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EDITORIAL

Nemo tenetur: meu corpo, hossas regras?

Entre os diversos aspectos que circundam o
caso do menor Jorge Teixeira da Silva (“Caso Jor-
ge”), vitima de homicidio, chamou atencao a recusa
manifestada por Maycon Cruz, pai da crianga e acu-
sado, de se submeter a coleta de material genético.
Embora tenha sido denunciado, o Ministério Publi-
co afirmara que a participagao de Maycon no ho-
micidio nao teria sido confirmada por duas razoes:
(i) auséncia de testemunhas diretas; (ii) negativa do
acusado a fornecer material genético para compa-
rar os vestigios coletados no corpo do menino (sé-
men e sangue) (O Globo, 2022).

O desenvolvimento da tecnologia tem permiti-
do o surgimento de sofisticados meios de prova e de
obtencao de prova e, nesse contexto, certas medidas
que implicam em um mero tolerar passivo do indivi-
duo podem se mostrar mais invasivas em compara-
¢ao a outras praticas exigentes de um colaborar ativo
(Carvalho, 2023, p. 81-82). Esse cenario abre portas
para falarmos sobre as intervencoes corporais, que
sao classificadas como invasivas e nao invasivas. As
primeiras gerariam uma intromissao de maior ex-
tensao no corpo humano e as segundas seriam as
interferéncias superficiais, de pouca perturbagao a
estrutura fisica do individuo.

O ponto nevralgico do debate emerge quando
analisado a luz dos direitos e garantias fundamentais
individuais, os quais devem ser observados e cum-
pridos, muito embora nem sempre isso seja feito de
forma absoluta. Do “Caso Jorge”, depreende-se um
exemplo da existéncia de limitacoes para submissao
do acusado a atividade probatéria, enquanto meio
de prova, notadamente em atencao ao principio da
dignidade humana e ao direito a nao autoincrimina-
cao (nemo tenetur se detegere). Por outro lado, ainda
que sob uma oOtica utilitarista, também se leva em
consideracao a questao do ius puniendi estatal e o
interesse coletivo pela busca de uma verdade pro-
cessualmente valida.

De todo modo, ao tratarmos de intervengdes
corporais, a discussao transpoe o mero reconheci-
mento do principio nemo tenetur se detegere e de-
sagua na necessidade de defini¢cao da sua compre-

ensao e alcance, isto €, a demarcacao da respectiva
area de tutela que suscita dificuldades (Andrade,
1992, p. 131).

A medida em que nos afastamos da visdo abs-
trata do tema e nos aproximamos da zona de frontei-
ra entre o estado do acusado enquanto sujeito pro-
cessual e como meio de prova, nos deparamos com
um cenario cinzento. Nao raramente, torna-se dificil
decidir: quando se esta ainda no ambito de um exa-
me, revista, acareacao ou reconhecimento, admissi-
veis mesmo se coercitivamente impostos; ou quan-
do, inversamente, se invade o campo da inadmissivel
autoincriminagao coercitiva (Andrade, 1992, p. 127).

Para tanto, tem-se aplicado a regra geral da
proporcionalidade sob a observacao de requisitos in-
trinsecos (adequacao e necessidade) e da proporcio-
nalidade em sentido estrito. No entanto, a tarefa da
proporcionalidade é dificil, pois objetiva encontrar
o ponto em que, diante do caso concreto, direitos
fundamentais podem ser suprimidos ou, da perspec-
tiva persecutoria, até em qual medida esse interesse
pode adentrar a esfera juridica do individuo (Moraes,
2008, p. 40). A esse respeito, Gustavo Badaré sinaliza
que essa regra vem sendo banalizada com a basica
referéncia ao conflito entre “direito individual do
acusado versus direito da sociedade, em especial o
direito a seguranga” (Badaro, 2023, p. 46-49).

Enquanto as solucoes para essa compatibilida-
de ainda se encontram nebulosas, a tecnologia avanca
e novas técnicas de neurociéncia surgem como exem-
plos concretos de medidas de intervengoes corporais,
especialmente porque dependem da vontade do indi-
viduo (uma vez que extraiveis do seu corpo). Recente-
mente, técnicas para deteccao de uma onda chamada
P300, obtida em resposta a estimulos visuais e audi-
tivos, passaram a ser desenvolvidas e utilizadas para
fins de investigacao criminal fora do Brasil.

O pesquisador Lawrence Farwell desenvol-
veu a metodologia denominada brain fingerprintinz,
ou uma impressao digital cerebral, em traducao li-
vre. Trata-se de um exame de eletroencefalograma
mediante sensores colocados no couro cabeludo,
de forma nao invasiva, a fim de medir a resposta do



cérebro a certos estimulos que se apresentavam, a
exemplo de palavras, fotos e frases. Na pratica, “um
sistema informatico mede e informa se o sujeito co-
nhece ou nao os dados a ele mostrados, sendo capaz
de revelar se a pessoa presenciou ou viveu uma situ-
acao com aquele objeto” (Soares, 2019, p. 17).

No Brasil, sobretudo no campo jurispruden-
cial, a questao tem suscitado diferentes posturas.
O Supremo Tribunal Federal (STF) tem reafirmado
a resisténcia de uma intervengao corporal nao con-
sentida e prestigiado a vedacao a autoincriminagao
- inclusive, os julgados sao no sentido de que even-
tual recusa do acusado em se submeter a interven-
¢ao corporal para coleta de elemento probatorio nao
pode ser valorada desfavoravelmente na sentenca,
nem mesmo equivaler a indicio de autoria delitiva
(Carvalho, 2023, p. 264).

No Superior Tribunal de Justiga (STJ), a posi-
¢ao tem sido ainda mais garantista, eis que contraria
a qualquer violagao ao nemo tenetur. Como excegao,
ilustra-se o julgamento do HC n.° 162.703-RS, no qual
destacou-se a orientacao da Corte Superior no sen-
tido de que a extragao de dados organicos de objetos
descartados e a arrecadacao consentida de elemento
biolégico nao representam métodos invasivos da in-
timidade (STJ, 2022).

A partir desses aportes, a0 menos sob a pers-
pectiva do tema no Brasil, a negativa de Maycon, pai
de Jorge, em fornecer material genético para compa-
racao encontra protecao no principio da dignidade
humana e do nemo tenetur se detegere, apesar de se
considerar o interesse coletivo dado o bem juridico
protegido no caso concreto. Isso porque, quando
vista a questao sob a 6tica dos direitos fundamentais
do individuo, o principio nemo tenetur se detegere
nao comporta descontinuidades, sequer graduacoes
(Andrade, 1992, p. 131-132).

O proposito dessa edigao ¢ ampliar os nossos
horizontes sobre a importancia desse debate e, para
isso, contamos com as contribuicdes de Maria Eliza-
beth Queijo, por meio da riquissima entrevista dada
a coluna Multiplos Olhares, e de Maria Paes Barreto
Carvalho, que nos presenteou com o artigo intitu-
lado “Os parametros da Corte Europeia de Direitos
Humanos para autorizar interveng¢oes corporais co-
ercitivas a luz do principio do nemo tenetur se dete-
gere” na coluna Ponto e Contraponto.

Além disso, somam-se as tematicas tratadas nas
colunas Elas no Front e Processo Penal e Democracia,
por Gisela Aguiar Wanderley (“Busca pessoal e discri-
minacao indireta: breves apontamentos a tese fixada
no HC 208.240/SP”) e por Loic Wacquant (“Notas so-
bre a raga como etnia denegada”), respectivamente.

Também contaremos com os artigos de Luiz
Eduardo Cani (“Inteligéncia financeira versus sigilo
fiscal e bancario: atualizacao do big processo inquisi-
torio”), Lara Lino Ferreira de Oliveira e Clarissa Diniz
Guedes (“O saber policial durante a ditadura militar
e sua influéncia no processo penal contemporaneo”),
Gustavo Brito (“Crimes imortais e o autoritarismo
inquisitorio”), Bianca Monteiro de Castro Fernandes
(“Persisténcia do processo penal burocratico brasi-
leiro”) e Fabiano Sanmartin Fernandes (“A imprevisao,
imprecisao e impropriedade da prisao preventiva”).

Boa leitura!

Flavia Silva Pinto Amorim
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Ponte.

LONTRAPONTO

Por Maria Paes Barreto de Araiijo Carvalho

Os parametros da Corte Europeia de Direitos Humanos
para autorizar intervencgdes corporais coercitivas a luz
do principio nemo tenetur se detegere

O principio nemo tenetur se detegere repre-
senta o direito contra a autoincriminacao do inves-
tigado/acusado e assegura ao sujeito o direito de
nao produzir provas contra si mesmo (Queijo, 2003,
p. 01). Historicamente, o principio esteve umbilical-
mente ligado ao direito do acusado de se negar a
falar - o chamado “direito ao siléncio” -, dado que
a colheita de depoimentos do acusado durante
muitos anos foi praticamente o Gnico meio de pro-
va possivel ao longo da persecugao penal, sendo a
confissao vista como a rainha das provas (Haddad,
2005, p. 102; Badaro, 2003, p. 105).

Com o avanco da tecnologia, novos € mo-
dernos meios de prova e de obtencao de prova fo-
ram surgindo, como, por exemplo: coleta de fios
de cabelo, de sangue ou saliva para testes de DNA;
exames ginecologicos para comprovacao de deli-
tos sexuais; coleta de amostras de sangue e urina
para exames de dosagem alcoolica ou de outras
substancias entorpecentes, entre outros. Essas
medidas sao chamadas de intervengoes corporais.

O conceito de intervencgoes corporais nao €
pacifico,' mas, para fins do presente artigo, enten-
de-se que “sao diligéncias investigativas que visam
retirar do corpo do sujeito passivo elementos de
prova necessarios a investigacao da ocorréncia de
um fato delituoso e de sua autoria, importando em
afetacao da integridade fisica do individuo a elas
submetido” (Carvalho, 2023, p. 91).

Desse quadro emerge a seguinte davida: o
principio nemo tenetur se detegere, historicamente
tao ligado ao direito ao siléncio, também alcanga as

! Para diferentes conceitos sobre intervencdes corporais, ver:
Mellado, 1989, p. 137; Serrano, 1990, p. 290; Amigo, 2003, p. 26;
Guridi, 1999, p. 64; Queijo, 2013, p. 290.

intervengoes corporais, meios de obtencao de prova
que diferem das declaragoes orais e verbais do inves-
tigado/acusado? Ou seja, a luz da garantia de que nin-
guém ¢é obrigado a produzir provas contra si mesmo,
tem o investigado/acusado o direito de recusar a se
submeter a intervengoes corporais ou essas medidas
podem ser executadas coercitivamente?

A Corte Europeia de Direitos Humanos, desde
a década de 1960, vem analisando a possibilidade de
execucao de intervengoes corporais coercitivas aos
olhos do principio nemo tenetur se detegere? e estabe-
lecendo os parametros que devem ser utilizados para
tanto.® Ao longo de seus julgados, a Corte decidiu que
a luz do principio nemo tenetur se detegere é possivel
a utilizacao de evidéncias obtidas contra a vontade
do investigado/acusado - inclusive de elementos de
prova colhidos de seu proprio corpo, como amostras
de sangue para exame de alcoolemia ou DNA, urina,
saliva, entre outros — em investigacoes ou processos
penais, contanto que tais evidéncias existam inde-
pendentemente da vontade do suspeito.

