetos.
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Maquinas que acabam gerando outras maquinas emocionais, quer
dizer, subjetividades forjadas e produtoras de determinados
sentimentos. Quando operacionalizada sua poténcia desde uma
violéncia projetiva, como no caso intensificado dos discursos
cristalizados de preconceitos, atirados sobre os significantes funk-
crime-medo, serd o 6dio que dominarda o campo dos sentidos.
Alcado a delirio por engrenagens midiaticamente organizadas,
este circuito de afetos” acaba por se fixar como a verdade da
experiéncia social. Neste complexo jogo de forcas em que se
cruzam dispositivos verticais, como lideres politicos, publicitarios,
jornalistas etc., associados a esta contagiosa atmosfera de
confirmagdo horizontal de personalidades autoritarias, tais
manifestagoes artisticas acabam por canalizar a paranoia como
condicao social. Assim, oblitera-se qualquer outro horizonte
possivel sendao aquele sob a égide de um ezhos que Marcia Tiburi
chamou de “wedddio™> “o modo como se produz o medo
relaciona-se diretamente com a produgao do o6dio. Sio afetos
associados. A sociedade que promove a inseguranca — e vende
“seguranca’ por todos os lados — depende do sucesso do medo.
Medo da economia e da politica e, em primeira instancia, sempre
o medo do outro” (TIBURI, 2016, p. 30).

Na figura do funkeiro, projeta-se o inimigo que, através
de uma articulagado entre a influéncia dos meios de
comunicacdo de massa e as atividades dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, passa a ser visto como ameaga
a moral e aos bons costumes. Portanto, o funkeiro comeca a
gerar repulsa e, entdo, torna-se inimigo de toda sociedade. Ao
classificar o funkeiro como “inimigo”, agente de uma identidade
deteriorada desviante (outsider), vemos que tal processo de
criminalizagio trata de uma deliberada filtragem que, além de ser
concentrada nos estratos mais pobres da sociedade, é responsavel
por produzir e construir esteredtipos (rétulos) (BECKER, 2008).

Nesse sentido, a0 menos desde os estudos criminolégicos
rotulacionistas (labelling approach), dever-se-ia perceber que a
criminalidade é uma realidade socialmente construida e atribuida

21 Sobre a importancia politica de se mergulhar nesta perspectiva, ver (SAFATLE,
2015a).
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a determinados individuos ou grupos através da ocorréncia de
processos de criminalizag¢ao. O paradigma da reagao social, como
ficou consagrado, foi o radical contraponto a criminologia
positivista, e de irretorquivel irreversibilidade em suas conquistas
criticas (BARATTA, 1999, pp. 112-3). Entre as  mais
importantes talvez esteja seu recorte preciso de ndo mais dotar
o desviante como simples “objeto de pesquisa” como faziam os
positivistas, mas permititr um olhar permeavel aos processos
sociais de interacdo simbolica. Nio identificar, classificar e
controlar o sujeito dito criminoso para extirpa-lo do convivio
comum, mas sim estudar os processos de interacao (dentre eles as
linguagens criminalizantes) sobre os quais eles estao dispostos
como “desviantes”.

Para Gabriel Anitua, seguindo Frank Tannenbaum, o
processo de rotulagdo se inicia com a atribui¢ao de determinadas
caracteristicas ao sujeito que, devido a elas, serda excluido da
sociedade honrada e entido incluido na sociedade delinquencial, ja
que apenas entre outros delinquentes sera capaz de se encaixar.
Apbs, o individuo se adequa ao novo ethos de delinquéncia, o
adotando como forma natural de viver. Concomitantemente,
gera-se um endurecimento no confronto com as instituicoes
penais, cuja consequéncia setia a ‘psicose da guerra” ao delinquente
profissional, fomentada pelo medo e pelo anseio de permanecer
vivo e livre a qualquer custo (ANITUA, 2008, p. 588).

Sempre presentes deveriam estar as licdes da teoria do
etiquetamento. Hspecial trato a classica obra referida de
Howard Becker dedicada ao estudo dos musicos de jazz e
dos usuarios de maconha. Exame detalhado dos efeitos que a
imposi¢ao social de um szatus de desviado desempenha. Segundo
Howard Becker, o desvio seria nio uma qualidade do ato
cometido, tampouco daquele que o comete, mas sim uma
consequéncia da aplicagdo por outros de regras e san¢es a um
“infrator”. O autor conclui que “desviante é alguém a quem esse
rotulo foi aplicado com sucesso; o comportamento desviante ¢é
aquele que as pessoas rotulam como tal.” (BECKER, 2008, p.
22). Ou seja, ser desviante ¢é, assim, o resultado de um
etiquetamento social e ndo a consequéncia de uma conduta
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praticada.

Por outro lado, na mesma estatura estdo os estudos de
Erving Goffman, particularmente a obra “Estigma”, na qual o
colhe especificamente como produto de um tipo especial de
relagao entre atributos e esteriétipo. Portanto, a categorizagao do
“estranho” da-se por conta de determinados atributos, que o
tornam diferente e excluido dos demais. Afirma diretamente que
o tratamento despendido a determinados sujeitos é de exclusio e
classificacio como “indesejaveis, maus, perigosos e fracos.”
Assim:

Deixamos de consideri-lo criatura comum e total,
reduzindo-o a uma pessoa estragada e diminuida Tal
caracteristica é um estigma, especialmente quando o seu
efeito de descrédito é muito grande [...] e constitui uma
discrepancia especifica entre a identidade social virtual e a
identidade social real. (GOFFMAN, 2012, p.12)

O “desviante”, reduzido a criminoso pela baixissima
intensidade critica da linguagem do senso comum, ¢, portanto,
aquele a quem a sociedade atribui tal rétulo em virtude de uma a
certa leitura sobre a sua conduta e, sobretudo, devido 20 seu
indice de marginalizagao (vulnerabilidade), qual seja: negro, pobre,
desempregado, favelado etc. (lembrando a légica lombrosiana).
Ainda que tenha ocorrido uma infrag¢ao ao Direito Penal, sera o
comportamento formalmente delituoso somado as posi¢oes
estigmatizadas que carrega lhe tornardo realmente dotado deste
status  perante a sociedade. A marginalizacio do sujeito
corroborada com o minimo deslize, o transformard em
delinquente.

Refere, Alessandro Baratta que:

O que ¢ criminalidade se aprende, de fato, pela
observacdo da reagdo social diante de um comportamento,
no contexto da qual um ato ¢é interpretado (de modo
valorativo) como criminoso, e o seu autor tratado
consequentemente. Partindo de tal observacdo pode-se
facilmente compreender que, para desencadear a reacido
social, o comportamento deve ser capaz de perturbar a
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percepcdo habitual da routine, da ‘realidade tomada-pot-
dada’ (taken-for granted reality), ou seja, que suscita, entre
as pessoas implicadas, indignagdio moral, embaraco,
irritacdo, sentimento de culpa e outros sentimentos
analogos. (BARATTA, 1999, p. 95).

Frise-se que, para a constru¢ao do rétulo “criminoso”,
nao ¢é suficiente a mera pratica de ato tipificado como ilicito
penal, sendo é necessaria a reagdao social, isto é, que o agente
desviante seja alvo da atuagdo das instancias oficiais (e nio
oficiais) de controle social e que seja selecionado a integrar o
grupo dos individuos vistos como tal.

Tendo por adquirido tudo aquilo que rapidamente fora
apontado, pode-se também entender a criminalizacdo do funk
como consequéncia da reagdo social que este provoca na
sociedade. Melhor dizendo, musicas que trazem a tona problemas
sociais como desigualdade, violéncia, consumo de drogas etc., ou
seja, ecoam uma realidade vivida nos morros e comunidades do
Brasil, geram, além da repulsa “natural” por serem provenientes
de estratos mais carentes da sociedade (preconceito nato), zrritagio
e perturbagao da percepeao habitnal da rotina. A indiferenca completa a
vida nas periferias brasileita é o obsceno da excegao
ardilosamente naturalizada. Nada muda manifestacao cultural
sobre a qual é preferivel se adotar permanentes mecanismos de
silenciamento. Nada ha ali para se dizer, portanto, nada por se
escutar.

Nao desprezemos, por outro lado, o mal-estar que este
estado de coisas, audivel nestes discursos, pode desencadear.
Qualquer cidadao minimamente compassivo deve(ria) se
incomodar a0 ouvir o que relatam algumas destas letras de funk:
criangas recrutadas pelo trafico de drogas, o sangue escorrendo
pelas escadarias e barracos do morro, jovens nulificados de uma
futuro sendo pela visibilidade criminal etc.. Testemunhos que nos
atiram claramente diante da responsabilidade sobre as opg¢oes
politicas e criminais de um estado que marginaliza, aprisiona e
mata em defesa do capital. Quando se aprende que a
criminalidade ¢ uma definicdo e nao uma realidade objetiva,
somos tomados pela capacidade imperativa de interrogar
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imediatamente quem tem o poder de definir e quem sofre a
defini¢ao. A partir disso, responder a que(m) interessa criar uma
imagem de desordem, terror e instabilidade relacionada a
periferia.

Sobre a verdadeira faceta da criminalizacao do funk,
Adriana Facina elucida:

Criminalizar a cultura funk, incluindo-se ai o proibidao, é
criminalizar os pobres. [..] Portanto, fica claro que o
problema nio ¢é tanto o funk (que, alids, continua a ser
tocado em boates da Zona Sul, festa em condominios de
classe média, clubes fechados, etc.), mas sim quem produz
e se diverte com ele. (FACINA, 2010, p. 59)

Ao contrario do rétulo preconceituoso e discriminatorio
imposto aos bailes funk, percebe-se que estes, assim como
qualquer outra festa, sao espaco cultural de lazer e diversdo.
Canalha é a associacio banal dos bailes a criminalidade e 2
“selvageria”.

Um dos grandes mitos, sustentado pelas forcas policiais e
pela imprensa, é a de que bailes funk provocam violéncia e
o aumento de ocorréncias que ameagam a ordem urbana.
No entanto, sabemos que tais fatos nio siao exclusivos de
bailes funk e sim comuns a qualquer tipo de aglomeragio,
sobretudo as que envolvem a juventude [...] Do mesmo
modo, micaretas, o réveillon de Copacabana, festas em
boates, chopadas e por af vai. (FACINA, 2010, pp. 59-60).

Os bailes funk sao proibidos sob o pretexto de serem o
“antro da criminalidade”. Entretanto, singelo entender que o
cometimento de crimes em festas nao ¢é exclusividade de bailes
funk. Nem precisarfamos aludir quaisquer festas em algum
condominio fechado por alguma zona nobre de alguma cidade do
Brasil. Mais palatavel insistir em ver o perigo apenas no que vem
do estrato mais vulneravel da sociedade, o que denota além da
légica do recorte de classe e de raga, a evidente tentativa de
exterminio do “indesejavel” (BAUMANN, 1998, p. 13-120).

A importancia de analise deste estilo musical esta
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naturalmente por ser, repita-se, um modo de vida, na medida em
que a musicalidade jamais deixara de ser expressio da linguagem
e, por seus vinculos, uma maneira de construir o espago social.
O funk, portanto, como expressio cultural, veicula afetos que
singularizam as comunidades que o vive. Atentos estamos ao
alerta de Safatle (2015b; 2015c¢), e nio estamos nos acovardando
sobre qualquer inteligéncia critica a qual veria o funk como ideia
da equivocada existéncia de uma “cultura proletaria”. Muito
menos o enxergarfamos de maneira univoca, procedendo a uma
indiferenciagao daquilo que também ali pode estar presente,
como a “simplicidade formal”, a “esteriotipia dos afetos”, a “facil
cognicao” e uma mera ostentagio de uma “inser¢do social
conformista” — formas que expdem a farsa de um “popular” que
nem de perto “abala os alicerces” da classe dominante. Nossa
preocupacio coaduna-se com isso, e aponta exatamente que, para
além da qualidade discutivel do que se produz, ha a planificagao
destas complexidades exatamente pelo poder punitivo.
Independente dos modos que o funk se poe e do juizo estético
possivel (e extremamente necessario de ser feito) diante disso,
este mundo ¢é integrado absolutamente como alvo da repressao
penal.

Na realidade, muito para além de silenciar um ritmo
musical, neste caso o funk, busca- se, via criminalizagao, o
exterminio legitimado da pobreza. Administrar a miséria por
intermédio da repressao penal (WACQUANT, 2007, pp. 85 ss)
de suas tradi¢Oes, valores, culturas e lazer. Diga-se, por fim, a
exaustdo: por detras do processo (sempre seletivo) de
criminalizacio das manifestacOes culturais concentradas nos
estratos mais pobres da sociedade esta o desejo de criminalizar e
eliminar o publico que se identifica com estas expressoes: o
jovem negro, pobre e favelado.
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GENERO E A LUTA PELOS DIREITOS DA MULHER
NA ERA DIGITAL

Andressa Piccinini Bertao

Felipe da 1" eiga Dias

1. Tracos historicos do feminismo e género

Atualmente, a discussdo acerca da violéncia de género
vem se expandindo e tomando lugar nas conversas de bar ou do
almogo de domingo. A grande divulgagao de casos que beiram a
selvageria, como o recente estupro coletivo de uma adolescente
no Rio de Janeiro, alarma a sociedade para um problema que,
nem de longe, ¢ exclusivo deste século. A violéncia de género, em
especial a violéncia contra a mulher, nao ¢ novidade. De fato,
sabe-se que o atual modelo social tem como base histérica o
perfil patriarcal que, de maneira constante, busca oprimir e
diminuir a forca e voz das mulheres.

Nio obstante, primeiramente, mostra-se necessario
compreender o conceito de violéncia de género. Muito mais do
que representar a violéncia especifica contra a mulher, a violéncia
de género tem uma abrangéncia muito ampla e significativa. Nas
palavras de Puthin “o termo violéncia de género caracteriza-se
pela incidéncia do ato violento em fun¢do do género ao qual
pertence as pessoas envolvidas, ou seja, a violéncia acontece
porque alguém ¢ homem ou mulher” (PUTHIN, p. 165, 2011), o
que se torna seguro assumir que a vitima da violéncia de género ¢,
em sua maioria, do sexo feminino. Essa violéncia, que pode se
mostrar de diversos modos - sendo ela fisica, psicolégica ou
sexual - possui um dominador em comum: o homem, enquanto
que, usualmente, a mulher ¢ a vitima.
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Historicamente, na maioria das sociedades, a mulher era
considerada inferior, fragil e subordinada ao homem. Harari
(2015) atirma que em muitas sociedades, a mulher era considera
apenas uma propriedade, um objeto do homem, que,
primeiramente, pertencia ao pai ou irmao e, apds o casamento, ao
marido. Em  sociedades consideradas “avancadas” por
historiadores, tal como a Grega, a mulher nio possuia voz ou
importancia, nem mesmo sendo considerada cidada aos olhos da
Ppolis’.

O mesmo autor chega a conclusdao que, apesar de durante
a histéria existiram diversas hierarquias, tal como o sistema de
castas presente na India, uma delas foi de extrema importancia
em todas as sociedades conhecidas pelo homem: a de género.
Todas as civilizacoes se dividiram entre homens e mulheres e, em
praticamente todas, os homens foram privilegiados. Outrossim,
Grisci (apud PEDRO e GUEDES, 2010) relata que, mesmo que
nao seja uma ideia unanime entre os historiadores, acredita-se que
nas civilizaches mais antigas, a sociedade era matriarcal. Essas
civilizagbes eram caracterizadas por um sistema organizado e
dirigido pelo sexo feminino, ja que a maternidade, dom presente
da natureza, as enchia de poder.

De qualquer maneira, por séculos, a mulher foi
desvalorizada e tratada como objeto e tal tratamento oportunizou
o surgimento de um movimento que estd presente na historia
desde tempos remotos, mas que no momento, ganha cada vez
mais voz: o feminismo. O termo tem gerado discussdes e
fisionomias de discordancia entre as pessoas, mas este vem
lutando pelos direitos da mulher, bem como pelo seu
reconhecimento enquanto movimento social. Contudo, segundo
Alimena (2010), ¢ impossivel construir uma linha histérica
datando o surgimento do feminismo, ja que nio ha registros de
uma sociedade que a relagio homem-mulher nio fosse de carater
fundamental. Mesmo assim, nio havendo uma data inicial do

3 O termo pdlis provem do grego e refere-se aos Estados da Antiguidade que,
organizados como uma cidade, dispunham de um territério reduzido e eram
governados com autonomia relativamente a outras entidades. Site Conceito De.
Disponivel no endeteco www.concenito.de/polis. Acesso em 07 out. de 2016.
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surgimento do movimento feminista, o termo ganha notoriedade
nos séculos XX e XXI (embora diversas conquistas remetam
ainda a perfodos anteriores). Porém, quando alguém se declara
feminista, o que verdadeiramente esta se dizendo?

Para a autora Adichie, que, em dezembro de 2012
palesttou no TEDxEuston, evento esse focado na Affica,
“feminista é uma pessoa que acredita na igualdade social, politica
e economica entre os sexos” (ADICHIE, p.49, 2015). Sabendo
entdo que a luta feminista busca uma igualdade entre os géneros e
nao a supremacia “feminina” sob o sexo “masculino”, ha, durante
a histéria mundial, a representacio de trés grandes ondas
feministas.

E publica a informacdo de que, por séculos, as mulheres
nao possuiam o direito a voto. Na Grécia antiga em Atenas,
ber¢o da democracia, os unicos que o possufam eram 0s
considerados cidadaos, ou seja, homens, filhos de atenienses,
nascidos em Atenas e maiores de 21 anos. Tao logo, os
estrangeiros, escravos ¢ mulheres nao eram considerados
cidaddos e, por isso, nao tinham direito a voz dentro da A:gom,
praga publica onde ocorriam as votagoes (DIAS; MORAES,
2013). Foi apenas no comego do século XX que a mulher atingiu
o direito ao voto. Lee (20106) relata que o movimento sufragista
que comegou na Inglaterra em meados de 1903 conquistou este
direito para mulheres maiores de 30 anos em 1918 e, em 1928, o
direito se estendeu para as maiores de 21.

O movimento das suffragettes caracteriza a primeira onda
feminista, onda que reivindicou a participagdio da mulher na
esfera publica. Martins elenca as diversas reinvindicagdes e
direitos que as mulheres buscaram na chamada primeira onda
feminista:

Assim, as primeiras pautas desses movimentos,
pertencentes ao que se denomina primeira onda do
feminismo, apresentavam reivindicagées por melhores
condicGes de trabalho, como salario, reducdo da jornada e
salubridade, e pela conquista de direitos politicos — de
votar e representar interesses nos  parlamentos
(MARTINS, 2015, p. 232).
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Ainda tratando-se da primeira onda feminista, Alimena a
caracteriza com a palavra igualdade, na qual ha um eixo tedrico
que busca iluminar as semelhangas entre homens e mulheres,
trazendo em destaque a busca pela expansio de direitos humanos
individuais e politicos, causando assim a iniciagio da mulher na
esfera publica (ALIMENA, 2010).

Saindo da esfera publica, a segunda onda feminista vai
para a esfera privada:

Se, na primeira onda do feminismo, se evidenciam, em
diversos lugares do mundo, movimentos de mulheres que
reivindicam a participagdo no espago publico e a garantia
de condi¢Ges igualitarias no mundo do trabalho, a segunda
onda relocaliza o sujeito e o situa no espago privado, de
onde estariam a emanar todas as desigualdades. O
imaginario de igualdade e da superacio das opressGes
transita, nesse processo, da rua para a casa, da fabrica para
o lar. O opressor, do mesmo modo, é personalizado na
figura do patriarca — aquele que, no ambito das relagoes
domésticas e familiares, estaria a inibir por meio da
violéncia fisica e emocional, a fruicio dos diteitos e o
avanco das conquistas das mulheres (MARTINS, 2015, p.
234).

Desse modo, se antes havia uma privagao de direitos na
esfera publica, nessa etapa passa-se ao debate igualmente da
violéncia que se esconde no plano privado. A vida privada torna-
se o foco da segunda onda feminista, trazendo temas como
estupro, assédio e violéncia doméstica como sintomas da
disparidade entre homem e mulher. F assunto ainda da segunda
onda a prote¢do, ou falta dela, fornecida pelo Estado. Alimena
(2010) coloca em seu livto que o Estado e o sistema legal eram
vistos como um instrumento masculino para dominar o feminino.

Por fim, também ha uma critica contra a objetificacdo da
mulher, sugerindo que o homem se apropria da sexualidade
feminina e que essa sexualidade seria a manifestacio da
domina¢ao masculina. Chega-se entdo a terceira onda feminista,
caracterizada pela palavra diversidade (DIAS; MORAES, 2013).
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Nesse ponto a luta cresce, saindo da dualidade homem-mulher e
passando para mulher-mulher.

A diversidade entre as proprias mulheres é o foco da
terceira onda, trazendo ao cerne a diferenca das batalhas tracadas
por mulheres em diversas situagdes socials e econdémicas, como,
por exemplo, negras, muculmanas ou de baixa renda. E nessa
onda que se cria uma consciéncia que, por mais que as mulheres
lutem unidas para alcangar a igualdade de género, ha caminhos
mais arduos, ainda dentro da condi¢ao da mulher no mundo do
mesmo sexo (ALIMENA, 2010).

Destarte a teoria das ondas ¢ uma boa maneira de
exemplificar as lutas travadas por séculos pelas mulheres.
Ademais, a ideia de ondas sugere a permanéncia de um assunto,
sem ser tomado pelo proximo que surgir. Isto é, os temas que
surgiram com as sufragistas no comeco do século XX nao foram
superados pela segunda e terceira onda. O que ocorre ¢é a
permanéncia dos mesmos debates. Posto isso, a ideia de que,
mesmo as mulheres conquistando direitos nas esferas publicas e
privadas, a desigualdade de género ainda é uma realidade e o
debate estd presente na sociedade contemporanea.

Adiche (2015) relata inimeras situacbes onde a mulher
ainda enfrenta o machismo milenar presente na comunidade
mundial. A autora descreve o costume de nigerianos em nao falar
diretamente com a mulher quando a mesma esta acompanhada
por um homem. A autora chega até a contar uma experiéncia
pessoal onde ela, acompanhada de um amigo, foi desvalorizada
por ser mulher. Ha, portanto, um senso comum de que os
chamados “paises desenvolvidos” evoluiram e que a repressao
perante as mulheres ¢ algo que ocorre em paises destavorecidos,
porém, ndo ¢ o que se vé na realidade mundial.

Nio muito diferente do restante do mundo, no Brasil, o
sistema patriarcal funcionou de maneira parecida com o de outros
paises. DeSouza, Baldwin e Rosa (2000) constroem uma linha
historica da mulher nas terras tupiniquins. Com a chegada dos
primeiros portugueses, a mulher no Brasil possufa dois papéis:
trabalhadora e objeto sexual. Os autores referem que, devido o
fato da moral libertina dos portugueses, os mesmos nao viam
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problema em abusar sexualmente das mulheres nativas brasileiras
e, eventualmente, das escravas africanas que viriam ao Brasil nos
anos seguintes.

Ja na época colonial, as mulheres brancas e portuguesas
que comegaram a chegar ao pais, diferentemente das escravas
negras e indias, eram o verdadeiro arquétipo de Maria:

Quando as mulheres brancas chegaram durante a era
Colonial, elas mantiveram o arquétipo do modelo de
Maria — elas eram assexuadas; suas vidas restritas aos
limites da casa ou da Igreja. As mulheres eram
estereotipadas como fracas, submissas, passivas e sem
poder na érea publica (DESOUZA, BALDWIN e ROSA,
2000, p. 480).

Durante grande parte do periodo histérico brasileiro,
indias, negras e brancas travavam batalhas individuais em busca
de seus direitos, respeitando suas devidas propor¢oes. Enquanto
negras e {ndias eram escravas, sendo forcadas a trabalhar no
campo e a servir o seu senhor no que ele desejasse, as mulheres
brancas também enfrentavam dificuldades. Estas eram educadas
para o casamento e para administrarem a casa, criar os filhos e,
até, a suportar as traicdes dos maridos.

A populagio da Colonia era explorada em beneficio do
nascente capitalismo europeu. E a mulher daquele tempo
coube, ainda como ocorre nos dias de hoje, uma parcela
maior de exploracdo: primeiro, enquanto parte da
populacdo brasileira, sem qualquer poder de decisio,
dominada que era pela metrépole (Portugal); segundo,
porque nessa época a sociedade aqui formada organizou-
se sob a forma patriarcal, isto ¢, era uma sociedade onde o
poder, as decisbes e os privilégios estavam semptre nas
maos dos homens. Nessa situacdo, o papel que cabia a
mulher da classe dominante (proprietarios de terra e de
escravos) era, necessariamente, o de esposa ¢ mie dos
filhos legitimos do senhor (TELES, 1993, p. 18-19).
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E no Brasil Império que a mulher come¢a ampliar seu
papel na sociedade. Explica-se que ¢ neste periodo que as
mulheres de classe média e alta comecaram a transitar nas ruas da
cidade e a posicaio da mulher no mercado de trabalho tem
significativa melhora (DESOUZA; BALDWIN; ROSA, 2000).
Destaca-se ainda Anita Garibaldi, mulher catarinense, que na
época do Império, lutou na Guerra dos Farrapos ao lado do
marido Giuseppe Garibaldi e, posteriormente na unificagio da
Ttalia (TELES, 1993).

Os “beneficios presenteados” as mulheres aumentaram
com a virada do século. Relata-se que, entre 1872 a 1900, a
porcentagem de professoras aumentou, ja que a sociedade
acreditava que o trabalho de ensinar era uma extensao da vocagao
da mulher, que era criar e educar seus filhos (DESOUZA;
BALDWIN; ROSA, 2000). Contudo, os avancos ainda eram
pequenos. Hahner (apud DESOUZA, BALDWIN, ROSA, 2000)
conta que ainda havia a crenga de que as carreiras “femininas”
deveriam manter-se no ambito do coragao e que as mulheres nao
poderiam se afastar de serem maes, esposas e filhas.

Nas palavras de Teles (1993) com o advento da
industrializacdo do pais, a mulher se viu duplamente explorada:
trabalhava nas fabricas e nos lares. Esta dupla jornada persiste até
os dias de hoje, ja que milhares de mulheres brasileiras do século
XXI trabalham das sete horas da manha até as dezoito horas e
precisam, também, cuidar dos filhos, da casa e do marido.
Ademais, na época da Republica Velha, as mulheres operarias
lutaram ao lado dos homens em busca de condigées mais dignas
de trabalho. Lutavam por uma jornada de oito horas e melhores
salarios. A autora ainda relata: “A vitéria dos homens foi
completa: oito horas! As mulheres ficaram com nove horas e
meia” (TELES, 1993, p.42). Foi apds a revolucio de 1930,
realizada pelas oligarquias que dominavam o Brasil na época, que
a mulher finalmente recebeu o direito ao voto no pais. Cita-se
ainda Carlota Pereira de Queirés como a primeira constituinte do

4 Republica Velha, também chamada de Primeira Republica, durou dos anos 1889-1930.
As revoltas ocorreram em 1907.
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pais a auxiliar a incorporar o voto da mulher na Constitui¢ao de
1934 (TELES, 1993).

Passa-se entao por um periodo mais pacifico, contudo
nao menos importante na historia das lutas das mulheres no pafs,
e apenas na década de 1970 que os grandes avangos retornam e as
mulheres ganham mais voz no cenario da sociedade brasileira.

2. Feminismo e Género na era digital: novos suportes para defesa dos
direitos da mulher

As lutas travadas pelas mulheres-guerreiras’ para que hoje
estas estivessem mais perto de alcangar a igualdade, tomaram
proporg¢oes inimaginaveis. Sio mulheres de luta como Frida
Khalo que ainda representam o movimento feminista e dao forca
para que as “manas”™ continuem lutando. Hoje, o termo
feminismo encontra-se em uma situagao delicada: com a grande
facilidade para o acesso a informagao, a disseminacdo de ideias
erradas sobre o movimento e suas participantes vem acontecendo
sem a possibilidade de defesa.

Essa luta, que permeou diversos séculos, saiu das ruas aos
jornais e revistas e finalmente conquistou a internet. Nao poderia
ser diferente, no mundo contemporaneo onde se vive conectado
24 horas por dia, que as feministas comegassem a usar as redes
sociais para espalhar os ideais do movimento para outras pessoas
que nio os conhecem.

Nesse ponto, para continuar o debate acerca do assunto, é
necessario esclarecer o que é uma rede social. Recuero (2009) a
conceitua como uma rede onde ¢ possivel observar as conexoes
de um grupo social, com base nas conexdes estabelecidas entre
diversos atores (atores sendo os usuirios). E nesse universo
proprio que € a internet que se chega a uma das redes sociais que
possuem o maior numero de usuarios: o Facebook.

5> Feministas que lutaram na fronte pleiteando os direitos que hoje se assumem como
comuns, mas que na época nao se estendiam para as mulheres

¢ Forma que as participantes do movimento carinhosamente chamam umas as outras.
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Criado por quatro estudantes da faculdade de Harvard
nos EUA, Mark Zuckerberg, Eduardo Saverin, Dustin Moskovitz
e Chris Hughes, a rede social surgiu com o intuito de classificar
0s mais atraentes sexualmente da faculdade. De inicio, os usuarios
podiam escolher entre duas fotos de duas pessoas distintas quem
era o mais “quente” (TEIXIERA, 2016). Foi ainda em seu inicio
que a rede se transformou em um meio de propagar ideias
politicas, sociais ou apenas opinides pessoals sobre determinado
assunto. Usudrios trocavam suas fotos de perfil por textos que
expressavam sua opinido. Apds isso, O sife apenas cresceu,
transformando-se em um fenémeno e alcancando o mundo.
Atualmente, o Brasil é o segundo maior usuario do Facebook,
ficando atras apenas dos Estados Unidos.

Atualmente, a rede social Facebook é um meio de conexio
entre as pessoas e, também, um lugar onde qualquer pessoa pode
dispor a sua opinido em publico e criar debates sobre isso. Nao é
raro ler comentarios que vao contra diversos movimentos sociais,
como comentirios homofdbicos, contta ou a favor de
determinado partido ou politico.

Um dos grandes movimentos que vem sendo atingido por
criticas dentro da rede social ¢ o feminismo. A luta pelos direitos
de igualdade de género sofre todos os dias com comentarios
machistas e que remetem a ideias do século passado. Ha paginas
que pregam que a mulher deve ser recatada e “se dar o respeito”,
alegando, por exemplo, que a culpa do estupro é, por vezes, da
vitima que se encontrava no lugar errado, com a roupa errada ou
possuindo uma conduta errada. A essa postura, chama-se de
cultura de estupro, a qual nada mais é do que culpar a propria
vitima, costumeiramente a mulher, pelo crime.

Pode parecer absurdo, mas a cultura do estupro esta
presente na sociedade brasileira e muito mais do que se gostaria
de admitir. Em uma recente pesquisa realizada pelo Instituto
Datafolha encomendada pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica foi constatado que 33,3% da populagao brasileira acredita
que a vitima do estupro tem culpa. Na pesquisa, que foi realizada
entre os dias 1° e 5 de agosto, foram entrevistadas 3.625 pessoas
em 217 cidades por todo Brasil. Os nimeros surpreendem: 42%
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dos homens acreditam que mulheres que “se dao o respeito” nao
serao vitimas do estupro. 32% das mulheres acreditam que sim, a
culpa do estupro ¢é da vitima e 30% dos homens consideram que
mulheres com roupas provocantes nio podem reclamar do
estupro (SOARES, ACYABA, 2010).

A ONU - Organizacao das Nagbes Unidas delimita a

cultura do estupro como:

Um termo usado para abordar as maneiras em que a
sociedade culpa as vitimas de assédio sexual e normaliza o
comportamento sexual violento dos homens. [...] “Mas ela
estava de saia curta’, “mas ela estava indo para uma

¢ 2 ¢

festa”, “mas ela nio deveria andar sozinha a noite”, “mas

N3

ela estava pedindo”, “mas ela estava provocando” — estes
sao alguns exemplos de argumentos comumente usados
na cultura do estupro (ONU, 2016).

Ainda segundo a ONU entende-se que a trivialidade de
atos machistas, sexistas, misoginos ¢ a origem da cultura do
estupro. No entanto, nao s6 de crimes cruéis a cultura do estupro
¢ feita: piadas sexistas, cantadas na rua, beijos forcados em festas
noturnas contribuem para a propagacao desta cultura.

O que se percebe com o advento da rede social Facebook é
a propagac¢ao desses ideais machistas, sexistas e misoginos por
meio de paginas ou comentarios feitos pelos usuarios. Da mesma
maneira que feministas se utilizam da facilidade de comunicacao
fornecida pela rede social, machistas e miséginos aproveitam patra
semearem a cultura do estupro, deixando opinides que ferem a
luta das mulheres.

Um forte exemplo da realidade atual ¢ a chamada Marcha
das Vadias. Ferreira (2013) relata que a marcha teve inicio em
2011, no Canada e foi “identificada como uma reacio a
naturalizacdo das violéncias contra as mulheres”. (FERREIRA,
p.34, 2013). Ainda, a autora identifica as redes sociais como
protagonistas, narrando que gracas ao advento da internet e das
redes sociais foi possivel que o movimento ultrapassasse as
barreiras geograficas e alcangassem feministas por todo o mundo.
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A comunidade feminista vem se utilizando do Facebook
como meio de incitar discussdes pertinentes a sociedade
contemporanea, divulgando textos imagens e videos como forma
de disseminacido de ideias.

O foco na denuncia da violéncia simbolica e fisica sofrida
pelas mulheres também se concretizou em diferentes
producbes que buscaram ressignificar o corpo e as
relagoes de desigualdade existentes em variadas producoes
sociais. Frases como: “Eu n3o sou cachorra, nio!”
“Instinto masculino nio ¢é desculpa”; “Eu também sinto
calot!”; Minha roupa nao me define!”, sio apenas algumas
que podem ser encontradas em diferente blogs, paginas e
sitios na internet, e que dialogam com diversos
simbolismos construidos, em um senso-comum, sobre o
comportamento e a sexualidade femininas. (FERREIRA,
2013, p.34).

>

Gomes e Sotj explicam o duplo significado que o cotpo
possui dentro da marcha, chamando-o como um “corpo-bandeira”
ele é, a0 mesmo tempo, objeto de reivindicagao, sendo a autonomia
sobre o préprio corpo uma das reivindicagdes feitas pelas
participantes da marcha, e principal instrumento de protesto.
Portanto, a utilizagio do termo popularmente vulgar “vadia” ganha
novo significado pelas protestantes, tendo um valor de
empoderamento.

O slogan "Se ser livre é ser vadia, entio somos todas vadias”,
comum 2as marchas de diversas cidades, ilustra esta ideia
central. Para expressi-la, as/os participantes lancam mio de
roupas sensuais, batom vermelho e topless nas marchas.
Palavras de ordem sio escritas em seus cotrpos, como "meu
corpo, minhas regras", "meu corpo nio é um convite", "puta
livre", "atero laico", "sem padrio”. Pelo artificio da
provocagio, o corpo ¢é usado para questionar as normas de
género, em especial as regras de apresentagio do corpo
feminino no espago publico. Ao mesmo tempo, o corpo é um
artefato no qual cada participante procura exptessar alguma
mensagem que o particulatiza (GOMES, SOR]J, 2014, p. 237-
238).
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Essa autonomia sobre o préprio corpo ganha um novo
significado: enquanto para as feministas mais antigas, a autonomia era
tratada em assuntos como a descriminalizacio do aborto e o
planejamento familiar, para as feministas contemporaneas o assunto ¢é
ainda maior: ele ultrapassa as politicas publicas e o direito de
reproducao e assume um campo mais amplo. Na marcha, se celebra a
sexualidade feminina como algo positivo, os padroes de beleza
feminina sao questionados por mulheres de todos os formatos, “a
nudez, importante instrumento de impacto nas marchas, parece
condensar a um s6 tempo a capacidade de criticar as normas de
género e de expressar este modo subjetivo de ‘libertagao’ do corpo.”
(GOMES, SORJ, 2014 p. 238,).

Mais recente, no inicio de 2017, encontra-se a marcha Women
against Trump' que ocotreu um dia ap6s a posse do presidente eleito
dos Estados Unidos, Donald Trump, em janeiro de 2017. Trump que,
por mais de uma vez, expds opinides machistas durante sua
campanha foi eleito na dltima elei¢do americana. Com o slogan “Make
America Great Again™ o bilionario que nunca se envolveu com a
politica proferiu citagdes misoginas e foi acusado por diversas
mulheres por praticar assédios sexuais contra elas. Ainda, em um
video datado de 2005 que vazou durante sua campanha, o atual
presidente dos Estados Unidos da América proferiu a celebre frase
“grab her by the pussy” explicando que poderia ter qualquer mulher que
desejasse por ser famoso e “agarra-las pela vagina” (KAY, 20106).

De tal maneira, milhares de mulheres, homens e ctiancas se
uniram para protestarem contra o presidente eleito, ao qual muitos
proclamam que nio os representa. Por mais que a multidao tenha se
concentrado em Washington/DC, capital do pais, o protesto
ultrapassou os limites geograficos tomando conta de diversas cidades
no mundo como Londres, Paris, Betlin e Tel Aviv (WELLE, 2017).
O jornal El pais relata a importancia que as redes sociais tiveram
durante o movimento, da propria organizacao da marcha ao apoio de
celebridades e até mesmo a concorrente de Tump:

7 Mulheres contra Trump, traducio livre.

8 Faca América grande outra vez, tradugio livre.
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A Marcha das Mulheres, que comegou como uma iniciativa
privada de uma mulher que, chocada com a vitéria de Trump,
petguntou no Facebook a varias de suas amigas se elas se
animavam a ir a Washington no dia seguinte a posse, acabou
se tornando um fendémeno nacional e até mesmo internacional
apoiado por estrelas como Cher, Lena Dunham, Katy Perry e
Robert DeNiro. Clinton, embora nio tenha participado da

organizacdo, deu seu apoio pelas redes sociais. (AYUSO,
2017).

O que se percebe, é que essa luta que assumiu um local de
destaque na sociedade atual, mas esta longe de acabar. Por todos os
lados se percebem mulheres que sofrem abusos fisicos, psicolégicos e
sexuais apenas por serem mulheres. Boa parte da populagao acredita
que o movimento nao deixa de ser extremista, transformando a luta
em piada dentro e fora das redes sociais. Piadas sexistas, assédio
verbal, relacionamentos abusivos, sao poucos exemplos das inimeras
coisas que mulheres por todo mundo precisam superar para
garantirem um futuro melhor paras garotas do amanha.

A vista do exposto, ainda se vive em uma sociedade patriarcal
que, em diferentes niveis e formas, subjuga mulheres como feito
durante milhares de anos ao longo da histéria mundial. Da Grécia
antiga aos dias atuais, muito se conquistou no que se refere aos
direitos da mulher, no entanto, o movimento feminista prova que
ainda ha muito que ser feito, ainda ha mulheres morrendo por serem
mulheres, com medo de caminharem na rua por sua condicao
existencial, esperando que a sociedade as trate de forma igual ao
homem.

As ondas feministas ndo foram superadas e retornam com
mais forca na era digital, mais mulheres estao buscando seus direitos e
o mundo torna-se mutavel a cada direito conquistado. Emma Watson,
atriz britanica e embaixadora da ONU Mulheres, em seu discurso
realizado em 2014, instiga a sociedade mundial como um todo em se
movimentar em busca de uma igualdade de género que ainda ¢ um
sonho para muitas garotas e mulheres ao redor do mundo. O que
resta ¢ a pergunta “Se nao for eu, quem? Se nao for agora, quandor”.
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Consideracoes Finais

Posto isso, este ensaio busca estabelecer as bases nas quais se
estruturam as reflexdes de género e feminismo, a sua relevancia no
debate juridico sobre os direitos da mulher na atualidade. Ademais
essas linhas sao os primeiros passos na exposicao da pesquisa, a qual
se encontra em andamento e conta ainda com resultados parciais
sobre as manifestagdes nas redes sociais e a importancia da internet
como componente de debate e expansio na garantia de direitos
ligados as questdes de género no Brasil e no mundo, na chamada era

digital.
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A CRIMINALIZACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS
POR MEIO DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

Matheus Rufino dos Santos’
Daniela Felix Teixeira®

1. Introducdo

O presente estudo sobre a relagdo entre o Juizado
Especial Criminal (JECrim) e a criminalizagio dos movimentos
sociais, visa a partir do extenso historico recente de manifestagoes
populares no Brasil, compreender o papel que o sistema penal
exerce perante esses acontecimentos, mormente como lida com a
figura do manifestante. Isso porque, conforme cotidianamente
noticiado, tanto por meio da midia tradicional como por midias
independentes, nido é raro a utilizacdo do Sistema de Justica
Criminal (SJC) para coibir a atuacao dos movimentos sociais.

Nesse sentido, o presente artigo pretende aclarar a
utilizacio do JECrim como mecanismo de agigantamento do
sistema de controle penal, com enfoque na repressao aos atos
praticados por membros de movimentos sociais.

Para tanto, importante tratar do conceito de ordem
publica no Direito brasileiro, termo esse muito utilizado na
legislacao penal e principal justificativa para o exercicio do poder
repressivo. Apos, sera abordado de forma breve o procedimento
do Juizado Especial Criminal e as principais criticas ao modelo
estabelecido pela Lei n° 9.099/95. E, ao final, serd investigado o
silenciamento de membros dos movimentos sociais via Juizado
Especial Criminal, mormente mediante o instituto da transacao
penal, com o propodsito de verificar a existéncia (e o grau) da
reproduc¢ao da violéncia exercida pelo sistema penal e da
repressio aos direitos constitucionais previstos No  NOSsoO
ordenamento juridico.

! Advogado, pés-graduado em ciéncias criminais pelo CESUSC.

2Professora e Pesquisadora do CESUSC; Mestre em Direito UFSC; Advogada Popular
e Membro da Rede Nacional de Advogadas e Advogados Populates — RENAP,
Coletivos de Género Matietta Baderna e Catarina de Advocacia Popular/SC; Colunista
do Portal Catarinas.
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2. A criminalizacdo dos movimentos sociais

Segundo Maldos (2010), a existéncia de movimentos
sociais é relativamente recente em nosso pais, pois, de acordo
com Silva e Felix Teixeira (2016), nao se confundem com as
manifestagoes populares “(...) essas sim, enraizadas em nossa
historia, desde as que defendiam a abolicdo da escravatura, no
século XIX, até a que levou milhoes de pessoas as ruas, ha pouco
mais de cinquenta anos, sob a bandeira ‘o petroleo ¢ nosso”™.

Os movimentos sociais propriamente ditos tiveram inicio
— ainda que esparso — na segunda metade do século XX, e
ganharam forca a partir de 1970. Foram fundamentais para a
redemocratizacio do pafs e passam até hoje a exercer grande
papel nas lutas por direitos (SILVA; FELIX TEIXEIRA, 2016).

Ao contrario da ideia transmitida pelos 6rgaos
criminalizantes, pelo senso comum e pela midia escrita e falada, o
direito dos cidadaos se manifestarem estd amparado pelo
ordenamento juridico patrio, na forma do art. 5°, inciso XVI da
Constitui¢ao Federal®. Nesse dispositivo, o constituinte, em razao
do sombrio periodo ditatorial vivido anteriormente, visou
impedir — ainda que de forma timida — a repressao do Estado as
manifestagoes populares.

