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SINTESE

O presente trabalho analisa a rela¢do entre o crime organizado, com enfoque no Rio de Janeiro,
as decisdes oriundas da ADPF n. 635 e o sistema juridico-penal brasileiro. Todos esses pontos
serdo abordados com o fim de demonstrar como se d4 a impunidade no Brasil e como as
decisdes do Supremo Tribunal Federal criaram um cendrio ainda mais favoravel para o
fortalecimento das organizagdes criminosas, gerando uma inseguranga generalizada. Assim,
tais pontos serdo discutidos, demonstrando-se o laxismo penal que estd presente hoje na
legislacdo, bem como serd realizada uma andlise critica em torno do tema, expondo a
necessidade de uma reavaliacao do sistema juridico-penal e seus institutos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Crime organizado. Ativismo judicial penal. ADPF n.
635. Sistema Juridico Penal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como foco demonstrar a evolucdo do crime
organizado no Rio de Janeiro, as consequéncias do ativismo judicial penal quando da decisao
da ADPF n. 635, bem como a leniéncia do sistema juridico-penal brasileiro. Assim, a temdtica
geral gira em torno de como essa decisdo ultrapassou os limites constitucionais, afetando ainda
mais a seguranca publica, de forma negativa, criando um cenario favoravel ao desenvolvimento
do crime organizado ao limitar as operagdes da policia judiciaria, que ¢ a garantidora originaria
dos direitos fundamentais e atua em ultima ratio na protecao dos bens juridicos relevantes para
a sociedade. Além disso, serd demonstrado como o sistema juridico-penal contribui para a
impunidade, gerando esse ciclo de criminalidade.

O Rio de Janeiro enfrenta, hoje, uma grande crise na seguranga publica. Essa crise se da
principalmente devido a atuacdo e expansao do crime organizado, o qual se tornou um “Estado
paralelo”, que usurpa prerrogativas pertencentes ao Estado por meio da criagao de normas de
conduta e do emprego da for¢a, substituindo-o, inclusive, por um poder armado local que cria
suas proprias leis. Pode-se dizer que aqui existe um conflito que abrange trés grupos principais:
0s criminosos, as forcas da lei e as pessoas inocentes.

O crime organizado, entendido como o agrupamento de organizagdes criminosas, surgiu
de inicio nas comunidades menos favorecidas do Estado, mas atualmente dominam os
suburbios da cidade do Rio de Janeiro e diversos municipios da Baixada Fluminense,
ostentando, a luz do dia, armas que utilizam cartuchos de alta poténcia, por vezes de uso restrito
das forgas de seguranca, bem como proibidos por regulamentos e acordos internacionais,
praticando crimes graves de diversas naturezas e subjugando os moradores e a sociedade por
meio do emprego continuo de uma ameaca difusa na regido.

Em termos legislativos, essa tematica passou por uma evolugdo que comecou com a Lei
n. 9.034, editada em 1995. Essa lei, no entanto, ndo definiu o que seriam as organizagdes
criminosas, apenas trouxe meios para o combate a elas. Diante dessa omissao legislativa, parte
da doutrina e da jurisprudéncia utilizou como defini¢do aquela trazida pela Convengao de
Palermo, que trata da criminalidade transnacional. Ocorre que o STF, ao julgar o Habeas Corpus
96007, posicionou-se pela atipicidade do crime antecedente de organiza¢do criminosa,
entendendo que havia uma auséncia de defini¢do deste crime na legislacdo penal brasileira e

que a Convencgdo de Palermo ndo poderia ser utilizada a fim de suprir esse vacuo legislativo.
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A atual Lei n. 12.850/2013 trouxe o conceito de organizagdo criminosa como um crime
auténomo, revogando tacitamente o conceito trazido pela Lei n. 12.694/2010, que veio apos a
Lei n. 9.034/95, e trazendo uma novatio legis incriminadora.

O tipo penal de organizagdo criminosa ¢ um crime formal, permanente, comum e de
perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado seria a paz publica. Sem a intervencao policial, o
crime organizado consegue ainda mais dominar a populacdo local, que ndo vé€ outra saida, a
nao ser obedecer as ordens das fac¢des que dominam aquelas regioes.