2A Convencao Europeia de Direitos Humanos nao prevé ex-
pressamente a garantia contra autoincriminagao, mas, se-
gundo o entendimento ja pacificado pela propria Corte, essa
garantia esta implicita na ideia de processo equitativo, justo,
trazida pelo artigo 6°, §1°, da Convengao. Nesse sentido, ver:
caso Saunders v. Reino Unido; caso Heaney and McGuinness
v. Irlanda; caso J.B. v. Suiga; caso Allan v. Reino Unido; e caso
Jalloh v. Alemanha (Carvalho, 2023, p. 94-95).

3 A analise subsequente dos julgados e parametros da Corte
Europeia de Direitos Humanos baseia-se no estudo dos se-
guintes casos: Caso X v. Republica Federativa da Alemanha,
Caso X v. Holanda, Caso X v. Austria, Caso Acmanne e outros v.
Bélgica, Caso Peters v. Holanda, Caso Saunders v. Reino Unido,
Caso Schmidt v. Alemanha, Caso Jalloh v. Alemanha, Caso Bo-
gumil v. Portugal, Caso Boyce v. Irlanda, Caso Yuriy Volkov v.
Ucrdnia, Caso R.S. v. Hungria (Carvalho, 2023, p. 97-160).



Coluna: Ponto e Contraponto

Para garantir que a execugao de intervencoes
corporais coercitivas nao afete outros direitos do su-
jeito passivo e, assim, o elemento probatério obtido
nao seja considerado prova ilicita, a Corte estabelece
0s seguintes parametros para previsdo, determina-
¢ao e execucao da medida - tanto a luz do principio
nemo tenetur se detegere como também do direito ao
respeito pela vida privada e familiar,* sempre levando
em consideracao o combate a tortura e a outros tra-
tamentos desumanos e/ou degradantes:® (i) existén-
cia de previsao legal;® (ii) necessidade e objetivos da
medida de acordo com uma sociedade democratica;’
(iii) o crime investigado deve ser grave e sério;® (iv)
existéncia de indicios fortes, além da davida razoa-
vel, de autoria; (v) autorizagao motivada de autorida-
de competente;’ (vi) execucao da medida por médico;
(vii) execucao da medida da maneira menos invasiva e
mais leve possivel; (viii) a intervencao nao pode im-
plicar risco a satde ou sofrimento ao sujeito passivo; e
(ix) a intervengao nao pode caracterizar procedimen-
to vexatorio ou humilhante. Os dois tltimos parame-
tros estao ligados a preservacao da dignidade humana
da pessoa sujeita a intervencao, a fim de, segundo os
julgados da Corte, garantir que a intervencao corpo-
ral coercitiva, justamente por ser executada “a forga’,
nao acabe equiparada a tortura ou a outro tratamento
desumano ou degradante. Para tanto, a Corte alerta
que devem ser observadas, no caso concreto, as cir-
cunstancias da situacao, a dura¢ao do procedimento,
os seus efeitos fisicos e psicologicos e, em algumas si-
tuagoes, o sexo, a idade e a satde da pessoa envolvida
(Carvalho, 2023, p. 169-172).

* Avida privada e familiar é protegida pelo artigo 8° da Con-
vencao Europeia de Direitos Humanos.

>Tortura e outros tratamentos desumanos e,/ou degradantes sao ve-
dados pelo artigo 3° da Convencao Europeia de Direitos Humanos.
6Para a Corte, previsao legal abrange, além de leis, porta-
rias, decretos, regulamentos etc.

’Segundo a Corte, isso engloba a aplicagao do principio da pro-
porcionalidade e a ideia de tiltima ratio, ou seja, inexisténcia de
outro meio menos invasivo capaz de alcangar o obijetivo visado.
8No caso Jalloh v. Alemanha, a Corte utilizou o quantum da pena
aplicada ao crime investigado para avaliar a seriedade do delito,
mas nao definiu o que entende por “crime grave e s€rio’”.

A Corte impoe que as intervencoes corporais coercitivas sejam
sempre determinadas por autoridade competente para tanto,
apesar de nao definir se tal autoridade deve ser juiz, promotor
ou delegado de policia, por exemplo, facultando expressamen-
te essa determinacao a legislaco local de cada pais.

0Em diversas passagens dos julgados aqui expostos, a Corte
se refere a extracao compulsoria de sangue e saliva, a exames
de raio-x e endoscopia, entre outras intervencoes corporais,
como procedimentos insignificantes ou inofensivos. Ainda as-
sim, estabelece que, entre tais procedimentos, deve ser sem-
pre realizado o mais insignificante e menos ofensivo possivel.

Conclui-se, assim, que a Corte Europeia de
Direitos Humanos entende que o principio nemo
tenetur se detegere nao impede a execucgao de in-
tervengoes corporais coercitivas, para fins de ob-
tencao de prova em investigagoes e processos pe-
nais, desde que observados os parametros acima.
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Busca pessoal e discriminacao indireta:
breves apontamentos a tese fixada no HC 208.240/SP

Em 11 de abril deste ano, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC 208.240/SP, fixou a
seguinte tese: “A busca pessoal independente de
mandado judicial deve estar fundada em elemen-
tos indiciarios objetivos de que a pessoa esteja na
posse de arma proibida ou de objetos ou papéis
que constituam corpo de delito, nao sendo licita
a realizacao da medida com base na raca, sexo,
orientacao sexual, cor da pele ou aparéncia fisica”

Essa tese se alinha ao entendimento ja an-
tes fixado, em abril de 2022, pelo Superior Tri-
bunal de Justi¢a no julgamento do RHC 158.580/
BA: “Exige-se, em termos de standard probato-
rio para busca pessoal ou veicular sem mandado
judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa
causa) - baseada em um juizo de probabilidade,
descrita com a maior precisao possivel, aferida
de modo objetivo e devidamente justificada pelos
indicios e circunstancias do caso concreto - de
que o individuo esteja na posse de drogas, armas
ou de outros objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se
executar a diligéncia”

Ambos os precedentes indicam a ilegalidade
da busca pessoal executada de modo generalizado
e exploratorio, sem motivo fatico concreto. Reco-
nhece-se que a legalidade da medida depende da
indicacao expressa de indicios (ou “elementos indi-
ciarios”) de posse de arma proibida ou outros obje-
tos ou papéis que constituam corpo de delito, ten-

Por Gisela Aguiar Wanderley

do em vista o art. 244 do Codigo de Processo Penal.!

Além disso, na tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal, acrescenta-se que nao ¢é licita
“a realizacao da medida com base na raca, sexo,
orientacao sexual, cor da pele ou aparéncia fisica”
(STF, HC 208.240/SP, 2024). Parece-nos que esse
acréscimo deve ser bem compreendido.

Para que a busca pessoal seja considerada
uma medida discriminatoria - embasada na raga,
sexo, orientacao sexual, cor da pele ou aparéncia
fisica -, nao é necessario que tal caracteristica
subjetiva seja expressamente enunciada pelo poli-
cial como motivo para a diligéncia. A natureza dis-
criminatoria da medida independe de que ela seja
expressamente embasada em uma caracteristica
subjetiva da pessoa revistada.

A discriminagao (de raga, de género ou de
outra espécie) pode se dar sob a forma direta (por
meio de uma acao cujo critério € de contetido dis-
criminatorio) ou sob a forma indireta (por meio de
uma agao cujo critério nao € discriminatério, mas
que provoca um resultado discriminatorio).

A discriminacao indireta é “a que se produz, na
esfera publica ou privada, quando uma disposicao,

! CPP, art. 244. “A busca pessoal independera de mandado,
no caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a me-
dida for determinada no curso de busca domiciliar”
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um critério ou uma pratica, aparentemente neutro,
€ suscetivel de implicar uma desvantagem particular
para as pessoas que pertencem a um grupo especi-
fico, a menos que esta disposicao, critério ou pratica
tenha um objetivo ou justificacdo razoavel e legitimo
a luz do direito internacional dos direitos humanos”,
conforme definicao extraida da Convencao Intera-
mericana contra o Racismo, a Discriminagao Racial e
Formas Conexas de Intolerancia (2013, art. 1°, item 2,
sem grifos no original).

A discriminacgao indireta (ou invisivel) foi con-
ceituada sobretudo a partir do caso Griggs v. Duke
Power Co. 401 U.S. 424 (1971) pela Suprema Corte dos
Estados Unidos. No caso, era controvertida a cons-
titucionalidade de exigéncia incluida em processo
seletivo empresarial para promogao, segundo a qual
esta dependia de diploma de segundo grau e nota
minima em teste de conhecimentos gerais. Embora
as exigéncias em si nao fossem discriminatorias, pro-
duziam um impacto desproporcionalmente negativo
sobre os candidatos negros, em razao das disparida-
des de acesso a educacao decorrente do periodo de
segregacao oficial extinto poucos anos antes: quase
a totalidade dos candidatos que as satisfaziam eram
brancos. Reconheceu-se, entao, que as exigéncias
eram inconstitucionais - por violacao a clausula da
protegao igualitaria (equal protection clause, positiva-
da na primeira parte da Quarta Emenda a Constitui-
¢ao dos EUA) - em razao do impacto desproporcional
sobre um grupo vulneravel (disparate impact doctri-
ne), pois nao ficou demonstrada correlacao razoavel
das exigéncias com a atividade a ser exercida.

A vedacao a discriminagao indireta ja foi re-
conhecida, mais recentemente, na jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos -
Corte IDH (Yatama v. Nicaragua, 2005 e Atravia
Murillo y otros v. Costa Rica, 2012), bem como do
Supremo Tribunal Federal (ADI 1.946, Plenario, j.
3.4.2003; ADPF 291, Plenario, j. 28.10.2015).

Em relacao a abordagem policial, inimeras
pesquisas empiricas? apontam, reiteradamen-

2 Entre tantas, cf. BARROS, Geova da Silva. Filtragem racial: a
cor na selegcao do suspeito. Revista Brasileira de Seguranca
Publica, v. 2, n. 3, p. 134-155, 2008; BATITUCCI, Eduardo
Cerqueira et al. Mecanismos de filtragem racial na atividade
policial: o caso de Minas Gerais. 38° Encontro Anual da
ANPOCS, p. 1-36, 2014; CAETANO, Lucas et al. Como o Policial
escolhe um suspeito? Anais do 8° Encontro da ANDHEP, 2014;
COSTA, Evanira Santos da. Poder discricionario na cultura
policial: um olhar sobre as praticas do policiamento ostensivo,
naregidoatlanticadacidade de Salvador. Dissertacao (Mestrado
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te, que a medida incide, desproporcionalmente,
sobre jovens negros e pobres. Logo, nao ¢ sufi-
ciente obstar a manifestacao da discriminacao
direta. Diante do impacto desproporcional da
medida, é essencial obstar a manifestacao da
discriminacao indireta.

Dai porque € essencial exigir, para a busca
pessoal, (i) a indicacao de fatos objetivos e ve-
rificaveis, (ii) minimamente corroborados pelos
elementos de informacao disponiveis, (iii) que
permitam inferir, racionalmente, o porte de cor-
po de delito ou o uso atual ou iminente de arma
(a partir de uma regra geral, objetiva, contrasta-
vel e aceitavel).® Se a medida é executada imo-
tivadamente, ainda que sem a alusao expressa a
caracteristicas subjetivas, abre-se brecha para a
discriminacao indireta.