Nao obstante, o Estado Brasileiro ainda se pauta pela
democracia na o6tica liberal, no qual o exercicio da cidadania ¢é
compreendido estritamente como o direito de votar e ser votado,
o direito a nacionalidade (ver se cabe incluir a nacionalidade) e o
exercicio de cargos publicos. Esse conceito, portanto, é vinculado
ao modelo de democracia representativa, no qual a cidadania esta
contida e fora dele inexiste, e sua razio ¢ intrinseca aos
pressupostos liberais, dentro dos quais existe a ideia de “homem

3Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Palfs a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XVI - todos
podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagio, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente
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atomizado™: o individuo possui autonomia direcionada somente a
si, € ndo a um grupo ou movimento ao qual pertenga. Isso porque
as raizes liberais apontam para a separacio entre Estado e
sociedade civil, postulando, dessa forma, postura antiestatal e,
consequentemente, antipolitica (ANDRADE, 2003).

Com isso, o homem se torna um cidadio de ocasido,
assumindo essa figura somente em periodos eleitorais e assim
reduzindo sua participagdio politica a esses momentos. E
reduzindo o momento de cidadania, o modelo representativo
acaba por designar aos cidadaos onde, quando e como eles devem
fazer politica no espaco publico (ANDRADE, 2003, p. 69).

Tais ideias alcangcam todo o corpo social e as institui¢oes,
sendo perpetradas pelos operadores juridicos. A cidadania acaba,
portanto, exercendo o papel de um instrumento de manutencao
do regime neoliberal, enfraquecendo o préprio Estado e,
principalmente, o poder de transformacao e evolucdo social da
democracia®.

Nesse cenario, os pleitos populares sao negligenciados e o
direito as manifestagdes populares na busca do cumprimento dos
direitos humanos fundamentais previstos na Constituicio Federal
de 1988 ¢ perseguido pelos 6rgaos estatais, culminando na sua
criminalizacio.

Importante mencionar o papel que a midia exerce nesse
processo de criminalizacio®. Segundo BUDO (2013, p. 249-251)
“Expor movimentos contestadores como ameagas ¢ uma pratica
histérica por parte das elites no Brasil, pois, ao difundirem o
medo, legitimam a repressio”. O medo vem, assim, sendo
operacionalizado para o aumento no controle social sobre
parcelas vulneraveis da popula¢ao, minando a luta por direitos e
justificando atos violadores de direitos humanos.

A mencionada criminalizagdo que recai sobre os membros

4 Anthony Giddens escreve que a democracia deve ser democratizada, ou seja, deve sair
da estrita separacio entre Estado e Mercado, ou publico e privado, através de uma
promogio da cultura civica, que nio ¢é realizada pelo Mercado, criando assim outros
grupos de interesses especificos e que buscam a melhoria de determinados aspectos
dentro da sociedade (GIDDENS, 2007).

3 Sobte o papel da midia no processo de criminalizacio dos movimentos sociais, ver
BUDO (2013).
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de movimentos sociais se da tanto na esfera ordinatria, como nos
Juizados Especiais Criminais, mediante as condutas de menor
potencial ofensivo (SILVA E FELIX TEIXEIRA, 2016, p. 62-
63). A criminalizagao é a regra. Os conflitos no Estado Brasileiro
sao, assim, por ela administrados, e neste cenario, ha que se ter o
cuidado para, a pretexto de se punir atos de vandalismo ou
desordem e baderna, nio se incorrer na criminalizacdo dos
movimentos sociais, isso porque, como tratado, o art. 1° da
CRFB/88 afirma que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em “Estado Democratico de Direito” (SILVA E FELIX
TEIXEIRA, 2010).

3. A luta por direitos versus ordem piblica¢

Para compreender como age o Sistema de Controle Penal
sobre os membros de movimentos sociais, é necessario
primeiramente esclarecer o conceito de ordem publica — essencial
a Seguranca Publica — no Estado Brasileiro.A Constitui¢ao
Federal, no Titulo V, onde trata Da Defesa do Estado e Das
Instituigdes Democraticas, Capitulo III, estabelece o seguinte:
“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio
(...) (BRASIL, 1988)”.

No caput da referida norma sdo estabelecidos trés
conceitos, sendo eles: ordem publica, incolumidade publica e
patrimonio (publico) (FELIX TEIXEIRA, 2009).

No que tange a ordem publica, entende-se que seu
conceito “tem sua origem histérica no estado de excegdo e esta
intimamente ligada ao exercicio da politica”. No Brasil a palavra
ordem pode ser compreendida de trés formas: ordem juridica,
ordem politica e ordem publica propriamente dita (FELIX
TEIXEIRA E GOMES, 2010, p. 6). E definida como “o
complexo das institui¢oes, dispositivos e regras que visam a
manter o bom funcionamento do servigo publico, a seguranga e a

6 O debate ora exposto foi realizado de forma mais aprofundada em FELIX
TEIXEIRA (2009), do qual se recomenda a leitura.
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moralidade nas relagoes entre individuos e instituicoes, em
principio nao substitufveis por acordos ou convengdes” (FELIX
TEIXEIRA E GOMES, 2010).

Todavia, ndo se deve compreender o antonimo de ordem
tio somente como desordem, pois “a etimologia estabelece a
ordem e a desordem, no ponto de vista administrativo e
institucional, como uma forma de regulacido entre os individuos e
suas as telacGes, além, os individuos em relacio com as
institui¢des publicas” (FELIX TEIXEIRA ¢ GOMES, 2010, p.
7).

Em razao disso, busca-se a definicio de ordem publica
em Bobbio (1998), segundo o qual, deve-se compreender “sob
dois aspectos distintos e igualmente relevantes, a ordem publica
material e a ordem publica constitucional” (FELIX TEIXEIRA,
2009). A concep¢ao material (ou objetiva), segundo Bobbio
(1998, p. 851), é entendida da seguinte maneira:

A Ordem publica é concebida a0 mesmo tempo como
uma circunstincia de fato como um fim do ordenamento
politico e estatal e nesse sentido o encontramos na
legislacio administrativa, policial e penal como sinénimo
de convivéncia ordenada, segura, pacifica e equilibrada,
isto é, normal e conveniente aos principios gerais de
ordem desejados pelas op¢oes de base que disciplinam a
dinamica de um ordenamento.

Nesse sentido,

(..) Ordem publica constitui objeto de regulamentagio
publica para fins de tutela preventiva, contextual e
sucessiva ou repressiva, enquanto que a jurisprudéncia
tende a ampliar o conceito "material" de Ordem publica
até fazer incluir nele a execucio normal das funcoes
publicas ou o normal funcionamento das institui¢des
como a propriedade, de importincia publicitaria (ordem
legal constitnida).

A ordem publica no aspecto material, contudo, conforme
Bobbio (1998) permite que determinado sistema normativo que a
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possua como fundamento seja modificado de acordo “com a
variagao da inspiracdo ideoldgica e dos principios orientadores
(democraticos ou autocraticos, por exemplo), assim, “cada
ordenamento dara uma disciplina propria (ampla ou restrita) das
hipéteses de interven¢ao normativa e de administragio direta
tendentes a salvaguardar a Ordem publica” (BOBBIO, 1998, p.
851).

No aspecto constitucional, por sua vez, é “evocada como
limite ao exercicio de direitos e assume particular importancia
quando referida aos direitos e liberdade assegurados pela
constitui¢ao”, isso significa que:

[..] nfo é possivel questionar um limite de carater geral
ligado a chamada Ordem publica constitucional — que
parece fazerem coincidir com o conjunto dos principios
fundamentais de um ordenamento — porquanto dos
principios gerais ndo se poderiam originar limites situados
além dos ja previstos no 4ambito da disciplina
constitucional de cada um aos direitos (BOBBIO, 1998, p.
851).

O autor sustenta, ainda, que ambas as nogoes
apresentadas estabelecem “[...] uma nogido elastica de Ordem
publica que trouxe consigo a ampliaciao dos limites e permite uma
maior redugao dos direitos de liberdade” (BOBBIO, 1998, p.
851). E, portanto, um conceito elastico, variavel, aplicavel tanto
em regimes ditatoriais como em regimes democraticos, e sua
maleabilidade permite a ampliagio ou a restricdo das garantias,
baseado apenas no direcionamento ideolégico dominante
(FELIX TEIXEIRA, 2009).

A Constituicio Federal estabelece a forma material,
“deixando a cargo das disciplinas de Direito Publico sua defini¢ao
e organicidade”, ou seja, ficou a cargo do “(..) Direito
Administrativo, Direito Penal e Processo Penal, bem como outras
legislagcbes especiais e leis organicas institucionais” a tomada de
medidas legislativas necessarias a condu¢ao da ordem e dos
caminhos da seguran¢a publica (FELIX TEIXEIRA, 2009, p.
52).No entanto, como explica Felix Teixeira (2009), a legislacao
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brasileira somente define o conceito de ordem publica no artigo
2° do Decreto n°® 88.777/83, que regulamenta as Policias Militares
e o Corpo de Bombeiros, conforme segue:

21) Ordem Publica - Conjunto de regras formais, que
emanam do ordenamento juridico da Nagdo, tendo
por escopo regular as relagGes sociais de todos os
niveis, do interesse publico, estabelecendo um clima
de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado
pelo poder de policia, e constituindo uma situagio ou
condigido que conduza ao bem comum. |...|] (BRASIL,
1983).

Ha que se observar o conceito acima com ressalvas, pois,
de acordo com Felix Teixeira E Gomes (2010, p. 10) as
defini¢oes legais partem de uma lei exarada por uma instituicio
repressiva, em uma época precedente a Carta Constitucional de
1988, sustentada, assim, no regime ditatorial do Estado Brasileiro.

O viés repressor do conceito de ordem publica acima
citado ¢ evidenciado pelo fato de que remete a conceitos vagos
como “convivéncia harmoniosa e pacifica” e “bem comum”. O
ideal de sociedade pacificada estd diretamente relacionado a
auséncia de conflitos, “[...] e isto s6 ¢é possivel numa sociedade
utopica em que todas as necessidades humanas estejam satisfeitas
ou, em regimes totalitarios, que o conflito é esmagado pela forca
da repressio” (FELIX TEIXEIRA; GOMES, 2010, p. 11).

O Constituinte deixou a possibilidade de modificacao
conceitual, “moldada na medida da ado¢ao de politicas publicas
direcionadas entre os modelos neoliberal social democrata”,
todavia permanece um ““né’ paradigmatico e metodolégico, uma
vez que nossa constituicdo esta assentada num modelo que
pressupoe o bem-estar social, por via de direitos e garantias
pétreas, e a politica economica galga a passos largos rumo ao
modelo de Estado liberal” (FELIX TEIXEIRA, 2009, p. 53).

Por outro lado, a utilizacdo da prisio e do Sistema de
Justica Criminal como um todo — incluindo os Juizados Especiais
Criminais — para garantia da ordem publica, como ¢ possivel
observar, atinge os membros de movimentos sociais, 0s quais, a0



108 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

se manifestarem perante os 6rgaos estatais na busca por direitos,
se veem de mios atadas.

O modo como se da a inviabilizagdo dos agentes sera
tratado a seguir, porém antes é necessario abordar o Juizado
Especial Criminal, instituido pela Lei n® 9.099/95, e que consiste
em um — sendo o principal — meio de repressao e silenciamento
de membros dos movimentos sociais contemporaneos, que aos
olhos do senso comum parece pacifico.

4. 0 juizado especial criminal

O Juizado Especial Criminal foi instituido pela Lei n°
9.099/95, com competéncia para processat, promover a
conciliagdo, julgar e executar as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, nos termos de seu art. 60".Infragbes penais de
menor potencial ofensivo, por sua vez, sio, cf. o artigo 61° da
referida Lei, as contravengdes penais “e os crimes que a lei
comine pena maxima nao supetior a 2 (dois) anos, cumulada ou
nao com multa” (BRASIL, 2000).

A implantagdo do JECrim visou, portanto, resolver o
problema penitenciario brasileiro, assolado pela superpopulagao
carceraria e pelas condi¢bes desumanas de cumprimento das
penas. Isso, segundo Pacelli (2011, p. 733), “demonstra o
desencanto com as prometidas fungoes destinadas as sangoes
penais e a consequente faléncia de todo o sistema punitivo de
privacio da liberdade”. Ainda, “inaugurou um novo modelo
processual no Brasil, que até entdo sempre convivera com O
antigo sistema penal condenatério”, sendo um modelo
consensual de Justica e de processo penal, “por meio do qual a
escolha da sanc¢ao estatal podera contar com a participacao do
acusado, desde com a interven¢do, indispensavel, de um
advogado, constituido ou designado pelo Estado” (PACELLI,

7Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos,
tem competéncia para a conciliagio, o julgamento e a execucio das infragoes penais de
menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexido e continéncia (BRASIL,

1995).
8Com redag¢do dada pela Lei n° 11.313/2006.
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2011, p. 734).

Aponta como inovagao a possibilidade de conciliagao ou
de oferecimento de transagdo penal por parte do membro do
Ministério Puablico, antes do oferecimento da denuncia, quando
se inicia o processo penal propriamente dito. O rito do Juizado
Especial Criminal esta estabelecido nos artigos 69 a 83 da Lei
9.099/95, sua fase preliminar se inicia com a lavratura do Termo
Circunstanciado ap6s o conhecimento da infragido por parte da
autoridade policial, o que por sua vez niao se admite prisdao em
flagrante, dada a sua caracteristica principal que é a auséncia de
imposicao de pena privativa de liberdade. Desta forma, a prisio
em flagrante seria contraditéria (PACELLI, 2011, p. 740).

Como forma de prosseguimento do feito a regra é que a
audiéncia de conciliagao seja conduzida pelo juiz ou por
conciliador e a composicio dos danos devera ser homologada
obrigatoriamente pelo juiz. A sentenca homologatéria do acordo
sera irrecorrivel e constituira titulo executivo no civel (PACELLI,
2011, p. 747). Nao aceita a proposta, ou, se aceita, nio for
cumprida, sera dada a oportunidade do ofendido oferecer
representacao verbal. Sendo a¢do penal puiblica incondicionada, o
Ministério Publico promovera a transa¢ao penal, consistente em
pena diversa da privativa de liberdade (restritiva de direitos ou
prestagdao pecuniaria), conforme o art. 76 da referida lei. Todavia,
atenta-se ao art. 76, § 2° incisos I a III (BRASIL, 1995), que
estabelece nos incisos do §2° limitagdes ao prosseguimento da
transacio penal’.

Acerca do inciso I do artigo supracitado, entende-se que o
dispositivo acarreta em “bis in idem”, reforgando, assim, o estigma
do reincidente, pois “tampouco diferenciou o legislador se o
crime anterior é doloso ou culposo, nos parecendo claramente
desproporcional o impedimento de transacio penal quando a

9 Lei n® 9.099/95, Art. 76, § 2° Nio se admitird a proposta se ficar comprovado: I - tet
sido o autor da infraciio condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade,
por sentenca definitiva; II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, pela aplicacio de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; 111 - nao
indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, ser necessatia e suficiente a ado¢io da medida (BRASIL,

1995).
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condenagao anterior decorrer da pratica de delito culposo”
(LOPES JUNIOR, 2014).

No entanto, o requisito que apresenta maiores problemas
¢ o presente no inciso III, no qual o legislador repetiu os critérios
que orientam a fixacdo do regime de cumprimento, substitui¢oes
e de aplicacdo da pena, sendo eles “maus antecedentes”, “conduta
social” e “personalidade do agente”. A necessidade de auséncia de
maus antecedentes pode, segundo Lopes Junior (2014, p. 701),
“constituir uma violagdo da presuncio de inocéncia. Isso porque,
em relagdo ao fato anterior, ou o agente foi condenado e ja
transitou em julgado (sera aplicado entdo o inciso I), ou nao foi
definitivamente condenado”. Em relacio a conduta social e 2
personalidade do agente, entende-se que siao critérios vagos,
indeterminados, que refletem um direito penal do autor. E a tio
debatida problematica acerca da legitimidade do magistrado para
fazer juizo acerca da conduta social de um individuo'. Existem,
ainda, outras condi¢Oes especificas, as quais dependem da
infracdo em questdo, como nos crimes ambientais, para os quais
se condiciona a transagdo a prévia composi¢ao do dano (art. 27
da Lei 9.605/98), e aos crimes de transito e lesio corporal
culposa (PACELLI, 2011, p. 749-750).

Dentre as criticas ao instituto da transacao penal, destaca-
se como importante a excessiva preocupacao com a celeridade
dos processos em tramite no Juizado Especial Criminal, é a de
sua banalizacdo, a qual, conforme explica Pacelli (2011, p. 750),
acarreta em eventuais pressoes para aceita¢io do acordo, mesmo
com a perda de eficacia da modalidade para o caso em concreto.

Em continuidade, niao sendo possivel a transacao penal, o
processo seguira o rito sumarissimo, previsto nos arts. 77 a 83 da

10 “No que se refere a “conduta social” e “personalidade do agente”, a situacio ¢é
igualmente problematica. Como ja explicamos em outras ocasiGes, ambos os critérios
sdo abertos, indeterminados e refletem um superado direito penal do autor. O que é
uma conduta social adequada? Sio os juizes capazes e estio legitimados a fazer um
juizo dessa natureza? Quais os parametros utilizaveis? Como refutar esse (des)valor?
Sob o argumento de “conduta social” inadequada ou desajustada, ndo estariam sendo
feitas graves discriminagdes a partir da classe social, da conduta sexual ou mesmo
praticando um velado racismo? Dai por que ¢ inadmissivel um juizo de desvalor a partir
de critérios tio vagos e indeterminados” (LOPES ]UNIOR, 2014, p. 701).
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Lei n® 9.099/95. Ha, ainda, a possibilidade de suspensio
condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n® 9.099/95. A
suspensio condicional do processo é cabivel para crimes com
pena minima cominada igual ou inferior a um ano e podera durar
de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, “desde que o acusado niao esteja
sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Coédigo Penal) 7t (BRASIL,
1995). Durante o periodo de suspensao do processo o réu ficara
sujeito a0 cumprimento de certas obrigacoes, presentes no art. 89,
§ 1°, do mencionado diploma legal, com a possibilidade de
arbitramento de outras condi¢des por parte do magistrado'>. O
nao cumprimento das obrigacdes nao acarretara na prisao do réu,
somente fazendo com que o processo retorne ao tramite a partir
de onde parou (LOPES JUNIOR, 2014).

Por fim, necessario salientar que a suspensiao condicional
do processo nao equivale a uma condenagao “e tampouco implica
admissio de culpa. Insere-se na perspectiva negocial, sem
qualquer juizo de desvalor sobre o mérito (caso penal) e, uma vez
cumpridas as condi¢gdes impostas, o processo é extinto como se
nunca houvesse existido” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 706).

Na impossibilidade de transacao penal, ou com o
descumprimento da suspensio condicional do processo, nos
termos do art. 77 da Lei n® 9.099/95, em a¢do penal publica, o
promotor oferecera a denuncia. Na agdao penal privada, sera

HArt. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, nao superior a 2 (dois) anos,
podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I - o condenado nio seja
reincidente em crime doloso; II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias autorizem a
concessio do beneficio; II - Néo seja indicada ou cabivel a substitui¢io prevista no art.
44 deste Cédigo (BRASIL, 1984).

12§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do juiz, este,
recebendo a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a perfodo
de prova, sob as seguintes condi¢Ges: I — reparagio do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; II — proibicdo de frequentar determinados lugares; III — proibicio de ausentar-
se da comarca onde reside, sem autorizagio do juiz; IV — comparecimento pessoal e
obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades. § 2° O juiz
podera especificar outras condi¢des a que fica subordinada a suspensdo, desde que
adequadas ao fato e a situagio pessoal do acusado (BRASIL, 1995).
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oferecida a queixa. O réu sera citado para a audiéncia de instrugao
e julgamento, na qual, caso nao tenham sido realizadas, serao
intentadas a conciliagao e a transagao penal (BRASIL, 1995).

Apesar de suas aparentes vantagens, como a celeridade no
tramite processual, o Juizado Especial Criminal padece de
diversas mazelas, sendo duas delas a proliferacao de um “sistema
de justica negociada” (LOPES JUNIOR, 2014) e o agigantamento
do controle social penal.

4.1. Do controle de crimes de menor potencial ofensivo ao
agigantamento do controle social penal

O Juizado Especial Criminal, apesar da proposta
desencarceradora e da minimizacao dos efeitos do Direito Penal
sobre determinadas condutas, acaba, ainda que de forma sutil,
servindo para que o Sistema de Controle Penal esteja sempre
presente no cotidiano, isso porque “A Lei 9099/95 possibilitou
ao discurso juridico-penal construir uma imagem da bifurcagao
do sistema penal brasileiro, partindo de uma narrativa em torno
da eficiéncia, [...] com a finalidade de identificar, no intetior do
discurso juridico penal, as fung¢des declaradas desse sistema
formal de controle penal alternativo” (PINHEIRO, 2007, p. 91).

Para entender no que consiste essa bifurcagao do sistema
penal brasileiro, é necessario compreender as fungoes reais e as
fun¢oes declaradas do Juizado Especial Criminal. Isso porque seu
discurso juridico-penal “assenta-se em torno da eficiéncia em
relagdo a qual margeiam diversas narrativas” (PINHEIRO, 2007,
p. 92), ou seja, “em torno do universo da eficiéncia posiciona-se a
fala da efetividade do processo penal, sob o argumento de que o
sistema juridico nacional busca um ‘processo de resultados™.

Além disso, ha a celeridade, que, numa segunda esfera,
esta intrinsecamente conectada com a eficiéncia, “ao redor da
qual também orbitam outras narrativas, tais como, a
informalidade, a desburocratizagio, a simplificacio e a
democratizagao da justica, a pacifica¢ao social e a resolugiao do
conflito” (PINHEIRO, 2007, p. 93).

Em suma, o discurso sobre o modelo consensual, célere e
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informal do Juizado Especial Criminal “posiciona-se ao lado das
aspiracdes de democratizagao da justica, de prestacao jurisdicional
imediata, associando-se a ideia de economia” (PINHEIRO, 2007,
p. 94).

Ocorre que o discurso oficial sobre o Juizado Especial
Criminal “reflete a distancia entre as sensibilidades das palavras -
democratizagao, desburocratizagdo, pacifica¢ao social e resolucao
de conflitos — e a operacionalidade do controle penal alternativo”,
e apresenta “uma performance narrativa que conjuga a retérica da
crise de eficiéncia com a linguagem da crise de legitimidade, para
exaltar o modelo de justica penal consensual” (PINHEIRO,
2007, p. 98). E por meio desse discurso que o Juizado Especial
Criminal acaba por manter a bifurca¢do no sistema penal, que
consiste, portanto, no modelo alternativo, de natureza
consensual, para cuidar dos crimes de menor potencial ofensivo,
enquanto preserva o modelo tradicional, que trata dos crimes
graves.

Tal fato, segundo Pinheiro (2007, p. 99), provocou a
ampliacdo desse sistema em um duplo deslocamento: “num
primeiro, o controle penal formal passou a intervir na
criminalidade, que antes se colocava fora do sistema formal de
controle; num segundo, a selecionar novos sujeitos, antes
afastados dos processos de escolha”, complementando a
intervencao penal tradicional. A autora ainda cita o estudo
realizado por Azevedo (2000) acerca do Juizado Especial
Criminal em Porto Alegre, publicado no ano de 2000, segundo o
qual “ndo ocorreu a reducio do movimento processual no
sistema tradicional, como esperado” (PINHEIRO, 2007, p. 99).

Conforme Azevedo (2000, p. 134), a implantacio dos
Juizados Especiais criou a expectativa de significativa minoragao
de movimentagao de processos na Justica Criminal comum, na
qual se concentrariam os crimes mais graves. No entanto,
conforme sua analise, a conclusao foi a de que, “ao invés de
assumir uma parcela dos processos criminais das Varas Comuns,
os Juizados Especiais Criminais passaram a dar conta de um tipo
de delituosidade que nao chegava até as Varas Judiciais”, de
modo que tais ocorréncias eram resolvidas por processos
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informais de mediacao nas Delegacia de Policia.

Como nao poderia ser diferente, o controle das condutas
de menor potencial ofensivo atinge de forma contundente os
membros de movimentos sociais, que por meio do Juizado
Especial Criminal, se veem impossibilitados de prosseguir na luta
por direitos, silenciando importantes demandas populares.

5. O controle dos membros de movimentos sociais por meio dos
juizados especiais criminais

Dada a func¢io velada do Juizado Especial Criminal de
controle social dos pequenos delitos, os de menor potencial
ofensivo, e levando em consideragdo a historica repressao aos
movimentos sociais, chega-se a um resultado muito atual: o
silenciamento de membros, principalmente liderangas, de
movimentos sociais por meio do Juizado Especial Criminal.

Sio conhecidos os casos em que membros de
movimentos sociais sio autuados em manifestagdes populares
pela suposta pratica de crimes comuns, principalmente por
formacdo de quadrilha (art. 288, do Codigo Penal). Todavia, ¢é
pouco discutido o silenciamento dos membros de movimentos
sociais mediante lavratura de Termos Circunstanciados em razao
de supostas praticas de crimes de menor potencial ofensivo.
Comuns sdo as autuagdes por crimes ambientais (Lei n°
9.605/1998), consubstanciados na intervencio urbana por
membros de movimentos sociais, como colagem de cartazes
expondo as posicdes dos grupos. Também seguidamente
ocorrem autuagdes pelo delito de dano, mediante representacao
(art. 163 do Codigo Penal) e desacato (conduta recentemente
descriminalizada pelo Superior Tribunal de Justi¢a)3. Também se
passou a indiciar grupos por incitacdo e apologia ao crime (artigos
286 e 287 do Codigo Penal, respectivamente)'4.

13 De acordo com o Relator, a tipificagdo do crime de desacato ¢ incompativel com o
artigo 13 da Convenc¢io Americana de Direitos Humanos. O voto na integra pode ser
conferido no seguinte endereco
<http://www.stj.jus.br/static files/ST]/Midias/arquivos/Noticias/RECURSO%20ES
PECIALY%20N%C2%BA%201640084.pdf> Acesso em 08 jan. 2017.

1“4 Ver <http:

www.ebc.com.br/noticias /brasil /2013 /07 /vandalos-estao-sendo-
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O que se observa ¢ uma tentativa de coagiao aos membros
de movimentos sociais, em total inobservancia ao direito 2o
protesto, conferido pela Constituicao Federal, importando
mencionar que, conforme Arguello e German (2015, p. 561), o
direito ao protesto, muito embora nao expressamente previsto na
Constitui¢ao Federal, ¢ garantido mediante a conjugagao de dois
direitos fundamentais: o direito a liberdade de manifestacao do
pensamento e a liberdade de reunido, previstos nos incisos IV e
XVI Carta Constitucional de 1988 e inclusos nos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil. No entanto, a verdadeira
repressao nao ocorre dentro do ambito do Poder Judiciario, pois,
sob as mais diversas justificativas, inclusive o uso de aparatos
(como mascaras, mochilas e frascos de vinagre), manifestantes
sio detidos e sofrem com a violéncia policial®.

Poucos desses casos chegam ao Poder Judiciario, “as
pessoas nao chegam a ser processadas e condenadas, mas sio
violentadas, passam varias horas detidas” (ARGUELLO;
GERMAN, 2015), sao abordadas e “fichadas” pela policia, e
acabam em uma situagdo de incerteza sobre sua situa¢ao juridica.
O mesmo ocorre com relagao a atuagao nos Juizados Especiais
Criminais, ambito com inten¢ao despenalizadora, mas que, como
visto, promove o agigantamento do sistema penal por meio da
violéncia sutil e informal de seus procedimentos. Isso porque o
suposto autor de um fato, ao nele adentrar, possui duas opgoes: a
primeira, aceitar as condi¢cOes impostas pelo Ministério Publico
na transacao penal, o que o impede de ser novamente beneficiado
pelo instituto (artigo 76, II, da Lei n® 9.099/95); a segunda,
suportar o fardo de seguir adiante com um processo criminal.

Ambas as opg¢oes cumprem a funcdo de reprimir o

monitorados-e-investigados-diz-policia-civil-do-rio>. Acesso em 08 jan. 2017.

15 Como mencionado por ARGUELLO E GERMAN (2015, p. 578): (..) Casos
surreais como o do jornalista da Carta Capital, Piero Locatelli, que foi detido pelo porte
de vinagre, sob a justificativa de que o vinagre poderia ser alguma substancia incendiaria
(LOCATELLLI, 2013b), o caso do jornalista NINJA Filipe Pecanha, que foi detido por
estar com um carregador de notebook, o que, segundo a policia, podetia ser um
material explosivol6 (destaca-se que o motivo para Filipe ser revistado era que todo
mundo de mochila deveria ser revistado na busca por armas e mascaras), ou a detencio
da jornalista Vera Aradjo, que filmava uma prisao e foi detida por desacato.
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individuo envolvido em situagbes de protesto, bem como
contribuem para a estigmatizacdo e criminalizagdo dos
participantes de insurgéncias populares.

Pode-se observar, ante todo o exposto, que o Direito
Penal vem sendo utilizado para cumprir sua fungao histérica de
manutencao e reproducao das desigualdades sociais, e, conforme
Cirino Dos Santos (2010, p. 05-06), enxergar as reais fun¢ées do
Sistema de Justica Criminal permite “compreender o significado
politico desse setor do ordenamento juridico como centro da
estratégia de controle social nas sociedades contemporaneas”. A
opgao por silenciar membros de movimentos sociais, calando as
manifestagoes populares — mesmo que legitimas e amparadas pela
Constitui¢ao Federal —, ¢ apenas uma das fun¢oes desse sistema,
que visa a manutenciao do sfatus guo. A tendéncia é que, sob a
justificativa da manutenc¢do da ordem publica, o Estado aumente
a repressao das condutas que coloquem em risco esse projeto de
hegemonia e manutengao das desigualdades (ARGUELLO;
GERMAN, 2015).

6. Conclusiio

Apesar de sua proposta despenalizadora, o Juizado
Especial Criminal acaba, de forma sutil, contribuindo para o que
¢ chamado de “panpenaliza¢do”, ou seja, a utilizagio do Direito
Penal para a solugdo de problemas sociais. Além disso, acaba
servindo para que o Sistema de Controle Penal esteja sempre
presente no cotidiano.

Como foi tratado, o Juizado Especial Criminal possui
funcoes declaradas e ndo-declaradas. As fun¢oes declaradas sao as
conhecidas “eficiéncia, celeridade, informalidade e
desencarceramento”. Ocorre que mediante tais funcoes, acaba-se
por bifurcar o sistema penal, consistindo, assim, no modelo
alternativo, de natureza consensual, para cuidar dos crimes de
menor potencial ofensivo, enquanto preserva o modelo
tradicional para crimes graves.

Esse modelo age contundentemente sobre os membros
de movimentos sociais, mormente pela pratica de infragoes
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ambientais consubstanciadas na interven¢io urbana (com
colagem de cartazes e pichagoes), e autuagdes pelo delito de dano
e desacato (hoje descriminalizado pelo Superior Tribunal de
Justiga). Também se passou a indiciar grupos por incitagio e
apologia ao crime.

Para falar da repressio extrajudicial, também ficou
demonstrado que manifestantes sdo repreendidos pelo simples
porte de aparatos, como mascaras ¢ mochilas, em atos de lutas
por direitos, e poucos desses casos chegam ao Poder Judiciario.
As pessoas nao chegam, em maioria, a ser processadas e julgadas,
porém sio violentadas, detidas e sofrem com a repressio Estatal
previamente.

Ja no Juizado Especial Criminal o agente é colocado
contra a parede e lhes sdo dadas duas opgdes: aceitar as condi¢oes
impostas pelo Ministério Publico na transagdao penal — e com isso
se furtar de incorrer em possiveis atos pelos quais vem
respondendo, sob a pena de niao mais ser beneficiado pelo
instituto —, ou suportar o fardo de ser processado criminalmente.

A conclusio a que se chega com o estudo aqui realizado ¢é
que o Juizado Especial Criminal, apesar de suas declaradas
funcbes de eficiéncia e desencarceramento, vem = se
transformando pouco a pouco em um dos maiores meios de
agigantamento do Sistema de Controle Penal, o qual exerce
perversos  efeitos ndo somente sobre os individuos
ctiminalizados, como sobre toda a sociedade, calando
importantes movimentos por meio da coagao aos seus membros,
que se veem impossibilitados de prosseguir na luta por direitos,
sob pena de arrastarem o peso de um processo criminal.

Essa maquina ¢ utilizada pelo sistema de controle penal
formal e informal para repreender os membros de movimentos
sociais, deixando-os apreensivos e com medo de incorrerem em
novas condutas, calando lutas importantes para a populagao e
servindo para a manutencao de privilégios, sob o manto da
manutencio da ordem publica. F nada mais nada menos que o
Direito Penal exercendo sua principal fungao de manutencio e
reproducao de desigualdades. E a tendéncia ¢ a de que os
movimentos socials — por terem se tornado cada vez mais
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proeminentes — sofram cada dia mais com a repressao Estatal.
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A FALSA MEMORIA DE ABUSO SEXUAL INSERIDA
POR MEIO DE UMA ALIENACAO PARENTAL:
CONSEQUENCIAS PARA O PROCESSO PENAL

Verdnica Scartazzini Morgenstern’

Raguel Tomé SoveralF

1. Consideragées iniciais

Atualmente, esta cada vez mais comum presenciar
criangas prestando seus depoimentos ao Judiciario Brasileiro,
relatando terem sido abusadas sexualmente por um de seus pais.
Ocotre que, o relato prestado pelos infantes, nem sempre é
fidedigno ao fato verdadeiramente ocorrido. Isso ocorre em razao
de o sistema cognitivo das criangas estar em formagao, podendo
inflar a imaginagao delas, distorcer endogenamente suas
informagoes acerca de um evento ou abrir margem a sugestoes
externas.

Atenta-se, que todas essas variagdes mnemonicas,
influenciam no depoimento prestado pela crianga, alertando-se,
sobretudo, quanto a ocorréncia das ultimas, ou seja, quando a
crianga foi sugestionada por outra pessoa, fazendo com que seja
criada uma memoria que nao ¢ dela, em que o evento nio foi
vivenciado por ela. Significa dizer, que o relato de abuso sexual
narrado pela crianga, pode nao ter ocorrido, pois ela pode ter sido
induzida a criar em sua memoria uma lembranca de abuso sexual.
Essa inducdo, nio raras vezes, acontece em ambito familiar por
um dos genitores da crianga, onde o objetivo de quem sugere a
ocorréncia de um crime dessa espécie, ¢ justamente prejudicar a
outra figura parental, afastando-a do convivio sadio com o
infante.

1 Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade Meridional-IMED; Endereco
eletronico: veronica.morgenstern@gmail.com

2 Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Mestre em
Diteitos Humanos pela Universidade do Minho — UMINHO, em dupla titulacio
UNISC-UMINHO. Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela IMED.
Professora da Escola de Direito da IMED. Advogada. Endereco eletronico:
raq_tome@hotmail.com.
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Frente ao exposto, questiona-se quais as consequéncias
que as falsas memorias de abuso sexual, inseridas em um
depoimento infantil, acarretam para o processo penal?

Partindo-se dessa premissa, analisa-se o fenomeno da
alienacdo parental, a fim de melhor compreender a forma e em
qual estagio ocorre a inser¢ao da falsa memoria de abuso sexual
no processo mnemonico da crianga, averiguando-se o que sio as
falsas memorias, bem como suas formas e como ocorrem,
correlacionando-se esse contexto com as legislagoes patrias
pertinentes ao caso presentemente estudado, visualizando-se que
dentre as consequéncias da alienagao parental estd a denuncia
feita pelo genitor alienador contra o genitor alienado.

Assim, examina-se as consequéncias que a falsa memoria
de abuso sexual infantil ocasiona para o processo penal, tendo
como ponto chave o depoimento prestado pela crianga, uma vez
que em casos de crimes sexuais admite-se na legislaciao brasileira
que se utilize como unico meio de prova o depoimento do
ofendido. Ocotre entdo, que o depoimento prestado pela crianga
¢ eivado de falsas memorias, nio sendo, portanto, veridico,
podendo entdao acarretar sérios danos ao réu. Por essa razio,
demonstra-se que a entrevista cognitiva ¢ um método que auxilia
na mitigacdo dessas consequéncias, preservando a crianca e
evitando prisdes e condenagoes de inocentes.

Destaca-se, que para melhor desenvolver este trabalho de
pesquisa, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com a
consulta em livros, em revistas, em periddicos online, em
jurisprudéncias, entre outros, verificando-se entdo, que os
operadores do Direito devem instruir-se acerca do fenémeno das
falsas memorias, a fim de que, se estiverem diante de um caso
envolvendo abuso sexual infantil, possam identificar se o crime
realmente ocorreu ou ndo passa de uma informagao falsa inserida
na memoéria da crianga, pois o desconhecendo, podem facilitar
que um inocente seja privado de sua liberdade.
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2. A alienacdo parental e sua correlagiio com o abuso sexual infantil

O fenomeno da alienagdo parental foi estudado
pioneiramente pelo psiquiatra estadunidense Richard Gardner,
segundo o qual, com base em suas experiéncias clinicas, sugeriu
tratar-se tal fenomeno como Sindrome da Alienacao Parental
(RODRIGUES; RAMIRES, 2012, p. 227).

No Brasil, além dos estudos serem recentes sobre esse
tema, ele nio é discutido como sindrome e sim como ato de
alienacdo patental (artigo 2° da Lei n® 12.318/2010), pois
sindrome tem por caracteristica ser um conjunto de sinais e
sintomas, logo, seria a consequéncia de atos reiterados de
alienagao parental (DORNELES, 2013, s. p.).

Deste modo, a alienagio parental é caracterizada pelos
atos praticados isoladamente pelo genitor ou responsavel que
detém a guarda da crianga e que a manipula para que ela passe a
odiar o nao-guardidao, fazendo com que o infante se afaste deste.
Consequentemente, nesse processo de desmoralizacio do nao-
guardiao, ocorre um sério abuso emocional, pois a crianca esta
sendo induzida a repudiar um ente querido que para sua
formacao ¢é essencial, e ainda, muitas vezes perde inclusive o lago
afetivo que os unia (PAULO, 2011, p. 6).

Destarte, “a crianga ¢ induzida a afastar-se de quem ama e
que também a ama. Isso gera contradi¢do de sentimentos e
destruicao do vinculo entre ambos” (DIAS M, s. a., s. p.), ¢
muitas vezes essa confusao de sentimentos acaba por afastar o
incapaz de seus demais familiares, caracterizando, segundo o
artigo 3° da Lei 12.318/10, abuso moral contra o infante, uma vez
que fere seu direito fundamental a convivéncia saudavel com
familiares.

Desta forma, o genitor alienador esta violando os direitos
mais basicos, porém, mais importantes de seu proprio filho,
como a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da
crianga, previstos no artigo 227 da Constitui¢io Federal de 1988 e
também no artigo 4° do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

Nessa senda, referindo-se a criangas, o principio da
dignidade humana se perfectibiliza estando sempre relacionado
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com o melhor interesse da crianca, pois, sendo ela um ser
humano em desenvolvimento, é igualmente um sujeito de direitos
e a ela é concedida protecao especial, priorizando-se, assim, seus
direitos fundamentais, tanto perante o ordenamento juridico
patrio, quanto aos tratados e convengoes internacionais que o
Brasil ¢ signatario’ (PIOVESAN; PIROTTA, 2012, p. 359).

Na cultura brasileira, ainda se perdura com muita
frequéncia, a ideia de que os pais (leia-se figura paterna) nao tem
responsabilidade suficiente para cuidarem e terem a guarda de
seus filhos sozinhos®, portanto, ficando estes com as maes, sendo
elas, muitas vezes, o genitor alienador, pois “se aproveitam de tal
fato para se imbuirem do /cus de proprietarias dos filhos, como
se estes pertencessem a elas, tentando excluir o pai da vida de
seus filhos” (TEIXEIRA; BENTZEEN, 2010, p. 411, grifo do
autor).

Entende-se, portanto, que entre o genitor alienador e a
crianga se cria uma ligagdo muito forte, uma teia na qual o infante
val entrando sem perceber e muitas vezes sem entender, mas por
querer agradar o alienador e confiar nele, nio discute e nio
pergunta nada, apenas concorda e afirma que o que lhe é dito é
verdade e ocorreu.

3O Brasil ratificou a Convengiao sobre os Direitos da Crianca em 1990. Essa
Convencdo ¢ um dos mais importantes tratados internacionais voltados a proteciao
integral dos direitos humanos das criangas.

4 APELACAO CIVEL 115829-93.2012.8.09.0127. APELACAO CIVEL. GUARDA
DE MENOR. PREPONDERANCIA DO INTERESSE DA CRIANGA.
ALIENACAO PARENTAL PRATICADA PELO GENITOR. IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO INICIAL DO PAI E CONCESSAO DE GUARDA UNILATERAL A
MAE. Apesar de a guarda compartilhada, como regra, atender ao melhor interesse da
criancga, em que restou demonstrada a pratica de atos de alienagdo patental pelo genitor,
deve-se conceder a guarda unilateral da menor a sua mie, até porque ela revelou
melhores condi¢bes para ser a guardia e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar a
filha afeto nas relagbes com o grupo familiar, podendo eventual falta de recursos
financeiros de sua parte ser suprida pela ajuda do pai, que, com a perda da guarda, nao
estd isento da responsabilidade de contribuir com a criagdo, educacio e lazer da filha.
Apelacio conhecida, mas desprovida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os integrantes da Segunda
Turma Julgadora da 2* Camara Civel do egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Goiids, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM CONHECER DO RECURSO E
NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto do RELATOR.
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Deste modo, buscando maior agilidade na identificagao
dos atos alienadores, no paragrafo unico, do artigo 2° da Lei n°
12.318/2010, estao dispostas, de maneira exemplificativa,
algumas formas de alienagao parental, dentre elas a de impedir a
convivéncia com o outro genitor, de desqualifica-lo perante a
crianga e apresentar uma denudncia falsa contra o outro genitor.

Verifica-se que os atos de alienagdo, apesar de terem o
mesmo proposito, sao diferentes entre si, vao de dificultar a
visitagdo até fazer falsas dendncias contra o genitor alienado,
logo, tem-se que o processo alienatorio possui trés niveis: leve,
moderado e grave.

No nivel leve, as manifestagdes da aliena¢do parental sio
raras. Ainda existe afeto entre o filho e ambos os genitores. Ha
pequenos conflitos entre os pais, porém, as visitas a0 genitor nao
guardido, ocorrem de maneira tranquila ainda (ROCHA, 2012, p.
ol).

Nessa fase, os genitores ainda conseguem perceber que
seus conflitos afetam seus filhos, que por sua vez desejam que a
situagdo se resolva e ficam constrangidos e confusos quando
escutam o alienador falar algo de ruim sobre o outro genitor
(COSTA, s. a., s. p.).

No nivel moderado, os lacos afetivos com os dois
genitores ainda sao fortes, mas nio mais saudaveis. E nessa fase
que a vontade de degradar moralmente o outro pai se intensifica.
As visitas da crianga com o genitor alienado nao sio mais tao
agradaveis, uma vez que ela ja esta cooperando com o alienador, e
por muitas vezes acatando a visio dele (ROCHA, 2012, p. 61).

Depreende-se entao, que ha oscilagdes entre as atitudes
que demonstram a aliena¢ao, pois aqui a crianga ja estd aceitando
e concordando com as proposi¢oes do alienador, mas ainda nao
esta totalmente corrompida. Ela tem suas duvidas ainda quanto as
proposi¢odes que sao postas pelo alienador a ela.