A ADPF n. 635 foi interposta sob a alegacao de trazer mais seguranca para os habitantes
das comunidades conflagradas, requerendo uma manifestag¢ao do judiciario a fim de que fossem
reconhecidas e sanadas o que o Partido Socialista Brasileiro — PSB entende como graves lesdes
a preceitos fundamentais da Constituicao, praticadas pelo Estado do Rio de Janeiro, no que diz
respeito a elaboracdo e implementacdo de seguranga publica, especialmente quanto a excessiva
e crescente letalidade da atuacgdo policial.

A citada arguicdo, na verdade, parece ter favorecido a criminalidade, e ndo os cidadaos
que ali vivem, que sdo diariamente atingidos pela violéncia oriunda de confrontos desses grupos
por conquista de territorio. Tal pleito objetivava restringir as acdes das forgas policiais do
Estado, afirmando que geravam mais violéncia do que seguranga, tendo em vista que sempre
haveria intenso conflito e mortes durante essas acoes.

A decisao do STF fala em hipoteses ‘“‘absolutamente excepcionais”. Mas o
questionamento que se faz € o que seria excepcional diante dessa realidade, considerando que,
diariamente, ocorrem graves violagdes aos direitos humanos, praticadas pelo crime organizado,
violagoes estas que deveriam estar inseridas no conceito de situagdes excepcionais.

Existem grupos defensores da ADPF n. 635 que acreditam que as forgas de seguranca ¢
que representam perigo grave aos habitantes da favela. Mas vale questionar se essa decisdo nao
acaba favorecendo o desenvolvimento e a estabiliza¢do do crime organizado, e até que ponto
essa atuagdao do STF ¢ incompativel com a necessaria tutela de bens juridicos, que sdo eleitos e
protegidos pela Constituicdo Federal.

O que se nota ¢ que a decisdo do STF acaba atendendo as demandas do crime
organizado. Ao atuar de forma intervencionista, restringindo as operacdes das forcas de
seguranca, o STF estaria, em tese, praticando ativismo judicial penal, mais precisamente no que
diz respeito a imposi¢do de condutas de abstencdo do poder publico, interferindo na anélise
discricionaria dos gestores publicos locais, violando assim o primado da separagdo dos poderes.

Diante disso, acaba deteriorando a seguranca juridica, que ¢ essencial para o Estado de Direito.
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A discussao revela-se imperiosa ao tratar sobre a possibilidade do ativismo judicial no
aspecto penal. Discute-se, perante o exposto, se isso poderia ser feito na seguranca publica,
cerceando a policia de atuar, ou se esse ativismo nao acabou virando uma espécie de niilismo
juridico.

Além disso, serd demonstrado como a criminalidade se fortalece diante da impunidade,
analisando-se os institutos despenalizadores que foram surgindo ao longo do tempo e como o
sistema pode acabar contribuindo hoje para o fortalecimento do crime.

E a partir desses questionamentos que sera realizado o presente trabalho de conclusdo
de curso. Objetiva-se discutir como o ativismo judicial do STF com a ADPF n. 635 e o sistema
penal, como um todo, geram uma grave inseguranca juridica € um impacto negativo nos indices
de criminalidade no Estado do Rio de Janeiro, criando um ambiente confortavel a expansao do
crime organizado sem levar em considera¢do as graves violacdes aos direitos humanos dos
moradores de comunidades que estdo submetidos a essa situagao.

Para alcancar os fins desejados, este trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata sobre os aspectos historico e legal do crime organizado no Rio
de Janeiro, com as subsegdes “A paz publica como bem juridico penalmente tutelado pela lei
de organizagdo criminosa” e “Direito fundamental a seguranca publica e o garantismo negativo
no contexto da ADPF n. 635”.

O segundo capitulo expde os motivos e contexto de ajuizamento da ADPF n. 635,
apresentando as subsec¢des “Decisdes decorrentes da ADPF n. 635 e seus reflexos na sociedade”
e “limites de atuagdo do poder judiciario e o governo dos nao eleitos”.