Logo, as duas exigéncias contidas na tese
fixada no HC 20.240/SP devem ser compreen-
didas como requisitos cumulativos - e nao al-
ternativos - para a legalidade da busca pessoal.
Nao basta que a busca pessoal nao seja expres-
samente embasada em caracteristicas subjetivas
da pessoa revistada (raga, sexo, orientagao se-
xual, cor da pele ou aparéncia fisica). E sempre
necessaria a exteriorizacao de elementos indi-
ciarios objetivos de que a pessoa esteja na posse
de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, a fim de motivar ra-
cionalmente a execugao da medida.

em Seguranca Pablica) - UFBA, Salvador, 2013; LIMA, Elcimar
Maria de Oliveira. Policia e policiamento: as ambivaléncias
entre a formagao profissional e a pratica policial na periferia
de Belém. 2011. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais)
- UFPA, Belém, 2011; RAMOS, Silvia, MUSUMECI, Leonarda.
Elemento suspeito: abordagem policial e discriminacao
na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2005; SILVA, Gilmar Gomes da. A légica da PMDF
na construcio do suspeito. Dissertacao (Mestrado em
Sociologia) - UnB, Brasilia, 2009; SINHORETTO, Jacqueline et
al. Afiltragem racial na selecao de suspeitos: seguranga ptblica
e relagoes raciais. In: LIMA, Cristiane do Socorro Loureiro et
al. (Org.). Seguranca Publica e Direitos Humanos. Pensando a
Seguranca Publica. Brasilia: Ministério da Justica, 2014. p. 121-
158; TERRA, Livia Maria. Negro suspeito, negro bandido: um
estudo sobre o discurso policial. Dissertacao (Mestrado em
Sociologia) — UNESP, Araraquara, 2010.

3 Para maior aprofundamento quanto a tais requisitos do
standard probatorio, cf. WANDERLEY, Gisela Aguiar. Busca
pessoal: abordagem e revista policial no Estado de Direito.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024.
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Notas sobre a ragca como etnia denegada

Traducao:

André Nicolitt!

Eduarda Lorena de Almeida?
Jonata Wiliam Sousa da Silva®

Raga € possivelmente o conceito mais pro-
blematico e volatil das ciéncias sociais no inicio do
século XXI. Tal conceito é invocado para explicar
todos os tipos de fendmenos historicos e questoes
atuais, da escravidao a brutalidade policial e pobre-
za acentuada, além de ser utilizado também como
um termo de dentincia civica e de condenacao mo-
ral. No meu livro, Racial Domination (2024), eu ex-
ploro pesquisas comparativas e historicas de todo
o mundo para jogar agua fria analitica nesse topico
tao quente, e infundi-lo com clareza epistemologi-
ca, precisao conceitual e amplitude empirica.

Recorro a Gaston Bachelard, Max Weber e
Pierre Bourdieu para articular uma série de reenqua-
dramentos voltados a capturar a elaboracao do con-
ceito de raca como uma forma de violéncia simboli-
ca, comegando por retirar os Estados Unidos da sua
posicao Arquimediana nos debates sobre raca. Em
seguida, eu forjo um conjunto de novas ferramentas
conceituais para repensar o nexo entre classificacao
e estratificacao racial; o continuum entre etnicidade
e raga como etnicidade disfarcada, a forma diagonal
de racializacao e o pentagono da dominagao étnico-

' Doutor em Direito pela Universidade Catélica Portuguesa -
Lisboa; Professor do PPGD - UNIFG - BA; Professor Adjunto
da Faculdade de Direito da (UFF); Juiz de Direito do TIRJ.

2 Doutoranda em Sociologia pela (UFMG); com periodo de
doutorado sanduiche na Universidade da Califérnia/Berkeley;
Mestre em Estudos Latino-americanos pela Universidade
de Salamanca; Graduada em Administracao Publica pela
Fundagao Joao Pinheiro.

3 Mestre em Direito Puablico (UFBA); Especialista em
Ciéncias Criminais (UCSAL); Professor Universitario;
Advogado Criminalista.
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-racial, o tabuleiro de xadrez da violéncia e a dialéti-
ca da saliéncia e consequencialidade. Isso me leva a
elaborar uma critica meticulosa de nogoes populares
como “racismo estrutural” e “capitalismo racial” que
prometem muito, porém entregam pouco — No¢oes
essas que podem até obstacularizar a luta urgente
contra a desigualdade racial. Nesse artigo, eu foco no
problema epistémico fundacional, a controversa dis-
tingao entre etnia e raca para defender a prioridade
logica e historica do primeiro conceito e para livrar-
-se do tltimo como categoria analitica.

Racializar significa (i) naturalizar, transformar
historia em biologia, diferencas culturais em dissimi-
laridades de esséncia; (ii) eternizar, estipular que as
diferencas sao duradoras, sendo imutaveis no tem-
po, passado, presente e futuro; (iii) hierarquizar ao
estabelecer uma classificagao ordenada de grupos
populacionais; e (iv) homogeneizar, perceber e retra-
tar todos os membros da categoria racializada como
fundamentalmente parecidos, dotados de uma quali-
dade essencial que lhes assegura tratamento diferen-
ciado no espaco fisico, social e simbolico.* Tal como
a propria racializagao, naturalizagao, eternalizacao,
hierarquizagao e homogeneizacao nao sao estados ou
coisas, mas atividades simbodlicas, envolvendo uma
relacao real e imaginaria entre o racializador e o ra-
cializado, e um gradiente; no entanto, tendem a ocor-
rer em ritmo e configuragao rigorosamente imbrica-
dos entre si. Uma forma paradoxal de racializacao é
a crenga por parte do subordinado, ou por parte dos
seus interlocutores autodesignados, de que eles pos-
suem uma esséncia compartilhada, imutavel e unifor-
me, como variantes do Afropessimismo (Wilderson,
2020), segundo o qual todas as pessoas negras de to-
das as partes enfrentam para sempre as mesmas for-
¢as de antinegritude, independentemente da posicao

* Para um aprofundamento na discussao, ler: WACQUANT,
Loic. Racial Domination (2024).



social e dos arranjos institucionais que ocupam, cOmo
se essas pessoas, e somente elas, carregassem o fardo
ontologico da existéncia para além da historia.

Como podemos capturar a especificidade da
questao racial como base diferenciada de classifi-
cacgao e estratificacao? Na obra Racial Domination
(2024), eu estabeleco os lineamentos de uma estrutu-
ra que trata a raga como uma subcategoria paradoxal
de etnia. Paradoxal na medida em que nega ser étnica,
isto €, fundamentada pelos acidentes historicos, mas
ainda assim revela sé-lo em razao dessa mesma ne-
gacao (no sentido Freudiano de Verneinung). A titulo
de preludio, o esclarecimento da tumultuada relagao
conceitual entre raca e etnia se faz necessaria. Stuart
Hall (2017, p. 26) notoriamente advertiu que esses dois
conceitos “brincam de pique-esconde um com o ou-
tro’, mas existem trés maneiras comumente aceitas
de conceber a relacao entre eles: disjuncao, interse-
¢ao e subsuncao ou aninhamento (ver Figura 1).

E convencional, nas ciéncias sociais Anglofonas,
representar esses dois principios de visao e divisao
social como diferentes e dissociados, sendo o primeiro
baseado em caracteristicas culturais (linguagem, reli-
giao, normas etc.) e o segundo em caracteristicas fisi-
cas (fenotipo e ancestralidade).”> Esse posicionamento
é exemplificado por Michael Omi e Howard Winant na
influente obra Racial Formation in the United States,
que se esforca arduamente para evitar a “reducao” de
raca a etnia, classe e nacionalidade, e onde nés lemos:
“Raga € um conceito que significa e simboliza conflitos
sociais e interesses referenciados por tipos diferentes
de corpos humanos” (Omi; Howard, 2024, p. 55)°. Esta
definicao nada mais € do que a inscricao, nas estru-
turas mentais dos cientistas sociais estadunidenses,
das nogoes populares nascidas das peculiaridades da
histéria norte-americana como uma colonia de ocu-
pacao e terra de imigragao. A raga como descendén-
cia foi invocada e legalmente codificada no século XVII
para reforcar a exploracao de Africanos escravizados,
enquanto o conceito de etnia foi cunhado no inicio do
seculo XX para expressar e domar o medo de que os
migrantes europeus que nao eram Anglo-saxoes nao

° Para uma genealogia habil dos dois termos, ver: SOLLORS,
Werner. Ethnicity and Race (2001). Diferentes tradigoes
intelectuais nacionais sao mais ou menos acolhedoras
ao dualismo racga-etnia. Na pesquisa social francofona, é
considerado confuso, se nao invalido, e o termo "etnico-
racial" € comumente usado em seu lugar. BRUN, Solene;
COSQUER, Claire. Sociologie de la race (2022), p. 67.
¢Loury adota uma definicao similar em: Anatomy of Racial
Inequality, p. 20-21.

7Ver também: HATTAM, Victoria. In the Shadow of Race: Jews,
Latinos, and Immigration Politics in the United States (2007).
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fossem “assimilados” ao padrao nacional. Além disso,
como Desmond King mostrou na obra Making Ameri-
cans, a etnia foi formulada por e para pessoas brancas
se distinguirem de pessoas negras. Isto €, a oposigao
entre os dois conceitos € historica e politica, nao logica
(Fields, 1982) (King, 2002).

A teoria de formagao racial nao €, portanto,
uma teoria geral de dominagao racial, mas sim uma
redescricao estilizada do entendimento popular da
trajetoria étnico-racial de duas populacoes em um
pais durante aproximadamente um século. Ademais,
a descricao de Omi e Winant de raga surpreenden-
temente exclui os regimes raciais hegemonicos e
consensuais®, que, por defini¢ao, excluem o conflito.?
Tampouco pode ser aplicada a uma série de casos, a
exemplo de Japao, China, India, na Alemanha Nazis-
ta, ou mesmo Brasil e Africa do Sul, onde o arquétipo
fisico de corpo nao € o tnico fundamento da classifi-
cacao étnico-racial (como veremos abaixo). Tal defi-
nicao confunde raca com outras classificacoes base-
adas em “diferentes tipos de corpos humanos” como
genero, altura e aparéncia, todas elas profundamen-
te consequenciais nas sociedades contemporaneas.
Finalmente, a concepcao disjuntiva € incoerente na
medida em que a “significacao” € uma atividade es-
sencialmente simbolica, que torna a raca uma cons-
trucgao cultural formalmente indissociavel da etnia.

1. DISJUNGAO
(Omi & Winant)

2. SOBREPOSIGCAO
(Cornell & Hartmann)

3. ANINHAMENTO
(Wimmer)

Figura 1. A relacdo conceitual entre Etnia (E) e Raga (R).

$Nota do Tradutor: referente a doxa, ou opinido consensual,
enquanto propriedade universal do conceito de campo em
Bourdieu. Ver, por exemplo: BOURDIEU, Pierre. Questions
de sociologie (1984).