No nivel grave, como o proprio nome ja traz, a alienagao
parental estd em um estagio critico, onde existe a intensificacao
de todos os sintomas dos dois outros niveis. O laco com o
genitor alienador estd estreito, enquanto que com O genitor
alienado, ja quase nao existe. A crianga comeg¢a a manifestar sua
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repulsa pela outra figura parental através de crises de panico,
gritos e atos violentos, principalmente nos momentos em que
deveria ser realizada a visita, e que por muitas vezes acaba nio
ocorrendo por isso (ROCHA, 2012, p. 61).

Nesse estagio “o alienador solicita dos filhos a tomada de
posicao definitiva, com a finalidade de avaliar a lealdade deles, de
modo que estes revelem desinteresse em estar com o alienado
como forma de demonstrar apoio e vinculo ao alienador”
(COSTA, s. a., s. p.). Esse tipo de comportamento ¢, portanto,
patolodgico.

Corrobora Monica Jardim Rocha (2012, p. 62) que ha
“uma relagdo simbidtica com enorme grau de dependéncia, na
qual a crianga percebe como agressao qualquer ameaga a esta
relacao, sentindo que o genitor guardido ¢ a Gnica pessoa em que
pode confiar”.

Constata-se desse modo, que esse empenho que um dos
genitores tem para desqualificar o outro por meio de seu filho,
usando de todos os meios possiveis para afasta-los, hd um em
especifico que merece total relevancia: a inser¢io das falsas
memorias.

As falsas memorias foram estudadas e analisadas com
maior constancia por Elizabeth Loftus, por volta dos anos 70. Ela
criou uma técnica para poder estudar melhor as falsas memorias,
chamada de Procedimento de Sugestao de Falsa Informagao, o
qual consiste em inserir uma informa¢ao nao verdadeira a uma
experiéncia vivenciada ou nao, resultando o efeito chamado de
falsa informagdo, onde a pessoa acredita realmente ter passado
por essa situagao falsa, ou seja, a partir da influéncia de um agente
externo, a pessoa passa a recordar fatos que na verdade nio
foram vivenciados por ela, ou que foram, mas a partir dessa
indugdo alheia, o ocorrido se destorce (DI GESU, 2014, p. 127-
128).

Nesse contexto, entende-se que “as falsas memorias sao
caracterizadas pela recordacdao de algo que, na realidade, nunca
aconteceu. A interpretacdo errada de um acontecimento pode
ocasionar a formagao de falsas memorias.” (PISA, 20006, p. 22).

Frisa-se, segundo Osnilda Pisa (2000, p. 21) que:
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A memotia ndo funciona como uma filmadora, que grava
a imagem e essa pode ser vista ¢ revista diversas vezes.
Muitas sdo as interferéncias que podem ocorrer entre as
fases da aquisicdo e recuperacio da memoria de um
evento. As falsas memorias podem resultar de sugestio
externa, acidental ou deliberada, como no caso dos
experimentos, com a introdu¢ao de informagdo falsa, ou
de origem interna, resultado de processos de distorcGes
mnemonicas enddgenas.

Desta forma, constata-se que existem as falsas memorias
que sao produzidas pelo proprio agente (chamadas de falsas
memorias espontaneas) e as falsas memorias advindas de fatores
externos (chamadas de falsas memorias sugeridas).

As primeiras resultam de distor¢des internas, que ocorrem
de forma espontanea, alterando a memoria da pessoa sem que ela
perceba, misturando lembrangas recentes com antigas, sem que
tenha havido uma influéncia externa, isto ¢, a pessoa, viu, ouviu,
ou vivenciou determinado evento, entretanto sua lembranca é
confusa e sofre interferéncia de outros fatos vividos, acabando,
muitas vezes, por misturar as situagoes (NEUFELD; BRUST;
STEIN, 2010, p. 25),

Quanto as falsas memorias sugeridas, “elas advém da
sugestio de falsa informagao externa ao sujeito, ocorrendo
devido a aceitacdo de uma falsa informacdo posterior ao evento
ocorrido e a subsequente incorporacio na meméria original.”
(NEUFELD; BRUST; STEIN, 2010, p. 20).

Deste modo, “a susgestionabilidade pode ser definida
como a tendéncia de incorporar informagoes falsas oriundas de
fonte externas as recordagOes pessoas, o que resulta na
falsificagao da memoria.” (FLECH, 2012, p. 68).

Contudo, ha também a possibilidade de induzir o sujeito a
ter uma falsa memoria, a criar inteiramente um episédio que
nunca ocorreu, principalmente se alguém da familia da pessoa
afirma que o evento realmente ocorreu, pois como ha confianca
entre os familiares, naturalmente se acredita no que eles contam e

afirmam (LOPES JUNIOR, 2014, s. p.).
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Ocorre que, essa sugestao pode ser de forma acidental ou
deliberada, e a pessoa comega a lembrar de fatos que nio
aconteceram com ela, que foram criados externamente e
sugeridos a ela, resultando em uma lembranga inexistosa, porém
para ela é a mais real verdade e o fato criado ocorreu
verdadeiramente (SEGER; LOPES JUNIOR,; s. a., s. p.).

Nesse passo, em se tratando da sugestionabilidade da
memoria, em pesquisas feitas “as criangas foram historicamente
avaliadas como mais vulneraveis a sugestdo, pois a tendéncia
infantil ¢ justamente a de corresponder as expectativas do que
deveria acontecer, bem como as expectativas do adulto
entrevistador.” (LOPES JUNIOR; DI GESU, 2006/2007, p. 64).

Portanto, a sugestao ¢é meio utilizado pelo genitor
alienador como sua tentativa final de concluir o que comegou, ¢
sua cartada final para afastar de uma vez por todas a crianga do
outro genitor. Logo, o intuito do alienador em implantar falsas
memorias na memoria do infante é o mais devastador de todos:
fazer a crianca acreditar que seu outro genitor abusou
sexualmente dela.

A inser¢ao de falsas memorias ocorre quando a alienagao
parental ja estd em um nivel patolégico. Por isso, o genitor
alienador, maliciosamente, narra acontecimentos e fatos que
nunca ocorreram para seu filho, que por sua vez, estando ja em
um estado simbidtico com o alienador, acredita e se convence das
versoes que lhe foram implantadas na memoria, aceitando como
verdadeiro tudo que lhe é narrado. (DIAS, M., 2011, p. 463).

Portanto, as falsas memorias no campo da alienagdo
parental sdo “utilizadas” para ludibriar a crianga a confiar no que
o alienador lhe conta sobre o genitor alienado. Sao argumentos
nao veridicos empregados reiteradamente, fazendo com que o
infante passe a ter os fatos contados como verdade e, muitas
vezes, fantasiando além (TEIXEIRA; BENTZEEN, 2010, p.
415).

Evidente, deste modo, que a inser¢ao de falsas memorias
na crianga fere seus direitos fundamentais, conforme disposto no
artigo 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, uma vez que
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agride o desenvolvimento sadio daquela, trazendo sequelas
futuras e muitas vezes irreparaveis.

Sucintamente, os direitos fundamentais sio divididos em
dimensdes, sendo os direitos individuais como o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a propriedade, os direitos de primeira
dimensao. Os direitos sociais, sao os direitos de segunda
dimensao, quais sejam, direito a saide, a educacao, a alimentagao,
ao trabalho, 2a assisténcia social, a infancia, direitos aos
trabalhadores, como direito a salario minimo, a greve, a férias,
etc. Os direitos de terceira dimensio, sio chamados de direitos
coletivos ou difusos, onde os titulares sio uma coletividade, um
povo, uma familia, sio direitos como direito ao meio ambiente, a
qualidade de vida, a paz, de comunica¢ao (SARLET, 2012, p. 47-
48).

Por essa razao ¢ que, uma vez sendo os direitos da crianga
direitos fundamentais, previstos na Constituicio Federal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, devem ser garantidos a ela
e jamais violados. No entanto, em um processo alienatorio,
percebe-se o contrario e uma situagao ainda mais preocupante,
pois é seu proprio genitor que esta violando seus direitos que
além de fundamentais sdo irrenunciaveis.

Ocorte que, nao satisfeito, o alienador vai além, usando
muitas vezes de um simples ato do outro pai, como dar banho na
crianga, para ir fazendo perguntas sugestivas ao filho e
implantando nele a ideia de que ocorreu um abuso sexual, uma
vez que ele confia no genitor guardiao e também pelo fato de que
“criangas sao absolutamente sugestionaveis e o guardido que tem
essa nogao pode usar o filho, implantar essas falsas memorias e
criar uma situagao da qual nunca mais se conseguira absoluta
convicgao em sentido contrario” (ESTROUGO, 2010, p. 531).

Desta forma, uma vez implantadas as falsas memorias, em
razao da idade, bem como da obediéncia e a deferéncia ao seu
genitor,

a crianca passa a fantasiar, contar estérias e mentir, sem
ter consciéncia da mentira, por acreditar nas memorias
que lhe sdo imputadas. [..] as falsas memérias nio se
desvanecem, ao contririo da memoria fitica, e também
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nao se modificam, elas permanecem intocadas e
inalteradas pelo fator repetigio, e pela grande ameacga
a que estdo associadas (TEIXEIRA; BENTZEEN,
2010, p. 415, grifo nosso).

Nota-se, portanto, que quanto mais a crianga relembra e
repete essa histéria que lhe foi contada pelo seu genitor guardiao,
mais ela acredita que realmente aconteceu, e essa falsa informacao
val ficando cada vez mais fixa na sua memoria. A crianga passa
entdo, a ter essa falsa memoria como uma memoria verdadeira.

Sob essa perspectiva, ressalta a autora Monica Guazzelli
Estrougo (2010, p. 533) que “trata-se de um abuso psicologico
grave e extremamente perverso, o qual, sem duvida, danificara o
desenvolvimento da crianca, nao s6 mutilando a relagio desta
com o outro genitor, mas criando um confusio psiquica
irreversivel.”.

Doutra banda, o alienador ao acusar o outro genitor de
um crime que nao aconteceu, se esquece de que “dentro de uma
sociedade sadia, a violéncia sexual praticada contra criancas é
considerada algo ignobil, que merece repidio e mecanismos
sérios de protegao da vitima” (RAMOS, 2012, p. 229).

A protegao a dignidade sexual da crianga esta expressa no
artigo 227, § 4° da Constituicao Federal de 1988, o qual prevé que
“a let punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianca e do adolescente.”. LLogo, encontra-se amparo
no Cédigo Penal Brasileiro, onde, nos artigos 217-A a 218-B,
estao tipificados os crimes sexuais contra vulneraveis, bem como
suas penas. Nao ficando para tras, o Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente também elencou crimes praticados contra criangas e
adolescentes, nos seus artigos 225 e seguintes.

Para esses casos a Lei 12.015/2009 trouxe um capitulo
inteiro para tratar Dos crimes sexuais contra vulnerdavel — Capitulo 11 —
pois, por natureza, as pessoas que esse capitulo cita, sio indefesas
e tem sua condi¢ao pessoal mais vulneravel, buscando-se assim, a
protecio da dignidade sexual delas, bem como seu
desenvolvimento sadio e equilibrado (ESTEFAM, 2011, p. 165).

Deste modo, o abuso sexual contra crianga € situagao que

deve ser tratada pelo artigo 217-A, do Cdédigo Penal, o qual
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dispoe sobre o estupro de vulneravel, caracterizando-o para nao
ser confundido com o crime de estupro genérico, previsto no
artigo 213 do mesmo Codigo.

Existem ainda as qualificadoras do estupro de vulneravel,
que estao dispostas nos paragrafos 3° e 4° do artigo 217-A. Estas
seguem a mesma linha das qualificadoras do crime de estupro do
artigo 213, entretanto, “no caso do art. 217-A, a violéncia ou
grave amea¢a ¢ uma presuncdo oculta, atualmente, inserida no
conceito de vulnerabilidade. De todo modo, tanto a violéncia
quanto a grave ameaga podem gerar o resultado qualificador:
lesdo grave ou morte” (NUCCI, 2014, p. 1.041).

Ocorre que, nos dias de hoje, esta cada vez mais comum
ocorrerem estupros de vulneraveis dentro da propria familia,
sendo, portanto, um tema que merece muita delicadeza ao ser
abordado, “principalmente porque se sabe que as consequéncias
para as criangas e adolescentes abusadas sexualmente sio perenes,
colocando em risco o equilibrio biopsicossocial para o resto de
suas vidas” (BITENCOURT, 2012, p. 945).

Esses crimes quando sio cometidos no ambito familiar,
tem uma punicdo mais severa, nos termos do artigo 226, do
Cédigo Penal, isto ¢, sao majorados de metade, se o sujeito ativo
tiver relacao de parentesco com o ofendido (pais, avés, padrasto
ou madrasta, irmaos, tios), ou por qualquer outro titulo exerca
alguma autoridade sobre ela, como por exemplo, um tutor ou um
curador (BITENCOURT, 2012, p. 952).

Por essa razao, percebe-se a gravidade da inser¢ao de uma
falsa memoria de um abuso sexual no processo mnemonico de
uma crianga, uma vez que crimes que envolvem criangas como
vitimas tem um repudio social muito grande, e o tratamento dado
pelo Estado e pelas leis para essas criangas ¢ de total protegao, e
consequentemente, pune-se mais severamente o acusado.

Nesse passo, os crimes previstos nos artigos 213 e 217-A,
do Cédigo Penal, sio considerados pela Lei 8.072/1990, como
hediondos. Sendo assim, as consequéncias patra quem abusa e¢/ou
explora sexualmente uma crianga sdo drasticas, pois, as
disposi¢des dessa lei, faz com que o acusado sofra medidas mais
gravosas do que quem pratica um crime de furto, por exemplo.
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Verifica-se, portanto, a tamanha necessidade de ser
averiguado pelas autoridades e profissionais competentes se esse
abuso de fato aconteceu, ou se ele foi inventado e implantado
como falsa memoria numa crianga por um dos seus genitores
com o objetivo de lesar direito de seu ex-companheiro.

Para tanto, entre algumas diferencas mais nitidas entre
criangas abusadas sexualmente e as que estio sendo vitimas de
falsas memorias implantadas por uma alienagao parental, destaca-
se a linguagem utilizada pela crianga, ou seja, o relato de uma
vitima sera conforme sua visao infantil do que aconteceu, sera um
linguajar compativel com sua idade, do contrario, utilizando ela
uma linguagem mais madura, ha indicios dela estar sendo
influenciada por uma pessoa adulta (DOBKE apud
ESTROUGO, 2010, p. 530).

Por todo o exposto, percebe-se a importancia de se
realizar uma andlise atenta da acusacdo a fim de verificar sua
veracidade, pois se falsa, as consequéncias para os envolvidos,
especialmente para a crianga e para o genitor alienado, sdo
devastadoras.

Em decorréncia dessa falsa memoéria de abuso sexual, a
crianga tende a sofrer graves disturbios psicolégicos e morais,
uma vez que foi abusada emocionalmente, ou seja, a historia
contada diversas vezes pelo alienador, faz com que se repita cada
vez mais na memoria da crianga, deixando-a mais apavorada e
traumatizada.

Portanto, segundo Mauricio Souza Rodrigues (2011, p.
31-32), as sequelas geradas numa crianga pela falsa memoria de
abuso sexual, sio as mesmas sequelas apresentadas por criangas
que foram vitimas de um abuso sexual real, isto ¢, apresentam os
mesmos transtornos fisicos, psicologicos, morais e culturais.

Contudo, a psicéloga Andréia Calgada (s. a., s. p.), explica
que as consequéncias para uma crianga que tem uma falsa
memoria de abuso sexual, sio semelhantes as consequéncias
sofridas por uma crianga que vivenciou um abuso sexual real, e
que sao propensas a apresentar além de disturbios psicolégicos,
problemas relativos a sexualidade e a afetividade.
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Por isso, alguns infantes, vitimas de alienagio parental,
apresentam sintomas mais explicitos, como por exemplo
“ansiedade, tristeza, medo, desejo de isolamento, inseguranca,
depressio cronica, comportamento agressivo, transtornos de
identidade e de imagem, desespero, culpa, falta de organizacio e
dupla personalidade” (DORNELES, 2013, s. p.).

Muitas criangas, quando chegam na fase adulta “podem
ainda apresentar transtornos de conduta, abuso de alcool e outras
drogas e, em casos extremos, tendéncia suicida” (ROCHA, 2012,
p. 65).

Importante destacar ainda que a relagdo simbibtica do
genitor alienador com o filho, faz com que este ultimo veja aquele
como seu unico modelo, podendo causar na crianga, futuramente,
a mesma patologia psicolégica do alienador (PAULO, 2011, p.
10).

Assim, esse conjunto de sintomas e sequelas caracterizam
a sindrome da alienagio parental (SAP), isto ¢, siao as
consequéncias dos atos reiterados de alienagao parental praticada
pelo genitor alienador (DIAS, A, s. a., p. 3).

Deste modo, a alienagdo parental é o ato de
desmoralizagao praticado por um genitor contra o outro,
induzindo o proprio filho a odiar e repudiar o outro genitor,
enquanto que a sindrome da alienacdo parental é a consequéncia,
¢ o efeito que os atos praticados reiteradamente para desmoralizar
O outro genitor geram na crianga.

Verifica-se, assim, que a SAP além de destruir vinculos
entre pais e filhos, podera, se niao for tratada nos genitores e
principalmente nos filhos, se tornar cronica, nio sendo possivel
resgatar esse lago afetivo novamente, fazendo com que a crianga
veja a separagdo como a morte real do genitor alienado e,
consequentemente, levara essa carga emocional para sua vida
adulta, gerando um circulo vicioso, onde ela como filho alienado
repetira a alienacdo com os seus filhos, e assim sucessivamente
(TRINDADE, 2014, p. 329).

Portanto, a crianga precisa de ambas as figuras genitoras
(mie e pai) para formar sua identidade, seu carater e sua
personalidade, saber quem ela ¢ a partir da referéncia pai e mae,
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porém, estando alienada, o desenvolvimento da sua
individualidade sera deficitario, uma vez que tera por base apenas
os ensinamentos e principios passados pelo genitor alienador.
Ressalta-se, que nesse emaranhado de sequelas deixadas
pela SAP na crianga, estas sao igualmente visiveis no genitor
alienado, primeiramente, por ter seu direito de exercer a
paternidade violado, e também pela sensacio de impoténcia e
sentimento de raiva ao saber que foi acusado de algo que jamais
faria, conforme explica Mauricio Souza Rodrigues (2011, p. 34):

Para o genitor alienado as conseqiiéncias (sic) sao sentidas
antes mesmo da confirmacdo do suposto abuso, pois as
reacOes dos familiares dos amigos e no seu ambiente de
trabalho pode se tornar insustentavel e o processo de
retomada das relacGes no seu meio social, mesmo depois
de confirmada a falsa denuncia, é lenta e bastante
comprometida pela falta de confianca que representa a sua
imagem depois da acusacdo de abuso.

Sob esse viés, atenta-se ao fato de que muitas vezes 0Os
genitores alienados, envolvidos por essa rede de mentiras criada
pelo alienador, acabam por se afastar de seus filhos, deixando de
exercer a parentalidade e contribuindo para que a SAP se torne
cronica (TRINDADE, 2014, p. 347).

Nessa senda, percebe-se que filhos e pais alienados
acabam por se envolver nas tramas feitas pelo genitor alienador e
nao percebem que estio colaborando significativamente para que
ele continue alienando-os. Assim, essa teia de mentiras se estende,
ao ponto que o genitor alienador deixa apenas de acusar o genitor
alienado de abuso sexual contra o filho, mas leva essa acusacgao as
autoridades competentes.

Sucede-se entio, as iniciais tragédias dessa falsa denuncia,
pois oferecida a denuncia pelo Ministério Publico ao Poder
Judiciario, esse representado pela figura de um juiz, tem o dever
de proteger o infante e adota medidas acautelatdrias, requisitando
mais entrevistas, com ele mesmo inclusive, e com psicélogos e
assistentes sociais novamente, sendo que durante o periodo que
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duram esses procedimentos, muitas vezes a convivéncia entre o
filho e o pai alienados ¢ interrompida (DIAS M., s. a., s. p.).
Constata-se assim, que a denuincia feita pelo alienador
contra o genitor alienado, ira dar inicio a chamada persecucio
criminal, isto é, um processo criminal, procedimento pelo qual
sera averiguado a veracidade dos fatos por meio de provas, que
sao utilizadas pelas partes e servirao para embasar a decisao do
magistrado quanto a acusa¢ao do abuso sexual contra a crianga.

3. A influéncia das falsas memérias no processo penal

O processo penal tem por natureza reconstruir fatos
passados. S6 ha o processo penal, quando se suspeita, ou tem-se a
certeza de que um crime ocorreu. Portanto, por meio dele, pela
instrucdo probatoria, busca-se recuperar o que sobrou do fato
ocorrido. A inten¢do é que o magistrado conheca o que
aconteceu. Ele é o destinatario da prova, e por meio dessa é que
se faz uma retrospectiva no tempo, para tentar, que nao sé os
envolvidos na acao delituosa saibam o que de fato ocorreu, mas
os demais profissionais envolvidos no processo, principalmente o
juiz, saibam também. A isso, di-se o nome de recogni¢io. O
processo penal ¢ um processo recognitivo (DI GESU, 2014, p.
49-50).

Assim, dentro de um contexto processual penal, os
principios e garantias previstos na Constituicao Federal, devem
ser alicerces para que ocorra a tutela dos direitos ali elencados,
constituindo verdadeiramente um processo penal democratico, tal
qual expressa a Lei Maior (GIACOMOLLI, 2014, p. 80).

Nessa senda, o devido processo legal, expresso na Carta
Magna em seu artigo 5°, inciso LIV, elucida que nenhuma pessoa
sera privada de seus bens ou de sua liberdade sem o devido
processo legal. Assim, trata-se do principio que rege os demais,
fazendo com que todos os outros sejam observados, do
contrario, fere este por sua vez, € ja nao se fala mais em processo
penal democratico (RANGEL, 2012, p. 4-5).

Desse modo, o devido processo legal é a pega chave para
que esse possa alcangar “sua ja aventada finalidade compositiva
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de litigios (em ambito extrapenal) ou solucionadora de conflitos
de interesses de alta relevancia social (no campo penal)” (TUCCI,
2011, p. 64), ou seja, ¢ o direito que as pessoas tem de, por meio
dele, buscar a reparagiao de algum direito lesado, bem como de
ver acontecer, de forma justa e igualitaria, a solugao desse conflito
(TUCCI, 2011, p. 64).

Observa-se que, ao passo que é garantido aos cidaddos
um devido processo legal, assegura-se a eles, da mesma forma,
um devido processo penal, com todas as garantias e direitos
basilares previstos na Carta Magna, devendo haver, nesse ambito,
um maior cuidado, uma vez que esta sendo discutida a vida e a
liberdade de uma pessoa.

Dessa forma, para se garantir um devido processo,
precisa-se também, que este seja desenvolvido dentro de um
lapso temporal razoavel, analisando-se criteriosamente os fatos
apresentados, almejando uma solugdo justa e digna com o
respaldo na Constitui¢ao Federal (TUCCI, 2011, p. 64).

Assim, a razoavel duragdo do processo ¢ um direito
inerente as partes, amparado pelo artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Carta Magna, e que deve ser observado e garantido pelo Estado-
juiz, para que nao ocorra uma protelagao da persecucao criminal,
tampouco sua indevida antecipac¢ao, uma vez que, a velocidade de
um processo penal, ndo corresponde a velocidade da sociedade e
“ao considerar as multiplas e complexas situagbes faticas e
juridicas e a necessidade de ser observado o devido processo, [...],
o processo, a decisao judicial reclamam uma reflexao acerca da
solu¢ao mais adequada ao caso” (GIACOMOLLI, 2014, p. 322-
323).

Partindo-se dessa premissa, verifica-se que o processo
penal depende da recapitulagdo feita ao seu decorrer, e por mais
perto que se chegue do acontecimento real, nunca se tera ele de
volta e reproduzido fielmente. Na verdade, obter-se-4 uma mera
aproximac¢ao conforme os relatos e lembrancas das partes
(LOPES JUNIOR, 2015, p. 57).

Salienta-se que, além de ndo ser possivel a reconstrucio
do fato da forma exata como ocotrreu, hd ainda o fator
mnemonico, uma vez que, tratando-se de memoria, esta nio ¢
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estatica, mas sim dinamica, e com o passar do tempo vai se
fragmentando cada vez que ¢ evocada. Significa dizer que, quanto
mais demora o andamento do processo, quanto mais demora a
oitiva de todos os envolvidos, mais a memoria desses, quanto ao
ocorrido, estara prejudicada, pois ela sera alterada cada vez que
eles recordarem o evento, podendo ocorrer as falsas memorias
(DI GESU, 2014, p. 169).

Nessa senda, a0 mesmo tempo em que acelerar o ritmo
do processo ¢é prejudicial ao imputado, especialmente, retardar
seu andamento ¢ tao danoso quanto, pois afora a espera pela
decisio, essa pode ser fundamentada com base em uma falsa
memoria.

Ademais, destaca-se que durante todo o andamento do
processo, o imputado deve ser assim tratado e nao como culpado,
pois até que transite em julgado uma sentenga penal
condenatodria, presume-se ser ele inocente, conforme dispoe sua
garantia fundamental, constitucionalmente expressa no artigo 5°,
inciso LVII, da Carta Magna de 1988.

Enlaga-se a esse direito fundamental, o principio do 7
dubio pro reo’, o qual significa que em caso de duvida, em caso de
prova insuficiente a embasar uma condenacdo, em caso de
nulidades de atos processuais e entre outras situagdes que nao se
ha certeza de um juizo condenatério, o magistrado deve proferir
uma sentencga absolutoria, pois prevalece a garantia da liberdade
do individuo (RANGEL, 2012, p. 34-35).

Além disso, para nao haver duvidas da culpabilidade do
réu, deve-se garantir a ele sua defesa, seu direito de expressar sua
versao dos fatos, desde a fase investigatoria, conforme prevée o
artigo 5° inciso LV, da Constitui¢ao Federal (TUCCI, 2011, p.
155).

A garantia de ampla defesa do imputado, lhe assegura um
leque de outros direitos, como por exemplo, o direito de
permanecer em siléncio, o direito de nao contribuir para a prépria
acusacdo, o direito de ser ouvido, e uma vez que nao for
observada a ampla defesa de forma correta, o processo nao deve

5 A expressao in dubio pro reo significa “na duvida a favor do réu”.
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prosseguir, e deve ser declarado nulo (GIACOMOLLI, 2014, p.
113-114).

Coaduna-se com a garantia de ampla defesa, o principio
do contraditério, o qual é igualmente previsto no inciso LV, do
artigo 5° da Carta Magna. Esses dois principios devem sempre
estar atrelados e interligados, visando um processo penal mais
justo e humanitario, que respeite as balizas constitucionais.

Por meio do principio do contraditério, vislumbra-se a
possibilidade da participacio do réu no processo de forma
paritaria com a acusagio, ou seja, o imputado deve ser informado
sobre todos os atos processuais para poder exercer seu direito de
contradizer o que esta sendo alegado pela acusagdo, com todos os
meios que lhe assegura a legislacio patria, superando sua
impoténcia frente ao Estado (DI GESU, 2014, p. 68).

Dessa forma, observa-se que o juiz deve agir de modo
que garanta a participagao e a contradicio do réu no processo em
um mesmo nfvel que a acusag¢ao, para que haja igualdade entre as
partes, e nao atuando como parte, como protagonista e sim como
destinatario da prova que avalia e conduz o processo sobre as
premissas da legalidade. Assim, o exercicio do contraditério, visa
frear o ativismo judicial, para efetivamente falar-se em processo
penal democratico, tendo como Estado-julgador a figura
representativa de um juiz imparcial (LOPES JUNIOR, 2015, p.
130-131).

Por essa razao, se durante todo o andamento do processo
o juiz ndo for imparcial, sua sentenca também ndo sera, pois,
participando do processo como se parte processual fosse, estara
aderindo ao pensamento e as alega¢des feitas por um dar partes
em especifico, quebrando as regras de um processo penal que
deveria ser democratico e, consequentemente, nao motivando e
fundamentando sua decisao (ROSA, 2014, p. 127).

A  motivacado e fundamentacio das decisdes do
magistrado, tem respaldo no artigo 93, inciso, IX, da Constituicao
Federal e deve ser lido e interpretado sob uma visao democratica,
portanto, atingem também as decisdes interlocutorias que
impliquem na liberdade do individuo. Dessa forma, o juiz
analisando todo conjunto processual e probatério, sendo
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persuadido de maneira racional e exercendo a garantia
constitucional de seu convencimento ser livre e motivado, ird
justificar na decisao o porqué de sua posicao (DI GESU, 2014, p.
74-75).

Sob essa perspectiva, reporta-se ao fato de que a decisao
judicial ¢ firmada sobre todo contexto processual e neste se inclui
o conjunto probatério, que por sua vez é o que convence o juiz
das alegacOes feitas pelas partes. Portanto, através das provas, as
partes buscam comprovar ao juiz (destinatario das provas) que o
que alegam realmente aconteceu (RANGEL, 2012, p. 441-442).

As provas dentro do processo penal, devem ser obtidas
por meios licitos, isto é, que nio violem os direitos e garantias
fundamentais dos individuos, pois do contrario, sao inadmissiveis
dentro dele, conforme explicitado no artigo 5° inciso LVI, da
Constitui¢ao Federal. Contudo, diferencia-se provas ilicitas de
provas ilegitimas, sendo que as primeiras sao as que violam o
direito material (exemplos: interceptar o telefone de um sujeito
sem mandado judicial, adentrar em uma residéncia sem mandado
judicial) e as dultimas as que violam o direito processual
(exemplos: nao obedecer a ordem das oitivas, proceder a oitiva de
quem esta legalmente proibido). Apesar dessa diferenciacio, se
ambas forem produzidas por meios ilicitos, devem ser declaradas
nulas e desentranhadas do processo (ROSA, 2014, p.180).

Observa-se, deste modo, que se permite a produgiao de
todas as provas em direito admitidas, desde que nao sejam ilicitas,
para que o julgador forme seu juizo de convencimento pelo que
foi narrado pelas partes (RANGEL, 2012, p. 443).

Dessa forma, dentre as provas que podem ser produzidas
pelas partes, existem a prova testemunhal e o depoimento do
ofendido, porém, nio devem ser confundidas uma com a outra,
uma vez que o legislador separou-as na lei, ficando a prova
testemunhal prevista no Titulo VII, Capitulo VI, dos artigos 202
a 225, do Cdédigo de Processo Penal, e o depoimento do ofendido
disposto no Titulo VII, Capitulo V, no artigo 201, do Cdédigo de
Processo Penal.

Isto posto, adentra-se a situagdes em que as vitimas — ou
supostas vitimas — sdo criancas, ¢ quando estas estao ali para
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depor, muitas vezes niao por terem sido vitimas de algum crime,
mas sim, por terem que depor contra um de seus genitores a
pedido do outro. Nesse viés, o depoimento infantil deve ser
tratado pelos operadores do Direito de maneira diferente de
depoimentos de ofendidos adultos.

Na legislagio patria vigente, nao existem sistemas de
valoracio das provas dentro do processo penal, sendo este
embasado pela livre apreciagdo das provas pelo julgador, que
deve se limitar pelo Estado Democratico de Direito, a fim de nao
cometer injusticas com as partes. Assim, nao pode o juiz proferir
uma sentenca condenatéria ou absolutéria apenas com os
depoimentos prestados pela vitima, exceto para os crimes sexuais
e contra o patriménio onde hd emprego de violéncia e grave
ameaga, uma vez que a jurisprudéncia tem admitido, pois nesses
casos, geralmente, a palavra da vitima é o Gnico meio de prova
que restou (LOPES JUNIOR, 2013, p. 655-650).

Nesse contexto, a oitiva de uma crianga em um processo
em que existe suspeita de abuso sexual contra ela, deve ser feita
sob todos os cuidados, pois por ainda estar em desenvolvimento
psicologico, ela é mais propensa a sugestoes, situagio essa que
colabora para ocorréncia de falsas memorias, principalmente se
houver insisténcia por quem interroga, para que ela explique
melhor ou repita o que ja declarou (DI GESU, 2014, p. 150).

No entanto, pode acontecer de as falsas memorias serem
formadas antes do depoimento da crianca em sede investigatoria
e em juizo, ou seja, quando a crianga for prestar seu depoimento
na Delegacia, no Conselho Tutelar, no psicélogo, no advogado
contratado pelo genitor e posteriormente em juizo, ela ird com o
relato pronto, sabendo o que deve narrar. Portanto, em casos de
denuncias de abusos sexuais contra uma crianga, o depoimento
prestado por esta, pode ser advindo de uma falsa memoria
implantada por um adulto, fazendo a crianga acreditar realmente
que esse abuso de fato aconteceu (PISA, 2006, p. 28).

Assim  sendo, muitas vezes os julgadores e/ou
entrevistadores, ao ouvir o depoimento da crianga, ja estio com
sua convicgao formada, e buscam pelas entrevistas, corroborar
esse pré-juizo, ou seja, por meio de perguntas instigantes, o
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entrevistador tenta fazer com que as respostas da crianga o
confirmem (TRINDADE, 2014, p. 443).

Significa dizer, que a crianca além de estar prestando um
depoimento nao verdadeiro sem saber, ela ainda ira colaborar
com o entrevistador, confirmando a tese nio verdadeira, também
sem saber disso, quando na verdade, o adulto que lhe dirige as
perguntas, deveria tentar propor outras hipoteses, averiguando se
o relato da crianga ¢ fidedigno ao fato ocorrido.

Sob esse contexto, o projeto “Depoimento sem Dano”,
técnica essa utilizada inicialmente na Comarca de Porto
Alegre/RS, “constitui-se em uma medida alternativa de inquiri¢ao
de crianga vitima ou testemunha de delito sexual” (DI GESU,
2014, p. 189-190).

Destaca-se, nesse passo, que existem doutrinadores que
apoiam o projeto, aduzindo que ele resguarda a dignidade da
crianga e a respeita como ser em desenvolvimento (RAMOS,
2012, p. 238), mas existem também os que discordam,
argumentando que essa talvez nao seja a melhor técnica de oitiva
das criangas, uma vez que elas ndo sio ouvidas e sim inquiridas,
questionadas, ndo podendo prestar seu relato livremente, o que as
leva a serem somente objetos dentro do processo, pecas-chave
para desvendar o crime e punir o agressor, nao acolhendo-as e
resguardando verdadeiramente os direitos delas  (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2015, s. p. ), e além disso, a inquiricio pode
influenciar igualmente a crianga a acreditar que sofreu um abuso
sexual, quando na verdade nao ocorreu, e viola principios
constitucionais em relacio ao réu, logo, em relagdo ao devido
processo penal (DI GESU, 2014, p. 198).

Observa-se, portanto que o depoimento infantil deve ser
feito sob muita cautela, pois a crianga pode passar a ser ainda
mais influenciada ao erro, levando-a a inclusive incriminar alguém
inocente, que nao raras vezes € seu proprio pai.

Destarte, conforme elucida Cristina Di Gesu (2014, p.
135), para o processo penal, a palavra da vitima tem grande
relevancia, uma vez que, existindo a possibilidade de aquela
relatar uma situacdo inveridica sob a influéncia das falsas
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memorias, pode contaminar todo o depoimento e causar sérios
problemas para o réu.

Diante dessa perspectiva, dentro do contexto processual
penal brasileiro, sdo proferidas “inumeras decisoes condenatorias
fundamentadas exclusivamente na prova oral, [..] sem falar nas
condenagdes motivadas no cotejo entre a prova oral colhida na
fase processual e na fase pré-processual, totalmente despida de
contraditério e ampla defesa” (LOPES JUNIOR; DI GESU,
2006/2007, p. 66).

A prisao preventiva (ou provisoria) estd prevista no artigo
5°, inciso LXI, da Constitui¢ao da Republica, e dispoe que uma
pessoa sO sera presa se estiver cometendo um crime ou
contravencao penal no momento da ordem de prisao (flagrante)
ou se houver mandado de prisao, devidamente fundamentado
pelo juiz, contra ela, excetuando-se os crimes militares. Assim, a
prisdo preventiva tem natureza cautelar, isto é, ter precau¢ao para
com o0s atos processuais, ¢ por isso é decretada pelo magistrado
anteriormente a decisio condenatdria ou absolutdria, ocorrendo
no curso da persecucao criminal (TUCCI, 2011, p. 263-264).

Frente a essa situacio, a vida do acusado nunca mais sera
a mesma, pois apos ser réu em um processo criminal, esse fato
repercute para além do processo, alcanca sua vida pessoal, e na
maioria das vezes ¢ visto pela sociedade como se realmente fosse
culpado (GIACOMOLLI, 2014, p. 99-100).

Percebe-se, deste modo, a mudanca drastica na vida de
uma pessoa acusada por ter cometido um abuso sexual contra seu
proprio filho, quando na verdade isso nunca aconteceu e nao
passa de uma falsa memoria implantada na memoria da crianga
pelo outro genitor com a inten¢dao de fazer mal ao outro. Dessa
forma, a fim de evitar que alguém seja preso ou afastado de seu
filho equivocadamente, é necessario que a crianga realmente seja
entrevistada, respeitando seu espago e seu tempo, deixando-a
prestar seu relato, de modo a identificar possivel falsificacio de
memoria advinda de uma alienacdo parental.

Dessa forma, visando obter maiores quantidades e
qualidades de informagées no depoimento de uma pessoa, no ano
de 1984, atendendo aos pedidos de juristas e policiais da regiao



FELIPE DA VEIGA DIAS; MARILIA DE NARDIN BUDO; GABRIEL F. DOS SANTOS (ORGS.) | 143

norte dos Estados Unidos, Ronald Fischer e Edward Geiselman,
criaram uma técnica chamada de entrevista cognitiva (AVILA,
2013, p. 137).

Deste modo, “a entrevista cognitiva proporciona ao
processo informagoes mais fidedignas sobre como o fato ocorreu
e quem dele participou, entre outras, diminuindo os riscos de
criagdao de falsas memorias ou indugdo das respostas” (DI GESU,
2014, p. 202).

Significa dizer entdo, que essa técnica busca alterar a
perspectiva da entrevista forense tradicional e fazer com que o
depoente recorde do evento por si s6, a0 seu tempo e a sua
maneira, a fim de que a evocagao da memoria seja “limpa”, sem
sugestoes. Assim, as chances de serem “detectadas” falsas
memorias aumentam, ao passo que as possiveis inducoes
diminuem (FLORES; s. a., s. p.).

Nesse passo, a entrevista cognitiva ¢ desenvolvida com
base em cinco fases, iniciando-se pela construcio do rappor?,
passando-se a recriacao do contexto original, e logo a narrativa
livre, apds realiza-se o questionamento, e por fim é feito o
encerramento (SEGER; LOPES JUNIOR, S. 4., S. P.).

A primeira fase, chamada de construcao do rapport, é
desenvolvida a partir da criacio de um ambiente agradavel pelo
entrevistador, iniciando por conversas diversas com o
entrevistado, sem entrar no assunto do fato ocorrido. O objetivo
¢ conquistar a confianca do entrevistado, fazé-lo se sentir menos
desconfortavel naquele ambiente, e somente apds o entrevistador
verificar que o ambiente esta propicio para a entrevista, é que ele
ira explicar o motivo da entrevista e como ela funciona,
transferindo assim, o controle da entrevista ao entrevistado
(AVILA, 2013, p. 140).

Sob esse contexto, adapta-se a técnica as entrevistas com
criangas. Dessa forma, na criagao do rapport, os responsaveis pela
crianga sao devidamente intimados para leva-la ao local
combinado, pelo menos 30 minutos antes do inicio da audiéncia,
para que o entrevistador consiga acalmar sua ansiedade e

6 Rapport, significa harmonia (traducio livre). Portanto, no contexto da frase: construcio
de um ambiente harmonioso.
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conquistar sua confianga. O processo de conversagao ¢ o mesmo
que se faz com adultos, porém com perguntas e assuntos
adequados a idade do infante. Salienta-se que, durante esse
instante, nao sao feitas gravacoes de audio e video, pois nao estao
presentes as partes, evitando-se assim, afrontar o contraditorio e a
ampla defesa (TABAJASKI, 2012, p. 340).

Na segunda etapa, visa-se recriar o contexto original, onde
o entrevistador utiliza técnicas para que o entrevistado recrie
mentalmente a situagdo original, conforme ele lembra,
explorando principalmente seus sentidos (visao, tato, olfato,
audi¢ao e paladar), devendo ser observadas as pausas feitas, pois
essas auxiliam na evocagao de maneira tranquila, sem pressao,
para que a lembranga seja a mais fidedigna possivel com o evento
original (AVILA, 2013, p. 140-141).

Essa etapa da entrevista cognitiva ndo ¢é simples de ser
aplicada em criangas, uma vez que “envolve uma demanda
cognitiva, subjetiva, e a qual sera mais facil ou nao de responder,
conforme a situacdo que viveu (abuso extra ou intrafamiliar),
assim como o tempo transcorrido entre o fato vivido e seu
relato” (TABAJASKI, 2012, p. 342).

A terceira fase ¢ o momento pelo qual o entrevistado
relata livremente tudo que recordou, da sua maneira e em seu
tempo, descrevendo o que conseguiu resgatar na memoria do fato
ocorrido, nao devendo ser interrompido pelo entrevistador, por
mais que este tenha davidas, deve guarda-las para o final da
narrativa, a fim de nio confundir e editar todo o relato do
entrevistado (FEIX; PERGHER; 2010, p. 218).

Diante dessa perspectiva, as partes envolvidas no
processo e presentes na audiéncia, devem acompanhar a
entrevista sem que haja interrupg¢ao, especialmente nessa etapa,
uma vez que a recupera¢do da memoria por uma crianga exige
demasiado trabalho e esfor¢o cognitivo dela, e se esta for
interrompida, perdera sua linha de raciocinio, prejudicando seu
trabalho de recordagao (TABAJASKI, 2012, p. 342).

Dessa forma, percebe-se que essa etapa é de suma
importancia para o bom desempenho da entrevista, pois a crianca
ira relatar com suas palavras o que recorda do evento, fazendo
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com que o entrevistador a escute atentamente e consiga ir
assimilando a descri¢ao feita por ela com a descri¢ao dos fatos
dispostos nos autos do processo, a fim de verificar se existe
coeréncia e alguma relagao propriamente dita.

Na quarta etapa ¢ feito o questionamento, em que O
entrevistador interroga o entrevistado sobre o que ele relatou, ou
seja, com base no que ele recordou e posteriormente descreveu
da sua forma (AVILA, 2013, p. 142).

Nesse passo, ao ser formulada alguma pergunta, o
entrevistador deve utilizar questionamentos condizentes com o
relato prestado, obedecendo a ordem das informagdes e as
expressoes usadas pelo entrevistado (TABAJASKI, 2012, p. 344).
Desse modo, quanto a crianga

inicialmente, os esclarecimentos sobre o relato sdo
realizados pelo técnico-facilitador e, posteriormente,
passados para a sala de audiéncia. Considerando que os
técnicos-facilitadores nio estdo trabalhando sozinhos — é
um trabalho interdisciplinar —, juizes, promotores e
defensores publicos ou advogados vdo inquirir sobre
fatos, muitas vezes de forma mais direta, com perguntas
fechadas. Por isso, ha necessidade de combinacdes com os
operadores do direito para que seja compreendida a
sobrecarga cognitiva para a crian¢a quando as perguntas

nio seguem uma ordem conforme o que foi trazido por
ela (TABAJASKI, 2012, p. 344).