O terceiro e ultimo capitulo trata sobre o fortalecimento das organiza¢des criminosas
como consequéncia da leniéncia do sistema juridico-penal brasileiro, e suas subsegdes, sobre a
inefetividade do sistema penal brasileiro no cenério atual e a necessidade de reequilibrar a
fun¢do da pena para que o sistema prisional cumpra com seu objetivo de controle da
criminalidade.

A metodologia adotada nesta monografia ¢ a hipotético-dedutiva, baseando-se em uma
pesquisa de natureza empirica, com levantamento bibliografico e legislativo. Para tanto, a
abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualitativa, uma vez que a
pesquisadora se valeu da bibliografia pertinente a temdatica em foco — analisada e fichada na

fase exploratoria do trabalho (legislagcdo, doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.
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1. CRIME ORGANIZADO NO RIO DE JANEIRO: ASPECTOS HISTORICO E
LEGAL

O inicio do crime organizado no Brasil ¢ uma questdo que ndo ¢ pacificada entre os
historiadores, nem de facil defini¢do. Parte dos autores entende que esse tipo de criminalidade
teve inicio no presidio Candido Mendes, na Ilha Grande, Rio de Janeiro, quando, durante o
regime militar, presos politicos e presos comuns foram encarcerados conjuntamente, momento
em que aqueles passaram a estes seus conhecimentos sobre guerrilhas e organizagio'.

Essa circunstancia se deu pelo fato de que, em meados de 1968, houve uma forte
resisténcia da esquerda para com o regime militar. Para obter recursos, esta passou a assaltar
bancos, no intuito de angariar fundos para uma Revolucdo marcada por luta armada. Diante
disso, foi sancionada em 1969 a Lei de Seguranca Nacional, que abrangeu tanto os militantes
politicos quanto os assaltantes de bancos.

Foi durante esse periodo que os presos politicos passaram a se organizar dentro das
penitenciarias do Rio de Janeiro, reivindicando seus direitos e obtendo, assim, uma relativa
vitoria por volta dos anos 1970. Isso fez com que os assaltantes de banco comuns também
aderissem a esse movimento de reivindicacao e, juntos, passassem a exercer um certo dominio
dentro das unidades prisionais. Por esse motivo, e por parte dos lideres se considerarem de
esquerda, passaram a se denominar “Falange Vermelha”, sendo depois nomeados pela imprensa
como “Comando Vermelho”, nome este que prevalece até hoje.

Por outro lado, ha os que entendem que a primeira manifestacdo de uma organizagao
criminosa comecgou com o movimento do cangaco, no nordeste do Brasil, no final do século
XIX?. Esse movimento possuia uma organizagio hierarquica, divisio de fungdes e atuava na
pratica de diversos crimes, como extorsao, sequestros e saques, e era muito semelhante as novas
concepgodes criminosas que vém atuando no pais atualmente, denominadas “novo cangago e
dominio de cidades”.

Apesar da divergéncia quanto a0 momento em que se iniciou o crime organizado no
pais, pode-se analisar seu surgimento por meio da primeira organizacdo criminosa,

anteriormente exposta, a fac¢cdo carioca denominada “Comando Vermelho” (CV), que surgiu

' SILVA, Ivan Luiz. Crime Organizado: aspectos juridicos e criminoldgicos. Belo Horizonte: Nova Alvorada
Edi¢des, 1988, p. 52.
2 SILVA, Eduardo Aratjo. Crime Organizado. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.25-26.
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nos anos 1970 e passou a dominar, com o tempo, as rotas de trafico em territério nacional e a
controlar 90% das favelas do Rio de Janeiro®.

De acordo com dois dos fundadores do Comando Vermelho, existem duas razoes para
o surgimento da fac¢do. A primeira, de William da Silva Lima, o “Professor”, ¢ de que a fac¢ao
surgiu como uma tatica de sobrevivéncia em condi¢des extremas. A segunda, de José Carlos
Gregorio, 0 “Gordo”, ¢ de que a facgdo cresceu diante dos espagos deixados pelo Estado®.