9Para uma critica contundente a noc¢ao de que a etnia sempre
implica "grupos étnicos em conflito', ver: BRUBAKER, Rogers.
Ethnicity Without Groups (2004), capitulo 1.
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A segunda posigao, defendida por Stephen
Cornell e Douglas Hartmann, concorda que etnia e
raca sao conceitos distintos, mas aponta que eles
se sobrepdem (2006, p. 26-36).° Alguns grupos
sao definidos pelas referéncias culturais, outros
pela referéncia a natureza e ainda outros por re-
feréncia a ambos. Isto cria uma area de intersecao
na qual dois processos convergem: por um lado, a
etnia € racializada quando envolve crencas sobre
as caracteristicas fenotipicas do grupo formado;
por outro lado, a raga € etnicizada quando pro-
move um sentido de comunidade. Além disso, al-
guns grupos migram de uma categoria para outra
ao longo do tempo - sendo o exemplo classico a
desracializagao dos imigrantes da Europa Orien-
tal e do Sul poucas décadas apos a chegada nos
Estados Unidos no inicio do século XX (Jacobson,
1998). Esta posicao atenua, porém nao resolve
completamente, a inconsisténcia logica da dis-
tincao entre raca e etnia originada na experiéncia
estadunidense, a saber: nao é o fato concreto da
diferenca corporal fisica (e.g., tom da pele) que de-
termina o pertencimento racial, mas o significado
que as pessoas atribuem (ou nao) para determina-
das caracteristicas fenotipicas, que seria uma lei-
tura cultural particular do corpo. Um marcador ra-
cial € sempre o produto de uma fabricacao étnica.

Mustafa Emirbayer e Matthew Desmond
(2015, p. 61) também adotam a visao de que etnia
e raca sao diferentes, mas que ambas sdo necessa-
rias para uma analise sociolégica, uma variacao do
posicionamento interseccional que poderia ser ca-
racterizado como analitico-histérico. Por um lado,
reconhecem que etnia envolve conceitualmente
raca; por outro, pretendem conservar o conceito
de raga para evidenciar o fato de que “o privilégio
branco € o elemento definidor essencial da ordem
racial a nivel global”" O problema desta posigao € a
sua inerente instabilidade, sempre sujeita a inver-
ter a primazia de uma para outra nocao e, dada a
pressao da expectativa publica, levar-se ao sabor
da corrente politica do momento. Afinal, por que
o fato de que Euro-Americanos dominam o mundo
requer seu proprio conceito? O fato de que homens

10 Ver também: HATTAM, Victoria. In the Shadow of Race: Jews,
Latinos, and Immigration Politics in the United States (2007).

I Esta ¢ uma posicao diferente da que foi apresentada
alguns anos antes em What Is Racial Domination? (2009,
p. 339) em que afirmam que "raga, etnia e nacionalidade
sao categorias simbolicas sobrepostas" que se "reforcam
mutuamente na medida em que cada categoria educa,
defende e ¢ informada pelas outras”
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dominam o mundo nao requer de um conceito es-
pecial de dominagao masculina que nao possa ser
abarcado pelo conceito de dominacao de género.
A terceira posicao, mais bem explicada por An-
dreas Wimmer em seu marcante livro Ethnic Boun-
dary Making (2013), delineia a consequéncia logica
desse fato histérico e aninha a raga diretamente a et-
nia, conforme indicado na figura 2. Esta abordagem
¢ analiticamente coerente e historicamente ampla.
Permite-nos viajar ao longo de épocas e regioes sem
utilizar inconscientemente a trajetoria étnico-racial
de uma sociedade, os Estados Unidos, como para-
metro para medir as trajetorias de outras sociedades
(Bourdieu; Wacquant, 1999). Mas circulos concéntri-
cos nao sao a melhor maneira de representar visu-
almente a relagao entre raca e etnia. Isso € sugerido
dando um par de passos aléem de Wimmer. Primeiro, a
raga resulta da subsuncgdo paradoxal na qual a defini-
¢ao se da através da negacgao de sua propria raiz sim-
bolica. A raca € uma forma de pertencimento cultural
que proclama enfaticamente “eu nao sou cultural” (ou
seja, historico e arbitrario) e isso tem efeitos concre-
tos — um dos quais ¢ a reificacao dessa reivindicagao
na concepgao disjuntiva e outro que a dominacao €
facilitada na medida em que € naturalizada. Em sinte-
se, raga € a etnia denegada, uma forma de etnia que se
reveste pela natureza e, no entanto, revela as suas ori-
gens historicas por meio dessa mesma dissimulagao.

- +
ETNIA
RACIALIZADA

ETNIA
CoOMUM <

&
<

(Cultura)
Aura

Grau de racializagdo s=ssssssesnssessy >

5
>
(Natureza)

Continuo da etnia .
Estigma

Figura 2. A continuidade da etnia, de comum para racializada.

Segundo passo: a relacao entre etnia e raga
nao é bem representada por um diagrama concén-
trico no qual a raca tem limites claros; pelo con-
trario, a distin¢ao entre as duas categorias é ver-
satil e porosa porque a racializagdo é um processo
simbdlico e, portanto, um gradiente® (Wimmer, p.

2 Duas outras articulagoes claras da posicao de subsungao
sao: PATTERSON, Orlando. The Ordeal of Integration:
Progress and Resentment in America’s “Racial” Crisis (1997)
e NAGEL, Joane. Race, Ethnicity, and Sexuality: Intimate
Intersections, Forbidden Frontiers (2003).

8 Para ser justo, Wimmer enfatiza que a propria etnia implica
fronteiras mais ou menos difusas e transitaveis: “As distingdes
étnicas podem ser difusas, e as fronteiras suaves, com demarcacao
pouco clara e poucas consequéncias... O conceito de fronteira
nao implica fechamento e clareza, que variam em grau de uma
sociedade, situacao social ou contexto institucional para outro.
Representa uma das principais tarefas do estudo comparativo da
etnia dar conta de graus tao variados de limitagao”



9-10). Por essa razao, eu prefiro, a representacao
da subsuncao, um continuo de etnia, ao longo do
qual essa adquire gradualmente mais e mais pro-
priedades pertencentes a raca (imposicao, estig-
ma, rigidez, consequéncias etc.), como indicado
na Figura 2, e mais elaborado na obra Racial Do-
mination (2024). Esta concepgao de racializacao
como uma etnia naturalizada nos permite englo-
bar todos os casos abarcados pelas concepcoes
disjuntiva e interseccional, dentre outras, permi-
tindo-nos aliviar a carga da inconsciéncia hist6-
rica e étnico-racial dos Estados Unidos que “pesa
como um pesadelo nas mentes” dos cientistas so-
ciais Anglofonos e cada vez mais globais, para citar
uma das célebres formulas de Marx.
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Inteligéncia financeira versus sigilos fiscal e bancario:
atualizacao do big processo inquisitorio

Por Luiz Eduardo Cani

1. Persecucao penal sem direito a sigilo

O compartilhamento dos relatorios de in-
teligéncia financeira (RIF) entre orgaos fiscais e
agéncias de persecucao penal esta no centro de
um dos mais relevantes debates: os limites do
sigilo bancario e do sigilo fiscal. Trata-se de um
duplo desdobramento dos entendimentos firma-
dos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) acerca
da licitude do compartilhamento de dados em
dois outros casos: (a) compartilhamento de da-
dos bancarios com a Receita Federal (RFB) inde-
pendente de autorizacgao judicial (RE 601.314"); e
(b) compartilhamento das representacoes fiscais
da RFB com a policia e o Ministério Pablico para
a persecucao dos crimes previdenciarios (ADI
4.980?%) e para a persecucao dos crimes tributa-
rios em geral (RE 1.055.941%).

Como se pode perceber, em um primeiro
momento, o STF autorizou o fisco a obter dados
bancarios sigilosos sem autorizacao judicial, de-
pois autorizou a compartilhar os dados banca-
rios e fiscais sigilosos sem autorizacao judicial.
Desde entao, agindo de oficio, pode a RFB atuar
como agéncia de persecucao penal sem integrar
o rol de agéncias de seguranca publica (art. 144
da CRFB) para produzir elementos pré-investiga-
torios que serao utilizados na persecucao penal
sem direito a sigilo.

2. Atualizacao do big processo inquisitorio

Do big processo inquisitorio formado a par-
tir do agenciamento das atividades de inteligéncia
de seguranga publica na persecucao penal fundi-
do ao vasto conjunto de dados obtidos a partir do
processo eletronico (Cani; Morais da Rosa, 2023),
passou-se a integracao da inteligéncia financeira.

A atividade de inteligéncia inicialmente in-
troduzida na persecucao penal era efetuada ape-

'Leading case do Tema 225.

2 A constatacao da relacao com a ADI 4.980 foi percebida
por Simoes (2023).

3 Leading case do Tema 990.
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nas pelas agéncias de seguranca publica com a
finalidade de obter a notitia criminis. Isso, por si
so, implicou em um reposicionamento da autori-
dade policial em relacao ao conhecimento do fato
potencialmente criminoso, antecipando o inicio
da persecucgao penal com suspeitas generaliza-
das e violadoras da presungao de inocéncia.

A introdugao das atividades de inteligéncia
financeira, contudo, implicou em mais uma al-
teracao profunda na persecucao penal: abriu-se
um novo dominio das atividades.

Se as agéncias de seguranga publica nao
podem, sem fundada suspeita ou autorizagao ju-
dicial, intervir em direitos fundamentais dos in-
vestigados (rectius: “alvos’, uma vez que inexis-
te crime a investigar, mas apenas a suspeita da
pratica do crime), os 6rgaos fiscais nao precisam
afastar nenhum sigilo para ter acesso aos dados
fiscais dos alvos.

Aintegracao dos o6rgaos fiscais ao “combate
a lavagem de dinheiro” (vid. Melchior, 2020, p. 13)
nao € mero acaso.

A desvinculacao do Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF) da estrutura do Mi-
nistério da Fazenda e consequente vinculagao ao
BACEN (art. 2° da Lei 13.974 /2020) nao altera essa
constatagao, uma vez que o 6rgao fica responsavel
pelo recebimento das comunicacoes de atividades
suspeitas - sem incidéncia dos sigilos bancario e
fiscal - e elaboracao dos relatorios de inteligéncia
que servirao para a persecugao penal.

3. Rumo a um Judiciario que se exone-
ra da propria jurisdi¢do na tutela dos direitos
fundamentais (?)

A discussao acerca do compartilhamento
dos RIFs chegou a um ponto aparentemente pa-
radoxal com a criacao de um entendimento non
sense pelo Superior Tribunal de Justica (STJ): o
Tema 990 autoriza o compartilhamento de ofi-
cio e sem autorizacao judicial, mas nao permite
o compartilhamento mediante requerimento da
policia ou do Ministério Publico diretamente a
RFB, ou ao COAF (RHC 83.233; RMS 42.120; HC
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816.944; e RHC 147.707).

Obviamente, o posicionamento equivale a
dizer que a reserva de jurisdicao é necessaria,
mas, se o judiciario nao quiser, pode ignora-la.
Os sigilos valem, mas s6 de vez em quando. Uma
clausula de arbitrariedade - nao de mera discri-
cionariedade.

Ao julgar o AgRg na Rcl 61.944, a 1* Turma
do STF, por unanimidade, decidiu que a coope-
racao com outros 6rgaos € da natureza do COAF,
de modo que o compartilhamento a requerimen-
to direto da policia e do Ministério Publico é tam-
bém licito, independente de autorizacao judicial.

Portanto, o STF decidiu afastar a reserva
de jurisdicao de maneira geral e irrestrita. Tra-
ta-se de uma atualizacao do gesto soberano (cf.
Schmitt, 2006; Agamben, 2007), por meio do qual
o judiciario subtrai-se da jurisdi¢ao para depois
declarar que nao existe fora da jurisdigao.