Partindo-se desse pressuposto, Osnilda Pisa (20006, p. 37-
38) enfatiza a importancia de serem feitas perguntas abertas as
criangas, pois “mesmo quando solicitado um relato livre,
raramente as criangas fazem uma detalhada e completa exposi¢ao
dos incidentes observados ou experimentados”, fazendo-se
necessario questiona-las para se obter dados adicionais com
qualidade e coeréncia.

Na dltima fase, acontece o fechamento da entrevista
cognitiva, onde ¢ feito o resumo de todos os dados descritos e
conversados. Com o intuito de amenizar a emo¢ao do ambiente,
o entrevistador volta a conversar com o entrevistado sobre
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assuntos diversos do qual se tratou ali, fazendo com que o
entrevistado continue se sentido em uma situagao agradavel
(AVILA, 2013, p. 142).

Nessa fase, os responsaveis pela crianga acompanham a
leitura do resumo da entrevista, sendo que os sistemas de video e
audio ja foram desligados, e a audiéncia encerrada pelo
magistrado. Posteriormente, se for necessario, pode haver o
encaminhamento da crianga, ou dela e seus responsaveis a
atendimento psicoterapico (TABAJASKI, 2012, p 344-345).

Considerando-se esse contexto, Cristina Di Gesu (2014,
p. 204) aponta como alguns meios para aprimorar a entrevista
cognitiva, a oitiva em um tempo razoavel, a fim de que o evento
esteja “fresco” na memoria, evitando a influéncia de sugestoes de
conhecidos do entrevistado, ¢ nao somente a gravacao da
entrevista em sede judicial, mas em sede investigativa, para que
complemente o inquérito policial e o magistrado posso averiguar,
além da garantia dos direitos, se ha ou nao contaminagdes e
indug¢des por quem presidiu a entrevista, além do mais, a gravacao
de depoimentos esta prevista no artigo 405, § 1°, do Cddigo de
Processo Penal.

Diante disso, observa-se que a entrevista cognitiva auxilia
os operadores do Direito na obtencao de informagdes mais
precisas sobre o evento ocorrido, sem revitimizar a vitima, bem
como auxilia na averiguagao das falsas memorias e evita que elas
ocorram durante a entrevista. Contudo, nio obstante ser uma
técnica eficiente, ela despende de treinamentos com quem sera
entrevistador, de tempo e custos, de ter um ambiente em que
possam ser aplicadas as etapas e que o entrevistador tenha uma
boa capacidade cognitiva (AVILA, 2013, p. 152-153).

Constata-se entdo, que essa técnica ¢ um instrumento de
suma importancia para a ciéncia juridica, fazendo com que possa
ser detectado pelo entrevistador se a crianga foi vitima de abuso
sexual por parte de seu genitor ou vitima de abuso psicologico
pelo seu guardido, buscando-se evitar prisdes equivocadas e
danos permanentes nas vidas dos envolvidos.
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Verifica-se, nos dias de hoje, um grande aumento de
processos criminais, em que criangas figuram como vitimas.
Ainda mais alarmante, é o fato desses processos terem por
natureza o abuso sexual cometido contra aquelas, tendo como
réu, seu genitor.

Ocorre que, pode-se estar diante de um fato que nio
aconteceu, ou seja, a crianga pode ter sido induzida a acreditar ter
sofrido o abuso sexual pelo seu pai, quando na verdade o crime
nao ocorreu. Essa indugao pode ter sido feita pelo outro genitor,
que busca afastar o outro da crianga, por motivos irrelevantes e
de ordem especificamente pessoal.

A gravidade centra-se no fato de que a crianga passa a
acreditar que foi abusada pelo seu pai. A falsa meméria de abuso
para ela é verdadeira, uma vez que quem lhe “lembrou” que isso
aconteceu foi sua mae, e pelo amor e confianga que existe nesse
vinculo, ela nao faria nada para lhe prejudicar. Assim, tendo a
confirmacdo por parte de sua mae, a crian¢a tem plena certeza de
que foi abusada, e repete essa historia diversas vezes, sem
mensurar as consequéncias que essa falsa memoria esta lhe
causando e a repercussao para a sua vida, mas também para a vida
de seu pai.

Sob esse viés, verifica-se a repercussio de uma falsa
memoria de abuso sexual inserida em ambito familiar. As
consequéncias  deixadas nas vidas dos envolvidos sdo
devastadoras, sendo possivel constatar que as primeiras sao as de
cunho psicolégico, pois a crianga acredita ter sofrido o abuso, e
pode vir a apresentar sequelas parecidas com as que uma crianga
realmente abusada sofre, e além disso, quando a crianca descobre
que foi manipulada pela mae para prejudicar seu pai, por
exemplo, também aparecem implicagoes, pela culpa e remorso de
ter feito aquele que mais ama sofrer em vao. Ja o pai acusado,
tem sua vida pessoal abalada, eis que sabe nio ter feito nenhum
mal a seu filho, e isso lhe perturba, deixa-o em uma situagao
delicada e constrangedora perante a crianca e os demais
familiares.
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Observa-se, que as consequéncias refletem incisivamente
sobre o réu, pois ele podera ter sua liberdade cerceada provisoria
ou até definitivamente. Significa dizer, que um sujeito inocente
podera ser condenado a uma pena privativa de liberdade, logo,
seus direitos nao estao sendo garantidos, pois se sua prisao for
embasada tnica e exclusivamente no depoimento da crianga, o
qual pode ser eivado por falsas memorias, estar-se-a diante de
uma injusta condenagao.

Em razao disto o tema deve ser tratado com cautela, e
mecanismos capazes de minimizar essas consequéncias devem ser
utilizados, como por exemplo, a técnica da Entrevista Cognitiva
aplicada aos depoimentos infantis.
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O VALOR PROCESSUAL DO DEPOIMENTO
(TESTEMUNHAL OU VITIMARIO) INFANTIL

Matheus Tomé'
Ney Fayet Jiinior’

1. Introducdo

No processo penal, a dogmatica cientifica se tem
afadigado em estabelecer critérios seguros de producio e de
reconhecimento da prova materializada a partir do depoimento
(testemunhal ou vitimario) infantil. Nos dltimos anos, mais que
nunca, novas disciplinas se ajuntaram a do processo criminal para
fornecer um campo vasto (e — cumpre acrescentar — seguro) de
elucidac¢ao e de individualizaciao de crimes (TTIEDEMANN, 2007,
p. 146) que, de algum modo, envolverem criangas. As polémicas
em torno do tema, todavia, sdo significativas, assinaladamente
quanto ao valor e a admissibilidade dessa modalidade de prova.

Por 6bvio, a prova’ tem a condigio de possibilidade de,
acima de tudo, decidir a lide (penal) (GRECO FILHO, 2015, p.
220), na medida em que se vincula a verdade real, em virtude da
qual o juiz estabelece, na entrega da prestacio jurisdicional, o grau
de (possivel) certeza sobre o injusto imputado ao réu, para cuja
tarefa se vale da livre aprecia¢do (motivada) da prova, nao se lhe
impondo a priori quaisquer critérios rigidos, tendo, por

I Participagdo na atualizagdo jurisprudencial e legislativa deste artigo. Aluno do Curso
de Direito - PUCRS

2 Advogado, Doutor e professor do Programa de Pés-Graduacio (mestrado e
doutorado) em Ciéncias Criminais da PUCRS

3 Como conceitua Fragoso (1978, p. 23), “constitui prova todo o elemento capaz de
proporcionar ao juiz o conhecimento da existéncia histérica do fato e de sua autoria”;
ou, em outras palavras, a prova, em sua dimensdo processual, “¢ tudo aquilo que se
destina a convencer (ndo apenas o que convence) da existéncia de algum fato relevante
para o julgamento”, nio se admitindo, contudo, “veredicto condenatério embasar-se
em provas que nio hajam passado pelo crivo do contraditério e da ampla defesa,
enquanto direitos fundamentais da pessoa humana” (TOVO; TOVO, 1991, p. 141).
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conseguinte, ampla liberdade de escolha, aceitagao e valoragao da
prova®.

Por conta disso, o estudo da prova testemunhal (TOVO,
1991, p. 300) (talvez — embora essa hierarquia, com efeito, ndo
exista — a mais instigante de todas as provas) (NOGUEIRA,
1988, p. 25) reveste-se de uma importancia fundamental e
decisiva (MARQUES, 2000, p. 402); e, nesse setor, enfeixa-se um
ambito especifico relacionado ao depoimento infantil®, haja vista
as suas vicissitudes e peculiaridades (CHOUKR, 2014, p. 475).

Abordar os aspectos essenciais da prova concretizada em
face do depoimento infantil (com as suas mais representativas
nuangas, tanto da perspectiva processual como da psicoldgica) é o
escopo deste trabalho’.

1. Do depoimento infantil

Sistematicamente, o depoimento infantil sempre
preocupou a Justica Penal, em todas as fases de sua evolugao

4 “(.) se exige que el tribunal exprese su conviccién y, ademais, que funde esa
conviccién a través de argumentos racionales que tengan en cuenta los diferentes
elementos de prueba validamente incorporados al proceso. (...). Se trata de describir la
conviccion a la cual ha arribado el tribunal y de sefialar, ademas, los distintos elementos
de juicio utilizados pata arribar a esa conclusién” (BOVINO, 2005, p. 93).

5 O CPP, em seu art. 202, permite que toda pessoa possa ser testemunha, nio se
deferindo, entretanto, o compromisso de dizer a verdade aos: (i) doentes e deficientes
mentais; (ii.) aos menores de 14 anos; (iii.) aos parentes do acusado mencionados no art.
206 do CPP, e que sdo: o ascendente ou descendente, ou afim em linha reta, o conjuge
ainda separado, o irmio, e também pai, mae, ou filho adotivo (CPP, art. 208).

6 Nunca ¢ demais referir-se que vigora entre nds, N0 que tange a prova NO Processo
penal, o principio da verdade real, que corresponde a busca da certeza sem obstdculos
ou limitagGes legais na valoracio da prova (sistema do livre convencimento — art. 155
do CPP e art. 297 do CPPM). Dessa sorte, o magistrado, ao estabelecer, na sentenga, o
encerramento da lide penal, deve apoiar-se na prova que se lhe aprouver, desde que
motive, suficientemente, o seu convencimento. Dal porque tem-se como valido o
depoimento infantil para gerar uma nota de censurabilidade juridico-penal. Cumpre
destacar, conjuntamente a EM do CPP, que “o livte convencimento nio quer dizer
puro capricho de opinio ou mero arbitrio na aprecia¢io das provas. O juiz esta livre de
preconceitos legais na aferi¢do das provas, mas nido pode abstrair-se ou alhear-se ao seu
conteudo”.
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histérica’, constituindo-se em fator (ao lado do sexo, da situacio
civil, da vida pregressa, entre outros) que, por via de regra,
incapacitava a pessoa de testemunhar.

O ordenamento juridico brasileiro nao estabelece
obstaculos a participagdo de criangas, como testemunhas, no
processo criminal. E isso em razao de, segundo o CPP, a
qualquer pessoa se lhe conferir a condi¢do de testemunha
(TORNAGHI, 1991, p. 397). Desse modo, se a crianga, pela
percepgao sensorial, tomar contato com o delito, dele despontara
como testemunha; inexistindo, dai, qualquer 6bice para que, no
processo, assuma ¢ desempenhe essa posi¢do, com o unico
aspecto de que nao sera compromissada (PEDROSO, 2017, p.
67). Nesse andar, admite-se, por conseguinte, o depoimento
infantil como meio de prova, até porque, em certos ilicitos, ¢ o
unico existente (sera defeso, porém, o compromisso de dizer a
verdade ao menor de quatorze anos) (TAVORA; ROQUE, 2015,
p. 208); contudo, reconhecem-se as dificuldades em se
estabelecer, por seu intermédio, a verdade real (ALVES, 1995, p.
189).

Deve perscrutar-se, portanto, o valor juridico conferido
a0 depoimento (testemunhal ou vitimério) infantil’, dado que em
que varios fatores — a seguir, em termos amplos, relacionados e
debatidos — o inviabilizam.

7 O Cédigo de Manu ji preconizava: “Sé quando o fato houver ocorrido em lugar

ermo, ¢ que a crianca podera ser inquirida; mas nesse caso o juiz equiparard o
depoimento dela ao do alienado (ARANHA, 1996, p. 145). Florian (1982, p. 105-06)
acrescenta que “los menores tenfan también la facultad de rendir testemonio. En cuanto
a los impuberes, dada naturalmente su condicién juridica, carecian de capacidad para
rendir testemonio, como resulta de numerosos pasajes de las fuentes”.

8 Assim, a jurisprudéncia: “Testemunha. Menor. Acusagio nela esteada.
Admissibilidade. Nao se contesta que o testemunho infantil deve ser recebido com
reserva, mas ndo pode ser afastado 7 limine, maxime quando encontra ressonancia na
prova indiciaria” (RT 430/344). “Testemunha. Menor. Amparo em prova iddnea
existente nos autos. As restricdes que, em tese, sdo feitas ao testemunho infantil
entendem-se cabiveis quando ele é o unico elemento de que se dispoe para alicercar a
decisdo. Quando, porém, estdi amparado por prova idoénea que o confirma, nao se vé
taz3o ou motivo para que dele se descreia” (RT 242/98). (AMARO, 1979, p. 912.)
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2. Aspectos gerais

Ja se asseverou que a crianga ostentaria pureza de espirito
(MIRABETE, 1994, p. 255), candura e auséncia de malicia; com
isso, seus depoimentos deveriam ser tidos como a exata
expressaio da verdade (MITTERMAYER, 1871, p. 109),
porquanto se julgaria o infante tdo puro que sequer saberia mentir
— exc ore puerorum veritas .

A maioria dos autores, no entanto, criticava a fé cega com
que a Justica encarava, em certas situagdes, os testemunhos
infantis (GORPHE, 1933, p. 117).

Com efeito, o depoimento infantil pode conter graves
defeitos psicologicos (PRADO, 1984, p. 16)", obstaculizando
que, dele, se possa formar um juizo adequado de certeza
(GRECO FILHO, 2015, p. 220); sendo assim, somente em
situagoes excepcionais (em que as declaragdes prestadas por
criancas se mostrassem coerentes e confortantes de outros dados
da prova) essa modalidade de prova seria apta a estribar uma
sentenga condenatoéria.

Os fatores psicologicos que tornam deficientes os
depoimentos infantis sio, grosso 7odo, os seguintes: (i.) imaturidade
psicolégica: a imaturidade otrganica'’ do infante implica a

9 Daf existirem julgados realgando que todos os depoimentos tém valor equivalente e a
idade, de per 5i, ndo constituiria elemento para diminuir-lhes o grau de certeza.

10 Em termos jurisprudenciais: “Vitima mulher com doze anos de idade. Valor probante do
testemunho infantil. Fragilidade da prova. Absolvicao. Iz dubio pro reo. Recurso provido. 1.
Embora as palavras das vitimas recebam especial valor probatétio nos ctimes contra a
dignidade sexual, em se tratando de testemunho infantil, devem ser admitidas com ressalvas,
pois o menor impubere ¢é extremamente sugestionado, necessitando, pois, que suas palavras
sejam apresentadas de forma légica, coerente e com respaldo em outros elementos
probatorios. 2. Necessario evocar o principio # dubio pro reo nos casos em que a vitima menor
apresenta diferentes versGes para o fato analisado, o réu nega com veeméncia a imputagio
contra si perpetrada, e a genitora da ofendida demonstra inseguranca e duvida quanto a
ocorréncia do atentado violento ao pudor. 3. Uma condenacio deve ser fundamentada em
provas firmes, concludentes, plenas e inequivocas, ndo sendo possivel based-la em meras
suposi¢des e elementos titubeantes. 4. Recurso provido para absolver o réu, com base no art.
386, 11, do CPP” (TJDFT, AC 2007011044994300029068520058070011, Des. Rel. Silvanio
Barbosa dos Santos, 2* TC, j. 4.11.10).

11 A imaturidade organica da ctianga implica sua imaturidade funcional: se o cérebro, 6rgio
central da inteligéncia estd incompleto, impetfeita serd, portanto, a funcdo que se lhe ¢é
respectiva. Tem-se como certo que a formagio do aparelho mental se sedimenta a partir da
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existéneia de suas camadas (id, ego e supetego), sendo que, “a camada fundamental, mais
antiga e maior, ¢ o id, o dominio do inconsciente, dos instintos primarios. O id esta isento
das formas e principios que constituem o individuo consciente e social. Nao ¢é afetado pelo
tempo nem perturbado por contradi¢es; ignora ‘valores, bem e mal, moralidade’. Nao visa a
autopreservagio: esforca-se unicamente pela satisfacdo de suas necessidades instintivas, de
acordo com o principio de prazer. Sob a influéncia do mundo externo (0 meio), uma parte
do id, a que estd equipada com os érgios para a recepgio e protegio contra os estimulos,
desenvolve-se gradualmente até formar o ego. F o ‘medidor’ entre o id ¢ 0 mundo externo.
A percepgio e o conhecimento consciente sdo apenas a parcela menor e ‘mais superficial’ do
ego, a parte topograficamente mais proxima do mundo externo; mas, em virtude dessas
instrumentalidades (o ‘sistema perceptual-consciente’), o ego preserva a sua existéncia,
observando e testando a realidade, recebendo e conservando uma ‘imagem verdadeira’ da
mesma, ajustando-se a realidade e alterando-a no seu préprio interesse. Assim, o ego tem a
tarefa de ‘representar o mundo externo para o id e, portanto, de o proteger; pois o id,
lutando cegamente pela gratificagio de seus instintos, com desprezo completo pela forca
superior da realidade exterior, ndo poderia de outro modo evitar o aniquilamento’. Ao
cumptir a sua missio, o principal papel do ego é coordenar, alterar, organizar e controlar os
impulsos instintivos do id, de modo a reduzir a0 minimo os conflitos com a realidade:
reprimir os impulsos que sejam incompativeis com a realidade, ‘reconciliar’ outros com a
realidade, mudando o seu objeto, retardando ou desviando a sua gratificagio, transformando
o seu modo de gratificagdo, amalgamando-os com outros impulsos etc. Dessa maneira, o ego
‘destrona o principio de prazer, que exerce indiscutivel influéncia sobre os processos do id, e
substitui-o pelo principio de realidade, que promete maior seguran¢a e maior éxito. (...). No
curso do desenvolvimento do ego, outra ‘entidade’ mental surge: o superego. Tem origem na
prolongada dependéncia da crianga de tenra idade, em relacio aos pais; a influéncia parental
converte-se no nucleo permanente do superego. Subsequentemente, uma série de influéncias
sociais e culturais sio admitidas pelo superego, até se solidificar no representante poderoso
da moralidade estabelecida e daquilo ‘a que as pessoas chamam de coisas ‘superiores’ na vida
humana’. Ora, as ‘restrigdes externas’ que, primeiro, os pais e, depois, outras entidades sociais
impuseram ao individuo sdo ‘introjetadas’ no ego e convertem-se na sua ‘consciéncia’; daf em
diante, o sentimento de culpabilidade — a necessidade de punicido, gerada pelas
transgressoes ou pelo desejo de transgredir essas restricSes (especialmente, na situagio
edipica) — impregna a vida mental. ‘De modo geral, o ego efetua as repressdes a servico e a
mando do seu superego’. Contudo, as repressoes cedo se tornam inconscientes, como se
fossem automaticas, e uma ‘grande parte’ do sentimento de culpa mantem-se inconsciente”
(MARCUSE, 1981, p. 47-9). A par disso, no curso da evolugio de cada pessoa, “el super-yo
incorpora apottes de sustitutos y sucesores ulteriores de los padres, como los educadores, los
personajes ejemplares, los ideales venerados en la sociedad. Se advierte que, a pesar de todas
sus diferencias fundamentals, el ello y el super-yo tienen una cosa en comun: ambos
representan las influencias del pasado: el ello, las heredadas; el super-yo, esencialmente las
recibidas de los demas; mientras que el yo es determinado principalmente por las vivencias
propias del individuo; es decit, por lo actual y accidental” (FREUD, 1998, p. 26). De ver-se,
entretanto, que a personalidade, como expressio mais ampla das experiéncias humanas,
envolve um processus lato, dentro do qual, na concretude da existéncia, se vai consolidando,
pouco a pouco, até atingir um estagio pleno — que ird acompanhar o individuo durante
grande parte de sua vida — e, posteriormente, encontrar, na ancianidade, a natural
degenetescéncia. E esse processus (de formacgio da personalidade) ndo se encerra, por
conseguinte, na estruturacio das camadas mentais; em verdade, ele prossegue pari passu com
a existéncia individual; e atinge, em regra, um ponto de pleno desenvolvimento. Todavia, é
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imaturidade funcional, com o que o desenvolvimento psiquico
sera incompleto (ALTAVILLA, 1955, p. 58); (i) a imaginagao
(SILVEIRA, 1955, p. 1292-1293)"% atua duplamente na crianga,
tanto como meio de defesa (mentira defensiva ou interesseira) ou
como de satisfacio de desejos (brinquedos fantasiosos)'; e (iii.)
sugestibilidade'*: é bem acentuada nas criangas, surgindo (mais ou

complexa a tarefa de se balizar, com certa precisdo, 0 momento no qual se inaugura esse
estagio da vida; para alguns individuos, ele pode aportar mais cedo (lembremo-nos de certos
relatos de guerras, os quais pontificam que criangas, [muitas das quais] 6rfas e submetidas a
toda sorte de infortunios, atingiam, pelo estresse, precocemente, padroes mais elevados de
maturidade) que para outros. Deve ter-se presente, em suma, a necessaria interagio dialética
dos fatores (biolbgicos, psicolbgicos e sociais) que, em ultima andlise, determinam a
sedimentacio estrutural da personalidade humana. Sob o ponto de vista da constitui¢io das
capacidades cognoscitivas dos individuos, é certo que, entre /dge de raison e a plena formagao
da personalidade, medeia um espaco consideravel de tempo, na fluéncia do qual aqueles
fatores irdo cumprir um papel decisivo para a maturagio da pessoa.

12 Interessante, por outro lado, o exemplo citado por Carrero (1936, p. 160): “uma
crianga de quatro anos, que presenciara uma tentativa de estupro de que fora vitima a
mde, contava que o criminoso exigia dinheiro e que a mulher lhe respondera que nio o
tinha; a imagina¢do completou o que a inteligéncia ndo permitia compreender”.

13 Em sua obra classica, Tschadek (1982, p. 34) relata o seguinte caso: “en una ciudad
austriaca se tramit6, pocos afios hd, un juicio contra un odontélogo a quien habia
consultado en visperas de Navidad una nifia de doce afios a la que €l conocia desde la
primera infancia. Durante el tratamiento, la pequefia le conté que sentfa intensos
dolores en la regién abdominal y que su madre temia que vinieran del apéndice.
Entonces, el odontélogo palpé la zona del apéndice com el propésito de informar,
dado el caso, a la mama que también era amiga suya. Como postetiormente habrian de
confirmarlo los testigos, la nifia salié muy tranquila del consultorio. En la casa contd
que el odontélogo le habia tocado la regién pubiana e intentado violarla. Hasta tal
punto abundaba el relato en detalles que el presunto delincuente fue condenado en
primeira instancia, y solo mas tarde se comprobé su inocencia a la luz de las
deposiciones de la ayudante del consultorio y de varios pacientes, amén de la
declaracion modificada de la nifia. Para mi no cabe duda que la menor realmente crefa
haber dicho la verdad y que, tal vez, un deseo reprimido, que la palpacién del vientre
desperto, hubiera motivado la apreciacién totalmente equivocada de la situacion”.

14 Cuida-se da capacidade de modificar a realidade da percep¢io em face da sugestdo
que se lhe é proposta. Sob estas circunstancias, nao seria desarrazoado falar-se em
mentira sugerida (expressio que buscamos em Gorphe), ou seja, a que detriva da
sugestio alheia, como a expressdo, per se, ja o indica; a sugestio é comum, nas falsas
acusacoes devidas a criancas. Essa sugestio nem sempre ¢ intencional: muito
frequentemente é o proprio interrogatério inicial dos pais que indica a crianca a
invengdo. O caso do cura de Etampes ¢ classico. Uma professora deu queixa contra o
sacerdote, acusando-o de atentados ao pudor de algumas de suas alunas. Eis a origem
do caso: notara a mestra que aquelas meninas tinham hébitos viciosos; interroga com
severidade uma delas: “Diga, foi... quem foi?” E a pequena, atarantada, a responder:
Foi... foi ... o sr..” — “O sr., quem? — replica a mestra; aqui sé ha duas pessoas a
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menos) aos cinco anos de idade, atingindo seu ponto maximo em
torno dos oito anos para, a partit de entdo, entrar em
decrescimento.

Ha, também, os fatores morais que tornam oOs
testemunhos infantis problematicos (considera-se, iz casu, uma
espécie de imaturidade moral).

A moralidade nio é um fato inato; em verdade, é
adquirida pela crianca com base em estimulos ambientais e
pressOes externas. Ao inicio, na tenra idade, a crianca é mendaz,
sem a menor intencdo, dado que age com forca imaginativa,
como defesa, como um mecanismo de prote¢ao; depois, fatores
ambientais e pressGes sociais exogenas (familia, escola, meio
religioso, entre outros) indicam que a mentira deve ser relegada,
apesar de comprometer o prazer e as vantagens que pode
proporcionar; por fim, a censura exterior interioriza-se, € O
supetrego cuida de evitar a mentira'.

quem chamamos senhor: o st. Prefeito e o st. cura” E a menina, crente de que a
resposta encerraria o incidente: “Foi o st. cural”. O médico legista, interrogando mais
habilmente uma das vitimas, pdde descobrir o verdadeiro autor; contudo, todas elas
acusaram o sacerdote (CARRERO, p. 161-2).

15 Altavilla (p. 79), abordando os aspectos psicoldgicos, propriamente ditos, esclarece
que, 20 se estudar as ‘mentiras conscientes’, se tem de reconhecer que “a razio da sua
frequéncia 4 constituida pelo fato da mentira representar um meio de luta pela
existéncia: “Todos os seres débeis e os agregados sociais inferiores e anormais se servem
da mentira como meio de luta. Basta observar a forma como se produz a mentira nas
criangas, para nos convencermos de que ela ¢ uma manifestacdo do instinto da
conservacio e, com frequéncia, uma produgio inconsciente, que tem, algumas vezes, as
caracteristicas daqueles movimentos reflexos que esse instinto impde aos nossos
musculos, como quando, numa queda, as mios se estendem para diante a adoga-la, ou a
um gesto de ameaca as palpabras se cerram para proteger os olhos. F. que a crianca, no
seu moérbido egoismo, na sua ‘polimorfa perversidade’, como diria Freud, na
impulsividade dos seus estimulos, com um fraco discernimento, com uma insuficiente
inibi¢do, diz, indiferentemente, o verdadeiro ou o falso, conforme o seu cego
utilitarismo a faz considerar, para satisfacio de uma necessidade imediata, mais
conveniente uma coisa ou a outra. Ela ¢ guiada por uma concepgao hedonista da vida,
pela lei do prazer (Lustprinzip, de Freud), que predomina sobre a lei da realidade
(Realititprinzip). (...). E por isso que um garoto estraga um magnifico mével para se
apoderar de uma pequena mola, e um outro diz ao pai que viu a mae com um senhor,
para ser deixado s6 e poder ir ao cinema. E isto ¢ ainda mais facil porque a intervencio
da imaginagio favorecida por uma forte autossugestionabilidade, na altura em que a sua
pequena paixio lhe inflama de desejo a alma, a leva a perder a concepgio precisa e clara
de que estd a dizer coisas falsas, o que faz faltar também aquele sentimento
antagonistico que poderia, eventualmente, suscitar a sensagdo clara e precisa de estar a
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Nessa dimensao, a imaturidade moral (Silveira, 1955, p.
1296) da crian¢a nao admite um valor pleno ao depoimento
infantil (ARANHA, 1996, p. 147); e as decisGes jurisprudenciais
dele se servem especialmente quando houver outras provas a lhe
dar conforto'®, ou mesmo, laudos periciais'’.

mentir. Assim se explica a passagem frequente da mentira consciente para a
inconsciente”.

16 “Crimes Sexuais. Atentado violento ao pudor. Vitima menor de 14 anos (arts. 217-A
do CP). (...). Nos crimes contra os costumes, quase sempre praticados sem testemunhas
presenciais, a palavra da vitima ¢ de amplo valor probatério, sobretudo se corroborada
por todos os outros elementos de convic¢iao contidos nos autos. (...). No caso, nao cabe
desmerecer a palavra da vitima, somente por se tratar de crianga, ja que narrou os fatos
na primeira oportunidade em que fora ouvida, de forma clara e coesa. A propdsito:
‘Eliminar, aprioristicamente, o testemunho infantil é entregar a crianca, inerme, a sanha
dos satiros. Essencialmente, todas as criticas podem ser feitas ao testemunho como
instrumento do processo. E o meio de prova mais passivel de infidelidades. Entretanto,
o sistema judicidrio nio prescinde dele (T]SP, relator Desembargador Acacio Rebougas;
RT 420/89) (...). Some-se a isso o laudo psicoldgico (...) que, comente-se, foi prolatado
por psicéloga designada pelo préprio Juizo como perita judicial (...) e concluiu que as
palavras da vitima e os sinais por ela manifestados ndo geravam duvidas e possufam
valor de verdade e confiabilidade. Irrelevante, no caso em aprego, que o laudo de exame
de corpo de delito da menor tenha sido inconclusivo (...), ja que crimes desta natureza
nem sempre deixam vestigios. Ora, o ato libidinoso praticado com ela ndo consistiu em
penetragdo, de modo que o crime ndo produziu sinais detectaveis por peticia, tornando
prescindivel a prova técnica, maxime quando os demais elementos do processo nio dao
margem a absolvi¢ao” (TJSP, AC 00050834720058260543, Rel. Des. Paulo Rossi, 12*
CC, j. 13.11.13). “Atentado violento ao pudor. Padrasto contra enteada. Valor probante
do depoimento infantil. Prova corroborada por outros elementos de convicgio.
Dosimetria estabelecida no minimo legal admissivel. Sentenca confirmada. 1. Réu
condenado por infringir o art. 214 do CP ¢/c com os atts. 5%, I e I, e 7°, 111, da Lei
11.340/2006, cis que se prevaleceu de relagdo concubindtia mantida com a mie de sua
enteada com dez anos de idade para entrar a noite no quarto dela, onde a despiu e lhe
fez caricias lascivas, chegando a friccionar o pénis na vagina de sua enteada. No dia
seguinte, a menina contou os fatos a mae, pondo a descoberto as aces pecaminosas
praticadas pelo réu. 2. A materialidade e a autoria foram comprovadas no depoimento
vitimario infantil, que neste caso se apresenta légico, coerente e conta com o respaldo
de testemunhos idoneos e verossimeis, sendo a pena estabelecida no minimo admitido
pela lei. 3. Apelacdo desprovida” (TJDFT, AC 20080810058394, Rel. Des. George
Lopes Leite, 1* TC, j. 15.3.12). “Crime contra os costumes. Condenacido. Violéncia
presumida. Carater absoluto. Pela natural sugestionabilidade, o depoimento infantil é
quase sempre precario, mas nao pode ser desprezado quando vier corroborado por
outros elementos de prova, sobretudo se guardar coeréncia e compatibilidade com a
realidade dos fatos, como no caso dos autos, em relacio a uma das ofendidas, sendo
irrelevante seu consentimento para as praticas delitivas, devido ao carater absoluto da
norma esculpida na alinea ‘@’ do art. 224 do CP. Atentado violento ao pudor.
Desclassificagdo para estupro na forma tentada. Elementos probatérios. Possibilidade.
Existindo nos autos elementos suficientes para constatagio de que o réu somente nio
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De outro giro, nao deve olvidar-se das situagdes nas quais
as criancas sao preparadas (BATTISTELLI, 1963, p. 113),
apresentando traumatismos adrede produzidos para materializar o
suposto delito; ou, entdo, aproveitam-se lesoes preexistentes (por
mera ilustra¢ao: sao comuns as vulvites nas meninas) para atribuir
a sua ocorréncia a praticas libidinosas, que as criangas
sugestionadas irdo descrever (GOMES, 1957, p. 384). (A historia
[da criminologia] registra diversos casos de erros judiciarios com
apoio em depoimentos infantis; bastando, para tanto, recordar a
indigna acusacao do filho de Maria Antonieta, sob sugestao,
contra a sua mae) (ALVES, 1995, p. 189).

Todos  estes aspectos — que foram, aqui,
perfunctoriamente, abordados — demonstram a fragilidade da

estuprou a vitima em razio de terem os mesmos sido flagrados pela mie da menor,
ainda que tal modalidade importe em imposi¢io penal menor ao réu, a desclassificagao
¢ corolario légico de justica. Recurso provido em parte” (TJMG, AC
10210040178928001, 1* CC, Des. Rel. Judimar Biber, j. 2.12.08).

17 “Homicidio qualificado — art. 121, § 2 III, do CP. Peticionario condenado a pena
de 16 (dezesseis) anos de reclusio, a ser cumprida no regime integral fechado. Alegagio
de condenacdo contriria a evidéncia dos autos — art. 621, I, do CPP. Inocorréncia.
Inexisténcia de provas a embasar as alegacdes do peticionatio, de que a vitima, entio
sua companheira, teria ceifado a prépria vida. Tentativa de butlar a soberania
constitucional da decisdo do Tribunal Popular. Op¢io dos jurados por uma das versGes
apresentadas em Plenario, afastando a tese de que a vitima teria tirado a prépria vida.
Provas: declaragdes da filha do casal, entio menor, com 3 anos e meio de idade, dnica
testemunha presencial. Validade. Prova aliada aos depoimentos das demais
testemunhas, dentre eles, o da psicéloga que examinou a menot, ao laudo de exame de
corpo de delito e as informagdes contidas no diario da vitima, o que déa sustentagio a
tese acusatdria, ou seja, que o peticionirio matou a vitima por envenenamento.
Portanto, o testemunho infantil, nesse caso, tem inteira validade. Precedentes. No
tocante a qualificadora — inc. III do § 2° do art. 121 do CP —, tem-se que a questio
diz respeito a mera especificagdo do tipo penal e ndo implicou qualquer prejuizo a
Defesa. Modalidade genérica e nio especifica. Interpretagio analdgica (...). Portanto, em
relagiio as provas colhidas nos lautos de origem, tem-se que a t. sentenca — confirmada
por acérdiao —, as examinou de modo escorreito, nido sendo veridico que a condenacio
seria contraria ao texto expresso da lei ou a evidéncia dos autos (art. 621, I, do CPP).
Qualificadora, portanto, inafastivel. Deferimento patrcial da revisio criminal, no
entanto, pata alterar o tegime prisional, do integral para o inicial fechado, tendo em
conta os termos do § I do att. 2* da Lei 8.072/90, redagio dada pela Lei 11.464, de
28.3.2007” (TJSP, Rev. Crim. 949086320000000, Des. Rel. Eduardo Braga, 4° GDC, j.
13.11.08).
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prova angariada por meio dos depoimentos infantis'®; por essa
razao, ainda persistem severas restricoes a sua consideracio no
processo penal.

3. Dos avangos — ‘depoimento sem dano’

Nesse estado de coisas, é de remarcar-se que novas
técnicas, produzidas e desenvolvidas na ciéncia psicologica, tém
contribuido para se realcar o valeur du témoignage des enfants en justice,
sobretudo as que se relacionam aos casos em que as criangas sao
vitimas de delitos (particularmente, os de conotacio sexual)"”.

Nesse sentido (e concretamente), deve-se fazer mengao
ao projeto “Depoimento sem Dano”, implantado, em 2003, na 2*
Vara da Infincia e Juventude da comarca de Porto Alegre/RS.

18 Claro que a critica a prova testemunhal infantil também se espraia para toda a prova
testemunhal. Assim Locard (1939, p. 89), ao referit que “esse modo de prova (a
testemunhal) aparece-nos como terrivelmente enfraquecido. Sensacoes dispersas;
petcepeoes lacunares perturbadas pela inaten¢do pelos factos que importam ao
processo, mas nio a testemunha, perturbada pela emogio que lhe causam os factos que
lhe interessam directamente; as falhas da percep¢do supridas pela imaginacio que as
deforma; recordagbes que se consomem e que cada chamada altera gravemente; uma
interpretacio falada que transforma a recordagdo, até ao ponto de a tornar
irreconhecivel; fenémenos colectivos que modificam a imagem ao sabor da vaidade de
quem conta e¢ a compdéem de acordo com as sugestdes reciprocas das outras
testemunhas; a suspeita da mentira histérica, da mitomania, da sugestio ou da hipnose”.

19 Na década de 1990, psicélogos norte-americanos desenvolveram um método de
abordagem para auxiliar na investigagdo de abusos sexuais intrafamiliares. Tratava-se
(da utilizagdo) de fantoches (ou bonecos) que reproduziam as principais e referenciais
figuras familiares (mas, é claro, poderia ser ampliado para as de relagio mais ampla) da
crianca. Assim, por hipétese, se — em um determinado nucleo familiar — existia a
suspeita da ocorréncia de abuso, os fantoches dados a crianga iam reproduzir a
dindmica familiar; e, com isso, sob a supetvisio de um especialista, seria possivel
identificar, na representacio ludica propiciada pelos bonecos, a eventual pratica
criminosa, ou seja, a crianga iria brincar, entretanto — inconscientemente — tendetia a
demonstrar o crime de que fora vitima. No fundo, nao se deve esquecer, o mecanismo
de projecio desempenha o principal papel na configuracio do mundo exterior. O
neurocientista Mark L. Howe, em recente entrevista a revista National Geographic,
afirmou que os testemunhos infantis podem ser confidveis se entendidos da maneira
cotreta. Ressaltou, ainda, que o armazenamento de muitas lembrancas, principalmente
em eventos traumaticos, se di no inconsciente e que, por isso, nio se devem buscar
relatos detalhados dos eventos, mas, sim, sinais. A técnica de utilizar bonecos ou
fantoches, inclusive, ¢ empregada no programa ‘depoimento sem dano’.
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Trata-se de procedimento idealizado pelo Dr. José
Anténio Daltoé Cezar (juiz titular desta Vara) — com inspiragao
na obra de Veleda Dobke (2001) —, que tem como escopo, em
termos amplos, a ado¢io de medidas especializadas quando da
oitiva de criangas e adolescentes em Juizo.

A vista disso, o ‘depoimento sem dano’ é um sistema de
escuta judicial que visa, em ultima analise, a evitar a revitimizagao
e a reduzir os danos de criangas e adolescentes que devam ser
inquiridos em Juizo, diminuindo o nimero de oitivas as quais
teriam de ser, normalmente, submetidos; o que pode elevar, sob
outro aspecto, a qualidade da prova (BITTENCOURT, 1999, p.
275).

Para tanto, o procedimento consiste na criagdio de uma
sala a parte, vinculada a de audiéncias por sistema de video e de
audio, na qual permanece a crian¢a (ou o adolescente) a ser
inquirida, juntamente com um profissional — psicélogo ou
assistente social, por ilustragago — nomeado pelo Juizo, que
repassa a vitima (ou a testemunha), de forma adequada, as
perguntas formuladas em audiéncia (LEITE, 2008, p. 9).

De acordo com José Antonio Daltoé Cezar, a dinamica de
tal depoimento pode ser dividida em trés etapas: (i.) acolhimento
inicial — momento em que a crianca/adolescente e seu
representante legal sdo acolhidos pelos técnicos, a fim de que se
iniciem os trabalhos (tenta-se, aqui, além de evitar o contato da
vitima com o réu, deixar bem esclarecidos todos os papéis que
serao exercidos por cada pessoa no decorrer da audiéncia); (ii.)
depoimento ou inquiri¢io — etapa em que o técnico (com base
nas perguntas do juiz e das partes) elabora questdes abertas e
fechadas de maneira adequada a inquiricdio da crianca ou do
adolescente; (iii.) acolhimento final e encaminhamentos — fase
derradeira do procedimento, na qual o técnico, apds a tomada do
depoimento, ainda permanece, por cerca de trinta minutos, com
o depoente e sua familia, valorizando-os como sujeitos de direito;
e, em sendo o caso — apods avaliar as suas necessidades —,
encaminha-os para atendimento junto a rede de protecio

(CEZAR, 2007, p. 68). Nesse cenario, em todas essas etapas,



166 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

o técnico deve reproduzir aspectos de base segura,
acolhedora e continente, devendo isso ocorrer por meio
dos dialogos que trava com o depoente, do olhar, dos
gestos, da valorizacido da pessoa que acompanha o
depoente, sendo ainda imprescindivel que ele deixe
transparecer um sentimento de compreensio com a
situacdo em que a crianca estd inserida (CANEZIN;
PEROZIM, 1999, p. 129).

Visto isso, deve ressaltar-se, em suma, que O projeto
‘Depoimento sem Dano’, além de produzir prova judicial mais
robusta e confiavel, caminha no sentido de adequar os principios
(processuais penais) do contraditério de da ampla defesa com os
(constitucionais) da dignidade humana e da prioridade absoluta ao
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente

(BITTENCOURT, 1999, p. 275).

Consideracoes finais

Por dltimo remate, o depoimento (testemunhal ou
vitimario) infantil ainda se ressente de importantes fragilidades,
que nao foram superadas pelos esforcos interdisciplinares que
houve neste setor. Entretanto, ante o principio do livre
convencimento motivado das provas — que inspira o direito
processual penal —, o depoimento infantil pode ser aceito, pois
— as mais das vezes (sobretudo em se tratando de delitos
sexuais) — essa modalidade de prova se mostra a unica apta a
ensejar a perfeita elucidagdo e individualizacao de crimes.

Sob estas circunstancias, esse testemunho pode ser
vantajosamente aproveitado, desde que haja precaucbes quanto a
forma de sua obtenc¢do; sendo de rigor o registro que, nesse
sentido, a opg¢ao pelo programa do Depoimento sem Dano
corresponde a um significativo avanco, embora existam ainda
muitos esforcos a ser desenvolvidos e construidos a fim de se
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produzir, com seguranga, a prova a partir do depoimento das
criancas™.