Obviamente, o COAF ¢ incompativel com os
sigilos. A pretexto de acabar com o financiamen-
to ao terrorismo - qual terrorismo? em qual pais?
-, parece que se esta disposto a renunciar a todo
e qualquer direito fundamental.

O entendimento do STF gera uma autori-
zagao indevida para a fishing expedition direta-
mente pelo COAF e, de maneira reflexa, possi-
velmente também para a RFB. Isso porque valida
a circulacao de dados sobre suspeitas de crimes
antes da existéncia de qualquer indicio de ma-
terialidade e autoria, desde que o compartilha-
mento ocorra de oficio. Vale destacar, por fim, a
insuficiéncia da limitacao da atuacao da RFB pelo
STJ aos casos com pertinéncia tematica da atua-
¢ao - apenas em relacgoes juridicas tributarias ou
aduaneiras - e finalidade fiscal do procedimento
de apuracgao (AgRg no RHC 167.539).
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O saber policial durante a ditadura militar e sua
influéncia no processo penal contemporaneo

Por Lara Lino Ferreira de Oliveira e Clarissa Diniz Guedes

O periodo historico instaurado pela Ditadu-
ra Militar (1964-1985) foi marcado por uma série
de violagoes aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos brasileiros. Nesse contexto, o direito
processual penal serviu de instrumento do auto-
ritarismo caracteristico do regime, fortalecendo a
atividade repressiva do Estado.

A fim de viabilizar essa estrutura autoritaria,
a atividade policial centrava-se na figura do Depar-
tamento de Ordem Politica e Social (DOPS), funda-
do em 1924, ainda no Estado Novo. No contexto do
golpe de 64, o DOPS tinha como fungao principal
coibir praticas contrarias ao regime, como a capo-
eira, que era considerada “vadiagem”, visando a ma-
nutencao da “ordem publica” (ISER, 2014).

Além disso, o DOPS se encarregava de
identificar os individuos suspeitos por crimes e
contravencdes atentatérias a ordem politica e
social, de modo a facilitar os trabalhos do regime
(Corréa, 2008). Para concretizar tal intento, foi
desenvolvida uma logica de investigacao policial
baseada em métodos de tortura, prisoes ilegais
e homicidios praticados a mando do proprio Es-
tado, tendo como destinatarios os opositores do
regime. A Constituicao de 1967 normatiza essa
logica, a fim de conferir legitimidade a atuagao
estatal, ainda que mediante a violagao de inime-
ros direitos e garantias fundamentais.

Por conseguinte, a Lei de Seguranga Nacio-
nal, promulgada em 1969, previa a possibilidade
de que o encarregado do inquérito mantivesse
o indiciado incomunicavel por até 10 dias, des-
de que tal medida fosse necessaria ao curso das
averiguacoes dos policiais militares. Todavia, a
lei € omissa a respeito de quais critérios seriam
utilizados para avaliar essa necessidade, juizo de
valor que ficaria a cargo da conveniéncia e discri-
cionariedade dos agentes publicos.

E cedico que os principios inerentes a um pro-
cesso penal democratico foram abolidos, sem a pos-
sibilidade de que seja considerada a existéncia de um
contraditorio e ampla defesa efetivos nesse cenario.

Dessa forma, percebe-se desde logo a
construgao do tirocinio policial, que, nas licoes
de Maria Gorete Marques de Jesus (2016), con-
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siste em um saber fundamentado no proceder
diario das abordagens, marcado pela assimetria
de poder e tratamentos desiguais dados a cer-
tos grupos da sociedade. Por 6bvio, a constru-
¢ao desse conhecimento nao é dotada da impar-
cialidade inerente a um saber cientifico, motivo
pelo qual é imbuida da subjetividade intrinseca a
condicao de ser humano do policial.

Destarte, a doutrina e a jurisprudéncia da
época defendiam a valoracao do depoimento po-
licial como Unica prova suficiente para embasar
uma condenacao, sob o fundamento da presuncao
de veracidade dos atos praticados por agentes pa-
blicos (Salles Junior, 1986).

A fé publica, conceito gerado no direi-
to administrativo para se referir a atos e do-
cumentos publicos, aqui é utilizada como uma
atribuicao de quem atua em nome do Estado.
Nesse sentido, presumem-se verdadeiras as
declaragdes destes funcionarios publicos até
que se prove o contrario (Calderoni, 2014, p.
116). Ha, portanto, uma crenca na burocracia
do Estado, em que os funcionarios agem com
“boa-fé” e realizam suas funcoes conforme as
atribuicoes dos 6rgaos que representam.

Além disso, ha uma concepgao de que os po-
liciais nao tém interesse na causa, uma vez que sao
testemunhas e prestam compromisso de dizer a
verdade. Todavia, desconsidera-se que o deslinde
do caso penal esta diretamente atrelado a neces-
sidade do policial em justificar suas acoes no cur-
so das abordagens, especialmente se pensarmos
em um periodo em que a tortura e demais arbi-
trariedades eram, muitas vezes, o modus operandi
(Comissao da Verdade, 2014).

A Constituicao de 1988, por sua vez, € pro-
mulgada em um contexto de redemocratizacao do
pais, apos o rigoroso periodo da Ditadura Militar.
Seu texto elenca diversos direitos e garantias fun-
damentais inerentes a um processo penal demo-
cratico, como o contraditorio, ampla defesa, pre-
suncao de inocéncia, entre outros.

Assim sendo, o Codigo Penal (CP) e o Co-
digo de Processo Penal (CPP) passaram a exigir
uma leitura constitucional de seus dispositivos,
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interpretando-os consoante os novos valores de-
mocraticos (Casara, 2003).

Todavia, a existéncia de normas constitucio-
nais pautadas em ideais democraticos nao foi o sufi-
ciente para romper com a logica até entao demarcada
no processo penal. O fato de ambos os codigos (CP e
CPP) terem sido criados em um contexto de politica
autoritaria dificulta tal intento, ja que sua estrutura
segue regida por uma mentalidade inquisitoria.

Por esse motivo, a simples leitura constitu-
cional dos dispositivos nao se mostra eficaz, ja que
nao houve uma mudanga efetiva na cultura inqui-
sitorial instaurada no Poder Judiciario brasileiro.

Nesse ponto, percebe-se que houve pouca
mudanca no entendimento jurisprudencial acerca
da palavra do policial ao compararmos o periodo
ditatorial com a contemporaneidade.! Esse tipo de
pensamento consiste em um resquicio de autori-
tarismo no processo penal democratico, e se apli-
ca mesmo em situacoes que indicam violéncia ou
arbitrariedade no manejo da abordagem.

A Stmula 70 do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro segue a mesma linha de raciocinio, com
a seguinte orientacao: “O fato de restringir-se a
prova oral a depoimentos de autoridades policiais
e seus agentes nao desautoriza a condenagao.”.

Oportuno ressaltar que essas crengas com-
poem um regime de validacao, tipo de sistema
em que os vocabularios sao considerados ou nao,
a depender do repertorio de crengas que lhes da
suporte (Jesus, 2016, p. 195).

Dessa maneira, € notorio que a heranca au-
toritaria da Ditadura Militar impacta na valoracao
do depoimento do policial militar, em razao do ex-
cesso de credibilidade a ele atribuido, ainda que a
decisao sobre os fatos provados seja produzida em
um contexto em que nao existem certezas absolu-
tas (Ferrer Beltran, 2007).

Para justificar as decisoes da seara penal,
nao basta uma justificacao genérica que receba o
consenso da comunidade juridica. A inica aceita-
¢ao justificavel é a verdade dos pressupostos fati-
cos e juridicos, entendida como uma verdade pro-
cessual por correspondéncia.

O desenvolvimento do processo judicial,
mediante o requerimento e a producao de provas,

'Vide AgRg no HC n.° 737.535/R]J, relator Ministro Messod
Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 4/3/2024, DJe de
8/3/2024, que dispoe ser pacifico na jurisprudéncia que as
palavras do policial merecem a credibilidade e a fé publica
inerentes ao depoimento de qualquer funcionario estatal
no exercicio de suas funcoes.
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deve permitir formar um conjunto de elementos
de juizo que apoiem ou refutem as hipoteses sobre
os fatos. Assim, a decisao juridica deve pautar-se
unicamente nas provas aportadas e admitidas no
processo, a serem valoradas com base em crité-
rios racionais, nos termos do pensamento desen-
volvido por Ferrer Beltran (2007).

E de suma importancia, portanto, nos aten-
tarmos para esse tipo de influéncia autoritaria di-
fundida pelo periodo ditatorial, a fim de garantir
a efetividade dos compromissos assumidos por
um processo penal democratico, que se preocupa
com os direitos e garantias fundamentais.
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Crimes imortais e o autoritarismo inquisitorio

Por Gustavo Brito

In claris cessat interpretatio. Este brocado em
latim € muito conhecido por todos que conhecem
hermenéutica' e significa que as disposi¢oes Obvias
nao comportam interpretacao (MAXIMILIANO, 1979).

Contudo, no processo penal brasileiro, nao
ha nada de mal que nao possa piorar! Apesar dos
inimeros exemplos que existem, sera analisado
apenas o referente a um crime que resiste a morte,
inscrito no revogado art. 89 da Lei n.® 8.666,/1993.

Em 1° de abril de 2021, entrou em vigor a
Lei Federal n.° 14.133 (nova Lei de Licitacoes), que,
entre outras acgoes, alterou o Codigo Penal (CP),
criando condutas criminosas, como a descrita no
art. 337-E (admitir, possibilitar ou dar causa a con-
tratacao direta fora das hipoteses previstas em
lei). A lei também revogou os arts. 89 a 108 da Lei
n.° 8.666/1993, os quais previam outros crimes
praticados em procedimentos licitatorios.

Conforme o art. 2.° do CP, é impossivel a pu-
nicao de um individuo quando uma lei posterior
deixa de considerar um fato como criminoso. Essa
situacao impoe compreender que a nova Lei de Li-
citacoes realizou uma abolitio criminis em relacao
as figuras delituosas previstas na norma anterior,
haja vista que a revogacao faz cessar os efeitos de
um ato normativo. SO que nao foi essa a interpre-
tacao dada pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ)
no caso em questao, ao criar a figura da “conti-
nuidade tipico-normativa” para garantir a manu-
tencao da incriminacao de condutas, contrariando
texto expresso de normas.

Aqui, uma breve e necessaria digressao. Em
1986, Christopher Lambert estrelava nos cinemas
do mundo inteiro interpretando Connor MacLeod,
um guerreiro imortal escocés do século XVI, es-
pecialista em combater com espadas e que bus-
cava exterminar outros imortais cortando as suas
cabecas. Ambientado no periodo medieval, época
na qual o poder absolutista e autoritario dos che-
fes de Estado convivia harmoniosamente com um
sistema de justica criminal inquisitorio, o filme em
muito dialoga com a realidade atual do sistema

! Aqui compreendida, sob acepcao filoséfica, como o
processo de pré-compreensao, compreensao, interpretacao
e atribuicao de sentido.
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processual brasileiro.

Tanto no sucesso dos cinemas quanto no in-
sucesso do sistema de justica criminal brasileiro, o
autoritarismo inquisitorio € a base de sustentacao
do poder que define preponderantemente a vida
das pessoas. Ele fez nascer a acima citada “conti-
nuidade tipico-normativa”. Nao se pode deixar de
reconhecer que tal “principio” consiste em criagao
engenhosa, e, embora orfa de sustentagao nor-
mativa, cumpre bem a sua funcao de alimentar o
ideario inquisitoério que pune sempre, a qualquer
custo e de forma continuada.

O legislador, soberano para estabelecer as
regras para o convivio social, utilizou a expressao
“revogados” quando se referiu a diversos disposi-
tivos penais da Lei de Licitagoes, inclusive ao fale-
cido art. 89, entdo, nao existiriam espacos para a
interpretacao. Porém, se no mesmo diploma cria-
ram-se figuras delituosas similares, o que se ve-
rifica € uma ruptura, em que uma mesma norma
“cortou a cabeca” de um delito e “deu luz” a outro.

Mas, se nem mesmo um highlander poderia
resistir a um golpe mortal, por que um Tribunal
busca ressuscitar um tipo penal abolido?

Nesses termos, acredito ser descabido pen-
sar em continuidade tipico-normativa. O presente
caso trata de dois atos distintos e autonomos, com
caracteristicas proprias. Cogitar o contrario per-
mite, hipoteticamente, afirmar que toda pluralida-
de de crimes, praticados pelo mesmo agente ou
grupo, independentemente do numero de acoes
ou resultados e do espaco temporal, representaria
sempre um crime continuado e que toda lavagem
de capitais representa sempre o exaurimento da
infracao penal antecedente, afinal seria o caso de
continuidade fatico-criminosa.

Outrossim, comparando-se o texto nor-
mativo dos crimes, verificam-se grandes dife-
rencas. Enquanto o “falecido” delito tipificava
os atos de dispensar ou inexigir licitagao fora
das hipoteses legais e cominava pena de deten-
¢ao de 3 a 5 anos, o art. 337-E do Codigo Penal
trata das acoes de admitir, possibilitar ou dar
causa a contratacgao direta, com pena de reclu-
sao de 4 a 8 anos. Ora, além de contemplarem
figuras verbais diversas, até a reprovabilidade



nao é a mesma, o que autoriza inferir serem
figuras distintas, que compreendem situagoes
diferentes. Destaca-se, inclusive, que o novo
delito alargou a abrangéncia de condutas pos-
siveis de responsabilizacao criminal.

Ante o atual posicionamento do STJ sobre o
tema, resta-nos como unica alternativa vivenciar
0 autoritarismo inquisitorio, que pode ser con-
cebido como tao imortal quanto Connor Macleod
e ainda possui a capacidade de tornar também
imortais tipos penais, por mais que o legislador
expressamente lhes condene a pena de banimento
ou corte a cabeca deles, afinal: praescripta semper
manifesta criminatio est interpretanda.
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Persisténcia do Processo Penal
burocratico brasileiro

Por Bianca Monteiro de Castro Fernandes

1. Introducao

A Lei n.° 13.964/2019, corriqueiramente
denominada “Pacote Anticrime”, trouxe como su-
posta inovacao a redacao no Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 3°-A, de que o processo penal
devera ter estrutura acusatoéria. Nesse sentido, eis
a indagacao do presente artigo: o que o legislador
e os tribunais brasileiros entendem como adocao
de um sistema com estrutura acusatoria?

O supramencionado dispositivo delineia al-
gumas diretrizes do que seria o entendimento de
um sistema acusatorio, isto €, a vedacao da atua-
¢ao do juiz na investigagao e a substituicao proba-
toria do 6rgao de acusacao. Mas sera somente isso
0 que tornaria o sistema processual penal brasilei-
ro verdadeiramente acusatorio?

Antes de responder a tais questionamentos,
€ necessario analisar brevemente como a doutrina
define os sistemas acusatorio e inquisitivo para se
abordar o sistema acusatoério adversarial, ja ado-
tado em diversos paises da América Latina, para,
entao, demonstrar que o sistema processual penal
brasileiro nao € s6 remanescentemente inquisiti-
vo, como também burocratico.

2. Sistemas processuais penais

A rigor, existem dois sistemas processuais
penais adotados ao longo da historia: o inquisiti-
vo e o contraditorio. O sistema inquisitorio sur-
ge a partir do século XII, cuja principal caracte-
ristica é a auséncia de separacao das funcoes de
acusar e julgar, em que ambas se concentram na
competéncia do juiz(-instrutor). Como a gestao
da prova pertence ao magistrado, nao ha impar-
cialidade do juizo, tampouco uma paridade de
armas entre acusacao e defesa. Logo, pode-se
afirmar que nao ha um direito ao contraditério
pleno por parte da defesa. Além disso, o sistema
inquisitivo tem como traco caracteristico o sigilo
e o fato de ser um procedimento escrito, isto €,
desenvolvido por meio de atas.

Por outro lado, o sistema acusatorio se ca-
racteriza primordialmente por separar as fungoes
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de acusagao e julgamento. Assim, a iniciativa pro-
batéria pertence as partes processuais, passando
0 juiz a ser uma parte imparcial, e € garantido o
tratamento igualitario entre defesa e acusacao.
Como regra, o procedimento deve ser procedido
de forma oral e com plena publicidade.

Ressalte-se que os sistemas delineados aci-
ma sao, conforme sustenta Aury Lopes Jr., de ca-
rater apenas historico, uma vez que nao existem
sistemas puros. Portanto, conforme defende o
autor, denominar um sistema de misto (com ca-
racteristicas inquisitiva e acusatorias) € um “re-
ducionismo ilusorio” (LOPES, 2021, p. 35). Tratar
o processo penal brasileiro como inquisitorio na
fase de investigagao e acusatorio na fase judicial
nao responde a indagacao anterior, até mesmo
porque, ap6s a redemocratizacao na América
Latina, surgem outros modelos acusatorios bem
menos burocraticos que o brasileiro, como se de-
lineara em seguida.

3. Sistema acusatdrio (adversarial)
na América Latina

Guardadas as peculiaridades de cada pais, o
sistema acusatorio adversarial na América Latina
(vide Chile e Argentina) possui uma caracteristica
comum: um processo penal de cunho oral. No mais,
trata-se de um procedimento de trés etapas: a eta-
pa preliminar, a etapa intermediaria e o juizo oral.

O processo penal (desburocratizado) ja ado-
tado por nossos hermanos, conforme ja obser-
vado, possui um sistema trifasico. De inicio, vale
ressaltar que a etapa preliminar ou investigacao
preliminar é presidida por um juiz de garantias, o
qual é incumbido de fiscalizar a atividade minis-
terial na etapa de investigagao policial. A partir do
momento em que uma pessoa se encontra formal-
mente na condicao de investigada, ela deve ser
intimada para tomar ciéncia de que corre contra
si uma investigacao formal, sendo cientificada dos
fatos imputados, bem como lhe sendo garantido
o direito ao contraditorio, pois ha uma audiéncia
oral para essa tomada de ciéncia.

Na etapa intermediaria ha a acusagao for-



mal, algo similar ao que no Brasil seria a dentncia,
igualmente realizada de forma oral na presenca da
acusacao e da defesa. Nessa etapa também devem
ser consignadas as provas que as partes preten-
dem produzir no juizo oral. Merece destaque que
essa fase continua sendo presidida pelo juizo de
garantias, o qual decide se recebe ou nao a dentin-
cia. Além disso, os elementos de prova colhidos na
fase investigatoria permanecem nesse juizo, nao
seguindo nos autos do juizo oral.

Por fim, no juizo oral, composto por trés ju-
izes, ocorre a producao de provas e o julgamento,
tudo em uma audiéncia una, continua e represen-
tada pelo principio da imediacao (inmediacion).
Em regra, toda a prova utilizada para a condena-
cao deve ser produzida nessa audiéncia e o juiz,
ao final, proferira a sentenca, tudo realizado oral-
mente e na presenca das partes.

4. Persisténcia inquisitiva-burocratica
no Brasil

Além da alteracao formal do processo penal
brasileiro para um sistema com estrutura acu-
satoria, a Lei n.° 13.964 /2019 também inovou no
sentido de trazer ao processo criminal a figura do
juiz de garantias, com suas adaptagoes, € claro, tu-
piniquins. O Supremo Tribunal Federal, ao analisar
a constitucionalidade do artigo 3°-B do Codigo de
Processo Penal no ambito da ADI n.° 6.298 /DF, re-
chacou a constitucionalidade de diversos disposi-
tivos do artigo em comento, para lhe dar (supos-
tamente) interpretacao conforme a Constituicao.

Primeiramente, € preciso destacar que a
Corte Suprema “adaptou de forma tupiniquim” o
inciso VI do artigo 3°-B, passando a entender que
o exercicio do contraditorio deveria ser preferen-
cialmente (e nao obrigatoriamente) em audiéncia
publica e oral, ao contrario da tradi¢cao de nossos
hermanos por um sistema representado pela ora-
lidade. No mais, demarcou, ao contrario da litera-
lidade da lei, que o juizo de garantias cessa com o
oferecimento da dentincia, e nao mais com o rece-
bimento da dentncia.

Nesse tocante, é importante destacar que ja
ha uma perda da imparcialidade do juizo de ins-
trucao e julgamento, o qual passara a produzir um
ato decisorio sobre a existéncia de materialidade
e indicios de autoria da imputagao formulada, ma-
culando a sua neutralidade quando da instrugao
processual e julgamento do mérito da agao penal.
Ainda nesse quesito, como o STF declarou a in-
constitucionalidade com reducao de texto no pa-
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ragrafo 3° do artigo 3°-C, os autos que compdem a
investigacao preliminar deverao ser remetidos ao
juiz de instrucgao e julgamento, aviltando, assim, a
imparcialidade no juizo oral.

5. Conclusao

Como ja asseverou o jurista argentino Alber-
to Binder, “os sistemas atuais se explicam melhor
a partir do juiz-burocrata do que do inquisidor”
(2003, p. 75). Ainda que haja reformas processuais
penais no Brasil de forma a desburocratizar o sis-
tema, é preciso haver uma mudancga de mentali-
dade cultural para que o processo penal brasileiro
seja de fato um processo acusatorio (adversarial),
€ Nao mais um sistema neoinquisitivo ou misto.

As reformas processuais de nada adiantam
se nao ha uma mudanca na mentalidade inquisiti-
va dos juristas brasileiros. Conforme se observou,
ocorreu uma significativa alteragao legislativa,
mas que, por persisténcia burocratica dos ope-
radores do Direito em sede nacional, permane-
ce com suas raizes inquisitorias, afastando-se do
(necessario) juizo oral em todo o procedimento
processual penal e da imparcialidade daquele
magistrado que teve contato com a etapa inves-
tigatoria e futuramente julgara a procedéncia ou
nao da dentncia ofertada.
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A imprevisao, imprecisao e impropriedade
da prisao preventiva

Por Fabiano Samartin Fernandes

Aliberdade € a regra, pelo menos nos orde-
namentos democraticos que tém em seu contel-
do os principios da dignidade da pessoa humana e
da presungao de inocéncia, que sao norteadores
de todo um sistema normativo que impoe a liber-
dade como direito fundamental.

Ocorre que a liberdade como regra, por mais
nitido e logico que seja, nao acontece sempre,
pelo menos para uma camada da sociedade com-
posta pelas pessoas selecionadas pelo sistema que
possui o capitalismo como referencial, e que tem
na luta de classes o motivo seletor para encarce-
rara populacao mais pobre, impedindo a ascensao
social, situacao exposta pela criminologia critica.