20 “(...). Estupro de vulneravel (3X). Tentativa. Continuidade delitiva. Vitimas menores
de 14 anos de idade. 1. Edito condenatério. Manutencio. Prova amplamente
incriminatoria. Relatos convincentes de duas das vitimas, filhas do réu, de 6 e 3 anos de
idade, afirmando que ele brincava de ‘beijar a perereca’ com elas e com a irma de
apenas 1 més de idade, indicando, nas bonecas, como ele fazia, e dizendo que a genitora
presenciava, mas nada fazia. Idoneidade da colheita do depoimento das vitimas, através
do sistema do Depoimento sem Dano. Precedente do E. STJ. Relatos das criangas
confirmados pelas testemunhas, professoras e cuidadoras do abrigo ao qual foram
recolhidas, no sentido de que, primeiro, a filha mais velha contava tais fatos, e, depois, a
outra também relatou a mesma situacio, o que lhes levou a acionar o Conselho Tutelar.
Laudo psicolégico, produzido pela equipe da casa em que abrigadas as criangas,
confirmando situagio compativel com abuso sexual. Laudo posterior, atestando
auséncia de quadro compativel com abuso sexual que ndo prejudica a prova, porque
realizado 2 anos depois dos fatos, considerando que as ofendidas eram de tenra idade e
poderiam ja ter superado o ocorrido, ou indetectavel eventual trancamento,
prevalecendo o primeiro, porque produzido ainda no calor dos fatos e porque
amparado pela prova testemunhal e narrativa das criancas. Negativa de autoria que
restou isolada nos autos, sem forca para derruir a robustez do acervo probatério.
Acusada e genitora das criangas que responde pelo resultado por forca de sua omissao,
que se mostrou penalmente relevante, em razio de seu dever legal de salvaguarda das
filhas, omitindo-se quando podia e devia agir — alinea ‘a’ do § tnico do art. 13 do CP.
Prova segura a condenagdo, que vai mantida” (TJRS, AC 70067958132, 8 CC, Rel®.
Des®. Fabianne Breton Baisch, j. 30.11.16). “(...). Crimes contra a dignidade sexual.
Suficiéncia probatéria. Condenagdo mantida. 1. Preliminar de nulidade por cerceamento
de defesa. O julgador pode deferir ou indeferir a producao de provas, o que se insere
em seu poder discriciondrio de destinatirio delas. Na hipdtese, o indeferimento ocorreu
de modo fundamentado, especialmente, porque ja determinada a realizacio de
‘depoimento sem dano’, método de oitiva de vitimas que é recomendado pelo CNJ e
pela proprio TJRS. E, no que diz com a negativa de oitiva da professora da infante,
igualmente de modo fundamentado, o julgador entendeu por bem oficiar ao
educandério solicitando os dados requeridos pela defesa, salientando que as
profissionais da escola poderiam (e deveriam) se abster de encaminhar o quanto
protegido pelo sigilo profissional, nos termos do disposto na norma do art. 207 do
CPP. O oficio, enfim, restou respondido com as informag¢des que a diretora da escola
entendeu pertinentes e relevantes 2. Pleito absolutério. As declaragoes da vitima,
prestadas por meio de depoimento sem dano sdo clucidativas acerca das condutas
abusivas praticadas pelo réu. A ofendida, desde a oportunidade em que questionada por
seus genitores, ouvida na policia e, por derradeiro, inquirida na instrugdo judicial, em
nenhum momento modificou sua narrativa, nada contribuindo pata a versiao defensiva
de que estaria mentindo por determinagio da genitora. E cedico o extraordinario valor
que se confere a palavra da vitima em delitos sexuais, normalmente praticados as
escondidas, sem qualquer testemunha presencial. Conforme tranquilo entendimento da
jurisprudéncia patria a ‘palavra da vitima, em sede de crime de estupro ou atentado
violento ao pudor, em regra, ¢ elemento de convicgio de alta importincia, levando-se
em conta que estes crimes, geralmente, ndo hd testemunhas ou deixam vestigios’ (HC
135.972/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 5* T., j. 3.11.09, [...]). E o fato de a vitima contar
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Esse sera, portanto, o desafio lancado as ciéncias
(sobretudo em relagao a Psicologia Criminal), para, no porvir,
possibilitarem a realizagdo dessa modalidade de prova com um
juizo de ampla e possivel certeza, colaborando, decisivamente,
para a existéncia de uma Justica Criminal mais eficiente®.

com apenas 8 anos de idade a época do fato, por certo, ndo impede o reconhecimento
do valor de seu depoimento. Em verdade, o relato de criangas de tenra idade, quando
consistentes, lineares e confortados por outros elementos de prova, pode apresentar
ainda maior valor probante, tendo em vista o seu desprovimento de experiéncia ou
informagdes a possibilitarem a invengdo ou fantasia. E ainda que sua influéncia negativa
em certas circunstancias e por determinadas pessoas seja mais facil, é certo também que
tal corrupgio ¢ facilmente perceptivel, sendo rapidamente revelada, em geral, no
decorrer das investigagGes policiais e judiciais do caso. Pouco importa se uma crianga
de apenas 8 anos de idade tinha ou nao uma sexualidade mais ou menos aflorada para a
sua faixa etiria. A um adulto somente cabe abster-se de qualquer p envolva. 3.
Dosimetria. Pena-base fixada no minimo legal de 8 anos de reclusdo, para cada fato,
ndo comportando reparos. Presente a agravante disposta na norma do art. 61, 11, ‘f, do
CP, tendo em vista que o réu praticou os fatos prevalecendo-se de relagao de
hospitalidade, o que elevou pena a 8 anos e 6 meses de reclusdo. Na terceira etapa da
operacdo dosimétrica, pelo reconhecimento da continuidade delitiva, nos termos do
disposto na norma do art. 71, put, do CP, o aumento em 1/6 trouxe a pena ao
patamar de 9 anos e 11 meses de reclusio. 4. (...). Preliminar de nulidade rejeitada.
Apelo desprovido” (TJRS, AC 70062310404, 8* CC, Rel. Des. Dilvio Leite Dias
Teixeira, j. 28.9.16).

2l Deve noticiar-se a recentissima publicagio da Lei 13.431/17 (que estabelece o
sistema de garantia de direitos da crian¢a e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia e altera a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 [Estatuto da Crianca e do
Adolescente]). Entre outros aspectos importantes, a nova disciplina organiza o sistema
de garantia de direitos da crianga de do adolescente vitima ou testemunha de violéncia,
desenvolvendo mecanismos por meio dos quais se podera prevenir e coibir a violéncia
(nos termos do art. 227 da CF e de outros diplomas internacionais de assisténcia e
protecio a crianca e ao adolescente em situagio de violéncia). Por conta disso,
estabeleceram-se a escuta especializada (isto ¢, o procedimento de entrevista sobre
situagdo de violéncia com crianca ou adolescente perante 6rgao da rede de protegio,
limitado o relato estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade) e o
depoimento especial (isto ¢, o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima
ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria); além disso, a
vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar depoimento
diretamente ao juiz (e este tomara todas as medidas apropriadas para a preservagio da
intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha). A seu turno, o profissional
especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenga, na sala de audiéncia, do
autor da violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em
situagdo de risco, caso em que, fazendo constar em termo, serd autorizado o
afastamento do imputado; e, nas hipéteses em que houver risco a vida ou a integridade
fisica da vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de protecio cabiveis. Também
as condi¢oes de preservacio e de seguranca da midia relativa a0 depoimento da crianca
ou do adolescente serdo objeto de regulamentac¢io, de forma a garantir o direito a
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0 DOMINIO DA ORGANIZACAO COMO FORMA
INDEPENDENTE DE AUTORIA MEDIATA A LUZ DO
REFERENCIAL TEORICO DE CLAUS ROXIN®

Fibio Fleck Borba?
Fibio Freitas Dias®

1. Introducdo

A identificagao dos pressupostos fundamentais da teoria
do dominio do fato possui destacada importancia, visto que,
doutrina e jurisprudéncia brasileira entendem que a legislacao
penal patria comporta a sua adogao e aplicagao judicial. Ademais,
nao se pode olvidar que a importagao e a aplicagdo da teoria
podem ser consideradas recentes no Brasil e o material produzido
pela doutrina brasileira sobre o tema, se comparado aos estudos
feitos pela doutrina alema, espanhola e de alguns paises latino-
americanos, ¢ incipiente. Se, por um lado, esse contexto torna
dificil a pesquisa bibliografica, por outro faz com que ela seja
ainda mais interessante, instigadora e inovadora.

E preciso advertit que ndo se pode recepcionar e
conceber uma aplicacao antomaitica da categoria do dominio da
organiza¢ao como forma independente de autoria mediata sem a
comprovagao segura da existéncia, no caso concreto, dos seus
pressupostos fundamentais. Efetuar uma descrigao inteligivel de
quais sao os pressupostos fundamentais em que assenta-se o
dominio por organizagio é o que se objetiva no presente

trabalho.
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2. A teoria do dominio do fato (desenvolvida por Claus Roxin)

A perspectiva historica de surgimento da teoria roxiniana
do dominio do fato remonta 2o ano de 1963. Contudo, sobtre o
ponto, é preciso lembrar a adverténcia que fazem Luis Greco e
Alaor Leite (2013):

Refazer o percurso da chamada teoria do dominio do fato,
cujas linhas mestras foram tracadas na ja mencionada tese
de habilitacio de Roxin sobre Auwtoria ¢ dominio do fato,
publicada originalmente em 1963 e que foi republicada em
8. ed. em 2006 [..] exigiria mais do que um artigo que
pretende uma mera introducio descritiva ao problema. B
tarefa ardua a de avaliar com exatiddo a importincia da
obra, sua riqueza de ideias e a dimensdo de sua influéncia
na doutrina e na jutisprudéncia, tanto alemi, como
estrangeira (GRECO; LEITE, 2013, p. 62).

Inobstante a inexatiddo das informacdes e da divergéncia
existente entre as opinides no que concerne ao €xato momento
histérico do seu surgimento, ¢ possivel dizer que foi Roxin,
aproveitando estudos anteriormente realizados pela doutrina
penal alema no inicio do século XX, quem concedeu a teoria do
dominio do fato seus contornos finais.

A teoria do dominio do fato aqui estudada surgiu com o
intuito de fazer uma diferenciagdo entre autoria e participagdo no
direito penal, baseada, conforme Roxin (1998, p. 61), “no
‘dominio’ como critério de decisao”, sendo, portanto, uma teoria
diferenciadora que parte de um conceito restritivo de autotr, no
qual somente pode ser considerado autor a figura central do
acontecer tipico. Nas palavras de Luis Greco e Alaor Leite (2013,
p. 73), a “funcao dogmatica da teoria do dominio do fato ¢
distinguir entre autor e participe € nao oferecer um argumento em
favor de uma punic¢ao que nao ocorreria de outra forma”.

Realizar a distingao entre as figuras de autor e participe foi
a tendéncia seguida, por exemplo, pelo legislador penal alemio e
esquecida pelo legislador penal brasileiro, que preferiu adotar um
conceito extensivo e unitario de autor, sem distinguir, conforme
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Luis Greco e Alaor Leite (2013, p. 61), “no plano do injusto,
entre autores e participes, mas que declara autor todo aquele que,
de qualquer forma, concorre para o crime.”

Sobre a escolha do legislador penal brasileiro, ¢

importante observar a ressalva feita por Juarez Cirino dos Santos

(2010):

A lei penal brasileira adota, a principio, a teotia wnitdria de
autor, mas a introducdo legal de critérios de distin¢do
entre autor e participe transforma, na pratica judicial, o
paradigma monistico da teoria unitiria em paradigma
diferenciador, admitindo o emprego de teorias modernas
sobre autotria e participagdo, como, por exemplo, a teotia
do dominio do fats, cujos postulados sdo inteiramente
compativeis com a disciplina legal de autoria e
participagao no Coédigo Penal [..] (SANTOS, 2010, p.
247).

No que concerne ao aspecto da intervencdo de varias

pessoas no cometimento de um fato tipico, chamado por parte da
doutrina de concurso de agentes ou concurso de pessoas,
assevera Francisco Mufioz Conde (2002):

Para resolver el problema que plantea la intervencién de
varias personas en la realizacién de un delito,
tradicionalmente la Dogmatica juridico-penal distingue
entre autorfa y participacion. La distincién entre una y
outra categorfa se lleva a cabo utilizando distintos
criterios, entre los que predomina, por lo menos en lo que
se refiere a los delitos dolosos comisivos, 1a teoria del dominio
del hecho, segin la cual autor de un delito es el que
domina objetiva y subjetivamente la realizacién de ese
delito, hasta el punto que sin su intervencién y decision el
delito no se podtia cometer. El participe, en cambio, es
s6lo, como su propio nombre indica, alguien que
favorece, ayuda, induce o coopera en la comisién de un
delito, cuya realizacion, sin embargo, depende la voluntad
de otra persona que es el verdadero autor (MUNOZ
CONDE, 2002, p. 59).
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Embora a teoria do dominio do fato se preste,
primordialmente, a fazer uma distingdo entre autoria e
participacao no contexto do cometimento de um delito, nao se
pode confundi-la com a #oria subjetiva, que também realiza esta
distingao, todavia, partindo de critérios baseados em fenomenos
psiquicos relacionados 2 vontade/animo de autor ou a
vontade/4animo de participe, critérios estes que, como afirma
Juarez Cirino dos Santos (2010, p. 346) “ndo sao determinaveis
diretamente e, portanto, sao imprecisos”.

Dentro da concepcao Roxiniana da teoria, ha trés
maneiras de dominar o fato tipico, quais sejam: dominio do fato pelo
dominio da agdo; dominio do fato pelo dominio da vontade e dominio
funcional do fato. Essas trés maneiras de dominar o acontecer tipico,
fundam, respectivamente, as categorias da autoria direta/imediata,
da autoria indireta/mediata e da coautoria.

O dominio do fato tipico pelo dominio da vontade, em
especifico, também pode acontecer de trés formas diversas:
dominio da vontade por erro, dominio da vontade por coagao e dominio da
vontade em virtude de aparatos organizados de poder. Todas essas formas
consubstanciam hipéteses de autoria mediata. Contudo, é apenas
no ambito dos aparatos organizados de poder, objeto deste
estudo, que se identifica o autor imediato ou executor direto
como sujeito plenamente responsavel, o qual atua com
capacidade de responsabilidade. Esta é a principal diferenca
existente entre as hipdteses do dominio da vontade em virtude do
controle de um aparato organizado de poder e do dominio da
vontade por erro ou coagao, pois, nessas ultimas duas hipoteses,
o autor imediato ou executor direto age, juridicamente, sem
responsabilidade ou com a responsabilidade diminuida.

3. 0 dominio da vontade em virtude do dominio de um aparato
organizado de poder como forma independente de autoria mediata
(dominio por organizagdo)

O desenvolvimento tedrico de uma terceira forma de
autoria mediata feita por Roxin, consistente no dominio da
vontade em virtude do dominio de um aparato organizado de
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poder suscitou, e ainda suscita, enorme discussao na doutrina em
geral. Nesse contexto, ha opositores que rechacam a viabilidade
do reconhecimento da categoria e outros que combatem sua
aplicagido por entenderem inadequados alguns de seus
pressupostos originais, reconhecendo-a com ressalvas. Na
opiniao de Lufs Greco e Alaor Leite:

A figura do dominio da organizagdo originou uma das
mais intensas discussdes da atualidade, em que se debate,
principalmente, se a figura sequer deve ser reconhecida e,
num plano mais concreto, se ela deve ser aplicada também
a organizacbes nao dissociadas do direito, isto ¢, a
empresas. O principal argumento dos ctiticos da teotia é o
chamado principio da autor-responsabilidade, segundo o
qual seria inadmissivel um autor por tras de outro autor
plenamente responsavel (GRECO; LEITE, 2013, p. 65).

O desenvolvimento da figura juridica do dominio do fato
pelo dominio da vontade em virtude de aparatos organizados de
poder, ou simplesmente dominio por organizacgao, se baseia:

[...] na tese de que em uma organizacdo delitiva os homens
de tras, que ordenam fatos puniveis com poder de mando
autébnomo, também podem ser responsabilizados como
autores mediatos, se os executores diretos igualmente
forem punidos como autores plenamente responsaveis.

(ROXIN, 2009, p. 69).

O principal argumento que invocam os opositores da
figura do dominio da vontade pelo dominio da organiza¢ao como
forma independente de autoria mediata ¢ o de que nao é possivel
conceber que exista um autor por tras de outro autor plenamente
responsavel, advogando que, nesses casos, estaria presente uma
hipétese de coautoria. Segundo Roxin:

A solucido da coautoria que JAKOBS propugna, descansa
em uma consideracio mais normativa do dominio do fato.
O entende como responsabilidade juridca, nio como
dominio real. Para ele, a autoria mediata pressupde que
quem atua diretamente, haja de acordo com o Direito, a
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saber, que juridciamente nio seja responsavel ou nio
completamente responsavel. Pois se era completamente
responsavel, entdo, segundo este entendimento, nio
poderia ser um instrumento (ROXIN;, 1998, p. 63).

Partindo de um conceito material de dominio do fato,
Roxin (1998) rechaca a hipétese da existéncia de coautoria
lancando mao do argumento segundo o qual, em estruturas
organizadas de poder, nio ha uma decisio comum para o
cometimento do fato tipico ou de um acordo de vontades
celebrado entre coautores, mas apenas o cumprimento de uma
ordem que ¢ transmitida por um agente que se serve, conforme
Lufs Greco e Alaor Leite (2013, p. 65) “de uma organizagio
verticalmente estruturada e apartada, dissociada da ordem juridica
[...] cuyjo cumprimento ¢é entregue a executores fungiveis, que
funcionam como meras engrenagens’.

Com efeito, arranca do pressuposto de que na coautoria
ha de existir, necessariamente, uma estrutura de carater horizontal
e uma decisaio comum para o fato, onde os coautores,
geralmente, conhecem um ao outro, engendrando uma
“coopera¢ao baseada na divisio de trabalho através da
participagdo ajustada ao fato” (ROXIN, 2009, p. 72). Por seu
turno, no ambito de um aparato organizado de poder, no qual
vigora uma estrutura vertical, as ordens sio dadas de cima para
baixo. Nada obstante, o emissor da ordem e o executor, devido a
sua fungibilidade, podem nao se conhecer e estarem situados em
um mesmo nivel hierdrquico. Nesse contexto, vale lembrar que a
fungibilidade do executor imediato também ¢é um pressuposto
indispensavel do dominio por organizagao.

Por derradeiro, contra a hipétese de coautoria, afirma Kai
Ambos (2006, p. 60) que “o afastamento do fato e o
desconhecimento do homem de tras a respeito do decurso
concreto do fato e da execucao do fato excluem a realizacio
conjunta com base na divisao do trabalho.”

Roxin descarta também a possibilidade defendida por
alguns doutrinadores de que no ambito dos aparatos organizados
de poder ocorreria uma instigagao do homem de tras que esta no
comando da organizagao. Segundo o autor:
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Um instigador ndo estd no centro da decisio. Ele desperta
a tomada de decisio, mas deve abandonar o
desenvolvimento  posterior do  acontecimento  ao
instigado, o qual tem o dominio do fato determinante do
acontecimento. No dominio por otganizacio ocotre
justamente o contrario: o homem de tras, que detém a
alavanca do poder, decide sobre o se do fato, enquanto
que o executor direto produz, em geral, de forma
ocasional a situagdo concreta de atuagido. Ele ndo pode
mudar mais nada de essencial no curso do acontecimento
tracado pelo aparato, sendo quando muito modifica-lo.
Mesmo uma recusa a ordem, em regra, ndo setviria em
nada para a vitima, porque as condi¢cdes organizatorias-
macro geralmente asseguram a execuc¢io de uma ordem
também para este caso (ROXIN, 2009, p. 73).

Acrescente-se que, na instigacao, o instigador nao possui a
mesma seguran¢a do resultado que possui o homem de trdas em
um aparato organizado de poder, pois a organizacao funciona
verdadeiramente com uma estrutura concebida para poér em
pratica o cometimento de injustos penais.

Com efeito, ¢é wviavel dizer que na instigagdo o
acontecimento do fato tipico depende da vontade do executor
direto, todavia, no dominio por organizagdo, a vontade do
executor direito nio tem o condio de evitar que o resultado
criminoso se efetive, na medida em que, devido a sua
fungibilidade, outro executor direto podera fazer cumprir a
ordem. Dito de outro modo, o executor direto poderia somente
recursar-se a cumprir a ordem criminosa, contudo, isto nao
impediria o curso causal que ja foi deflagrado pela ordem. O
cumprimento da ordem, conforme leciona Roxin (2009, p. 82), “¢
assegurado em grande parte justamente pelo fato de que muitos
potenciais executores se encontram a disposi¢ao, de modo que a
recusa ou a perda do individuo nao pode impedir a realizagao do
tipo”. Dessa forma, considera que, quando se poe a capacidade
de dominio existente no aparato de poder ao mesmo nivel da
influéncia que existe na instigagdo, provoca-se uma simplificagdo
normativa que ignora as flagrantes diferencas materiais.
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Reconhecida a figura do dominio da vontade pelo
dominio de um aparato organizado de poder como forma
independente de autoria mediata, e ndo de coautoria ou instigagao
pelo homem de tras, também chamado de autor de escritorio, é
necessario discorrer sobre os pressupostos fundamentais ou,
como prefere Roxin (2009, p. 80), “fatores sobre os quais se pode
atribuir o dominio do fato ao homem de tras”.

4. Pressupostos fundamentais do dominio por organizacéo

O dominio da vontade pelo dominio de um aparato
organizado de poder assenta-se em quatro pressupostos
fundamentais: o poder de mando dentro da organizagio; a
desvinculacdo do direito pelo aparato de poder; a fungibilidade do
executor direto e, por fim, um pressuposto acrescentado
posteriormente, que é a disposi¢ao essencialmente elevada dos
executores diretos a0 cometimento do fato.

O desenvolvimento desses pressupostos emprestou a
teoria maior solidez e conduz a solucio segundo a qual, no
ambito de crimes cometidos por meio de aparatos organizados de
poder, necessariamente desvinculados do direito, o homen de tris
ou autor de escritirio, que emite ordens para o cometimento de
fatos tipicos, deve ser punido como autor mediato quando o
executor direto for punido como autor, mesmo que este ultimo
seja plenamente responsavel. A constatagao da existéncia de
todos os pressupostos fundamentais da teoria ¢ condi¢ao de
possibilidade para que ela possa ser aplicada corretamente.

4.1 0 poder de mando ou dominio da organizagéio

Tal pressuposto consiste na existéncia de um agente que,
ocupando uma posi¢ao central, esta conectado a uma organizacao
estruturada, deflagrando ordens para o cometimento de agoes
tipicas. Contudo, a figura central, ou seja, o0 homem de tras, nao
executa tais agoes de propria mao. Sobre o pressuposto do poder
de mando, Roxin indica que:
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Autor mediato somente poder ser quem tem um poder de
mando dentro de uma organizacio conduzida
rigorosamente e o exerce para produzir realizagoes tipicas.
O comandante de um campo de concentragio nazista era,
portanto, autor mediato dos assassinatos ordenados por
ele, mesmo quando ele proprio agia com base em uma
instrucdo superior. Por isso muitos autores mediatos
podem estar um atrds do outro, em diferentes niveis de
hierarquia de mando. (ROXIN, 2009, p. 81).

Diferentemente do que acontece na instigacdo, em que a
obtencdo do resultado tipico depende da vontade do executor
direto, no dominio por organizacio:

El sujeto de atrds no se subordina al sujeto ejecutor. Tanto
en estructuras organizadas de poder estatales como
paraestatales, la gravedad de los hechos punibles cuya
ejecuciéon ordenan los hombres de atrds, hace que no
pierdan el control de la ejecuciéon, no lo dejan al arbitrio
del instrumento, y e nesa medida permanentemente
dominan la voluntad de éste a quien sélo dejan el dominio
de su accion, pero no del suceso globalmente considerado.
La actuaciéon del hombre de atrds no termina con la
emision de la orden, su dominio persiste dado el en gran
aje de la organizacién a la que pertence y domina. Esto
conlleva a conservar un dominio de la voluntad del
instrumento, el que, siendo portador del dominio de la
accion, solo es una herramienta més en los propodsitos de
aquél. (LARA GONZALEZ, 2008, p. 73).

Quanto ao pressuposto do poder de mando, em geral,
nao ha maiores discussoes a serem travadas. Contudo, para a
comprovagado da existéncia efetiva desse poder dentro da
organizagao ¢ necessario descer as minucias do caso concreto que
estiver sobre analise.

4.2 A desvinculagdo do direito pelo aparato de poder

Aqui reside um ponto fundamental da teoria formulada
por Roxin que suscita grande discussao doutrinaria e tem
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implicagoes diretas em seu uso e aplicagao. A desvinculagio do
direito pelo aparato de poder indica que a organizagao deve ser
constituida, desde o inicio, a margem do direito.

Em tal ponto se embasa o argumento que exclui a
aplicagao da teoria do dominio do fato pelo dominio da
organizacao ao ambito de empresas econdémicas que, em regra,
sao constituidas segundo o ordenamento juridico e visam obter
resultados permitidos. Esse pressuposto fundamental, em
especifico, talvez por uma leitura equivocada e superficial da
referida teoria, tem sido ignorado pelos juizes e tribunais
brasileiros, os quais nio raras vezes aplicam o dominio da
organizagdo aos crimes cometidos por dirigentes ou socios-
proprietarios de empresas economicas.

E necessirio observar que os aparatos organizados de
poder se dividem em aparatos estatais (organizagdes constituidas
dentro ou em parte do Estado com o objetivo de atingir fins
antijuridicos) ou nio estatais (organizag¢oes criminosas terroristas,
mafia italiana e os cartéis de drogas colombianos). Porém, a
finalidade de praticar acGes e obter resultados contrarios ao
ordenamento juridico estatal e as normas do direito penal
positivo é comum nas duas espécies.

Ressalte-se que, originariamente, Roxin (2009) concebeu
inicialmente a teoria do dominio por organizacio para ser
aplicada aos delitos cometidos no ambito de aparatos organizados
de poder estatais desvinculados do direito, como era, por
exemplo, o caso do regime nacional-socialista alemao comandado
por Adolf Hitler, o qual foi responsavel pela morte de milhares
de judeus durante o periodo em que vigorou na Alemanha.

Nada obstante, posteriormente, houve a expansio da
aplicacio do dominio por organizagao aos aparatos de poder nao
estatais, sem abrir mao, todavia, do pressuposto da desvinculagao
ao direito e da fungibilidade dos executores diretos.

Na opiniao de Mufioz Conde, para que se possa legitimar
a aplicagdo do dominio por organizagao aos aparatos de poder
nao estatais:

[..] de todos modos, debe comprobarse con especial
exactitud la existencia de los otros elementos que, em
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opini6én de Roxin, fundamentan el dominio de la voluntad
en virtud de aparatos de poder organizados, es decir, el
dominio de la organizaciéon y la fungibilidad de los
ejecutores. (MUNOZ CONDE, 2000, p. 110).

E para chegar a essa conclusio observa que:

No todas las organizaciones mafiosas tienen la estructura
rigida organizativa que fundamenta el dominio de la
organizaciéon y tampoco es tan amplia la intercambialidad
de sus miembros como lo es en los aparatos de poder
estatal. Muchas veces se trata sélo de pequefios grupos,
familias, gangs, etc., cuyos miembros se conocen entre si y
conviven o, por lo menos, tiene nestre cholazos entre si

(MUNOZ CONDE, 2000, p. 110).

A desvinculagao ao direito tem sido flexibilizada por
alguns doutrinadores que aceitam a figura da autoria mediata pelo
dominio da organizacao. Kai Ambos (20006) acredita que o
dominio por organizagiao prescinde da desvinculagio do aparato
ao ordenamento juridico e depende mais da estrutura do aparato
e do numero de executores fungiveis postos a disposigao.

Nesse ponto especifico e até onde nos foi possivel
acompanhar, Roxin continua, passadas mais de cinco décadas, fiel
a sua formulagdo original, nio abrindo mio do critério da
desvinculacio ao direito pelo aparato de poder, negando, com
veemeéncia, a aplicagdo da categoria juridica por ele criada as
empresas econdomicas que, constituidas segundo o ordenamento
juridico, perseguem, primordialmente, a obtencio legal de
beneficios financeiros. Esta, todavia, nao é a tendéncia seguida
pela jurisprudéncia alema e internacional, fato que tem trazido
preocupagao ao notavel penalista alemao.

4.3 A fungibilidade do autor imediato ou executor direto

E necessario que dentro do aparato organizado de poder
existam multiplos executores direitos dispostos a cometer a agao
tipica ordenada pelo homem de trds que possui o dominio da
organiza¢ao. Roxin (2009, p. 82) define a fungibilidade como “a
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possibilidade de substitui¢ao daquele que na conduta delitiva do
aparato organizado de poder praticou os ultimos atos parciais do
preenchimento do tipo penal”.

O executor direto da ordem domina a acdo, cometendo o
delito por suas proprias maos. Nesse contexto, o verdadeiro
instrumento por meio do qual se cometem os fatos tipicos ¢ a
propria organizagdo e, portanto, o executor direto deve ser
considerado apenas uma engrenagem que compoem O aparato
organizado de poder.

A fungibilidade do executor direto faz com que se torne
maior a possibilidade de obtenc¢ao do resultado tipico, na medida
em que indmeros executores estao a disposi¢ao do aparato.

Também o pressuposto fundamental da fungibilidade do
executor direto nao passou imune as criticas da doutrina. Alguns
autores, especialmente na Alemanha, argumentam que o autor
imediato poderia deixar de cumprir a ordem e, por exemplo, no
caso de um homicidio, deixar escapar a vitima. Contudo, Roxin
(2009) alertou que devido a disposicao de varios executores
imediatos e da especial estruturacio do aparato, capaz de
funcionar eficazmente e cumprir seus propositos, isso nao
impediria a consumagao do resultado tipico.

4.4 A disposicdo essencialmente elevada dos executores ao fato

A disposicao essencialmente elevada dos executores ao
fato é um pressuposto fundamental que ndo constava da
concepcao original do dominio por organizagao, e s6 foi inserida
por Roxin posteriormente. Nesse contexto, o autor reconhece
que:

Com os critérios do poder de mando, da desvinculacdo do
direito e da fungibilidade — diferentemente do que eu
tinha referido originariamente — as circunstancias nas
quais se baseia o dominio do fato do homem de traz ainda
nido estdo completamente caracterizadas. Acresca-se,
ainda, um fator que eu caracterizo em seus efeitos
consequentes como a disposi¢ao essencialmente elevada
dos executores ao fato. (ROXIN, 2009, p. 85)
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E necessario considerar que a disposicio essencialmente
elevada para a pratica do fato tipico ordenado no contexto do
aparato ¢ diferente da que existe em um autor solitario, pois no
ambito da organizacdo o autor imediato estd mais suscetivel as
pressoes internas, fato este que nao diminui sua responsabilidade,
pois nido configura uma coagdo, apenas um aumento da
disposi¢ao em cometer a agao delitiva ordenada.

Entre alguns fatores que podem conduzir a elevacio da
disposi¢ao do cometimento do fato, Roxin (2009) identificou que
a integracdo a organiza¢ao provoca uma tendéncia a adaptagao
por parte dos membros e, nesse contexto, isso pode ocasionar
uma adesao irrefletida a condutas que jamais seriam cogitadas
individualmente.

Muito embora existam pressoes internas sobre o executor
direto, Roxin (2009) pondera que isto de forma alguma retira sua
culpabilidade ou ameniza sua responsabilidade pela execuc¢ao da
conduta tipica, pois nao se configura uma coacao. Entretanto, tais
pressoes conduzem a uma disposi¢iao elevada dos membros da
organiza¢ao ao cometimento fato tipico ordenado, a qual, somada
a possibilidade da substituicao do executor direto, amplia a
margem de seguranc¢a do cumprimento da ordem.

5. Consideracoes finais

O dominio por organizacdo assenta-se em quatro
pressupostos fundamentais que, se configurados, permitem
responsabilizar como autor mediato do cometimento de fatos
ilicitamente tipicos todo aquele que, ocupando posi¢ao central e
possuindo poder de mando em uma organizacio estruturada
hierarquicamente e constituida a margem do direito, emite ordens
para executores diretos, os quais sio fungiveis e plenamente
responsaveis, sendo estes também responsabilizados como
autores.

Apresentadas as peculiaridades da teoria, buscou-se
identificar a posi¢ao de alguns criticos, os quais entendem que
nao ha como conceber a existéncia de um autor por tras de outro
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autor plenamente responsavel. Com efeito, nos casos em que o
executor direto seja plenamente responsavel, o homem de tras
deve ser punido como coautor do fato tipico.

Nada obstante, Roxin (1998) combate esta solucdo
partindo da ideia de que na coautoria ha uma tomada de decisao
conjunta para o fato, ou seja, um acordo entre coautores que nao
possuem hierarquia entre si, enquanto na organiza¢ao o homem
de tras serve-se de uma estrutura vertical hierarquizada, onde
apenas a concretizacao da ordem fica a cargo do executor direto
que ¢ fungivel e ndo pode evitar que o resultado aconteca, pois
existem muitos outros executores a servico da organizagao.

Outros advogam que o homem de tras deve ser
responsabilizado como mero instigador. Também esta hipotese é
afastada por Roxin (1998), pois na instigacdo a realizaciao do fato
depende, em maior parte, da vontade do instigado, aspecto que
nao se cogita dentro da organiza¢ao, onde somente o homem de
trds que detém o poder de mando pode evitar o resultado
emitindo outra ordem. Nesse contexto, a seguranca do resultado
¢ maior no ambito do aparato de poder organizado.

O acerto do posicionamento de Roxin (1998) parece-nos
irrefutavel, na medida em que dentro de um aparato organizado
de poder o homem de tras possui elevadissimo controle sobre o
resultado do acontecimento tipico, pois a organizagao do aparato
confere a ele a seguranca de que suas ordens serdo cumpridas.
Some-se a isto o fato de existirem inumeros executores diretos a
servico do aparato.
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A\UDIENCII& DE CUSTODIA: DA NORMATIVIDADE
AS RESISTENCIAS INERENTES AO HABITUS QUE
MARCA O CAMPO JURIDICO-PENAL

Ana Carolina Filippon Stein'
André Machado Maya?

1. Introducdo

A apresentacao de pessoa presa, de forma imediata, a um
juiz competente, ¢ determinacdo que surge em forma de principio
a ser observado com a Declaracio Universal dos Direitos do
Homem (1948), em periodo de pés-guerra, quando em seu artigo
IX dipés que: “ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou
exilado” (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 2012, p. 380). A partir de entio, em diversos
diplomas internacionais de Direitos Humanos, o cuidado, nao s6
com a legalidade da prisao, mas também com a pessoa do
custodiado, vem sendo uma constante.

Em terreno patrio, apesar da aderéncia ao Pacto San José
da Costa Rica em 1992, com a entrada em vigor do Decreto 678
em 06 de novembro de 1992, a observancia ao artigo ratificado da
convengao internacional, o qual prevé que: “toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida sem demora, a presenca de um
juiz...” (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, 2012, p. 424), e ao préprio texto constitucional do
inciso LXII do art. 5% “a prisio de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serao comunicados imediatamente ao juiz
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Processo Penal dos cursos graduagdo e mestrado em Direito da Fundagio Escola
Superior do Ministério Pablico (FMP).



190 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

competente (...)” (BRASIL, 1988), restou apenas como meras
recomendagOes normativas a fundamentarem habeas corpus ao
longo do tempo.

A busca por efetivagdio ao instituto da audiéncia de
custodia s6 surge de forma concreta no ano de 2011, com a
apresentacio do PL554/2011 e, em 2015, através da Resolucio
213 do CNJ, com o que as audiéncias de custdédia comegaram a
ser implementadas nas capitais brasileiras, através de resolugoes
de seus Tribunais. A partir de entio, dados comecam a ser
coletados e questdes surgem, as quais permitem a discussao da
real eficiéncia do instituto como aplicado no plano pratico. A esse
enfrentamento se propoe o presente ensaio, que constitui versao
refletida e ampliada de estudo anterior apresentado ao Conselho
Nacional de Pesquisa em Pés-Graduacio em Direito —
CONPEDI.

2. A previsdo normativa das audiéncias de custodia

O tratamento com respeito aos direitos humanos, a ser
exigido do Estado em relagao as pessoas presas, comegou a tomar
corpo apds a Segunda Guerra Mundial, com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem (1948) e a criagdo das
Organizacoes das Nagoes Unidas. Ao pretender uma ordem de
principios de direitos humanos, a ser respeitada por todos os
paises signatarios, com o fito de impedir que a banaliza¢ao do mal
vivenciada com a guerra voltasse em algum momento a se
concretizar, diretrizes com base na dignidade da pessoa humana
passaram a permear legislacdes pelo mundo todo, inclusive no
tocante a custodiados.

Quando a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
(1948) firmou que ninguém seria arbitrariamente preso, por
6bvio, por detras de tal normativa estava inscrita a restricio das
prisdes as regras da persecucao penal, as quais foram sendo
moldadas pelos documentos internacionais. A Convengao
Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (Roma 1950), estabeleceu, dentre outras questoes,
a necessidade da condugao sem demora de toda a pessoa detida on presa a
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presenca de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei a exercer tais
Jfungoes.”  (ANDRADE; ALFEN, 2016, p. 106). Apods tal
codificac¢ao, diplomas de outros paises comegaram a incorporar o
tratamento disposto com relagdo as pessoas que por ventura
sofressem o ato de prisio pelo cometimento de delitos. Neste
contexto, foi firmado o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (Resolugiao 2.200 — A/ONU - 1966), cuja intengio era
ampliar o rol dos direitos constantes na declaragao Universal dos Direitos do
Homem (ANDRADE; ALFEN, 2016, p. 17), ao prever o direito
da pessoa presa ou detida, de ser apresentada, o mais rapido
possivel, ao juiz ou autoridade equivalente competente. Tal
Resolu¢ao da ONU foi ratificada pelo Brasil em 1992, através do
Decreto n° 592 (BRASIL, 1992)°.

Mais a frente, em 1969, a Convencio Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), firmada pelos
Estados—Membros da OEA (Organizagio dos Estados
Americanos) trouxe com seu Artigo 7°, item 5, que “toda pessoa
detida ou retida, deve ser conduzida sem demora, a presenca de
um juiz ou autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais”. Entre a entrada em vigor da CADH, no ambito
internacional em 1978, e o aporte de tais principios na legislacao
patria, o Brasil saiu de uma ditadura militar, onde direitos
humanos nao eram considerados, mormente nos casos de prisoes

3 Artigo 9: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos. 2. Qualquer pessoa, ao ser presa, deverd ser
informada das razées da prisio e notificada, sem demora, das acusagdes formuladas
contra ela. 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragio penal
devera ser conduzida, sem demora, a ptesenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais ¢ terd o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisio preventiva de pessoas que aguardam
julgamento nio devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada
a garantias que assegurem o compatecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca. 4. Qualquer
pessoa que seja privada de sua liberdade por prisio ou encarceramento terd o direito de
recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legislacio de seu encarceramento e
ordene sua soltura, caso a prisio tenha sido ilegal. 5. Qualquer pessoa vitima de prisao
ou encarceramento ilegais tera direito a repartigao.
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realizadas pelo Estado, e respirou nova qualidade de ar com a
Assembleia Constituinte de 1988.

A Constitui¢ao Cidada, promulgada em 05 de outubro de
1988, inaugurou nova ordem de respeito aos direitos e garantias
fundamentais, apresentando extenso rol de normas dessa
envergadura logo em seu inicio, sem, contudo limitd-los a um
unico artigo, ampliando o espectro destes, ao espalha-los ao
longo do texto constitucional. O artigo 5°, inciso LXII, da Carta
Magna previu, conforme ja mencionado anteriormente, que a
prisito de qualquer pessoa devera ser comunicada
“imediatamente” ao juiz competente para julgar o caso. A fim de
reforcar as disposi¢des de carater humanista previstas no texto da
Constituicao, o Brasil internalizou o texto da CADH em 25 de
setembro de 1992, com a promulgacao do Decreto n® 678 de 06
de novembro de 1992. Desde esta data em diante, o pais vew se
mostrando  timido, para ndo diger resistente (ANDRADE; ALFEN,
2016, p. 18), em dar aplicabilidade os termos da Convencio. E
quanto mais o tempo passa, estando a realidade brasileira
permeada e alimentada pelo populismo punitivista, como
consequéncia do aumento da criminalidade e descontrole do
Estado em gerir politicas de seguranc¢a publica, todo e qualquer
tema com relacdo a prisao e direitos fundamentais de acusados,
repousa em terreno acidentado.

Embora, conforme afirmam ANDRADE e ALFEN
(2016, p. 18), em algumas legislacbes esparsas ja houvesse a
previsao de apresentagdo imediata de pessoa presa a juiz
competente’, os legisladores brasileiros mantiveram-se inertes
quanto a regularizacio de uma audiéncia de apresentagio do
custodiado ao juiz. Tal oportunidade, alids, restou perdida quando
da alteragcao do Cédigo de Processo Penal, realizada em 2011, no
capitulo que tratava das prisoes.

A reiterada atividade jurisdicional da Suprema Corte
Brasileira, ao afirmar o carater supralegal e constitucional dos
tratados e convengoes internacionais ratificados pelo Brasil (EC
45/2004) fez com que comegasse a tomar corpo a necessidade de

4 Codigo Eleitoral, lei 4737/65, artigo 236, paragrafo 2°. LOMAN, LC 35/79, art. 33,
IT; anterior 2 CF/88, o Cddigo de Menores entdo Lei 6697/79, artigo 99.
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se regularizar as normas de direitos humanos que tratavam da
apresentacao imediata de pessoa presa a um juiz competente,
matéria litigada em montantes significativos via habeas corpus,
v.g., uma vez que o nao atendimento de tal previsio, em casos de
prisao em flagrante, violava ndo s6 os textos internacionais, mas
também previsao constitucional sobre direito fundamental, e
acabava por tornar ilegal a prisdo ocorrida, com a consequente
nao homologacao do auto de prisio em flagrante.

Nesta ambientacdo juridica, entdo, surge a audiéncia de
custidia (nome criado em terras brasileiras), com a apresentacao
pelo Senado Federal do Projeto de Lei 554/2011, o qual propde a
alteragao do paragrafo unico do art. 306 do Cédigo de Processo
Penal, sob a justificativa de resguardo da integridade fisica e
psiquica do custodiado®, bem como do dever de atendimento ao

5 (BRASIL. 2011). Justificagdo: O presente projeto objetiva determinar o prazo de
vinte e quatro horas para a apresentagio do preso a autoridade judicial, apés efetivada a
prisdo, a fim de que seja resguardada sua integridade fisica e psiquica. O art. 50 , inciso
LXII, da Constitui¢do determina que a prisio de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serio comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada, procedimento que o atual art. 306 do Cédigo de Processo
Penal detalha, ao dispor que, em até 24 horas apds a realizacio da prisdo, serd
encaminhado ao juiz competente o auto de prisao em flagrante e, caso o autuado nio
informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Piblica, bem como,
no mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.
Ressalte-se, todavia, que o Brasil ¢ signatario do Pacto de Diteitos Civis e Politicos,
promulgado por meio do Decreto no 592, de 6 de julho de 1992, que reconhece a todos
os membros da familia humana direitos iguais e inalienaveis, constituindo a dignidade
humana o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Nesse contexto, o
item 3 do artigp 9 do referido Pacto, estabelece que: Qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fung¢Ses judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (grifo nosso) Da
mesma forma, nosso Paifs ¢ signatario da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) promulgada pelo Decreto no 678, de 6 de
novembro de 1992, que traz igual determinacio no item 5 do seu artigo 7. A pratica
mundial vai nesse sentido. A Alemanha determina que o preso seja apresentado no dia
seguinte a prisio. Constituicdes mais modernas, como da Africa do Sul, preveem
medidas idénticas. E, portanto, no sentido de adequar o ordenamento juridico patrio
que apresentamos este projeto, tendo em vista ndo haver previsio expressa acerca do
que seria essa condugio do preso “sem demora” a presenca do juiz. Considerando que
a lei processual penal ja determina o envio do auto de prisao em flagrante dentro em 24
horas apés efetivada a prisdo, propomos como 3 parimetro o mesmo lapso temporal
para apresentacdo pessoal do preso perante a autoridade judiciaria. Essa defini¢do de
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disposto do Pacto San Jose da Costa Rica (CADH), do qual o
Brasil € signatario.