O carcere, caracteristica dos sistemas pe-
nais modernos, surgiu para conter e combater a
criminalidade, ressocializar o condenado e defen-
der interesses elementares dos individuos e da
comunidade. Essa € a funcao declarada da pena de
prisao. Contudo, na visao do autor italiano Ales-
sandro Baratta, essa funcao declarada da prisao é
um fracasso historico, pois a prisao, como se efeti-
va, nao reprime a criminalidade, nao ressocializa o
encarcerado, nem defende interesses elementares
das pessoas e da sociedade. Baratta afirma que a
melhor reforma do sistema penal € a substitui¢ao
do direito penal, nao por outro direito penal me-
lhor, mas, por algo qualquer que seja melhor do
que o direito penal (1999, p. 222).

As prisoes, definitivas ou provisorias, quan-
do executadas de forma cruel, desumana e degra-
dante, sao ilicitas, pois violam normas de direito
interno e do direito internacional, dentre elas as
Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Trata-
mento de Presos (Regras de Mandela).! Ocorre que

'Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de
Presos (Regras de Mandela). Regra 1: Todos os presos devem
ser tratados com respeito, devido a seu valor e dignidade
inerentesao serhumano. Nenhum preso deveraser submetido
a tortura ou tratamentos ou sangoes cruéis, desumanos ou
degradantes e devera ser protegido de tais atos, ndo sendo
estes justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranca
dos presos, dos servidores prisionais, dos prestadores de
servico e dos visitantes deve ser sempre assegurada.
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as prisoes ilicitas nao perdem a sua natureza e con-
tribuem para a deslegitimacgao do sistema penal.

Nesse contexto, em que nao se concebe a
extin¢ao da prisao preventiva, mas também saben-
do do grande mal que causa, vé-se a imprevisao, a
imprecisao e a impropriedade do tempo de dura-
cao da prisao preventiva, que necessita ser revista
pelos operadores do direito, sob o angulo de quem
¢ acusado de um delito, ainda nao considerado
culpado, e que precisa da prestacao jurisdicional,
exclusividade do Estado-juiz, para ver-se livre da
acusacao, e de todo o processo estigmatizante que
sofre, juntamente com os seus familiares.

A prisao preventiva € imprevista, na medi-
da em que ndao ha na norma um tempo pré-de-
finido para o cumprimento dessa prisao anterior
ao transito em julgado da sentenca condenatoria,
podendo o réu ficar preso provisoriamente por
tempo indefinido, nao sendo incomum o tempo da
prisao provisoria superar, algumas vezes, 0 pro-
prio tempo da pena que seria imputada, caso fos-
se julgado e condenado em decisao irrecorrivel. A
prisao preventiva nao tem uma limitacao tempo-
ral, mas limitagdo circunstancial. Nao ha previsao
legal para a duragao, no maximo vé-se na legis-
lagao a obrigagao do juiz, a cada 90 dias, revisar
a necessidade do encarceramento provisorio. O
tempo da prisao provisoria é imprevisto, o que
gera angustia ao preso, pois se sabe o dia da en-
trada no carcere, mas nao o de saida. Angtstia que
¢ elevada exponencialmente quando se tem um
individuo inocente preso preventivamente.

O tempo da prisao provisoria, além de im-
previsto, é impreciso. A imprecisao diz respeito a
auséncia de clareza, de exatidao ou de perfeicao,
trata-se de algo indefinido. Portanto, entende-se
que nao ha na prisao a sua precisa correlagao entre
as condic¢des impostas por lei com a situacgao fati-
ca. A prisao preventiva, diante da repercussao que
se tem na vida do preso e seus familiares, deve-
ria, tal como uma embarcacgao em navegacgao, ser
precisa, segura e definida em todos os aspectos.
Assim, embora a vida nao seja precisa, tal como
no poema do poeta portugués Fernando Pessoa,



importante “torna-la de toda a humanidade”? tal
como se deve esperar da prisao.

A prisao, antes de uma sentenga penal con-
denatéria irrecorrivel, deve ter um proposito de
ser necessaria e adequada: necessaria para aplica-
¢ao da lei penal, para a investigacao ou a instrucao
criminal e para evitar a pratica de infragdes penais;
e adequada a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condigoes pessoais do indiciado ou acu-
sado. Quando decretada fora desses ditames, e
constantemente se observam prisoes provisorias
desnecessarias e inadequadas, diz-se que a prisao
preventiva é impropria. O proposito da prisao deve
estar restrito aos fatos delitivos (ainda na fase de
suposicao) e todas as circunstancias, pois somente
estes podem justificar um decreto prisional.

Portanto, diz-se que a prisao preventiva €
imprevista, imprecisa e impropria, mas necessa-
ria e indispensavel, o que torna um grande desafio
equilibrar esses aspectos e determinar o cercea-
mento da liberdade ambulatorial, um dos bens ju-
ridicos mais importantes do ser humano.

Um passo fundamental para a reconstrugao
do sistema penal consiste em repensar a relagao
entre direito penal e direito constitucional, pois
as normas constitucionais, verdadeiras clausu-
las pétreas, no ambito do direito penal reconhe-
ce normativamente a vida humana como o mais
elementar e valioso dos bens. Os direitos huma-
nos, consagrados na Constitui¢ao e nos pactos in-
ternacionais, cuidam em assegurar que todo ser
humano ¢é pessoa e deve ser tratado como tal. A
sociedade tem de compreender o conteudo de
cada um dos direitos fundamentais, entender e
executar o alcance dos principios da dignidade da
pessoa humana, da presuncao de inocéncia e da
razoavel duragao do processo.

Outro passo importante e fundamental
passa por uma gestao de emprego e renda, pois
o trabalho, além de dignificar o homem, é uma
ferramenta eficaz no combate a criminalidade. O
trabalho na prisao também ¢é uma poderosa fer-
ramenta, pois afasta o preso da pratica de novos

'Referéncia ao poema Navegar ¢ preciso do poeta portugués
Fernando Pessoa.
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delitos e humaniza o tempo do carcere, trazendo,
mais do que uma remuneragao, uma expectativa
positiva de um futuro fora dos muros da prisao.
Concordando-se com o filosofo francés Michel
Foucault, o trabalho apresenta-se como uma al-
ternativa a prisao, solugao capaz de promover a
ressocializacao do infrator.

A liberdade, seja qual for o tempo e o lugar,
deve ser sempre perseguida. E a regra indelével da
humanidade. A prisao, excecao a regra e estado
reverso da liberdade, precisa de uma certeza da
conduta criminosa, de modo que, quando existir
qualquer traco de incerteza, o individuo devera
ter sua liberdade preservada, pois se trata de um
dos direitos mais importantes do ser humano. A
regra € clara, repito: a liberdade € a regra.
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Na obra intitulada “O direito de nao produ-

zir provas contra si mesmo: o principio do

nemo tenetur se detegere e suas decor-
réncias no processo penal”, a Professora trou-
xe reflexdes sobre as intervencgdes corporais
no processo penal, estudo que representa uma
referéncia na doutrina brasileira.! Sabemos que
sdo muitos os limites a que esta sujeita a ati-
vidade probatéria e o principio nemo tenetur
se detegere (vedacdo da autoincriminacgao) é
apenas um deles. Na visdao de Gabriela Cérdo-
ba? a participagao do acusado na producao da
prova nao se faz voluntariamente, mas apenas
como alternativa para evitar sofrer uma coa-
¢ao passiva pior; por isso é que pretender que o
nemo tenetur se detegere seja suficiente a as-
segurar a proibicdo de qualquer “colaboracao
ativa” do arguido na investigag¢ao criminal se-
ria exigir deste principio mais do que ele pode
dar. Nesse contexto, em sua opinido, em quais
situacoes a submissdo do acusado a atividade
probatéria seria proibida?

MARIA ELIZABETH “Se a admissao do direito a
nao autoincriminagao, representada pela expres-
sao latina nemo tenetur se detegere, no interroga-
torio, ainda gera debates, o seu reconhecimento
com relacao as provas que dependem da colabo-

racao do acusado em sua produgao é ainda mais
polémico. Contrapoem-se na referida questao,
com maior énfase, o interesse publico na persecu-
¢ao penal e a observancia dos direitos e garantias
fundamentais. Revela-se com maior intensidade
uma tensao, inerente ao processo penal, entre o
interesse da sociedade e o interesse individual. A
prevaléncia absoluta de um desses interesses na
persecucao penal nao gera solugdes adequadas.
Se, em um dado ordenamento, sobrepoe-se, de
todas as formas, o interesse publico na persecu-
cao penal, estabelece-se um direito a prova ili-
mitado por parte do Estado: nao ha vedacoes de
meios probatoérios, nao ha regras de admissibili-
dade e de exclusao de provas, tampouco restri-
¢Oes a sua valoragao. Em resumo, nao ha ilicitude
de prova. Tudo se justifica em prol da busca da
verdade, que € perseguida a qualquer preco. Essa
formula € adotada, via de regra, em Estados au-
toritarios. No outro extremo, havendo prevalén-
cia absoluta do interesse individual, a persecucgao
penal estara fadada ao fracasso. Nao se admiti-
ria, sob essa oOtica, qualquer limitacao a direitos
fundamentais, inclusive ao direito a ndao autoin-
criminacao. Contudo, essa contraposi¢cao entre
interesse publico e interesse individual, no pro-
cesso penal, é apenas aparente. E que ha também
interesse publico na construcao de um processo

'QUEIIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se detegere e

suas decorréncias no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

2CORDOBA, Gabriela. Nemo tenetur se ipse accusare: principio de pasividad? In: BAIGUN, David et al. Estudios sobre
lajusticia penal: homenaje al Prof. Julio B.J Maier. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p. 301 (tradugao nossa).



penal ético, no qual se respeitem
direitos e garantias fundamen-
tais do individuo. Por isso, é fun-
damental buscar-se uma solucao
normativa que harmonize ambos
os interesses, que, na realidade,
sao publicos. Nos Estados demo-
craticos, busca-se a conciliacao
entre os interesses conflitantes
em matéria de direito a prova.
Desse modo, nao podera ser in-
viabilizada a persecucao penal
pelo reconhecimento de direitos
fundamentais ilimitados, inclu-
sive o direito a nao autoincrimi-
nacao, mas nao sera admissivel
também que o referido direito
seja aniquilado, para dar lugar ao
direito a prova ilimitado. Consi-
derando o principio nemo tenetur se detegere no
tocante as provas que dependem de colaboragao
do acusado, sempre defendi a necessidade de lei,
pautada no principio da proporcionalidade, caso
se pretenda estabelecer restrigoes aquele princi-
pio, ou seja, o estabelecimento de hipoteses le-
gais nas quais o acusado, excepcionalmente, deva
colaborar. E isso porque o principio em questao
impoe, como decorréncia, a regra geral de que o
acusado nao tem o dever de colaborar na pro-
dugao probatoria na persecucao penal e que a
acusacao deve buscar produzir provas que nao
dependam dessa colaboracao. Essa lei, restritiva
do principio, ndao podera esvaziar o seu nucleo
essencial. Entretanto, apesar do advento da Lei
n.°12.654,/2012 que alterou a Lei n.° 12.037/2009,
tratando da coleta de material genético (acres-
cida das modificagdes introduzidas posterior-
mente pela Lei n.° 13.964 /2019, conhecida como
“Pacote Anticrime”), entendo que nao ha diploma
legal, até os dias de hoje, que tenha disciplinado
a matéria, restringindo, de forma constitucional,
o citado principio. E nao havendo tratamento le-
gal a respeito, prevalece a regra de que o acu-
sado nao tem dever de colaboracao na produgao
probatoria na persecugao penal. Assim, nao se
pode impor ao acusado a submissao a provas que
impliquem intervengao corporal, invasiva ou nao,
sem o seu consentimento, nem que impliquem
colaboracao ativa, como sucede, por exemplo, em
exames de etilometro (soprar bafometro”), exame
grafotécnico (fornecimento de grafia), reconsti-
tuicao do fato. O que se admite, nesse contexto, é
que o acusado participe de provas que impliquem