O texto final do Substitutivo, aprovado em 22/09/2015,
além de alterar o paragrafo unico do art. 306 do Codigo de
Processo Penal, determinando que o preso devera ser
apresentado a autoridade judicial no prazo mdximo de 24 horas
apos a efetivacdo de sua prisao em flagrante, acrescenta ainda o
paragrafo 7°, estabelecendo que a oitiva do preso em audiéncia de
custodia versara obrigatoriamente sobre a legalidade e
necessidade da prisdo, prevencido da ocorréncia de tortura e
maus-tratos, ¢ sobre os direitos assegurados ao preso e ao
acusado.’

Mesmo antes da aprovagao final da lei que regulard as
audiéncias de custddia em solo brasileiro, os Tribunais de Justica
e Tribunais Federais, com o suporte do Conselho Nacional de
Justica, através da Resolucio 213/2015, adetritam ao projeto-
piloto de implantagao de audiéncia de custddia para presos em
flagrante. Travestido por tras da boa inten¢do do instituto, de
resguardar nao so6 a integridade fisica e psicolégica do preso em
flagrante, mas também conferir a legalidade e a necessidade da
prisao efetuada, vem a concreta possibilidade de se alterarem os
nimeros da massa carceraria brasileira, mormente em se tratando
de presos provisorios. O Brasil vem, ao longo dos dltimos anos,
aprovando leis com o fim de buscar um desafogo das casas

tempo ¢ necessiria para que o preso tenha a sua integridade fisica e psiquica
resguardadas, bem como para prevenir atos de tortura de qualquer natureza
possibilitando o controle efetivo da legalidade da prisio pelo Poder Judiciario.
Finalmente, cumpre observar que o projeto ¢ resultado de didlogos com o Ministério da
Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e organizacoes
de direitos humanos da sociedade civil. Confiantes de que a proposta contribui patra
aprimorar a esfera criminal de nosso sistema de Justiga, contamos com o apoio das
senhoras e dos senhores senadores para sua aprovagio.

6 BRASIL. http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/184798.pdf;
quadro comparativo. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagio da prisao,
serd encaminhado pela autoridade policial ao juiz competente e ao Ministério Pablico o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nido informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Pablica respectiva; § 7° A oitiva a que se refere o
paragrafo anterior sera registrada em autos apartados e versara obrigatoriamente sobre a
legalidade e necessidade da prisdo; a prevencao da ocorréncia de tortura ou de maus-
tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.
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prisionais. Em 2011, com a lei 12.403, a qual incorporou medidas
cautelares diversas da prisio ao ordenamento juridico pattio, e
agora, com a implantagdo das audiéncias de custédia. A torcida
fica para que esta dltima ndo se torne invisivel aos olhos dos
juizes, como ocorreu com a primeira (GIACOMOLLI; MAYA,
2016, p. 177-207).

Diante de todo o exposto, resta claro que a audiéncia de
custodia se propde nao somente a cumprit com a
convencionalidade entre a legislagdo brasileira e diplomas
internacionais de direitos humanos, ao exigir a apresentacao de
preso em flagrante perante o juiz competente no prazo de até 24
horas, mas também “em primar pelo resguardo de sua integridade
fisica e moral, quando a proposta consolida o direito de acesso a
justica do réu preso, com a ampla defesa garantida em momento
crucial da persecu¢do penal, sem, no entanto, implicar
antecipacio do interrogatorio™, e, ainda, zelar pela legalidade e
necessidade da prisao ocorrida.

E, por fim, porém niao menos importante, o viés de
reducio de encarceramento também deve pautar o
enfrentamento do instituto da audiéncia de custoédia. Conforme
cita CHOUKR (2016, p.105 a 126)%, “em 2011 o Brasil possuia
uma populacio carceraria de presos sem condenacao da ordem
de 40%. Alto como um todo. Abissal na analise individual com
Estados da Federagao chegando a 70%”. Numeros que depois se
compreendeu serem maiores, dada a flutuagao de tal populagao
carceraria em face das decretacOes e revogacoes de prisoes. Além
disso, a redugdao do nimero de encarceramentos impacta, de certa
forma, a economia nacional, ao se levar em conta o custo do
preso para o Estado. “O preso custa hoje aqui no Brasil, em
média para os cofres publicos estaduais ou federais, cerca de R§ 3
mil. Se nés multiplicarmos 120 mil presos por 12, teremos a
impressionante cifra de R$ 4,3 bilhdes em um ano.
Evidentemente ¢ um dinheiro que, ao invés de manter pessoas

7 http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4981-Editotial-O-esforco-de-Sisifo-e-a-
audiencia-de-custodia;

8 Citando Zackseski (2010).
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que ndo precisam ser presas, nés poderemos investir em areas
essenciais” (CHOUKR, 2016, p.1006).

Contudo, embora as importantes questdes de fundo, a
experiéncia pratica vem mostrando justamente o contririo das
aludidas pretensdes, mormente quando se confrontam dados
coletados com a realidade das audiéncias realizadas. Em mapa das
audiéncias de custédia, disponivel no site do CNJ (BRASIL,
2017), é possivel ser feita uma leitura dos numeros ali
apresentados, no sentido de que ainda se prende mais do que se
solta, caindo por terra o argumento de reducio de
encarceramento. O Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo,
conta com um indice de decretagio de prisdo preventiva em
percentual de 82,2%, considerados meros 17,2% de concessao de
liberdade provisoria, em 11 meses de coleta de dados.

Assim que, no imaginario popular repouse a maxima de
que a impunidade s6 se combate com o aprisionamento, todo e
qualquer argumento a favor de flexibilizagdo dos pressupostos
das prisOes cai por terra de forma até inconsciente para os atores
processuais, 7 casu especifico, os juizes. “A clara percepgao de
que os magistrados nao haviam aderido a légica da prisao como
excecao, e nao como regra” resta evidente nao sé pelos numeros
apresentados em mapeamento do CNJ, mas também em funcio
das “permanéncias culturais do sistema processual e a evidente
falta de interesse estatal em operacionalizar as medidas
alternativas com 0s necessarios mecanismos de
acompanhamento” (CHOUKR, 2016, p.111).

3. A audiéncia de custédia na law in action: Normatividade e praticas
no dmbito do Estado do Rio Grande do Sul.

Partindo da premissa de que a audiéncia de custodia se
presta a cumprir com diretriz de direitos humanos, qual seja, a
apresentacao imediata do preso ao juiz competente; de que na
audiéncia de custédia se perquirira exclusivamente acerca da
necessidade e legalidade da prisao efetuada; e ainda, de que a
audiéncia de custéddia serve para controle e denincia de possiveis
abusos e maus-tratos quando da prisao, o Tribunal de Justica do
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RS, em acordo com a Resolugao 213 do CNJ, emitiu a Resolugao
1087/2015, do Conselho da Magistratura, onde regulamentou a
implantagdo do projeto-piloto para realizacao de audiéncias de
custodia na Comarca de Porto Alegre.

No texto, fica atribuida competéncia para processamento
das audiéncias de custddia ao servico de plantao do Foro Central
da Capital (BRASIL, 2015)°, sendo que as solenidades ocorretio
em salas dentro do Presidio Central de Porto Alegre (homens) e
Penitenciaria Madre Peletier (mulheres).

A realidade na execucdo de tais audiéncias, em atividade
presencial na data de 20 de julho de 2016, deixou claro o
afastamento das premissas de carater humanitario e legal e
afirmou a falta de eficicia do instituto, por nao estar sendo

9O conselho da magistratura, no uso de suas atribuigoes legais e dando cumprimento a decisio deste
drgao tomada na sessao de 07-07-15 (proc.themis admin n° 0010-15/000975-2) resolve: art. 1° fica
institnido o projeto-piloto para realizagio de audiéncias de custodia pelo servigo de
plantdo do foro central da capital do estado do rio grande do sul, com prazo inicial de 120
dias, a contar de 30-07-15, abrangendo os antos de prisao em flagrante da comarca de porto alegre,
independentemente do hordrio de sua distribuigio e do local do fato. art. 2° a andiéncia de custidia serd
realizada diariamente, inclusive nos dias ndo iteis, a partir das 14 horas, incluindo-se em panta os
antos de prisao em flagrante protocolados no periodo de plantio que se encerron as 9 horas do mesmo
dia. pardgrafo rinico. nos casos excepcionais, nio sendo possivel a realizacdo da
audiéncia de custédia no dia indicado no caput, a sua realiza¢io ndo excederd o
prazo de 48 horas contados da efetiva prisao do flagrado, ressalvada a hipdtese de forca maior. art.
3° as audiéncias de custédia serdo realizadas em salas de audiéncias instaladas
no posto avangado da 2° vara de execugio criminal de porto alegre, junto ao
presidio central de porto alegre, e na penitenciiria feminina madre peletier,
iniciando os trabalhos naquele local. art. 4° a_audiéncia de custddia terd como
objeto o exame da legalidade da prisio e da necessidade da prisio cautelar ou a

sua substitui¢do por medida diversa da prisdo, bem como a prevengio a tortura
e a qualquer tratamento desumano ou degradante, e, ainda, a atos constitutivos

de abuso de autoridade. art. 5° o ministério piblico ¢ a defensoria piiblica do estado serio
cientificados sobre a rotina estabelecida, hordrio, bem como locais de realizaco das solenidades previstas
10 presente provimento. pardgrafo sinico. na hipdtese de defesa técnica constitnida pelo flagrade, a
comunicagio sobre o local, a data e o hordrio de realizacio das andiéncias de custidia serd cumprida
pelo servico de plantio do foro central, se ndo cientificado quando da lavratura do auto de prisao em
Sflagrante. art. 6° a andiéncia de custidia serd gravada em sistema andiovisual, lavrando-se termo
sucinto que conterd o inteiro teor da decisdo. pardgrafo sinico. a midia serd encartada em envelope, que
acompanbard o auto de prisao em flagrante. art. 7° todos os autos de prisao em flagrante,
independentemente do hordrio de sua distribuicdo e do local do fato delitivo, serio distribuidos
diretamente no servigo de plantio judicidrio do foro central de porto alegre. pardgrafo sinico. apds a
realizagio da andiéncia de custddia, o servico de plantio judicidrio providenciard o encaminbamento do
anto de prisao em flagrante ao cartdrio de distribuigio e contadoria, para distribuicao ds varas
criminais de porto alegre.
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praticado conforme idealizado em seu nascimento. A pesquisa em
campo realizada foi limitada a uma manha de audiéncias no
PCPA (Presidio Central de Porto Alegre) e procurou através da
leitura dos dados apreendidos compreender a (in)eficacia das
audiéncias de custodia, na sua aplica¢do pratica.

No aguardo do inicio das solenidades, os Policiais
Militares (no Estado do RS a administracio do Presidio Central
de Porto Alegre fica a cargo da Policia Militar) relataram realidade
que se mostra comum nos demais Estados da Federacio: a
maioria dos presos em flagrante que se submetem a audiéncia de
custddia € por crime de trafico e contam com idade entre 18 e 30
anos. Referiram ainda, que as audiéncias sao rapidas, visto que o
juiz s6 pergunta sobre agressdes no momento da prisao; que o0s
custodiados falam sempre com a Defensoria Pablica ou advogado
contratado antes da audiéncia e ao chegar ao presidio passam
pelo ambulatério para ver sobre medicagao controlada.

A sala onde a audiéncia de custédia é realizada, embora na
parte interna do presidio, ¢ uma sala de audiéncia normal, com a
diferenca de estarem o magistrado e Ministério Publico na
idéntica altura da defesa e do acusado. Nao ficam policiais
fardados na sala. No dia em questdao, o magistrado que conduziu
as solenidades, foi objetivo e claro com os presos, limitando-se a
perguntar sobre possiveis agressdes no momento de suas prisoes.
Como a competéncia para as audiéncias de custddia é do plantao
judiciario, os flagrantes ja haviam sido analisados pelo juiz (¢ o
plantonista que realiza as audiéncias de custodia), homologados e
com as devidas prisoes preventivas decretadas. Os flagrantes cuja
liberdade é concedida sequer chegam a audiéncia de custodia.

Dentre os casos expostos naquela data, foram seis
audiéncias ao todo, foi possivel destacar trés: 1) C* 3lanos,
reciclador, preso por trafico de drogas (tem mais dois processos
por trafico que estao suspensos em face da sua revelia (art. 366
CPP) um dos argumentos utilizados para manter decretar e
manter a sua preventiva) mostrou ao juiz lesdo de tiro de bala de
borracha no pé, afirmando que estava deitado e algemado quando tomou
o tiro. Questionado pelo juiz porque niao avisou sobre a lesao no
momento do flagrante, antes de ser encaminhado para exame de
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lesées no DML (Departamento Médico Legal), disse que nao
tinha como falar, pois os policias que o prenderam foram os
mesmos que 0 acompanharam no exame e O trouxeram para o
presidio; que reconhece os policiais. Juiz encaminhou C* para
novo exame no DML (oficial PM do dia no PCPA que o
acompanhou), imediatamente, e determinou oficio para o
Comando Geral da Brigada Militar, Nucleo de Direitos Humanos
da Defensoria Publica do Estado do RS e Nucleo de Direitos
Humanos do Ministério Publico do RS para apuracao de indicios
de tortura; 2) R*, 27 anos, ferreiro, preso por trafico (tem
ocorréncias anteriores por furto e receptacio de arma) referiu
agressdo a chutes e socos na altura de sua barriga/tronco;
levantou a camisa e mostrou as lesdes para o juiz; afirmou que
nao informou as agressoes na hora do exame em virtude de os
policiais que o prenderam e agrediram estarem fazendo o seu
transporte, mas que pode reconhece-los e tem testemunhas das
agressoes. 3) N*, 19 anos (defesa constituida), preso por porte
ilegal de arma, sem profissao definida, nao referiu agressao, mas
disse que foi o policial que o prendeu que “colocon a arma que nio
era sua’, tanto que o delegado nio opinou por sua prisio na
conclusao do flagrante. Embora ser primario e contar com bons
antecedentes o juiz manteve a decisao que homologou o flagrante
e decretou a preventiva;

Apesar da coleta pratica ter sido minima frente aos
numeros expostos em sitio oficial (CNJ), é possivel reconhecer a
semelhanca de ambas as amostras, mormente quando se trata de
concessio de liberdade proviséria ou aplicagio de medidas
cautelares diversas da prisio. Os nimeros sao {infimos. A reforgar
os dados no CNJ, os quais demonstram que a concessao de
liberdade proviséria aos presos em flagrante submetidos a
audiéncia de custédia é menor do que 20%, em pagina de rede
social do juiz da Vara de Execugbes Criminais do Foro Central da
Comarca de Porto Alegre, Dr. Sidinei Brzuska, em posz datado de
20.06.2016, é possivel extrair a informacdo de que em 10 meses
de realizacao de audiéncias de custodia no Presidio Central de
Porto Alegre, no total de 2638 solenidades, somente 331 presos
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ganharam liberdade provisoria, restando o percentual em 12% de
concessao do beneficio.

Tais numeros sao indicativos da ineficacia da audiéncia de
custédia como implantada no Brasil, sendo pelo percentual
reduzido de prisdes evitadas, certamente pela resisténcia dos
atores processuais ao zovo. Com efeito, o baixo numero de
relaxamento de prisdes em flagrante esta diretamente relacionado
a formalizacao dessas audiéncias ou, dito de outra maneira, a sua
auséncia de efetividade.

Neste sentido, é simbdlico texto da Resolucio n°
1143/2016 do COMAG/RS, ao determinar que todos os autos
de prisao em flagrante ocorridos na capital sejam distribuidos ao
servico de plantao jurisdicional do Foro Central da comarca de
Porto Alegre (artigo 9°) — apesar de as audiéncias de custodia
serem realizadas em salas do Presidio Central —, bem como ao
permitir ao magistrado o exame do auto de prisao em flagrante
antes mesmo da realiza¢ao da audiéncia de custédia (artigo 3°). A
pratica instaurada, resultante da combinacao desvirtuada desses
dispositivos legais, consolidou a homologacio do flagrante e sua
conversio em prisio preventiva antes mesmo da audiéncia de
custodia e sem qualquer contato do magistrado com o detido.
Resta, neste cenario, a audiéncia de custdédia o papel de mera
formalidade prévia ao ingresso do detento no estabelecimento
prisional, sem qualquer exame efetivo das condi¢des da prisao e
da necessidade de sua manutengao, justamente a finalidade para a
qual foi institu{da. Tal constatacao evidencia a importancia de se
focar o enfrentamento da questio niao apenas pelo aspecto
legislativo, mas também sob o viés sociolégico, ao que se dedica
o item final do presente ensaio.

4. As resisténcias ao novo e a disputa de poder que marca o habitus
caracteristico do campo juridico

O conceito de campo juridico é trabalhado por Bourdieu,
como parte de sua teoria sobre o campo politico, e afigura-se
como instrumental sociolégico de inequivoca importincia ao
estudo do direito processo penal (MAYA, 2014). Isso porque,
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como bem destaca o citado autor francés, ha de se superar a
dicotomia entre o formalismo e o instrumentalismo do direito no
ambito politico-social, aquele a sustentar a sua plena autonomia,
identificando o Direito como um campo auténomo e
independente do social [Kelsen, Teoria Pura do Direito] e este a
considerd-lo um mero instrumento a servico das elites
econdmicas, orientado a dominacao [Marx]. O Direito — e o
processo penal, como consequéncia — materializa um campo
relativamente autonomo do politico-social, na medida em que
concretiza um “universo social relativamente independente em
relagao as pressdes externas, no interior do qual se produz e se
exerce a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia
simbdlica legitima cujo monopolio pertence ao Estado e que se
pode combinar com o exercicio da forga fisica.” (BOURDIEU,
2009, p. 209-211).

Esse universo social a que se refere Bourdieu é o campo
juridico, espaco onde estd em jogo o monopolio do direito de
dizer o Direito, onde “se defrontam agentes sociais investidos de
competéncia a0 mesmo tempo social e técnica”, aptos a
interpretar “um corpus de textos que consagram a visao legitima,
justa, do mundo social” (BOURDIEU, 2009, p. 212). Esse
ambiente, no entanto, nao se constitui desvinculado do campo
social, das relacoes sociais estabelecidas no cotidiano. Ao
contrario, reproduz na especificidade do campo juridico a
ideologia da classe dominante que detém o poder politico, seja
pela proximidade de interesses, seja pela afinidade de formacgao
cultural inerente a reproducio continuada de um modelo
dominante de pensamento através da escola, do ensino basico
fundamental e, mais especificamente, do ensino supetior, cuja
formacao ¢ requisito primeiro para acesso ao campo. Trata-se da
afinidade de Jabitus, estruturas subjetivas de percepcao,
pensamento e a¢dao, que conforma o aspecto subjetivo do
conceito campo na teoria do socidlogo francés, e que combinado
com as estruturas objetivas evidencia como o desenvolvimento
de um determinado campo decorre da influéncia das institui¢oes
sobre os sujeitos, e também da influéncia que estes sujeitos
operam nas mencionadas institui¢oes (THIRY-CHERQUES,
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20006, p. 30), a ensejar uma dupla dimensao da realidade social
(CORCUFF, 2001, p. 48)".

A proposito, releva destacar que, para Bourdieu, a
compreensao da realidade social passa pela compreensio do
denominado principio da agao historica, segundo o qual o mundo
social ¢ constituido pela “relagao entre dois estados do social”,
pela relagdo entre a “histéria objetivada nas instituicbes e a
histéria encarnada nos corpos, entre as estruturas objetivas e as
representagoes subjetivas, conformando um movimento duplice,
de interiorizacdo do exterior e exteriorizacdo do interior”
(CORCUFF, 2001, p. 50).

As representagoes subjetivas constituem o que O
socidlogo francés denomina de habitus, um sistema de disposi¢oes
duraveis e inconscientes através do qual “as estruturas sociais se
imprimem em nossas cabegas e em nossos corpos, pela
interiorizagao da exterioridade” (CORCUFF, 2001, p. 51 -52).
Trata-se de um conceito que tem longa histéria na filosofia e na
sociologia, do qual Bourdieu se apropriou e que foi por ele

10 Fundamental, para a exata compreensio do pensamento socioldgico de BOURDIEU, a
origem filoséfica das ciéncias sociais. Segundo CORCUFF (2001, p. 11-32), o
antagonismo de conceitos que marca o pensamento socioldgico [coletivo/individual;
objetivo/subjetivo] é heranga das tradicionais oposi¢des filoséficas entre materialismo e
idealismo e, consequentemente, entte sujeito ¢ objeto. Esses pares de conceitos, destaca
o autor (op. cit. p. 11), limitam o pensamento sociolégico a uma visao dicotémica do
mundo social e constituem “modos de pensamento bindrio [..] desastrosos para a
compreensio e a explicacio de fendmenos sociais complexos”. A perspectiva
sociolégica construtivista a qual se dedica o autor, e da qual sdo expoentes PIERRE
BOURDIEU, NORBERT ELIAS ¢ ANTHONY GIDDENS, se prop&e justamente a supera¢io
dessa linha pautada na oposi¢do dicotomica de conceitos e ao pensamento da realidade
social como um contexto no qual coexistem esses aspectos tradicionalmente postos
como antagonicos. O desafio dos construtivistas, destaca (op. cit.,, p. 24), estd na
superagdo da cldssica oposicdo entre sociedade e individuo [DURKHEIM], e no
consequente “deslocamento do préprio objeto da sociologia: nem a sociedade nem os
individuos, encarados como entidades separadas, mas a relagio entre individuos |[...]
bem como os universos objetivados que elas fabricam e que lhes servem de suportes,
enquanto eles sdo constitutivos a0 mesmo tempo dos individuos e dos fendmenos
sociais.” A propésito, observa THIRY-CHERQUES (Pierre Bourdieu: a teoria na pratica...
p. 30) que BOURDIEU “segue a tradi¢do de Saussurre e de Lévi-Strauss, ao aceitar a
existéncia de estruturas objetivas, independentes da consciéncia e da vontade dos
agentes. Mas deles se difere ao sustentar que tais estruturas sao produto de uma génese
social dos esquemas de percepcio, de pensamento e de agdo. Que as estruturas, as
representagdes e as praticas constituem e sio constituidas continuamente.”
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aprimorado a partir de uma concep¢ao em muito aproximada da
filosofia do ser-no-mundo de Heidegger, na medida em que define a
logica do comportamento dos agentes e das instituices
conforme a sua relagdo com outros agentes e instituicdes que
ocupam o mesmo espago social (THIRY-CHERQUES, 2006, p.
33).

O habitus é uma espécie de matriz geradora constituida na
historicidade das relagdes sociais (MADEIRA, 2007, p. 22), um
“sistema de esquemas de percepg¢ao, de apreciagao e de agao”,
enfim, “um conjunto de conhecimentos praticos adquiridos ao
longo do tempo que nos permite perceber, agir e evoluir com
naturalidade num universo social dado” (LOYOLA, 2002, p. 60).
Thiry-Cherques identifica o Jlabitus como um conjunto de
disposi¢oes flexiveis, que enquanto produto da internalizacao de
estruturas sociais que carregam um histérico individual e coletivo
e se formam de maneira inconsciente em cada individuo, um
produto de uma aprendizagem, “refletem o exercicio da faculdade
de ser condicionavel, como a capacidade natural de adquirir
capacidades nao-naturais, arbitrarias” (THIRY-CHERQUES,
2006, p. 33).

Para Bourdieu, o hbabitus ¢ o “conjunto de evidéncias
compartilhadas e constitutivas do senso comum”, resultado da
imposi¢ao, pelo Estado, de formas comuns de pensamento, de
percepgao, de memoria e de compreensao: “Enquanto estrutura
organizacional e instancia reguladora de praticas, ele [Estado]
exerce permanentemente uma ac¢ao formadora de disposi¢oes
duradouras, através de todos os constrangimentos e disciplinas
corporais e mentais que impoem, de maneira uniforme, ao
conjunto de agentes” (BOURDIEU, 1996, p. 116). Assim, ¢
condicionante e condicionador: se por um lado ¢ adquirido e se
forma a partir da interagdo social entre os individuos e o seu
campo de atuagdo, por outro ele também classifica e organiza
essa interagdo (THIRY-CHERQUES, 2006, p. 33). Representa,
enfim, a forma como a histéria se insere nos corpos ¢ mentes dos
individuos, moldando-os e determinando-os em relacio ao
universo social no qual estio inseridos.
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Portanto, trata-se de um conceito identificado pelo
padrao de pensamento e de conduta dos agentes que atuam no
campo. Poder-se-ia afirmar que materializa uma ideologia
dominante, marcada esta pela formacdo cultural inerente a
reprodu¢io continuada de um modelo dominante de
pensamento. E tal ideologia ¢é inevitavelmente transferida para o
interior do campo juridico, na medida em que indissociavel dos
agentes sociais que nele operam, de tal modo que as praticas
concretizadas no campo tém reduzidas possibilidades de
desfavorecer a classe politica dominante (MADEIRA, 2007, p.
24), pois “o etos dos agentes juridicos que esta na sua origem e a
légica imanente dos textos juridicos que sao invocados tanto para
os justificar como para os inspirar estio adequados aos interesses,
aos valores, e a visaio do mundo dos dominantes” (BOURDIEU,
2009, p. 242). Esse o motivo pelo qual Bourdieu sustenta que os
meios, os fins e os efeitos das praticas juridicas, aqui incluidos
todos os atos dos agentes que operam no campo juridico, devem
ser compreendidos a partir das relacdes de forcas objetivas que se
estabelecem entre o campo juridico e o campo do poder, a
evidenciar uma autonomia meramente relativa do direito em
relagdo ao que se apresenta externo ao campo juridico. O campo
juridico funciona como um prisma que, nos limites inerentes as
suas regras especificas, retrata as forcas externas (LOYOLA,
2002, p. 67).

Aplicada, enfim, essa premissa sociologica ao objeto do
presente ensaio, sobressai com naturalidade que a resisténcia dos
atores juridicos a essa nova pratica é resultado do habitus
dominante do campo juridico processual penal, pela qual se
pretende a manutencao do status quo do sistema.

Com efeito, a sobrevida atribuida ao Codigo de Processo
Penal de 1941, mesmo apos a redemocratizagao do pais, em 1988,
resultou na permanéncia de praticas autoritarias incompativeis
com a nova sistematica politico-constitucional e internacional-
convencional-humanitaria (GIACOMOLLI, 2012). No que
importa ao objeto em estudo, a permanéncia da escritura como
forma padrio dos procedimentos processuais, a manuten¢iao de
uma concep¢ao do inquérito policial como expediente
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administrativo ~ desprovido das mais bdsicas  garantias
fundamentais, bem como a consolidagio do processo como
expediente orientado a investigacdo da verdade real, contribuiram
a manutenc¢ao do status quo, da pratica consolidada de remeter o
auto de prisao em flagrante a autoridade jurisdicional e o detido
ao sistema prisional.

Neste cenario, naturalizada essa pratica, durante mais de
vinte anos, contados desde a internalizacio da CADH ao
ordenamento juridico interno brasileiro, sequer se cogitou no
Brasil a aplicacdo do dispositivo convencional que determina a
imediata apresentacdo do detido a autoridade jurisdicional. Em
boa parte deste periodo, é fato, o interrogatério era situado como
primeiro ato processual, o que contribuiu a retirar importancia
acerca desta adequagdo convencional. No entanto, desde o
advento das alteragoes legislativas de 2008, o interrogatorio
passou a ser o ultimo ato da instrugio processual. Como
consequeéncia, a prdxis evidenciou situagoes em que um detido
permanecia nesta situagdo por meses, ou até mesmo anos, sem
nenhum contato com a autoridade jurisdicional.

A inconvencionalidade da normativa processual brasileira
¢ evidente, neste aspecto. Mas tal nao chegou a ser, tampouco,
identificado como um problema. Como adiantado na primeira
parte deste ensaio, a criacdo da audiéncia de custédia vem,
efetivamente, a suprir essa falha do ordenamento juridico
brasileiro, embora, inequivocamente, niao tenha sido esta
inconvencionalidade o muote principal da sua adoc¢do, mas sim a
necessidade de resolver o problema da superlotacdo carceraria.

De qualquer sorte, na pratica, os nimeros divulgados e as
praticas, como identificadas na observagao realizada, mencionada
no item dois deste ensaio, evidenciam a resisténcia a adequacao
proposta via Resolug¢do pelo Conselho Nacional de Justica.
Resisténcia esta que possui direta relagdo com o habitus que marca
o microcampo juridico processual penal, com o intuito deliberado
de manutencao do status gno, segundo o qual o detido ¢é tratado
como mero objeto da agdo estatal e o exame do expediente
escrito ¢ suficiente ao efeito de examinar a legalidade e a
necessidade da prisdo. Através dessas praticas permanece
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dissimulado o autoritarismo inerente a manuten¢ao de prisoes
desnecessarias, decretadas sem qualquer verificagao efetiva da
situagdo concreta, bem como sem a oitiva do preso.

Sob outro aspecto, o discurso humanitario permanece,
como sempre, na altura abstrata e inalcan¢avel dos principios, isto
¢, sem que qualquer efetividade lhes seja concedida na pratica da
persecucdo penal, até porque, trabalhar diretrizes de direitos
humanos em sede de processo penal é algo que vem se tornando
proibitivo na cultura social brasileira, observado o habitus inerente
a permanéncia da ideologia pré-democratica neste espago do
campo juridico.

E desalentador perceber, postura tio refrataria a audiéncia
de custddia, que € instituto consagrado em muitos paises,
inclusive latino-americanos, o que faz crer que, malgrado
as misérias do sistema processual penal e sociais sejam
parecidas com a brasileira, estio em nossa frente no que
pertine ao respeito aos mais basicos direitos de qualquer

cidaddo acusado da pratica de crime (LEONARDO;
VIEIRA; KEDHI; BEZERRA, 2015).

No contexto em que se encontra a sociedade nio ha
ambiente, frente os crescentes indices de criminalidade, para se
enxergar o criminoso sob uma 6tica humanista, ao contrario, cada
vez mais se refor¢a a ideia de que a prisao é necessaria e deve
funcionar como instrumento de afastamento/separagio dos
“maus” dos “bons”. Tanto reforca o conforto da manutencao do
status quo e reforga a dificuldade de superagao deste habitus.

Certo é que noticias acerca de crimes tém permeado oOs
dias da sociedade brasileira. A sensa¢do de inseguranca e medo
aponta para quadro sensivel de estresse e alterador de rotinas
diarias, mas reduzir o debate sobre reducio dos indices de
criminalidade a mera prisio retrocede a discurso punitivista, o
qual ja deu mostras suficientes de nao ser eficaz naquilo que se
propde: reduzir o numero de crimes.

Nao se nega que ¢ sedutora e demasiadamente humana “a
ideia de manter as coisas como estao (bem ou mal). O imobilismo
de sempre fazer o mesmo acaba tomando o lugar do
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cumprimento da lei” (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, p. 19).
Porém, os atores processuais precisam superar esta etapa € seguir
em frente, observando e obedecendo as diretrizes internacionais
de direitos humanos, mormente quando o assunto a ser
enfrentado ¢é a prisio de um cidadao.

A persecucao penal como um todo, deve obedecer as
regras do jogo processual, partindo sempre da leitura
constitucional, uma vez que “instrumento de efetivacio das
garantias constitucionais” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 63),
respondendo “a uma exigéncia nao s6 metodologica e juridica,
mas também politico institucional” (PRADO, 2005, p. 84). E
neste contexto, nao ha como extrair do instituto da audiéncia de
custodia ambientacdo, ainda que legal, diversa da expressa pela
diretriz internacional.

Quando a Convencao Americana de Direitos Humanos
determina expressamente que: “toda pessoa detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”
(CONVENCAO  AMERICANA  SOBRE  DIREITOS
HUMANOS, 2012), é porque pretende nao mais tratar a pessoa
detida como um ““criminoso imaginado” e sim um “‘sujeito de carne
e 0ss0, com nome, sobrenome, idade e rosto, fazendo com que o
impacto humano proporcionado pelo agente, em suas primeiras
manifestagdes, podera modificar a compreensio imaginaria dos
envolvidos no processo penal” (LOPES JGNIOR; ROSA, 2015,
p. 19).

Tal olhar transforma totalmente o sentido de criacio e
aperfeicoamento do instituto da audiéncia de custddia, visto que a
manutencao do encarceramento ou a aplicacio de medida
cautelar diversa da prisio nao s6 podem como devem ter seu
exame realizado pelo magistrado quando da homologacio do
flagrante em audiéncia de custédia, apés ver e ouvir o réu,
transforma-lo em alguém palpavel ao invés do decidir adstrito as
narrativas em papel.

Ainda que em terras brasileiras se estenda o argumento
para reducao do nimero de encarceramentos provisorios, ainda
assim, a audiéncia de custddia merece total atencao do legislador
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e jogadores processuais, com o fito de proporcionar um
“melhor” prender ¢ um “melhor processar”, e, ao final, um
melhor “condenar”.

Por isso que o atual modelo gaucho niao pode prosperar
isento de criticas e de aperfeicoamento. Realizar a audiéncia de
custodia com o preso ja inserido no sistema carcerario — presidio,
com a competéncia do juiz plantonista, o qual ja recebeu, analisou
e despachou homologando o flagrante, é tornar sem efeito as
premissas das quais partem as diretrizes internacionais de direitos
humanos e a legislacio em tramitacao no Congresso brasileiro
(ANDRADE, 2016, p. 221).

De igual forma, a rotina das audiéncias custédia no RS
reforcam a obediéncia a legalidade formal, quando o contato do
juiz com o réu, para decretar sua prisio cautelar, se faz tao
somente através de papeis e provas até entdio com carater
indiciario. E, seguindo por este caminho, os dados coletados até
entdo revelam o que ja se poderia esperar, de que o percentual de
liberdade provisoria concedida e aplicagdo de medidas cautelares
diversas da prisao é inexpressivo.

Ainda, na dire¢ao de que a audiéncia de custédia tem
também o carater preventivo de evitar tortura e maus tratos
policiais aos custodiados no momento da prisio, uma vez que 0s
agentes publicos sabem que o preso sera apresentado perante o
magistrado antes de seu ingresso, ou nao, No sistema carcerario,
esta também ndo tem se mostrado eficaz, mormente em se
tratando do exemplo rio-grandense, visto que desde a prisao até a
audiéncia de custédia o preso é acompanhado pelos policiais que
efetuaram a sua custodia, nao lhe sendo possivel noticiar qualquer
ato de tortura logo apds o seu cometimento, ou seja, na delegacia.
E os relatos trazidos ao texto do artigo demonstram que as
denuncias de maus tratos no momento da prisao sao, de fato,
recebidas, mas que de seus encaminhamentos para os nucleos de
direitos humanos, tanto da defensoria publica quanto do
ministério publico, nenhuma noticia se tem, sequer se sabe qual
rumo tomaram e se, ao final, se confirmadas, alguém foi punido.

Por fim, repisa-se, ¢ de se questionar o fato do magistrado
chegar a audiéncia de custédia com o flagrante devidamente
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homologado e prisio preventiva decretada. A renovagao diaria,
por si s6, de tal rotina, s6 reforca o ideal de magistrado cuja
premissa de direitos humanos afasta, a do juiz que ainda s6 se
limita a ler, a fundamentar a prisao cautelar aplicada ao acusado
com base em elementos de cariter indicidrio, observando tio
somente a legalidade formal, continuando a prender sem ver ou
ouvir o custodiado.

Mas o instituto da audiéncia de custédia se presta
justamente a superar tais rotinas, fazendo com que o magistrado
possa, apos ouvir e ver o preso em flagrante, decidir sobre a
necessidade de lhe manter encarcerado, lhe liberar ou lhe aplicar
medida cautelar diversa da prisdo. Alias, se assim nao fosse, desde
ja cairia por terra um dos argumentos que embasaram o projeto
piloto do Conselho Nacional de Justica, qual seja o de reduzir o
numero de prisdes provisorias no Pafs. Esse o desafio: a
superacao do habitus em prol do novo.

5. Consideracoes finais

Do panorama exposto ¢é possivel finalizar, sem a
pretensao de esgotar o enfrentamento da questdo abordada,
afirmando, como premissa inquestionavel, que a implementagao
da audiéncia de custdédia no ordenamento juridico brasileiro
atende a imposi¢ao de sua adequagdo a normativa internacional
protetiva de direitos humanos. Com consideravel atraso, passados
mais de vinte anos da internalizagdo da CADH a ordem juridica
interna, o Brasil avanca, ainda que por meio de ato administrativo
do Conselho Nacional de Justiga.

N2o obstante isso, a toda evidéncia, o modo como
concretizada a audiéncia de custédia no Estado do Rio Grande
do Sul ¢ indicativo da inefetividade do move/ instituto,
consequéncia da predominancia das forgas orientadas a manter
inalterado o habitus que marca o campo juridico processual penal.
A realizagao das audiéncias no interior do sistema prisional, como
mera formalidade prévia ao ingresso do detido no
estabelecimento carcerario, e a homologagao do auto de prisao
em flagrante bem como sua conversao em preventiva pelo juiz
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plantonista com base unicamente no expediente policial escrito,
sem contato com o detido, indicam a permanéncia das praticas
autoritarias que justamente a incorporagao da audiéncia de
custodia pretendia superar. Na disputa de poder que pauta o atuar
dos agentes no interior do campo, segue a predominar a posi¢ao
desde ha muito dominante.

Neste cenario, em verdade, conforme enunciado no titulo
deste ensaio, a audiéncia de custddia apresenta-se como a mentira
sincera que interessa''. Faz-se de conta que o Brasil esta
cumprindo a Convencdo Internacional de Direitos Humanos,
cria-se a realidade imaginaria de que o réu preso em flagrante tera
contato fisico com o juiz antes da homologac¢ao do seu flagrante
e da decisdo pela sua conversao — ou nido — em prisao cautelar,
bem como segue-se com a ilusao de que se estd prevenindo
violéncias policiais no momento da prisao.

Nao obstante isso, parece-nos que ha futuro na audiéncia
de custédia. O passo mais importante foi dado com a sua
incorporacao ao ordenamento juridico e com a afirmacio, pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, da constitucionalidade da
Resolu¢ao do CNJ, que a implementou, o que autoriza afirmar
que a audiéncia de custidia é um caminho sem volta, efetiva o contraditorio,
a transparéncia e o controle efetivo de todos os atos, garantindo-se todos os
envolvidos (LOPES JUNIOR, DA ROSA, 2015. p. 27). Seu
aperfeicoamento, agora, passa mais pela superagiao da resisténcia
dos atores processuais (juizes, promotores, e porque nao,
defensores publicos e advogados) do que pela aceitagao social,
visto que a mudanga de paradigmas deve permear questdes e
argumentos técnicos e nao se basear em anseios sociais.

A tanto, enfim, afigura-se de fundamental importancia a
regulamentacao do instituto pela via da legislagdo ordinaria, em
ambito federal, como forma de estabilizar sua pratica, situa-la
com coeréncia no ambito do sistema de justica criminal e definir
o seu procedimento de maneira geral, abstrata e cogente. Com
isso evita-se justamente o desvirtuamento da regulamentacdao
administrativa do CN]J através da edicaio de Resolugoes

1 Em alusao a musica Maior Abandonado de Cazuza e Frejat.
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especificas no ambito de cada um dos tribunais da Federacao.
Nao se desconhece que as realidades dos Poderes Judiciarios
estaduais sdo as mais distintas. Ainda assim, tanto nao justifica a
diferenca de procedimentos no ambito de cada unidade
federativa. Impde-se, inclusive em observancia ao principio da
isonomia, estabelecer um procedimento uniforme
independentemente do local em que realizada a audiéncia de
custodia, a0 menos minimamente. Alids, com isso se assegura a
realizacio de audiéncia de custédia em todas as comarcas,
evitando-se a criagao de espécies distintas de jurisdicionados, os
com e os sem direito de ser apresentados imediatamente a
autoridade jurisdicional.

Enfim, impoe-se dar efetividade a boa intengao que tem
como premissa de partida a mentira sincera que a todos parece
interessar.
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A COLETA DE PERFIL GENETICO FRENTE AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO NEMO TENETUR
SE DETEGERE E DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Bruna Mesquita Gasparin’
Gabriel Ferreira dos Santos?

1. Introdugéio

O tema escolhido esta relacionado a Lei 12.654/12, a qual
trouxe alteragdes significativas dentro do Processo Penal
brasileiro, alterando a Lei de Identificagio Criminal (Lei
12.037/09), assim como a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84),
com a finalidade de permitir a coleta de perfil genético para
efetuar identificagao criminal e, ainda, obrigar os condenados por
determinados crimes a ceder seu DNA para criar um banco de
dados com perfis genéticos.

Conforme dispde a Lei 7.210/84, que teve o artigo 9°-A
acrescentado, tornou-se possivel submeter, com obrigatoriedade,
os condenados por crime doloso com violéncia grave contra a
pessoa ou por crime hediondo, a extragdo de DNA, com a
finalidade de obter a sua identificagdo por meio do perfil
genético.

Essa identificacio devera ser armazenada em um banco
de dados, servindo, a futuras investiga¢oes, em que também se
buscara colher o perfil genético dos investigados, para a realizar a
comparagao entre eles. Diante disso, é que se questiona qual seria
a validade de tal instrumento, tendo em vista que se constréi uma
realidade na qual aqueles que estio inseridos no banco de dados
ja ndo estardo mais partindo de uma situacio de presungdao de
inocéncia.

Nessa esteira ¢ que surge a discussao relacionada com o
principio da presuncao de inocéncia e com o nemzo tenetur se detegere
- que significa o direito de nao produzir provas contra si mesmo -
, vez que ¢ notavel haver aqui uma pratica que os afronta e sequer

! Graduada em Direito pela IMED.

2 Mestre em Direito, Professor de Processo Penal da IMED, Advogado Criminalista.
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deixa ao arbitrio do condenado a op¢ao de ceder ou nio o seu
material genético, pois, conforme estabelece o dispositivo, a
coleta ocorrera de maneira obrigatoria.

Tendo em vista a gama de garantias fundamentais que
devem ser aplicadas a todas as pessoas e, obviamente, aqueles que
sa0 sujeitos passivos de uma persecucao penal, é que se questiona
se hd realmente uma compatibilidade entre a Lei 12.654/12 ¢ os
principios  constitucionais, abordando, especialmente, os
principios do nemo tenetur se detegere e da presuncao de inocéncia.

Levando-se em consideracao o principio do nemo tenetur se
detegere, ha que se questionar até onde se pode exigir do acusado
ou do condenado que permita o recolhimento de seu material
genético, pois ele nio possui nenhum dever de colaborar na
producao de provas que podem vir a ser utilizadas contra ele.

Sendo assim, em se tratando de extracio de material
genético, inevitavelmente vem a baila a afronta a principios
constitucionais, especialmente no que se refere ao nemo tenetur se
detegere ¢ a presunc¢ao de inocéncia. Nao se quer dizer com isto
que ele deva ter privilégios em detrimento das demais partes; na
verdade, busca-se garantir que ele nao seja suprimido como
sujeito, tendo seus direitos afrontados, pois pode-se enxergar que
ha uma tendéncia a que assim ocorra dentro do processo. Dessa
maneira, faz-se mister a preservacao da integridade fisica e moral
do acusado.