Assim, nao se pode impor ao
acusado a submissdo a provas
que impliquem intervencdo
corporal, invasiva ou ndo, sem
0 seu consentimento, nem que
impliquem colaboragdo ativa,
como sucede, por exemplo,
em exames de etilometro
(soprar  bafometro),
grafotécnico (fornecimento de
grafia), reconstituicao do fato.
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apenas colaboracao passiva,
como vem decidindo o Supremo
Tribunal Federal, ou seja, nada
fazer, como sucede no reconhe-
cimento. Contudo, mesmo nesse
tipo de prova, surgem questoes
tormentosas: o acusado pode se
movimentar de tal forma a impe-
dir a exibicao de seu rosto, por
exemplo, esquivando-se do ato,
e, nessas condicoes, entendo
que nao sera possivel a execu-
¢ao coercitiva da prova. Outros
ordenamentos, porém, diferen-
temente, admitem a execucgao
coercitiva seja para extracao de
material genético, como sucede
no direito alemao, seja para im-
por a participacao no reconheci-
mento, sem que se considere a execucao coerci-
tiva nesses casos ofensiva a dignidade humana.
Ou seja, ha uma grande questao a ser debatida
nos varios ordenamentos, concernente ao que se
considera ofensivo a dignidade humana na per-
secucao penal.”

exame

Ainda no ambito das intervenc¢des cor-

porais, entre os julgados mais emble-

maticos do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, é impossivel ndo lembrar do Caso
Jalloh v. Alemanha. Em resumo, um policial a
paisana teria constatado que Jalloh entregara
alguns saquinhos suspeitos em troca de dinhei-
ro e, ao ser abordado por policiais, o individuo
teria engolido um pequeno saquinho plastico.
Uma vez custodiado, Jalloh se recusou a tomar
os eméticos que provocariam vomito; ainda
assim, com o apoio de policiais que o segura-
vam, um médico de maneira forcada inseriu
uma sonda nasal até o estomago de Jalloh, por
meio da qual foi injetada substancia quimica.
Como resultado, Jalloh vomitou um contetdo
do qual se comprovou que o saquinho plasti-
co continha cocaina. Pelas circunstancias do
caso, embora o Tribunal tenha entendido que o
procedimento realizado contra Jalloh se equi-
parou a tortura, considerou que intervencgoes
corporais coercitivas, mesmo com o objetivo
de extrair provas do corpo do acusado, ndo sao
englobadas pelo principio nemo tenetur se de-
tegere, ao tempo em que tracou limites claros
para determinar quando e se ha violacdo ao di-
reito a ndao autoincriminagao. Especificamente
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nesse caso, a partir das informacgdes publicas
disponiveis, na sua visao, o entendimento apli-
cado pelo TEDH teria sido correto?

MARIA ELIZABETH “Essa questao toca exata-
mente ao contetdo do principio nemo tenetur
se detegere e, como eu mencionava na resposta
a pergunta anterior, diz respeito ao que se con-
sidera ofensivo a dignidade humana em cada
ordenamento. Quando iniciei os meus estudos
sobre esse principio, com o objetivo de elabo-
rar projeto para a habilitacao no Doutorado, ha
aproximadamente vinte e cinco anos, deparei-
-me com uma realidade que
nao se alterou ao longo do
tempo: a maior parte dos or-
denamentos juridicos que ad-
mite o principio circunscreve
seu ambito de aplicacao as de-
claragoes do acusado, nao es-
tendendo sua incidéncia para
provas que dependam da co-
laboracao dele. Nesse sentido,
verifiquei que o Supremo Tri-
bunal Federal era e € uma das
poucas Cortes que reconhece
que o principio incide também
nas provas que dependem de
colaboragao do acusado e,

de nado

Destaco que o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos realga,
nessa decisdo, que o direito
se autotncriminar
compreendeorespeitoavontade
do investigado/acusado de nao
falar e manter siléncio, mas

de utilizagdo ma persecugdao
penal de meios de prova que

de nao se autoincriminar compreende o res-
peito a vontade do investigado/acusado de nao
falar e manter siléncio, mas nao abrange a im-
possibilidade de utilizacao na persecucao penal
de meios de prova que sejam obtidos através do
acusado, independentemente de sua vontade,
ou ainda contrariamente a ela. Entretanto, re-
conhecendo que houve tratamento degradante
ou desumano no caso, ao ministrar-se emeéticos
(que inclusive tinham ocasionado a morte de
duas pessoas anteriormente a esse julgamento),
com emprego de forga, o Tribunal acabou por
declarar a iniquidade do julgamento de Jalloh,
que foi condenado por trafico
de entorpecentes, ponderando
que se tratava de um trafican-
te de rua, que vendia pequenas
quantidades de entorpecentes,
0 que nao justificaria a utiliza-
¢ao da prova da droga recolhida
ap6s a administracao forcgada
de medicamentos ao acusado.
Deu, entao, por violado o art.
6°, n.° 1 da Convengao Europeia
de Direitos Humanos.”

ndao abrange a impossibilidade

Nos termos do para-
grafo unico do artigo 5°
da Lei n.° 12.037/2009,

mais do que isso, vem estabe- sejam  obtidos através do A autorizagao judicial para
lecendo, ao longo do tempo, . coleta de perfil genético

. ngo do temp acusado, independentemente . el o
balizas constitucionais para com vistas a identificacdo
sua aplicacdo. Com relacdo de sua vontade, ou ainda criminal podera ocorrer por

ao julgado Jalloh v. Alemanha,
proferido pelo Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos em
2006, entendo que a decisao daquela Corte,
sob o prisma do principio nemo tenetur se de-
tegere, esta equivocada. E isso porque conferiu
interpretacao restritiva do contetdo do referi-
do principio, retirando-o da esfera das provas
que dependam de colaboracao do acusado, em
especial com intervengao corporal, o que dei-
xa o individuo exposto a praticas autoritarias e
abusivas na persecuc¢ao penal por parte do Es-
tado. Entretanto, essa decisao nao surpreende
porque conflui com o entendimento que des-
taquei anteriormente da maior parte dos orde-
namentos, inclusive os europeus, no sentido de
que o principio em foco s6 tem incidéncia em
declaracoes prestadas pelo averiguado/acusa-
do. Destaco que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos real¢a, nessa decisao, que o direito

contrariamente a ela.
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determinacdao de oficio do
magistrado. Essa possibili-
dade, no entanto, é criticada
por parcela da doutrina, que entende que
a atuacao ex officio do juiz coloca em ris-
co a imparcialidade do julgador e viola as
regras do sistema acusatério. Qual é a sua
perspectiva sobre o assunto?

MARIA ELIZABETH “O sistema acusatoério, que
se mostra compativel com o processo penal
de viés democratico, implica na completa dis-
tingao entre as fungoes de acusar e de julgar.
Como decorréncia, o ordenamento deve afas-
tar o juiz da iniciativa da persecucao penal e,
sobretudo, da gestao da prova, que fica intei-
ramente a cargo das partes, em contraditorio.
Nesse sentido ainda, para bem compatibilizar
o ordenamento juridico processual nacional
com o sistema acusatorio, mister que fossem



suprimidas as iniciativas ex officio do juiz, em
especial na produgao probatéria. Com isso,
objetiva-se preservar, ao maximo, a impar-
cialidade do julgador. Assim, em se tratando
de coleta de material biolégico para obtencao
de perfil genético, cuja finalidade precipua
nao é a identificacao criminal propriamente
dita, mas sim a producao de prova pericial
tendente a identificacao de autoria de delito,
parece-nos ofensivo ao sistema acusatorio
que o juiz determine, de oficio, essa coleta,
especialmente quando podera ser ofertada
representacao para tal fim por parte da au-
toridade policial, do Ministério Pablico ou da
defesa, na fase investigatoria, conforme dis-
poe a Lei n.° 12.037/2009, em seu art. 3°, IV.
Ou seja, outros operadores estao autorizados
e podem ofertar representagao para tanto, se
assim entenderem necessario, sem que o juiz
tenha que, por iniciativa propria, desempe-
nhar essa atividade.”

O artigo 9°-A da Lei de Execucgao

Penal determina que, em certos

casos, o condenado seja “subme-
tido, obrigatoriamente, a identificacao
do perfil genético, mediante extracao
de DNA (acido desoxirribonucleico), por
técnica adequada e indolor, por ocasidao
do ingresso no estabelecimento prisio-
nal”, sob pena, em caso de negativa, do
cometimento de falta grave. HA quem
defenda a inconstitucionalidade dessa
previsdao legal, mas, se vista em teste
de proporcionalidade, ha também quem
reconheca o seu cabimento. Sob a ética
do principio do nemo tenetur se detege-
re, o que estaria por tras dessa norma?
Qual é o seu olhar sobre esse cenario?

MARIA ELIZABETH “A redacao do art. 9°-A da
Lei de Execucao Penal tem origem nas alte-
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racoes promovidas pela Lei n.° 12.654 /2012 e
pela Lei n.° 13.964 /2019, sistematica essa que
tem merecido muitas criticas justas da dou-
trina. Quanto a esse dispositivo em particular,
chama a atenc¢ao a obrigatoriedade da submis-
sao do condenado por determinados delitos
(dolosos, praticados com violéncia de nature-
za grave contra a pessoa, contra a vida, con-
tra a liberdade sexual, ou crime sexual contra
vulneravel) a identificacao do perfil genético,
mediante extracao de DNA, o que significa di-
zer que a legislacao retira da apreciagao judi-
cial a decisao acerca da necessidade da coleta
do aludido material. Especificamente quanto a
incidéncia do principio nemo tenetur se dete-
gere, ainda que afastada a apreciagao judicial,
poder-se-ia ponderar que, em se tratando de
condenado definitivamente, em execucao de
pena, a presuncao de inocéncia ¢é afastada, o
que permitiria impor consequéncias para a
negativa em submeter-se a coleta de mate-
rial biolégico, como a pratica de falta grave.
Todavia, essa coleta nao é feita com vistas ao
passado do condenado, ou seja, para o fato
que ensejou sua condenagao, mas sim para
eventual futura persecucao penal em que se
veja envolvido, em relacao a qual mantém-se
a presuncao de inocéncia. Assim, de forma
geral, o dispositivo estabelece o dever de co-
laboracao do acusado (condenado anterior-
mente por outro fato) em persecugdes penais
futuras e eventuais, o que, a nosso ver, mos-
tra-se inconstitucional e colide com o princi-
pio nemo tenetur se detegere. A gravidade das
infracdes penais em apuragao, sem duvida, é
um dos critérios a considerar na decisao de
determinar, ou nao, a coleta de material biolo-
gico para extracao de perfil genético. Mas fal-
ta diploma legislativo pautado no principio da
proporcionalidade que venha a restringi-lo,
de modo a nao esvaziar seu nucleo essencial.”
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