2. O principio do nemo fenetur se detegere aplicado a coleta
compulsoria de material genético

A garantia nemo fenetur se detegere refere-se ao direito de nao
produzir provas contra si mesmo. Convém, nesse interim, trazer
também o conceito dado por Rosa e Moreira (2016), esclarecendo
que a mencionada garantia significa que " 'ninguém ¢é obrigado a
se descobrir' ou 'nada temer por se deter' "

Historicamente falando, Marteleto Filho (2012, p. 234)
explica que "os ordenamentos processuais ocidentais acolheram,
ja no final do século XVIII e no curso do século XIX, o nemo
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tenetnr em sua primeira e mais basica manifestagdao, qual seja, na
outorga efetiva do direito ao siléncio".

Contemporaneamente, conforme expde Giacomolli
(2014, p. 192), esta garantia é internacionalmente reconhecida,
sendo que:

[..] o art. 14.3, g, do PIDCP [Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos] reconhece a toda pessoa
acusada o direito 'de nido ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada’. No ambito da
CADH [Convenc¢io Americana de Direitos Humanos]|, a
garantia do #memo tenetur se infere do art. 8.2, g ao
estabelecer como garantia minima a toda pessoa acusada o
'direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a confessar-se culpada'.

O nemo tenetur se detegere também ¢é resumido por Queijo
(2012, p. 476) como "direito fundamental [de maneira que]
ninguém pode ser compelido a se autoincriminar, fornecendo
provas contra si mesmo."

Dentro do ordenamento juridico brasileiro o neno tenetur é
classificado, consoante Marteleto Filho (2012, p. 43), como "uma
garantia fundamental, ou um principio-garantia, na medida em
que assegura uma liberdade ao individuo, oponivel ao Estado
[.]".

Assim, manifesta-se a linha ténue existente entre o
principio do nemo tenetur se detegere € o direito ao siléncio. Ao
dispor sobre este dltimo, Giacomolli (2014, p. 192-193) afirma
que "tal garantia se estende a todos os suspeitos ou acusados, em
todas as situagdes processuais. Ademais, o nemo fenetur se detegere,
como género, do qual o direito ao silencio é espécie, pode ser
inferido do devido processo constitucional, bem como do estado
de inocéncia".

Ao tratar sobre o direito ao siléncio, o qual, como ja
sabido, possui estreita relacdo com o nemo tenetur se detegere, Pacelli
(2015, p. 400) afirma que este direito tem atuagdo em duas
direcoes:
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a) de um lado, impedindo que a simples auséncia de
manifestagdo, ou mesmo eventuais lapsos de meméria ou
contradi¢bes no depoimento do réu, constituam critérios
de certeza  juridica  suficientes para embasar uma
condenagdo; b) de outro, impedindo que o réu seja
submetido a procedimentos inguisitoriais por parte do
aparato estatal, vendo-se na obrigagio de apresentar uma
versao para os fatos, se nio previsto o seu direito ao
silencio. O principio presta-se, pois, a cumprir duas
relevantes missOes: a de exigit uma decis@o judicial
fundada em provas materiais, e ndo em meras presungoes,
estabelecidas a partit do depoimento do acusado; e
também a de proteger a integridade fisica e psiquica do
réu. (grifo do autor).

Este direito ao siléncio, conforme menciona Tucci (2011,
p. 312, grifo do autor), "resulta do exercicio de um direito
constitucionalmente estabelecido, encartado no de ampla defesa e
particularizado no contraditirio”. Essa profunda interligacio dos
principios s6 vem a demonstrar a importancia da relacao das
intervencoes biologicas com os principios constitucionais, vez
que muitos deles acabam por ser abarcados em uma analise de
constitucionalidade da Lei 12.654/12.

A fim de se permitit uma melhor localizagdo e
classificagao da postura deste direito fundamental, a classificacao
dada por Alexy (2008, p. 85) atesta que "a distin¢io entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos
direitos fundamentais.".

Tendo-se, assim, a regra como algo aplicavel de forma
inquestionavel, sendo este o enquadramento do direito ao
silencio. Ao tempo que o principio, por existir a possibilidade de
colidir com outros principios fundamentais, deve ter sua
aplicagdo adequada ao caso concreto, apds estabelecer-se o
equilibrio com os demais principios em jogo. Principio, portanto,
¢ classificacao dada ao memo tenetur se detegere. (MARTELETO
FILHO, 2012).

Dessa maneira, Marteleto Filho (2012, p. 66) conclui que
"as intervencOes legislativas na garantia fundamental a nio
autoincriminagdo, no plano principiolégico, s6 devem ser tidas
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como legitimas caso passem pelo crivo do principio da
propotcionalidade”, demonstrando a importancia do mencionado
principio para que se possa realizar uma andlise correta e justa
quanto a aplicacao do nemo tenetur se detegere.

Ao dispor sobre a retirada de material do corpo do
individuo, Nicolitt e Wehrs (2015, p. 65) entendem que este ato
"depende da colaboragdo deste e a partir de entdo surgem
infinitas controvérsias em razdo dos direitos fundamentais
envolvidos, mormente quando se poe em causa o emprego de
forca fisica para chegar ao seu termo.".

Nesse sentido, convém lembrar que, na persecu¢ao penal,
o que se espera ¢ que, na fun¢do de acusar, o 6rgio deve se
desincumbir completamente de seu objetivo, demonstrando a
culpa do acusado através dos meios de prova que alcangar por si
mesmo, sem poder exigir que o préprio acusado colabore com a
producdo de elementos probatérios que possam lhe ser
prejudiciais.

Assim € o que dispoe Queijo (2012, p. 368)

[...] no modelo acusatério [...| a regra deve ser a busca de
provas, para demonstrar os fatos, que ndo necessitem da
participagio do acusado para a sua produgio,
especialmente considerando-se o nemo tenetur se detegere.
Dele decorre a inexisténcia do dever de colaborar na
produgio das provas, por parte do acusado.

O principio da ampla defesa esta consagrado pelo artigo
5°, inciso LV, da Constitui¢ao Federal, do qual se pode constatar
a possibilidade e, mais do que isso, a obrigatoriedade de
disponibilizar ao pélo passivo do Processo Penal a oportunidade
de se defender através de todos os meios disponiveis. Nesse
interim, Giacomolli (2014, p. 193) destaca que "a colaboragio do
suspeito ou do acusado, quando nao voluntaria, fere o estado de
inocéncia e a ampla defesa".

Destarte, como existe ao acusado a garantia de
permanecer calado, a fim de afastar qualquer possibilidade de
prestar esclarecimentos que lhe possam vir a ser desfavoraveis,
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decorre dai a oportunidade de nao contribuir com seu material
genético, apenas permanecendo inerte, niao agindo em favor
daqueles que buscam comprovar sua culpabilidade.

2.1 A presenca da inquisitoriedade na obrigacio de ceder material
genético

Considerando-se as disposi¢Oes trazidas pela Lei
12.654/12, ¢é possivel visualizar os resquicios de uma estrutura
inquisitorial, tendo em vista que os dispositivos que alteram a Lei
de Identificaggo Criminal, em que pese nido tragam a
obrigatoriedade de ceder material genético expressa em seu texto,
também ndo dispdem sobre a possibilidade de nio fazé-lo. E
ainda mais na alteragdo posta na Lei de Execu¢ao Penal, em que,
expressamente, se dispde ser obrigatério fornecer o DNA.

Entretanto, quando se traz a garantia do nemo fenetur se
detegere para um exame da viabilidade de tais determinacdes legais,
¢ possivel compreender, de acordo com o exposto por Queijo
(2012, p. 363), que "extrai-se também do nemo tenetur se detegere que
o acusado nao tem o dever de colaborar na produgao de provas
que possam incrimina-lo".

E o fornecimento do perfil genético pretende fazer com
que o investigado/acusado/condenado produza provas em seu
desfavor, tanto no momento em que ¢ fornecido para a finalidade
da identificacdo criminal, assim como no fornecimento apods a
condenagdo. No primeiro caso, sabe-se - e se discorrera mais
sobre isto adiante - que o material, mais do que apenas para
identificar, vird a ser utilizado como meio de prova na
investigacdo e, futuramente, como suporte probatério em um
possivel processo instaurado com base nesta investigagdao. Ja no
segundo caso, nao obstante a coleta do DNA seja feita apds
condenagdo definitiva, é notério que seu armazenamento em
banco de dados tem a finalidade de permitir sua utilizagdo para
possivel solugao de futuros crimes.

Em se falando de sistema acusatorio, qual seja, o sistema
teoricamente em vigor no Brasil, Queijo (2012, p. 363) explica
que "[...] a acusagdo nao pode, como regra, utilizar-se do acusado
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para produzir provas em seu desfavor. Devera buscar outras
provas para demonstrar os fatos, que nio necessitem da
colaborac¢io do acusado".

Isto ocorre devido aos direitos fundamentais que,
juntamente com nemo fenetur se detegere, acompanham o sujeito, em
especial neste ambito, conforme afirma Giacomolli (2014, p.
177): "no ambito criminal, em razio do estado de inocéncia (art.
5°, LVII, CF), o encargo probatério é da acusagio |[...]".

As decisdes do Supremo Tribunal Federal também vém a
corroborar com esse entendimento. Nesse sentido a decisao no
HC 83.947 (rel. Min. Celso de Mello, D] de 1.2.2008), senao

vejamos:

[..] as acusacOes penais nao se presumem provadas: o
o6nus da prova incumbe, exclusivamente, a quem acusa.
Os principios constitucionais que regem o processo penal
poem em evidéncia o nexo de indiscutivel vinculagdo que
existe entre a obrigacio estatal de oferecer acusagdo
formalmente precisa e juridicamente apta, de um lado, e o
direito individual a ampla defesa, de que dispSe o acusado,
de outro. E que, para o acusado exercer, em plenitude, a
garantia do contraditério, torna-se indispensivel que o
6rgdo da acusacdo descreva, de modo preciso, 0s
elementos estruturais (‘essentialia delicti') que compdem o
tipo penal, sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao
réu, o O6nus (que sobre ele ndo incide) de provar que é
inocente. B sempre importante reiterar - na linha do
magistério jurisprudencial que o Supremo Tribunal
Federal consagrou na matéria - que nenhuma acusacio
penal se presume provada. Nio compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao
Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para
além de qualquer duvida razoavel, a culpabilidade do
acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de
direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico
do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para
o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes
autoritarios, a obtigacdo de o acusado provar a sua propria
inocéncia.



222 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

No mesmo sentido, ¢ a decisio do Supremo Tribunal
Federal no HC 79.781-SP (1* T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
18-4-2000) segundo o qual, "ndo cabe o 6nus de cooperar de
qualquer modo com a apuragio dos fatos que o possam
incriminat", que ¢ todo dos Orgios estatais responsaveis pela
investigacao € acusagao.

Vem se demonstrando, assim, a inviabilidade de se
obrigar um sujeito a produzir substrato probatério, tendo em
vista que seus direitos fundamentais o protegem de tal acao,
assim como, no sistema penal brasileiro, nao lhe cabe a
cooperagao na produgiao de provas de acusagdo, as quais sio de
responsabilidade do 6rgao acusatorio.

Contudo, ainda que se demonstre toda essa garantia
acobertadora da parte passiva de um inquérito/processo penal, hd
também a busca da verdade real no Processo Penal, instituto que
se torna argumento a fim de justificar interveng¢des corporais
obrigatorias durante a fase investigatéria ou durante a fase
processual.

Sobre esta busca, Amaral salientou que ha uma:

[...] inspiracdo pela famigerada "verdade real" permanente
no imaginario da persecucdo penal. Quando uma verdade,
dada como certa, autoriza, a qualquer preco, sua obtencao,
o eixo de permanéncia da governabilidade inquisitiva do
processo penal se faz mais que evidente. (AMARAL,
2012, apud AMARAL; GLOECKNER; SANTOS, 2013,
p. 269).

Também discorrendo sobre a estreita relacio da busca da
verdade real com a inquisitoriedade, Lopes Junior (2015, p. 161)
afirma que ali:

[...] nasce a (inalcancavel e mitoldgica) verdade real, em
que o imputado nada mais é do que um mero objeto de
investigacdo |..] e, portanto, submetido a um inquisidor
que estd autorizado a extrai-la a qualquer custo. [...] A
verdade absoluta é sempre intolerante, sob pena de perder
seu carater “absoluto”.
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Desse modo, entende-se que nao ha possibilidade de se
alcancar a verdade real. E deve-se concordar com esse
entendimento, pois ¢ ilusério acreditar que é possivel, através do
conjunto probatorio trazido ao processo, alcangar perfeitamente
o entendimento de tudo aquilo que efetivamente ocorreu durante
a pratica delituosa.

Nao ha que se falar, portanto, em busca da verdade real,
mas sim, na busca da verdade possivel/material/atingivel, o que
se torna muito mais plausivel em se tratando da esfera criminal.
Mesmo porque, dentre tantos conceitos que basearam o processo
inquisitério, um dos principais foi o da verdade real ou absoluta
(LOPES JUNIOR, 2015).

Desse modo, quando se conduz um processo com o
intuito de buscar a verdade real, e ndo a possivel, bem conclui
Carvalho (2014. p. 3, grifo do autor) que "o imputado, longe de
ser visto como sujeito (de direito) processual passa a ser
coisificado como um  ‘mero objeto de investigacio’ que, por set
detentor exclusivo da verdade historica do crime, é de extrema
utilidade para o pernicioso sistema".

Ao tratar sobre a busca da verdade processual, Marteleto
Filho (2012, p. 201) esclarece a maneira adequada de procedé-la,
demonstrando que "tal busca (enquanto caminho para uma meta)
conhece limites precisos, tragados pelos direitos fundamentais do
acusado, em conformidade com o processo acusatorio”.
Explicita, como bem se vé, que toda e qualquer relagio com
procedimentos inquisitoriais deve ser abandonada por completo.

E de se lembrar que, ao individuo, tanto em fase de
investigacdo policial, quanto em fase processual, devem ser
assegurados todos os seus direitos, constitucionalmente
dispostos. Afinal, mesmo que se encontre em posi¢io de
investigado/acusado, ou mesmo condenado, o individuo
continua a ser sujeito de direitos.

Neste sentido, Nicolitt e Wehrs (2015, p. 154) referem
acerca da coisificagio do sujeito, demonstrando que essa
utilizacdo do sujeito, obrigando-o a fornecer seu perfil genético
fere mais do que apenas um principio, mas acima de tudo fere
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aquele que ¢é basilar dentro do sistema juridico brasileiro,
afirmando que

[..] a vulneracdo da integridade fisica importa lesio a
dignidade humana. A utilizacdo do homem como meio de
obtencio da verdade, nos autos do processo, o transforma
em um objeto e traduz-se em sua instrumentalizacio, em
sua coisificacio, o que ¢ vedado pela regra de
inviolabilidade da dignidade humana.

Ainda, Amaral, Gloeckner e Santos (2013) explicam que a
dignidade da pessoa é apta a limitar a interven¢ao estatal, de
modo que o investigado, o acusado ou o condenado nao podem
ser tidos como instrumentos utilizados para resolver o processo.
Portanto, ndo podem ser obrigados a agir, ou mesmo permitir
que sobre eles ajam, a fim de buscar a coleta do DNA.

Superada, portanto, ha muito tempo a fase inquisitorial,
nao se pode esquecer das barbaries que se cometeu e, de modo
algum, deve-se aproximar, mesmo por um pouco que seja, de tais
praticas, mantendo integra a prote¢ao aos direitos que foram
conquistados e que hoje, muito propriamente, sio denominados
fundamentais.

2.2 0 nemo tenetur se defegere frente ao principio da primazia do
interesse publico

O interesse publico e os direitos individuais do sujeito
passivo do processo penal sio visivelmente tratados como valores
contraditorios, entretanto nao devem ser vistos dessa maneira,
vez que sdo complementares um ao outro. Nesse interim, existe
uma inegavel tendéncia a proteger-se aquilo que é publico, sem,
entretanto, sopesar-se os valores.

Ao tratar sobre o conflito entre tais direitos, Queijo (2012,
p. 280) esclarece que "contrapoe-se, na referida questio, com
maior énfase o interesse publico na persecugao penal e o interesse
do individuo, que se refere a observancia dos direitos e garantias
fundamentais". Portanto, ainda a mesma autora (2012, p. 280)
explica que "revela-se, com maior intensidade, uma tensio que ¢é



FELIPE DA VEIGA DIAS; MARILIA DE NARDIN BUDO; GABRIEL F. DOS SANTOS (ORGS.) | 225

inerente ao processo penal, entre o interesse da sociedade e o
interesse individual".
Isso traz consequéncias que refletem no bom andamento do

processo penal, vez que, como dispéem Callegari, Wermuth e
Engelmann (2012, p. 42), ha:

[..] um desapreco cada vez maior pelas formalidades e
garantias penais e processuais penais caracteristicas do
Direito Penal liberal, que passam a set consideradas como
'obstdculos' a eficiéncia que se espera do sistema punitivo
diante da inseguranca da contemporaneidade.

O que se busca demonstrar é que, segundo afirma Queijo
(2012, p. 2806), "a prevaléncia absoluta de um desses interesses,
na persecucdo penal, ndo gera solucdes adequadas".

Obviamente, pelo que se expods até aqui, ja se sabe que
"ninguém podera, legitimamente, ser compelido a produzir
provas para incriminar-se [...] na medida em que hd de ser
respeitada a vontade em permanecer em siléncio, de nao agir, de
nao colaborar" (GIACOMOLLI, 2014, p. 193).

Por isto, é que, neste interim, de acordo com Queijo
(2012, p. 286), "a questdo do reconhecimento do nemo fenetur se
detegere, com relagao as provas que dependem da colaborac¢do do
acusado em sua produgio, ¢ ainda mais polémica".

De modo que se exige um equilibrio, com atenta analise
dos principios em questao, pois, a0 mesmo tempo que NaAo se
pode inviabilizar o andamento do processo penal invocando
garantias ilimitadas, também nao é possivel deletar a existéncia
dessas garantias, de maneira especial o nemo tenetur se detegere, ainda
que a busca seja por combater a criminalidade. (QUEIJO, 2012).

A solugio, assim sendo, pode ser encontrada na harmonia
entre o nmemo tenetur € o interesse publico, nio sendo nenhum
destes suprimido. Ademais, importa haver essa harmonizagao
devido ao fato de nao se poder considerar o nemo tenetur se detegere
um direito absoluto, mas, ao contrario, ser ele uma garantia que
coexiste com outros principios constitucionais. (QUEIJO, 2012).

Destarte, em que pese nao possa ser suprimida nenhuma
das garantias fundamentais dentro da persecucao penal, entende-
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se que a limitagdo de uma garantia pode acontecer, mas sempre
deve ocorrer de maneira que tenha amparo constitucional.
Entretanto, quando se desfaz o equilibrio entre o interesse
individual e o interesse publico, surge um problema, o qual é
exposto por Queijo (2012, p. 287), informando que:

Se registra atualmente forte tendéncia, nos ordenamentos
jutidicos, ao predominio do interesse publico na
persecucdo penal, prestigiando-se a busca da verdade, o
que conduz, inevitavelmente, a admissio de maiores
restricoes aos direitos fundamentais do acusado.

Por isso, faz-se mister trazer a baila a primazia do
interesse publico, pois conforme bem leciona ILopes Juanior
(2015), este é um argumento repetidamente utilizado para
relativizar os direitos fundamentais.

Através deste, quer-se dizer que, a fim de proteger a
seguranca publica e a paz social, seria possivel exigir do acusado
ou do condenado o fornecimento de seu material genético, ou
mesmo a concordancia com as demais intervengdes corporais
existentes dentro do sistema penal brasileiro.

Porém, mesmo dentro da Administragao Puablica, em que
o citado principio possui elevada importancia, ha discussoes
acerca de sua aplicagao ilimitada. Ainda mais dentro do Processo
Penal ¢ questionavel sua aplicabilidade com o fim aqui previsto.
Claro esta que existe, dentro da persecucio penal, o interesse
publico de vé-la satisfeita. Entretanto, isto nao pode acarretar a
supressao dos direitos do acusado, mesmo porque, quando se fala
em direitos fundamentais do sujeito passivo do Processo Penal, ja
esta se extrapolando da esfera privada, assumindo este lugar na
esfera publica. (LOPES JUNIOR, 2015).

Nessa esteira, ¢ visivel que o nemo tenetur se detegere acaba
por ser mitigado em favor de um interesse, sem sequer sopesar-
se, conforme o caso concreto, o que ha de ser aplicado. Além
disso, o significado valorativo do nemo tentur é muito expressivo,
vez que, segundo Queijo (2012, p. 357) "ha outros direitos
fundamentais, além do memo tenetur se detegere que também sio
afetados nas provas que dependem da colaboracio do acusado
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para sua producdo, especialmente naquelas que implicam
intervencdo corporal". Esses direitos sdo, ainda, especificados
pela autora (2012. p. 357): "a dignidade humana, o direito a
intimidade, o direito a integridade fisica e moral, o direito a
liberdade e até mesmo o direito a saude".

Destarte, o valor do interesse publico, para limitar o nemo
tenetur, necessitaria estar suficientemente amparado pela
Constituicao. Nao obstante, nota-se que a importancia e
suficiéncia, em um primeiro plano, acoberta a garantia contra a
autoincriminacao.

Bem lembraram Callegari, Wermuth e Engelmann (2012,
p. 24-25) que, no contexto atual:

[...] o Direito Penal é eleito como instrumento privilegiado
de resposta [...]. E, no ambiente de 'guetra global', passou-
se a preconizar a expansio do raio de intervencdo do
Direito Punitivo, bem como a destacar a importancia de
se relegarem ao segundo plano principios e garantias |[...]
em nome de uma maior eficiéncia ao 'combate'.

Todavia, importa lembrar, conforme dispoe Marteleto
Filho (2012, p. 201), que:

[..] a tutela do direito individual - especialmente em seu
conteudo objetivo - a todos interessa, e ndo apenas ao
titular. De todo modo, ha que se reconhecer a tensdo
entre os interesses repressivos e defensivos, imanente ao
processo penal, nio devendo ser descurado nenhum
destes. (grifo do autor).

Desta maneira, ha que se reconhecer que também existe
interesse publico em ver o direito individual atendido, nao
somente em visualizar uma persecugao penal solucionada, sem
atentar-se as garantias fundamentais.

Essa ideia deve ser sempre posta como base em um
processo penal, tendo em vista que, de acordo com Marteleto
Filho (2012, p. 211), a garantia contra a autoincriminagiao "nao
pode ser violada em nome da eficiéncia, sob pena de perda dos
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referenciais éticos que devem imperar no processo penal
democratico".

Evidente que existe, dentro da persecucio penal, a
intengdo de garantir a seguranca da sociedade. Entretanto, isto
deve ser alcangado de forma em que sempre se atente aos direitos
e garantias inerentes ao acusado, e jamais de maneira que venha a
acarretar a supressao dos direitos deste.

Muito pertinente, nessa esteira, a colocagao de Callegari,
Wermuth e Engelmann (2012, p. 65), ao afirmar que:

A coleta de material genético para a construcdo de bancos
de petfis genéticos pata fins de investigagdo criminal - se
ndo for pautada por parimetros de garantia aos direitos
fundamentais da pessoa humana - representa um grave
risco para os direitos humanos e para as garantias penais e
processuais do cidaddo, bem como um desvirtuamento do
papel do Direito Penal em Estado Democratico de
Direito, uma vez que se cria uma relagio inversa entre tais
garantias ¢ a busca constante por mais 'seguranca’, ou seja,
em nome de uma eficicia repressiva, entende-se
necessario e razoavel sacrificar ou pelo menos mitigar as
garantias fundamentais. E isso contraria o principio
segundo o qual as normas penais devem estar construidas
sob forte base de garantias, ou seja, devem respeitar os
direitos e garantias fundamentais preconizados na
Constituicio Federal. No campo no qual a presente
discussio se situa, merece destaque, de forma especial, o
direito fundamental a nio autoinctiminagio.

Reconhece-se, seguindo o entendimento de Queijo (2012,
p. 4006), que:

Se nio se admitisse qualquer limitacio ao nemo tenetur se
detegere, seria ele um direito absoluto e, consequentemente,
em diversas situacdes, o interesse publico na persecucio
penal restaria completamente aniquilado, comprometendo
a paz social e a seguranga publica [..], conduzindo a
situagdes indesejaveis socialmente e que causariam
repulsa.
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Lembra Queijo (2012, p. 4006), ainda, que as limitacGes
"nao deverdo conduzir ao extremo sacrificio do direito
fundamental  restringido, tornando-o irreconhecivel ou
desnaturado. A esséncia do nemo tenetur se detegere devera ser
preservada.

Destaca-se, nesta seara, o fato de que nao se pode mais
falar mais sobre supremacia do interesse publico dentro do
Processo Penal. Nesse sentido, importa lembrar que ha uma
divisao no entendimento do interesse publico, podendo ser este
primario ou secundario. O interesse primario refere-se a
finalidade do Estado de garantir a justi¢a, a seguranca e o bem-
estar do povo, enquanto o secundario é o interesse das pessoas
juridicas de direito publico. (BARROSO, 2011).

Esclarecidos os conceitos, Barroso (2011, p. 93) salienta
que o interesse publico ndo significa necessariamente atender ao
desejo de uma maioria, mas, ao contrario:

[...] a realizacdo do interesse publico primario muitas vezes
se consuma apenas pela satisfacio de determinados
interesses privados. Se tais interesses forem protegidos
por uma clausula de direito fundamental, ndo ha de haver
qualquer duvida. Assegurar a integridade fisica de um
detento, preservar a liberdade de expressio de um
jornalista, prover a educagdo primaria de uma crianca sio,
inequivocamente, formas de realizar o interesse publico,
mesmo quando o beneficidrio for uma udnica pessoa
privada. Nio ¢é por outra razio que os direitos
fundamentais, pelo menos na extensao de seu nucleo
essencial, sdo indisponiveis, cabendo ao Estado a sua
defesa, ainda que contra a vontade expressa de seus
titulares imediatos.

Destarte, o verdadeiro interesse publico ¢é realizado
quando o Estado cumpre aquilo que é sua fungdo, mesmo que
isso incorra no atendimento do direito de apenas um cidadao.
(BARROSO, 2011).

Isto, inevitavelmente demonstra a necessidade imperiosa
de oferecer protecao aquele que necessita defender-se nao s6 do
6rgao acusatorio do processo, mas sim de toda uma sociedade
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que, parcialmente, busca enxergar a condenagdo, esquecendo-se
de que é também interesse seu que haja justica, o que significa
algo que vai muito além de uma sentenga condenatoria resultando
de um processo que nio atentou aos direitos fundamentais do
individuo.

3. 0 principio da presuncéo de inocéncia e a criag¢do do banco nacional
de perfis genéticos

Com a promulgacio da Lei 12.654/12, além da
possibilidade de coleta de material genético, tivemos o primeiro
passo para a formacio de um banco de dados, qual seja, o Banco
Nacional de Perfis Genéticos, instituido pelo Dectreto 7.950/13.
Contudo, tal banco se mostra controverso no momento que
ensejar a estigmatizagio do individuo que tem seus dados ali
registrados e armazenados.

Destarte, quando se desejar obter a coopera¢ao do sujeito
na producio de provas que possam vir a ser usadas contra ele,
Marteleto Filho (2012, p. 63-64) esclarece que deve haver
submissao a um "sopesamento e a maxima da proporcionalidade,
no escopo de se aferir se ocorre uma restricao ou uma verdadeira
violagio do direito".

E preciso, portanto, encarar esse novo desafio, mantendo
o respeito as garantias fundamentais do sujeito, pois o individuo
em posicao de investigado/acusado/condenado pode decidir se
deseja colaborar com a producdo de prova com seu DNA, ou se
simplesmente nao quer se submeter ao procedimento proposto
para a coleta de material biologico.

Entendendo ser inadmissivel a obriga¢do do imputado
colaborar na produ¢ao de provas que poderao vir a ser utilizadas
em seu desfavor, e essa inadmissibilidade independe de a
producdo da prova exigir comportamento passivo ou ativo do
individuo, vez que em qualquer situagdo estaria ocorrendo a
instrumentalizagao do sujeito.

Isso demonstra que o fato de nao se permitir invadir a
esfera fisica do sujeito para a coleta de provas nio implica na
deficiéncia total da produgao probatéria, vez que, notoriamente,
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ainda restam diversos meios de se coletar a prova, 0s quais serao,
entdo, produzidos de maneira a respeitar os direitos fundamentais
do sujeito passivo.

Como exemplifica Queijo (2012, p. 294-295):

A saliva é outro material que pode ser utilizado para o
exame de DNA. Se as células forem colhidas na cavidade
bucal, havera intervencdo corporal invasiva. Mas a saliva
podera ser colhida inclusive sem qualquer intervencido
corporal. A facilidade na obtencdo do material (saliva)
para realizagio do exame de DNA tem sido uma das
grandes vantagens apontadas do aludido exame. Nos
Estados Unidos tem sido utilizado para o exame de DNA
material encontrado no lixo, como chicletes, pontas de
cigarro, latas de cerveja e refrigerantes, que contém
resquicios de saliva que podem ser examinados.

Nesse sentido, ainda, cabe lembrar que, ao fornecer seu
material genético em um processo, mesmo que este ja esteja com
transito em julgado, o individuo estara proporcionando meios de
prova que poderao ser utilizados contra si em futuras
investigagoes.

Estando o condenado incluso no Banco Nacional de
Perfis Genéticos, inevitavelmente partira de uma posi¢ao de
culpado em relagdo a futuras investigagdes. Por isso, Pacelli
(2015, p. 398), mencionando a aplica¢ao de tal procedimento no
sistema penal brasileiro, teme:

[-..] a perigosa manipulacdo das informagdes genéticas, e,
o que ¢ pior, o acirramento do processo de seletividade do
sistema penal [...]. E, em relacdo as investigagoes para fins
probatirios, também receamos que as investigacoes de tais
crimes tendam a se limitar a busca de identificacao de
perfil genético, diante da forca de convencimento da
prova obtida pelo exame de DNA. [..] O risco de
equivocos no exame de coincidéncia de perfis (o
cruzamento do dado armazenado e o elemento colhido no
local do crime) ndo pode ser subestimado. (grifo do
autor).
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Ainda mencionando possiveis problemas com relacio a
producdo de provas com material genético alternativas aquelas
que necessitem de intervengdo no sujeito, Marteleto Filho (2012,
p. 154) lembra que "¢ preciso considerar, verbi gratia, que a
apreensao de material genético do suspeito no local do crime
apenas indica, a priori, que este esteve ali, e ndo que tenha sido o
autor do delito, conclusao que consistiria, no plano da légica, em
uma verdadeira faldcia".

Quando de seu surgimento como uma INOvagao
tecnoldgica, o DNA foi visto como um instrumento capaz de
revolucionar a prova dentro do processo penal, contudo,
conforme leciona Queijo (2012, p. 293), "decorrido algum tempo,
os resultados obtidos com os exames de DNA passaram a sofrer
criticas quanto ao grau de probabilidade que poderiam oferecer".

Portanto, deve-se estar atento, de acordo com Marteleto
Filho (2012, p. 153), ao fato de que "a eficiéncia da pericia de
DNA pressupde a observancia de varios requisitos objetivos
correlatos a coleta do material, confeccio do exame, capacidade
técnica e imparcialidade do 6rgao responsavel pela pericia, dentre
outros". Pois, o exame de DNA pode trazer a baila alguns
problemas que vao além da restricao dos direitos fundamentais,
chegando a questio de sua eficacia, tendo em vista que a
identificagdo proporcionada pelo resultado do exame ndo é tao
exata quanto se imaginou (MARTELETO FILHO, 2012).

No ponto, tem-se a licao de Marteleto (2012, p. 154),
segundo o qual:

A interpretagio dos resultados pode levar a juizos
equivocados. Uma porcentagem de 1% pode representar
aproximadamente 5.000 individuos em uma populagio de
500.000, o que nio ¢, convenha-se, um nimero irrisorio.
Assim, torna-se invidavel apoiar-se uma sentenca
condenatoria exclusivamente em uma probabilidade de
99%. Por razdes tais, tratando-se de uma pericia
probabilistica, deve-se conferir a prova um valor relativo,
s6 podendo ela conduzir a condenagio caso confortada
por outras provas (testemunhas, documentos, etc).
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Destarte, lembra Queijo (2012, p. 293-294) que "a
vulnerabilidade da certeza ofertada pelo exame de DNA ¢é um
fator a ser considerado, sobretudo quando se trata de utilizar a
prova no processo penal para identificacio do autor do crime".
Afinal, em se tratando de condenacdo penal, ¢ assente que se
necessita de um grau de certeza que supere a vulnerabilidade
contida no exame de DNA.

3.1 A estigmatizacéo do individuo inserido no banco de perfis genéticos

As disposicoes que estabelecem a insercio de dados
genéticos em um banco nacional trazem certa preocupagio, vez
que, em se tratando de constitucionalidade da medida, ha espago
para questionamentos sobre a viabilidade da maneira como
ocorre o procedimento do armazenamento.

Analisando a coleta de material genético e seu
armazenamento em banco dados, pertinente a colocagio de
Amaral, Gloeckner e Santos (2013, p. 265):

E nada mais légico que antecipar os movimentos nesta
gestdo profissional do perigo assinalados por tracos que
indiquem uma responsabilizacio futura. Estigmatizagio
que reduz o sujeito a mero objeto de saber. Tipos, perfis e
sinais particulares tomam a dianteira, e o crime passa a ser
resultado de um diagndstico de reiteragio.

Portanto, como ja disposto anteriormente, nao ¢ dever do
acusado ou condenado, em momento algum, fornecer indicios
daquilo que pode se lhe tornar prejudicial.

Ao tratar sobre a alteragdo trazida pela Lei 12.654/12 na
Lei de Execugiao Penal, obrigando condenados a submeterem-se
a identificac¢ao do perfil genético, Castrillon (2016) afirma que "o
objetivo da lei ¢é possibilitar a utilizagio dos dados de
identificagio de perfil genético colhidos nas investigagoes de
crimes nos quais figure como suspeito um ex-detento".

Estranha-se o fato de surgir, através dessa disposi¢ao, um
novo efeito da condenag¢ao, que ¢ a vigilancia do egresso, sobre a
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qual tratam Nicolitt e Wehrs (2015, p. 22), explicando que os
sujeitos cujos perfis genéticos encontram-se armazenados em
banco de dados "sujeitam-se [..] a possibilidade de que seja
instaurado verdadeiro estado de vigilancia a egressos do sistema
penitenciatio, mesmo apds o cumprimento de suas penas".

Nao bastando a pena que devera cumprir, ainda se
estabelece uma obrigagio de submissdo a identificacio do perfil
genético, o que implica intervengdo em seu corpo para o fim de
extragao do DNA. Ainda, ¢ de se lembrar que pouco importa o
fato de que esta extragao devera ser adequada e indolor, vez que
esse fator ndo é apto a revestir de constitucionalidade a medida
mencionada.

Isso vem muito bem explicado por Callegari, Wermuth e
Engelmann (2012, p. 80):

[..] o cariter imperativo dos direitos fundamentais como
valores superiores do Estado, constitucionalmente
admitidos, implica o  reconhecimento de sua
normatividade juridica e de sua qualidade prescritiva ética,
ou seja, como contexto fundamentador basico de
interpretagdo de todo o ordenamento juridico [..] e
critério de legitimidade das diversas manifestacSes de
legalidade. |...] Portanto, qualquer intento de interpretagao
e de construgio juridica [...] deverd mover-se dentro dos
confins desse modelo de Estado constitucionalmente
presidido pelos direitos fundamentais.

Ainda sobre o art. 9°-A da Lei de Execucao Penal, é
notério que uma leitura constitucional deste dispositivo
possibilitara o entendimento de que o instituto da obrigatoriedade
nao poderia ser utilizado, tendo em vista que, mesmo apos
condenado, o individuo pode decidir se concorda ou nio com
este tipo de interven¢ao corporal.

Além disso, o seu direito de nao produzir provas contra
crimes futuros permanece intacto. E l6gica essa conclusio, sendo
muito pertinente o ensinamento de Giacomolli (2014, p. 99):

[...] a presuncdo de inocéncia refere-se ao fato da suspeita
ou da acusagdlo em  determinado  processo,
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independentemente de ja ter sido condenado em outro. A
quebra da inocéncia em um processo nao irradia seus
efeitos em outro e nem diminui o ambito de sua
concretude, em face da condicio de ser humano e de
cidaddo. Por isso, o processo e o julgamento nio se
fundam no que o acusado foi ou é (direito penal do autor),
mas numa situagdo fatica determinada (direito penal do
fato).

Diante de tamanho descaso criado pela disposi¢ao da Lei
a0 nao estabelecer prazo para exclusao do perfil genético dos
condenados dos bancos de dados, Queijo (2016) definiu que
"diante da dic¢io do art. 7.°-A da Lei 12.037/2009, com redacio
da Lei 12.654/2012, é possivel sustentar que tal exclusio, também
para os condenados, ocorrera no término do prazo prescricional
para o delito". Isso porque aquele dispositivo traz prazo para
exclusao dos perfis genéticos do banco de dados.

Destarte, pelo que se mencionou, é possivel visualizar o
tamanho despropédsito, em especial com o sujeito que restou
condenado, impondo-lhe a obrigatoriedade de fornecer seu
material genético e, mais ainda, deixando-o a mercé de um
registro que permanecera indefinidamente no banco de dados, e
que podera ser utilizado para futuras investigagoes.

Desse modo, a ideia de Giacomolli (2014, p. 93) de que
"o ser humano nasce inocente, permanece inocente até que o
Estado afaste esse estado natural e juridico, de modo consistente,
através do devido processo constitucional e convencional" deve
ser aplicada a todo e qualquer processo, ainda que em outro o
sujeito ja tenha sido condenado, mesmo porque, para os fins de
se penalizar a repeticdo da pratica criminosa, o proprio Codigo
Penal ja se encarrega de dispor sobre as consequéncias da
reincidéncia.

O que se quer, assim, é promover um equilfbrio entre a
implementacio do Banco Nacional de Perfis Genéticos e as
garantias dos individuos que se pretende que estejam ali
registrados. Assim, Marteleto Filho (2012, p. 163) destaca que:
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Os Bancos de Dados de DNA ja existem em varios paises,
como os Estados Unidos, a Alemanha e a Espanha, sendo
um produto do vertiginoso crescimento da utilizacdo da
investigacdo genética no campo criminal. As preocupacdes
centrais da doutrina tém por objeto a liberdade de
autodeterminacio informativa no campo genético, a
preservagdo da intimidade das pessoas, bem como a
problematica possibilidade de utilizacdo dos dados em
processos penais futuros, sem limites de tempo, e sem
quaisquer controles.

Deste modo, a fim de se evitar que se estigmatize o
individuo, causando-lhe efeitos que indevidamente ultrapassam a
pena, e, ainda, utilizando-lhe como objeto de produgao de prova,
¢ fundamental atentar-se para estes importantes principios que
lhe cobrem, tendo-se consideracdo o nmemo tenetur se detegere e a
presuncao de inocéncia a guiar os atos investigativas e
processuais.

4. A producio da prova através da extragiio de material genético

As determinacoes da Lei 12.654/12, que alteram
dispositivos, inserindo no contexto judiciario brasileiro o material
genético como meio de prova, sio resultado das inovagdes que a
tecnologia vem proporcionando a sociedade. Nao se pode negar
que, efetivamente, a tecnologia traz inumeros beneficios a
populagao, entretanto ¢ muito importante lembrar que sua
introdugdo na area do direito ndo pode e nio deve ser tratada de
maneira leviana.

Ao longo da histéria, muito se evoluiu na forma como se
faz justica. Nesse sentido, Giacomolli (2014, p. 401) traz a
explicacao da evolugao historica:

Nas comunidades primitivas, a for¢a privada, inclusive o
uso da forca fisica (vinganca, duelo) era utilizada como
satisfacdo de um interesse individual ou do grupo social,
preponderando a vontade do mais forte ou de quem o
mais forte protegesse |[...]
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As formas primitivas de autodefesa e de autocomposicio
eram aceitas pela comunidade. O préprio lesado ou os
terceiros (tribo, estirpe, v.g) exerciam a justica, a qual se
dirigia contra a pessoa do autor da ofensa ou da lesdo
(suplicio, morte, ».g) ou contra seus bens (oferendas de
animais aos deuses, 2.g.).

O autor (2014, p. 403) ainda prossegue:

Insere-se o processo no ambito da evolucdo do préprio
Estado de Direito, como uma das conquistas da
civilizagdo, criado por lei. A forca bruta foi substituida
pela forca polida, a vinganca privada foi substituida pela
vinganca publica, a violéncia pelas préprias maos foi
canalizada 2 instituicio.

E afirmacio assente dentro da area juridica que “o direito
acompanha a evolugao da sociedade”. Diante disso, Queijo (2012,
p- 291) expoe que:

O desenvolvimento dos exames de DNA, na década de
80, pelo alto grau de probabilidade que apresentam, deu
lugar a uma verdadeira revolugido cientifica e juridica
também, no que se refere as provas.

No processo civil, o exame de DNA passou a ser
considerado prova decisiva nas ac¢oes de investigacdo de
paternidade.

Isso quer dizer que o direito se adapta e se renova
conforme a sociedade altera seus usos e costumes, porém isso
nao se da de forma desordenada. Ha um primado especial pela
seguranca juridica e, nesse sentido, importa lembrar que ha
principios imutaveis, os quais encontram-se estabelecidos em
nossa Carta Magna e devem ser atendidos por todas as outras
normas infraconstitucionais.

Ao se referir as novas disposicdes da Lei 12.654/12,
Vasconcellos (2013) afirma que:



238 | CRIMINOLOGIA, VIOLENCIA E CONTROLE SOCIAL

Diante das novas tecnologias e do constante clamor social
por maior efetividade e rapidez na persecu¢do criminal,
percebe-se que o direito processual penal ¢é area de intenso
debate e questionamento. Nesse diapasdo, o legislador
brasileiro [..] se movimenta no sentido de alterar
dispositivos legais, em regra agravando as ja frageis
tensOes a direitos e garantias fundamentais, basilares ao
Estado Democratico de Direito.

Por isso, niao se pode justificar a imposi¢ao da tecnologia
ao direito, sem o respeito ao préprio direito. Nesse diapasao, a
afirmacao de Marteleto Filho (2012, p. 119):

A eficiéncia na atuacdo do jus puniendi, para a tutela dos
bens protegidos penalmente, ndo prescinde de um
processo penal alinhado aos avancos tecnoldgicos, que
empregue técnicas redutoras das margens de erro, desde
que respeitada, em sua concretude, a dignidade pessoal do
acusado.

Isto nao significa que a area juridica despreza as inovacoes
e beneficios que a tecnologia tem trazido a tona, pois, segundo
Queijo (2012, p. 292), ndo se pode negar que "a possibilidade de
confrontar o codigo genético do material organico encontrado no
local do crime com aquele de um ou mais individuos suspeito foi
considerada um avango cientifico, a ponto de modificar
radicalmente o desenvolvimento do processo".

Porém, espera-se que essa inova¢ao seja utilizada de
maneira que venha a atender aos principios estabelecidos
constitucionalmente, afinal é o que se exige de todo o
ordenamento  juridico, do  contririo  ter-se-a  normas
inconstitucionais.

Nesse sentido, Nicolitt e Wehrs (2015, p, 15) afirmam que
"o processo penal, muitas vezes, ¢ subvertido em tatica de
seguranga, ¢ agora, por forca dos avangos tecnolégicos, passa
também a ser revestido de novas formas que podem por em risco
sua esséncia.

E o que se vislumbra nas novas disposi¢oes trazidas pela
Lei 12.654/12 ¢é a adicio de uma prova cientifica ao processo,
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com a justificativa de que é necessario se valer de todos os meios
disponiveis para alcangar a verdade real e proporcionar, assim,
seguranca a sociedade.

Nesse diapasao, Nicolitt e Wehrs (2015, p. 66) expoem a
ideia de que "o estudo das provas obtidas a partit do DNA
merece destaque em uma investigagdo sobre intervencoes
corporais, uma vez que O COrpo exposto ao avango tecnologico
pode ser visto como um 'templo da verdade''.

E notavel que a tecnologia da identificacio através de
perfil genético, em que pese traga a possibilidade de facilitar a
elucidagdo de fatos delituosos, torna o sujeito passivo um objeto
da investigacao ou do processo, vez que, como traz Queijo (2012,
p. 292), "pelo alto grau de probabilidade revelado pelos exames
de DNA, a expectativa de cooperacio do acusado, para a
realizacao dos referidos exames, aumentou sensivelmente".

Nessa esteira, Giacomolli (2014, p. 183) discorre sobre a
prova produzida com base em conhecimento cientifico,
demonstrando que sua admissibilidade devera ter critérios:

A evolugdo da ciéncia poderd colocar a disposi¢io do
direito probatério novas metodologias de busca de prova,
novas fontes, outros meios de introduzir a prova nos
autos. A problematica podera situar-se tanto na
admissibilidade, na produgao, quanto na valoragio da
prova, mormente quando esta possuir um elevado grau de
especializacdo cientifica, além do conhecimento cientifico
das ciéncias tradicionais (medicina, engenharia, psicologia,
v.g.). Embora a praxis forense consagre um lugar destacado
a prova técnica, muito em face do mito do encontro da
verdade e da supremacia da prova técnica, a
admissibilidade nao podera ser automatica [...].

Nao ¢é possivel pretender que um sujeito ja condenado
nio seja mais revestido por seus direitos constitucionais. E claro
que a restricao de determinados direitos é decorréncia natural de
uma condenagdo penal. Entretanto, isso jamais significara o seu
despojamento completo de direitos que, na verdade, lhe sao
inerentes. . o que ja se demonstrou alhures. E também é
reforcado por Giacomolli (2014, p. 140), ao estabelecer o
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"asseguramento do direito de defesa também na execugio da
pena.".

Deste modo, surgem os problemas enfrentados pela
questdo da interven¢ao no corpo do individuo e seus conflitos
com os direitos fundamentais, pois, conforme Marteleto Filho
(2012, p. 149) "dentre as provas periciais realizadas sobre o
material organico humano, o exame de DNA ¢ o mais difundido,
estando intimamente vinculado a problematica das intervengoes
corporais e a prote¢do contra a autoincriminagao".

Destaca-se também o fato afirmado por Queijo (2012, p.
368) de que "a autoincriminacio ndo deixa de existir
simplesmente porque o acusado se submete passivamente a
producio de uma prova, embora contra a sua vontade". E, ainda,
a importancia da ampla defesa, que deve ser garantida ao sujeito
passivo durante todo o processo, pois ha, consoante Giacomolli
(2014, p. 126), uma "irrenunciabilidade do direito a defesa".

Destarte, concorda-se com Marteleto Filho (2012, p. 160-
161), ao dispor que:

E certo que, com o passar do tempo, a importancia dos
novos meios técnicos se apresentara inquestionavel, seja
para auxiliar a identificacio de autores de crime, seja no
sentido de demonstrar a inocéncia dos réus.

O processo penal nio pode se alhear em relagio ao
desenvolvimento da ciéncia, especialmente no campo da
genética, que tantas contribuicbes pode prestar ao
esclarecimento eficiente dos delitos, reduzindo-se as
margens de erro judiciario.

Todavia, é necessario enfrentar a questio trazida por
Nicolitt e Wehrs (2015, p. 16), os quais questionam "[...] em que
medida o emprego de tais tecnologias no processo penal pode
significar um passo ao futuro ou um retrocesso a inquisi¢ao e ao
autoritarismo".
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5. Consideracoes finais

Por fim, aquilo que se busca preservar ¢ a permanéncia da
leitura constitucional do processo penal, evitando que se retroaja
naquilo que ja esta efetivado como direito fundamental dos
investigados, acusados ou condenados. Sabe-se que a Lei
12.654/12 surgiu como fruto de caminhos abertos e
possibilitados pela inovacdo tecnolégica. Por isso, questiona-se
qual sera a efetividade de se implementar esse instrumento apenas
considerando-se a efetividade do meio de prova resultado do
DNA, sem, contudo, adaptar corretamente esta prova aquilo que
os direitos fundamentais garantem.

Nao se nega o interesse publico de ver a persecugao penal
satisfeita. Contudo, também ¢ necessario respeitar os direitos do
individuo, sendo viavel a andlise do principio da
proporcionalidade a ser aplicado caso a caso, possibilitando o
desdobramento da persecugao penal, mas também se respeitando
os direitos fundamentais, evitando a produc¢io de prova
considerada ilicita.

Ainda, deve-se destacar que o DNA nao é uma prova
absoluta, visto que ja se demonstrou a possibilidade de
identificagoes erroneas, razao pela qual ¢ imprescindivel a
obediéncia da cadeia de custédia dessa prova, sob pena de restar
prejudicada a incolumidade da prova, tornando-a inidonea e,
portanto, incapaz de lastrear condenagdo. Assim, o que se quer
assegurar ¢ que nao haja retrocessos nas garantias que foram
conquistadas ao longo da histéria. Espera-se, sim, que os direitos
fundamentais  existentes na Constituigdo Federal sejam
respeitados.
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DA GUERRA AS DROGAS A LEGALIZACAO: UM
COMPARATIVO ENTRE ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA E BRASIL

Francisca Bortolini

Marilia de Nardin Budd#®

1 Introdugéio

O que ¢ droga? O que diferencia droga licita e ilicita?
Historicamente, como foram efetivadas as mudancgas na politica
criminal de drogas nos Estados Unidos, e de que forma a cannabis
sativa véem sendo comercializada para o uso medicinal? Como os
interesses economicos da industria farmacéutica influenciam nas
decisdes da esfera administrativa (permissio para o uso do
canabidiol pela ANVISA, para controle de doengas cronicas)?
Quais sao os impactos da criminalizacio das drogas na sadde
publica no Brasil?

As questdes acima elencadas sio de fundamental
importancia  para  refletir =~ sobre a  dinamica  da
proibicio/legalizacio das drogas em geral, ¢ da maconha
especificamente, objeto que vem tomando novas configuracoes
nos ultimos dez anos. Este trabalho tem por objetivo refletir
sobre essas questoes ao passo que responde ao problema de
pesquisa: diante da politica de Guerra as Drogas, concebida nos
Estados Unidos e exportada para o mundo inteiro a partir do
final da década de 1960, e seu impacto no Brasil, como se
configura esse carater transnacionalizante no momento em que
varios estados norte-americanos vém transformando a
comercializagdo e o consumo da maconha, para fins medicinais e
recreativos, em um negocio legal como qualquer outro?

Para tanto, pretendemos comparar a politica de drogas
brasileira a norte-americana no que se refere a legalizagdo da
cannabis para uso medicinal. Dessa maneira, apresenta-se possiveis
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alternativas a repressao da politica criminal brasileira diante da
“guerra as drogas” e seus impactos na resolucao da problematica
de repressao criminal no Brasil.

Para atingir o objetivo geral, as etapas dessa pesquisa, na
forma de objetivos especificos sdo: (a) investigar historicamente a
politica de guerra as drogas nos Estados Unidos e sua exportagao
para América Latina; (b) relatar como os Estados legalizados nos
EUA comercializam a cannabis para o uso legal; (c) explorar a
progressao da lei brasileira em relagdo a esta tematica;(d) analisar
os impactos das drogas na saude publica no Brasil; (¢) ponderar
as perspectivas referente ao uso da cannabis nas especificidades
das doencas cronicas.

Tendo em vista ter sido os Estados Unidos o paifs mais
influente no mundo na producio de politicas repressivas de
controle das drogas, investigar de que forma tém sido efetivadas
as mudan¢as no decorrer da histéria, a fim de quebrar o
paradigma negativo que as drogas representam, em especial a
cannabis, ¢ fundamental. Mostra-se qual foi o processo historico
que resultou no seu sistema atual. Desta forma, amplia-se a
discussao referente a comercializagao da planta, e de que maneira
a industria farmacéutica esta prosperando com seu uso medicinal,
e como as diferentes economias se confrontam impactando o
Brasil.

Para tanto, o trabalho se divide em duas partes: na
primeira, apresenta-se criticamente o processo de criminaliza¢io
da maconha na politica de guerra as drogas e a atual flexibilizacao
no que tange a comercializagdo e consumo da maconha; na
segunda, expoe-se a influéncia dessa politica no Brasil, e impacto
que a flexibilizacio vem ou nao causando na atualidade. Longe de
buscar um espelhamento na politica de drogas norte-americana,
nao se pode simplesmente ignorar o fato de que isso tem
ocorrido com frequéncia. A questdao que fica na base disso ¢ se
essa influéncia s6 aparece quando ela se encaminha em um
sentido repressivo e punitivista ou se também essa recente
abertura, com todo o fundo comercial que tem por detras,
também impacta o Brasil.
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2 A politica de guerra as drogas nos Estados Unidos ontem e hoje

O conceito da palavra droga é dividido por esteredtipos,
classificados historicamente por uma sociedade que criou
preconceitos morais diante do consumo dessas substancias (DEL
OLMO, 1990, p. 33). Os conceitos politicos e socioeconomicos
das drogas comegaram a surgir através de estudos e pesquisas
somente muito recentemente, apesar de as drogas serem muito
mais antigas do que os debates sobre elas. Desde o inicio do
século XX, sob o argumento da defesa da liberdade, da
democracia e dos direitos humanos, mas claramente vinculado a
um interesse econdémico, o proibicionismo na comercializa¢ao de
drogas passou a ser comum nas negociagoes de convengoes
internacionais. A pioneira, ocorrida em Xangai (1909), nao impos
determinacGes aos paises que tinham fortes lacos com a industria
farmacéutica e monopdlios comerciais (Asia, Inglaterra e
Alemanha), mas sim as constrangeu, pois, ao contrario dos EUA,
estavam altamente interessadas pelo mercado lucrativo do 6pio e
seus derivados (RODRIGUES, 2002).

O Tratado de Haia, de 1912, coibia o uso de opiaceos e
cocaina que nao fossem por recomendagdes médicas. Até entdo,
nao havia lei semelhante no ordenamento juridico norte-
americano. De fato, o governo norte-americano aplicou uma
tatica usando essas normas internacionais como instrumento para
pressionar reformas legais internas. A partir disso, enquanto o
tratado era assinado, tramitava um projeto de lei que visava a
efetiva proibicio do livre consumo de opiaceos e cocaina. Em
1914, ocorreu a promulgacao da Harrison Narcotic Act, a primeira
lei de controle ativo do Estado sobre drogas editada nos Estados
Unidos. Assim, caberia a 6rgaos especiais do governo a avaliagao
potencial medicinal de qualquer substancia, ato que levaria ao seu
consumo controlado por meio de receitas médicas obrigatorias
ou proibicao expressa (RODRIGUES, 2002).

Com base nos tratados internacionais assinados, desde
entio os EUA mantiveram a postura politica repressiva, desde
entdo. Em 1919, a Lei Seca Federal proibiu a comercializagao do
alcool em todos os estados da federacdo, criando niao somente
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um enorme mercado ilegal, cercado pela clandestinidade e
relacionado a outras drogas ilegais, como a cocaina, mas também
estratégias de “lavagem de dinheiro” e o famoso anti-heréi Al
Capone. A repressao contra o uso e a venda causa aumento nos
valores das drogas, incentivando a superoferta do produto. A
legalizagao das drogas pode ser uma solu¢do do ponto de vista da
reducio do consumo, pois reduziria 0s precos e,
consequentemente, o interesse pela producio e oferta das
substancias. Por sua vez, a redu¢ao da oferta poderia reduzir a
demanda e o nuimero de usudrios, bem como a violéncia
resultante do trafico. Outrossim, a legalizacio também retiraria o
traco de mistério que torna a droga mais atrativa, como ocorreu
com a “Lei Seca” nos Estados Unidos. Na época da “Lei Seca”, a
violéncia extrema assolava muitas cidades, e a economia era
controlada por “matfias” de traficantes de bebidas alcéolicas. Isso
somente teve fim com a revogacio da mesma Lei, demonstrando
que os consumidores nao seriam irracionais e NAo estariam
possuidos pelas drogas. Era a intervencdo do Estado com a
proibi¢ao da droga que gerava mais violéncia (POSNER, 2008,
p.3).

De uma maneira determinante, as politicas norte-
americanas de combate as drogas sempre buscaram mascarar
intengdes economicas e de controle social subjacentes por detras
de tais medidas. Hart menciona como exemplo a chamada
“estratégia sulista”, durante o governo Richard Nixon, que
explorava o temor e rancor dos brancos aos negros pelo
movimento dos direitos civis. Em sequéncia, regulou politicas que
superficialmente pareciam inofensivas ao preconceito, mas na
verdade resultaram em um aumento significativo nas prisdes dos
negros e na negacao dos seus direitos civis. Os governos que
vieram depois deram continuidade a guerra as drogas, de modo
que os resultados continuaram tendenciosos pelas esferas
econdmicas e da justica criminal (HART, 2014, p. 28).

Em relagdo a maconha, o imaginario sobre seu carater
nocivo a saude individual e as relagdes sociais surge com for¢a a
partir da década de 1950, quando a erva era associada a atos de
delinquéncia e agressividade, conhecida como (thekiller weed), “a
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erva assassina” (DEL OLMO, 1990, p. 29). Era utilizada,
principalmente, por imigrantes mexicanos, negros € porto-
riquenhos. Quem usava era considerado um “pervertido
moralmente” ou “viciados envolvidos em orgias sexuais”, e, por
isso, evitava-se fazer alertas conscientizando com receio de torna-
la popular e em consequéncia disso aumentar o numero de
usuarios. Havia também um grande consumo e produgio de
opio, que deu origem ao consumo da heroina, o novo inimigo
publico dos EUA a partir das décadas seguintes (DEL OLMO,
1990, p. 30).

A partir da década de 1960, juntamente com diversos
movimentos historicos, como os movimentos de contracultura e
os movimentos por direitos civis nos Estados Unidos,
comegaram a surgir as drogas do tipo psicodélicas e alucindgenas,
sobretudo entre a juventude branca e de classe média. Diante
disso, modificou-se o conceito da maconha, nio mais vista como
the killer weed - a erva assassina -, mas como he dropout drug - “a
droga do excluido”. Sem ser relacionada a violéncia, ela passa a
ser vista como amotivacional, passional com o objetivo de retirar
o jovem americano desse estilo de vida (DEL OLMO, 1990, p.
33-30).

Com um surto de consumo de heroina nos anos 1970, no
final da guerra do Vietna, foram criados programas de tratamento
com metadona, como tentativa de neutralizagao do vicio. Apesar
de ser legal, ela niao cura o vicio, apenas controlando o
dependente e fazendo a substituicdo da droga ilegal pela legal.
Porém, essa alternativa acabou criando um mercado negro da
metadona (DEL OLMO, 1990, p. 40).

A partir do final dos anos 90, os Estados Unidos
adotaram uma politica de seguranca, devido a uma indefini¢cao
politica que sofria na época, onde se encontrava um forte
interesse econdémico e geopolitico sobre a América Latina,
estratégia que visava estreitar os lagos de comércio. A Guerra na
Coloémbia foi uma das maiores motivacdes da politica de
seguranca, pois envolvia um grande aglomerado de ameagas para
os Estados Unidos, principalmente o trafico de drogas e armas,
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além de prover 80% da cocaina que chegava aos EUA (HERZ,
2002, p. 85).

George Bush criou a “iniciativa andina”, um plano de
cinco anos com or¢amento de § 2,2 bilhoes para o combate do
trafico de cocaina no Peru, Bolivia e Colémbia, em conjunto com
o “Plano Colémbia”, para evitar a guerra civil no pais e combater
as drogas. Houve um desdobramento das relagdes entre os
militares norte-americanos e latinos em resultado do combate ao
narcotrafico, sendo que, em 1991, com uma legislacio especifica
usou fundos para treinamento militar e policial (HERZ, 2002, p.
85).

Nao ¢ diffcil perceber, porém, o carater inutil dessas
politicas de guerra as drogas se levadas em consideragao suas
funcoes declaradas. De nada adiantou a politica de Guerra as
Drogas para reduzir a violéncia e combater o trafico e o uso.
Porém, alguns resultados foram obtidos com tal medida, como
policiais mortos em ag¢des, milhdes de impostos desperdigados,
cartéis de drogas sélidos e poderosos, crescente violéncia urbana,
superlotagdo carceraria, entre outros (NEILL, 2010, p. 3). Os
gastos com a guerra as drogas, bem como a violéncia por ela
geradas, nos Estados Unidos, também tém sido alvo de debates e
estao na base das novas fun¢oes declaradas agora da flexibilizacao
dessa guerra, sobretudo em relagio a maconha. Os interesses
econdmicos, contudo, continuam sendo a base para essas
mudangas. O proprio governo americano admitiu que a guerra as
drogas tem sido um fracasso e seus efeitos altamente nocivos a
sociedade. O trafico ndo foi reduzido pela guerra as drogas. Pelo
contrario, aumentou e ainda custou aos cofres publicos nada
menos que um trilhdo de ddlares nos ultimos 40 anos, segundo
um estudo realizado em 2012 pela TransformDrugPolicy Foundation
(ARGUELLO, 2015).

O uso medicinal da maconha ¢ mais antigo do que se
imagina: ha 4.700 anos na China foi firmado o primeiro tratado
de ervas medicinais, o Pen Tsao, ha registro de uso da cannabis em
praticamente todas as antigas civilizagoes. Desde a Antiguidade o
extrato de cannabis era utilizado como medicamento na India, a
partir daf o Império Britanico quando chegou 14 e descobriu suas
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propriedades passou a exportar tal remédio e era vendido em
farmacias do mundo inteiro. Foi um dos analgésicos mais
utilizados contra dor de cabeca até o século XIX, logo apds a
aspirina foi inventada (BURGIERMAN, 2011, p.35).

Os Estados Unidos, como anteriormente citado, foi o
ber¢co do proibicionismo. Hoje, porém, nos estados de
Washington (capital) e no Colorado o consumo recreativo ja foi
liberado e em outros 22 o uso medicinal permitido. Em cada
estado, porém, existem normas especificas regulamentando a
comercializagao, o plantio e o consumo, além de outras variaveis,
como a quantidade cuja posse ¢é permitida, dependendo da
enfermidade de cada individuo.

Os negocios com maconha legalizada devem movimentar
por ano cem bilhoes de ddlares nos Estados Unidos. Estima-se
em 50% o aumento no numero de empregos nos proximos anos

com o novo mercado (ARNOLFO, 2015):

Estamos vendo wuma expansio dos empregos e
oportunidades em todos os estados, dependendo das
limitagdes dos programas ou das leis de cada estado.
Estamos falando de um ramo da economia que
provavelmente deve movimentar este ano quase cem
bilhdes de ddlares a nivel nacional. E provavelmente
aumentaremos nossa oferta de empregos em pelo menos
uns 50% nos préximos quatro ou cinco anos.

Pesquisas recentes mostram como o cannabidiol (CBD)
tem sido usado com potencial antipsicético. Como por exemplo,
a esquizofrenia, que é um transtorno psiquidtrico, envolve
variaveis genéticas, modificagoes neuroquimicas e alteracdes no
sistema nervoso central. Os pacientes expostos a substancia
mostraram melhora significativa de seus sintomas psicéticos,
como, pensamentos desconexos e disturbios de percepgiao. Isto
porque o delta-9-THC (tetraidrocanabidiol, principal constituinte
da cannabis sativa) e o CBD tem modulagées diferentes no
cérebro. A ativagao do cortex pré-frontal pelo delta-9-THC ¢
responsavel por déficits cognitivos induzidos por este
componente, em resumo, o CBD exerce resultados contrarios ao
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delta-9-THC. Tal mecanismo faz com que a Cannabis Sativa
contribua na amenidade dos sintomas pscicoticos (CORDEIRO
etal, 2014, p.112-19)

Perfaz-se desta maneira que a regulamenta¢io da
maconha para fins medicinais pode vir a ser uma alternativa
positiva, principalmente em questao de saude publica e economia
politica. No préximo tépico sera analisada as falhas no sistema
punitivo brasileiro, e qual seria o melhor caminho a seguir para
reduzir o colapso no sistema prisional e da violéncia avassaladora
que persegue o pais.

3 A criminalizacdo da maconha no Brasil e a legalizagio para fins
medicinais

Sob a o6tica da Criminologia Critica, as legislacoes
criminalizadoras de drogas devem ser analisadas sob os pontos de
vista economico, social e cultural. Desvelar as razées da constante
repressdao, contextualizar historicamente questdes do ambito
penal, como processos de criminalizacao do sujeito desviante e
das substancias entorpecentes sio seus principais objetivos. F
imprescindivel enfatizar a saude publica e como ela ¢ afetada pelo
proibicionismo. Os discursos legitimadores acabam mascarando
os reais motivos econdémicos da criminalizacao das drogas,
através de uma natureza de ideologias politicas voltadas a um
recrudescimento da guerra as drogas.

A esfera judicial adotou uma artimanha frente a politica
de guerra as drogas para ampliar a economia neoliberal através de
poder e violéncia, fortalecendo-se e intensificando-se através de
uma légica de consumo e de uma légica de guerra as drogas, ja
que elas se complementam. Baseando-se em um raciocinio
geografico, dividindo os paises produtores, consumidores e
exportadores, porém, tal estratégia nao enfrenta o problema da
subjetividade consumista que movimenta a economia de mercado
(PASSOS; SOUZA, 2011, p.154-162). A partir da década de
1940, fala-se em politicas proibicionistas criminalizadoras, nas
quais sao regulamentados o porte, o uso, e determinam a
proibicao de numerosas substancias consideradas psicotropicas.



FELIPE DA VEIGA DIAS; MARILIA DE NARDIN BUDO; GABRIEL F. DOS SANTOS (ORGS.) | 253

Perpetuou-se até a década de 1960, quando comecgou a falar-se
em discurso-médico-juridico, e ainda hoje se faz presente na
realidade do direito brasileiro, mas agora refletido na nova Lei de
Drogas (CARVALHO, 2013, p.53-57).

O texto de Salo de Carvalho faz a diferenciacdo entre duas
perspectivas: o tratamento coercitivo, e a imposi¢ao da repressio. O
primeiro faz mencdo ao papel do Estado e do proprio “paciente”
em querer fazer o tratamento para sua dependéncia, e como o
Estado atua nesta intervengdo para impedir os futuros delitos, que
possam ser cometidos pelo individuo sob o efeito de entorpecentes.
O objetivo é o de aproximar essas duas vertentes para que se abra
as  possibilidades de  tratamento e reabilitacgio do
toxicodependente. A segunda perspectiva explica como o
aumento da pena no caso de crimes relacionados com téxicos
(com a lei de 1976), e como essa maior repressio é aplicada no
caso de concurso de crimes ou majora¢ao dos delitos em casos
especificos, fato que preocupa o legislador com o incremento do
trafico de entorpecentes no Brasil (CARVALHO, 2013, p.78-79).

Entre os anos de 1994 e 1995 foi tracado um convénio
entre as Forcas Armadas, Governo Federal e do Rio de Janeiro,
para solidificar a repressio do trafico nos morros cariocas e
militarizar o tipo ideal de politicas penitenciarias neste Estado.
Entretanto, as invasOes realizadas pelas policias federais, civis em
diversos morros do Rio de Janeiro, objetivadas em massa, de
pouco adiantaram para reprimir o trafico, pouco tempo apds a
desocupagao das grandes facgdes, elas retornaram as suas
atividades normais de “comércio” (CARVALHO, 2013, p.100-
110).

Ha uma correlacdo entre o avango da penalizagdo sobre a
populacio desassistida e o aumento das condenagoes relacionadas
as drogas ilicitas, mesmo em paifses que nao contam com uma
malha de assisténcia social, como o Brasil. A exacerba¢io das
medidas punitivas ¢ do uso do encarceramento como método
corretivo acompanha a paranoia da seguranc¢a publica que nutre o
temor social e os clamores por tolerancia zero (RODRIGUES,
2002, p.102-111).

Quando se fala em descriminalizar o consumo, nio se
pode deixar de lado a producio e distribui¢io das substancias
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entorpecentes, dai parte-se trés vertentes: Prevencao, pela parte
do Estado para os nio adictos nao fagcam uso de substancias, e os
que ja sdo viciados o Estado realize o fornecimento da droga com
acompanhamento médico para se livrar progressivamente do
vicio. Nao a utilizagao do sistema penal repressivo, nos casos de
autolesao, pois nao possui mecanismos juridicos para tanto, deve-
se regular o setor por meio de monopodlios, impostos,
contribui¢Oes e outros mecanismos estatais.

Realizar uma “regulamentacao da oferta e controle de
acesso” aos adictos pelo Estado, poderia fazer com que o
mercado ilicito perdesse o interesse neste tipo de negdcio, a
medida que intervém nas leis de mercado. Evidentemente, esta
visdo de descriminalizagdo promoveria uma maior atuagao do
Poder Executivo, e nao do Judiciario, entra a atuagao do sistema
de saude publico para o tratamento médico do vicio. Estabilizara
a qualidade de vida do viciado, com auxilio terapéutico e tal
medida poupara a sociedade dos efeitos devastadores desta guerra
(ARGUELO; MURARO, 2015, p.19-20).

Dentro da sociologia criminal ha paradigmas das “teorias
da reagio social” ou labelling approach, que operou uma revolugao
neste ambito sociolégico. Na licao de Alessandro Baratta: “(..) o
status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito
da atividade das instancias oficiais de controle social de
delinquéncia, enquanto niao se adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, nao ¢é
alcancado, todavia, pela a¢ao daquelas instancias. Portanto, este
nao ¢é considerado e “tratado” como delinquente” (BARATTA,
1999, p.86-87). Assim, determinar politicamente certa conduta
como delitiva e estigmatizar delinquentes, sio fungdes reais
exercidas pelo sistema penal sob perspectiva imposta pela
criminologia da reagdaosocial. Rompeu definitivamente com o
paradigma etiol6gico da criminologia positivista, que questiona a
criminalidade através de questoes antropoldgicas e patologicas
focadas no criminoso (ZACCONE, 2007, p. 42).

A base de aplicagdo do direito penal estd intimamente
ligada aos interesses daqueles grupos sociais que tem o poder de
influir sobre os processos de criminalizagao, tais interesses nao
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sao comuns a todos os cidadaos. A criminalidade nada mais é que
uma realidade social criada por tal processo, portanto a
criminalidade e o préprio direito penal, sempre tem natureza
politica (ZAFFARONI, 1991).

Nessa logica, a puni¢ao do consumo de drogas contrasta
violentamente frente a temas que de fato representam perigos a
saude publica. Entre eles a prescricao difundida de drogas
sintéticas que rendem milhdes por ano a grandes industrias
farmacéuticas, que podem causar dependéncia fisica ou psiquica,
além de graves efeitos colaterais. Irrefutavel incitacdo publicitaria
ao consumo de bebidas alcoolicas, que causam dependéncia e
dano extremo a saude, somente para suprir interesses econémicos
de patrocinadores de eventos futebolisticos (suspensao da
vigéncia de leis que proibem venda de bebidas alcéolicas nos
estadios para a proxima Copa do Mundo) (CFP, 2013, p.18).

Diante de tal analise, conclui-se conforme Zaccone (2007,
p.36) que a atual politica criminal classificada de “guerra as
drogas” ofende mais a saude publica que a propria distribuicao
dessas substancias. Se é verdade que o direito busca, ao reprimir
as condutas descritas como trafico de drogas, proteger “o estado
em que o organismo social exerce normalmente todas as suas
fungoes” (saude publica), como entender que a violéncia gerada
pela guerra contra o trafico no Rio de Janeiro tenha atingido
nfveis de homicidios superior aos da guerra do Bush contra o
Iraquer Frente a esse questionamento reflexivo, diante da
complexa sistematica que presenciamos, depreende-se que tal
exercicio do poder do direito penal, a morte, oculta-se diante de
negagdes e resisténcias introjetadas pelos 6rgaos do Estado que
monopolizam o delito (ZAFFARONI, 1991, p.39-40).

A ocultagao da funcionalidade politica e do real intuito do
proibicionismo criminalizador é a causa da subsisténcia do
Estado Democratico de Direito e dos danos aos direitos
fundamentais. O que traz a tona a violéncia em seu corolario ¢ a
intervengao do sistema penal no mercado produtor e distribuidor
de substincias e matérias-primas proibidas. Diverso do que
preconiza o proibicionismo, niao sio as drogas a causa da
violéncia, mas sim o préprio fato da ilegalidade que se insere no
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mercado de empresas criminalizadas, a0 mesmo tempo que traz a
violéncia como um subproduto que devem se valer para além da
afronta a repressio. Também, devido a auséncia de
regulamentacio e a decorrente impossibilidade de acesso a
instrumentos legais, como meio necessario de solu¢io de
conflitos naturais manifestos no desenrolar de suas atividades
economicas (KARAM, 2007, p.9).

A politica de redugio de danos tomou forma na
Constitui¢ao de 1988, a partir do art. 5°, onde, além da tematica
dos direitos fundamentais do cidadao aborda também um
principio da proibicio do excesso punitivo. Nele, veda-se em
qualquer hipdtese, que sejam aplicadas penas cruéis ou de
qualquer natureza que comprometam a integridade moral e fisica
do condenado. Porém, diante das falhas do sistema prisional,
onde os presos vivem em situagdo extremamente precaria, é
notério que a sua preservagdo moral e fisica é comprometida.
Através de praticas descriminalizadoras se busca uma alternativa
para reduzir os impactos penais na sociedade, diminuindo o
volume de presos (CARVALHO, 2013, p. 202-205).

A rede de Reducao de Danos teve uma atuacio crucial na
articulagao nacional por uma nova politica de drogas. A militancia
politica forcou a criagdo de espagos de controle externo, como
associagbes para que as pessoas que usam drogas nao fossem
identificadas como minorias, e classificados como doentes ou
criminosos. Algumas das associacGes foram criadas pelos
proprios usuarios, que visavam uma politica antiproibicionista e
lutavam abertamente pela descriminalizagao do usuario. Este
plano de articulagao politica, inclui o dependente nos servigos de
saude nao s6 como paciente, mas como atores COrresponsaveis
pelas politicas, isto é visto como um dos maiores desafios da RD
(PASSOS; SOUZA, 2011, p.154-162).

Dentro da discussio de reducio de danos também ¢é
necessario avaliar os prejuizos que o proibicionismo e a censura
trouxeram. Parte-se do principio de liberdade e da livre circulacao
de ideias, que foram reprimidas juntamente com a politica de
“guerra as drogas”, que impde um discurso imutavel e
inquestionavel, oculta fatos e forma opinides conformistas e
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imobilizadas (KARAM, 2007, p.128). O pressuposto da politica
publica de reduciao de danos é a constatagao da impossibilidade
de se erradicar o uso de drogas ilicitas. Portanto, faz-se necessario
criar medidas adequadas para proteger o adicto, ja que as medidas
repressivas representam um desastre em questao de redugiao de
consumo. Além disso, essas medidas permitem que o mercado
paralelo ameace o Estado e a sociedade de maneira violenta
(ARGUELO; MURARO, 2015, p.19-20).

O enfoque das estratégias precisa ser tdo complexo
quanto o tamanho deste problema. Pois insistimos num discurso
ideol6gico improdutivo que abarca uma hipocrisia social devido
ao fato de crer que se trata de um problema individualizado, ou
que sancionando uma lei proibicionista para cada tipo de droga
ira milagrosamente resolver a situacado sempre se esquecendo as
suas reais causas sociais, estatais (GIACOMOLLI, 2008, p.10).

No Brasil, nao se aplica mais a pena de prisao ou reclusao
para o consumo, armazenamento ou posse de pequena
quantidade de drogas (teoricamente), inclusive para o uso pessoal.
Cabera a aplicagio de penas alternativas como prestagao de
servicos 2 comunidade e adverténcias, a luz da Lei 11.343/2000,
artigo 28, ficara a critério do juiz avaliar se a quantidade sera para
uso pessoal ou nao (BIZAWU; GARBACCIO, 2015). Como
explica Lola Aniyar de Castro, o “Projeto Zaffaroni” de direitos
humanos, abre um novo viés sobre o que se fala em
criminalizagio, pois se trata de um fendmeno muito mais amplo,
para o qual a criminalizagdo se tratava apenas das condi¢oes de
incriminagao. Ao acrescentar uma seletividade de processos de
criminalizagao informais, tais como classes sociais, estigmatiza¢ao
dos niveis escolares, divisao da populagao em “conformistas” e
“desviados”, distribuicio desigual de oportunidades vitais
(alimenticias, educativas, culturais, etc) a area do processo de
criminalizagdo fica ainda mais amplo (ANIYAR DE CASTRO,
2005).

A estigmatizacao decorrente da ma interpretacao de dados
cientificos, em potencial o uso e abuso de drogas, nos leva a uma
adogdo de politicas equivocadas, baseadas em medidas
exageradas, ficgdo e caréncia de conhecimento. Outra alternativa
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pertinente seria a descriminaliza¢io que nao se confunde com a
legalizagdo. A primeira permite que as infragdes relacionadas as
drogas nio resultem em condenagGes penais, mas as substincias
permanecem no ambito ilegal, que é exatamente o que impede a
“reinser¢ao social” do condenado como emprego, moradia e
tratamentos, a puni¢io ocorreria com multas e sang¢des nao
penais. Tal medida iria aumentar os gastos com prevencio e
tratamento e diminuiria os de carcere e processo penal, reduzindo
consideravelmente as mortes causadas pelo trafico bem como
indices de consumo, claro que isto nao iria erradicar o uso destas
substancias, pois seria irrealista (HART, 2014, p.308-309)

Ha dois anos, foi liberado pela ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria) o uso terapéutico do canabidiol
(um dos principios ativos da cannabis sativa), episédio que abre
horizontes para laboratorios investirem em pesquisas e fabricagao
de novos medicamentos de tal matéria-prima. O laboratério
francés Ipsen ¢ o maior distribuidor de medicamentos a base de
canabidiol do mundo. Apesar de ser um mercado ainda
rudimentar, ja movimenta US$ 3 bilhoes por ano. Alguns paises
da América Latina, tais como Venezuela, Chile, Argentina,
Colombia e Peru ja comercializam pela Ipsen um spray chamado
Sativex 2 base de canabidiol e tetracanabidiol, medicamento
receitado para aliviar dores e contragdes musculares causadas pela
esclerose multipla e o cancer em estagios avangados. O presidente
da ANVISA afirma que o uso recreativo da maconha somente
nos Estados Unidos até 2020, movimentara US$ 35 bilhoes,
porém essa reclassificacio do cannabidiol ndo representa uma
maleabilidade do uso da maconha no Brasil (CAETANO;
VALIM; VELLUTO, 2015).

A critica de Maria Lucia Karam a respeito da violéncia
gerada pela falta de legalidade para o aproveitamento de matérias-
primas, seja para exploragio médica cientifica ou qualquer outra é
uma das justificativas do ciclo violento que vivemos (KARAM,
2007, p.7).Entretanto, toma-se como exemplo, o canabidiol
(substancia derivada da planta cannabis sativa), que era considerada
uma destas substancias proibidas. Todavia passou a ser controlada,
pois ndao houve razao para permanecer no quadro ilegal, tendo em
vista que o uso de medicamentos a base desta substancia pode
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amenizar sintomas de pacientes com doengas cronicas. Porém,sua
importagao s6 pode ser realizada mediante cadastro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), e com prescri¢io
médica. Esta medida também ira favorecer mais pesquisas em torno
desta substancia, com intuito de produzir e comercializar este
medicamento no territério nacional.

Trata-se de um evento extremamente recente, pOf
conseguinte, antes de se realizar pessoas portadoras de doencas
cronicas eram obrigadas a recorrer ao Judiciario para ter acesso a ele,
ferindo o principio da dignidade humana e da saude que sao direitos
vitais para garantia de uma vida digna. Toma-se como exemplo uma
pessoa que tenha crises diarias de epilepsia, ndo teria condi¢es de
ter uma qualidade de vida decente, tendo em vista a morosidade
assombrosa que arrebata os processos judiciais no Brasil.

Devido a hostilidade que a maconha recebeu em seu
ambito como fruto da “guerra as drogas”, preocupou-se apenas
realizar pesquisas e estudos em seu desfavor na tentativa de
comprovar o mal que ela causa a saude das pessoas. Entretanto,
este mal é decorrente da manipulagao da planta pelos traficantes,
a droga comercializada por eles geralmente passa por processos
de secagem e prensa para reduzit o odor e espago para
armazenagem, isto deteriora suas propriedades medicinais. Além
disso, ¢ acrescentado a ela inimeras substancias quimicas como,
agrotoxicos, amonia, entre outras, que causam sérios prejuizos a
saude humana (BURGIERMAN, 2011, p.48).

Em termos farmacéuticos a maconha sob panorama de
planta medicinal esta a frente a quase todos os medicamentos
vendidos por farmacias. E praticamente impossivel causa de
obito advinda de seu uso, pois nao afeta o tronco encefalico, uma
regiao do cérebro que é responsavel pelo controle da respiragao e
do coragdo. Ao contrario do alcool e do tabaco que causam
milhSes de mortes por ano no mundo inteiro, nisto se enquadra
também a aspirina que mata 8 mil pessoas anualmente s6 na
América do Norte. BURGIERMAN, 2011, p.49).

Zaccone (2007, p.38) notabiliza o conceito da falta de
operacionalidade entre o sistema penal e sua programacao
consiste no fato de as drogas licitas causarem mais danos do que
as ilicitas:
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O dlcool e o fumo, que sdo drogas licitas, causam mais
danos a saude publica do que as ilicitas, como a maconha
e a cocaina. [..]De acordo com a OMS, entre os dez
fatores de risco de se adquirir doencas evitiveis, o tabaco
figura em quarto lugar, seguido pelo alcool, em quinto.
Cigarros e bebidas alcodlicas contribuiram com 4,1% e
4%, respectivamente, para as causas de doenga em 2000,
enquanto as substancias ilicitas foram associadas a 0,8%.

Diante dos notérios dados questiona-se a interpretacao
do fato de os danos socialmente relevantes sio causados por
substancias permitidas pela lei. A retérica é bastante simples,
aponta-se para os acidentes de transito causados pelo uso de
alcool para concluir a impossibilidade do discurso juridico-penal
em realizar esta distingao (ZACCONE, 2007, p.38).

Dentro da industria farmacéutica ha grandes riscos
quando se fala de seguranca de medicamentos, afinal eles também
sao drogas. Quando ineficazes pode implicar na morte do
paciente ou desencadear alguma outra doenga, em razao de erro
na dosagem, ou por nao existir droga adequada para determinado
quadro (FERRAZ et al, 2001, p.32).

Nessa linha, ¢ indiscutivel o fato de que a maconha pode
ser sim muito benéfica a sadde de pessoas com enfermidades
sérias, outrossim, seus males também entram em pauta. Pessoas
com predisposicao genética a esquizofrenia podem sofrer com
algumas implicagdes prejudiciais decorrentes do uso continuo e
prolongado, como crises e posteriormente expde-se ao risco de
agravar a enfermidade, entretanto sao necessarias pesquisas mais
profundas no que diz respeito a danos cerebrais sutis
(BRESSAN; JUNGERMAN; LARANJEIRA, 2005, p.5-6).

4 Conclusiio

Este trabalho investigou a politica que deu origem a
guerra as drogas nos EUA e seu impacto na América Latina, que
acreditou nela como um remédio milagroso para a crise de
violéncia. Entretanto, fracassou e nao cansa de aplicar doses cada
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vez mais fortes do mesmo veneno. O poder publico acaba por se
preocupar mais em criar mais medidas punitivas de repressao do
que formar medidas alternativas de controle ao trafico e o abuso
de substancias entorpecentes, isto forma um ciclo vicioso de
repressao-prisio-violéncia que jamais se quebrara se nao houver
uma revolucao na maneira que ¢é tratada a questao do trafico, uso
de drogas e como isso afeta a saude publica.

Observou-se que a discussao de politica de drogas nao é
uma tarefa facil e que estd rodeada de controvérsias. Diante de
toda a trajetéria da guerra as drogas desde a sua origem até o
presente momento, os Estados Unidos, que foi seu berco,
progrediu consideravelmente no que diz respeito a pesquisas e
inovagdes para o tratamento de doengas cronicas com
medicamentos a base de canabidiol. Inclusive ocorreu a
legalizacdo da planta para seu uso recreativo em alguns estados do
pais. Entretanto, ainda sofre com a violéncia e o trafico de drogas
como cocaina, heroina, crack.

Nao ha motivos farmacolégicos concretos e racionais
para acreditar que é apropriado o alcool e o tabaco serem legais,
porque lideram o ranking de causas de morte e doengas no
mundo inteiro. Esses fatos quase sempre sao minimizados ou nao
sao levados em conta, mas isto vem de uma questao histérica e
social muito forte. Devido ao seu facil acesso, muitas criancas e
adolescentes usam essas substancias cada vez mais precocemente
aumentando as chances de adquirir alguma dependéncia quimica
no futuro. Contudo nao se pode proibir a autolesao, mas a
controlar o uso destas drogas, pois mais uma vez ressalta-se que a
proibi¢ao nio ¢ a solugao.

Em termos praticos, a proibi¢do encontra-se com valores
mais exorbitantes a cada ano, porque exige um crescimento
incessante de vagas no sistema prisional e investimentos na area
de vigilancia, para contrabalancar com os aperfeicoamentos do
trafico bilionario. Ao contrario da redu¢ao de danos que tende a
ficar mais barata, pois se preza pelo respeito a autonomia
individual e resolve efetivamente os problemas em sua maioria.
Ademais, a proibi¢ao gera grande burocracia vinculada ao poder,
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que nao celebra quando resolve algum problema, porque nio
quer perder o emprego (BURGIERMAN, 2011, p.58).

O proibicionismo genocida estd enraizado em nossa
cultura e nao abre brecha para implemento de politicas publicas
capazes de prevenir danos causados pelo abuso e dependéncia
quimica. Bem como doentes cronicos travam batalhas para
importar medicamentos na tentativa de ter uma vida com minimo
de dignidade. Tudo isso se incorpora no comprometimento
politico e econdémico gerado pela falta de funcionalidade de todo
um sistema com bases em principios de guerra.

Cada vez que uma droga “nova” se insere dentro de uma
sociedade e um numero relativamente irrisério de pessoas
marginalizadas se tornam usuarios dela, histérias extraordinarias
sobre seus efeitos surgem e sdao acatadas como plausiveis. Isto
ocorre porque niao ha muitas pessoas que relatam suas
experiéncias com drogas e seus reais efeitos sob a mente humana.
Até aqui, se questiona quais de fato seriam as melhores
alternativas para desvelar a politica de drogas brasileira.
Primeiramente instituir organizagoes especializadas em promover
politicas publicas norteadas pela ciéncia, direitos humanos e
saude, principalmente educagio da opiniao publica sobre as
drogas com esclarecimentos cientificos e sem mais subjetividades.
O grande vazio de conhecimento é o que impulsiona a histeria
dos supostos efeitos que as substancias entorpecentes causam
sobtre o comportamento humano.
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