A primeira vez que o Comando Vermelho foi citado em publico foi na década de 1980,
durante uma troca de tiros de cerca de 11 horas entre mais de 400 policiais e José Jorge
Saldanha, vulgo “Z¢é do Bigode”, que liderava a célula da organiza¢do. Neste contexto, a
imprensa presenciou Z¢ do Bigode intimidar os policiais, dizendo: “Podem vir, miseraveis.
Tenho bala para todos vocés. Nos ja desmoralizamos o sistema penal. Agora € a vez da policia.
Pode vir, porque aqui estd o Comando Vermelho™.

Fato ¢ que, em meio aos crimes cometidos a época, mais especificamente os assaltos
a bancos, ocorreram algumas divisdes. Em consequéncia, surgiram duas novas organizagdes
criminosas: o Terceiro Comando (TC), nos anos 1980, e Amigos dos Amigos (ADA), no ano
de 1994. A década de 1990 foi marcada pelo fortalecimento e pela guerra entre as organizagdes,
o que de fato pode ser observado até mesmo nos presidios, em que os presos passaram a ser
separados conforme a organizagdo a que eram vinculados.

Essas trés fac¢des atualmente exploram o trafico de drogas no estado do Rio de
Janeiro, utilizando armamento de guerra® e atuando em 1.413 favelas, segundo levantamento
da Subsecretaria de Inteligéncia (SSINTE). Mais especificamente, o Comando Vermelho age
em 828 regides (59%); o Terceiro Comando Puro, em 238 (17%); os Amigos dos Amigos, em

69 (5%); e a Milicia, em 278 (19%) areas. Dessa forma, tem-se que o narcotrafico comanda

81% das favelas do estado do Rio de Janeiro, enquanto as milicias tém 19% do territorio’.

3 MIGOWSKI, Eduardo. As origens do Comando Vermelho explicam por que o Brasil é tdo violento. Disponivel
em:< https://racismoambiental.net.br/2018/01/17/as-origens-do-comando-vermelho-explicam-por-que-o-brasil-
e-tao-violento/>. Acesso em: 8 out. 2022.

4 Ibid.

5 AMORIM, Carlos. A irmandade do Crime. Rio de Janeiro: Record, 2006, apud RUALES, Andrés Lasso. Um
estudo comparativo das nogoes de crime organizado de duas investigagoes jornalisticas: O jornalismo como
Literatura. 2010. 44 f. Trabalho monografico (Graduagio em Comunicagdo Social em Jornalismo) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

¢ LOURENCO, Anna Beatriz; NASCIMENTO, Rafael. G1 RIO. Policia apreende metralhadora ponto 30, arma
usada em zona de guerra, durante operagdo no Sao Carlos, no Rio. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-
de-janeiro/noticia/2023/10/03/policia-apreende-metralhadora-ponto-30-em-operacao-no-sao-carlos-no-
rio.ghtml>. Acesso em: 08 out. 2023.

"SUBSECRETARIA DE PLANEJAMENTO E INTEGRACAO OPERACIONAL. Consideracées da Subsecret
aria de Planejamento e Integra¢do Operacional (SSPIO), acerca dos efeitos do referido decisum na rotina oper
acional da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/SEP
0OL%20-%20SSP10%20-%20ADPF%20635.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2022.


https://racismoambiental.net.br/2018/01/17/as-origens-do-comando-vermelho-explicam-por-que-o-brasil-e-tao-violento/
https://racismoambiental.net.br/2018/01/17/as-origens-do-comando-vermelho-explicam-por-que-o-brasil-e-tao-violento/
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/SEPOL%20-%20SSPIO%20-%20ADPF%20635.pdf
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/SEPOL%20-%20SSPIO%20-%20ADPF%20635.pdf
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Ainda h4, conforme dados de investigacdo e inteligéncia®

, uma alianca entre o Terceiro
Comando Puro e o Primeiro Comando da Capital (PCC), organizagdo oriunda do estado de Sao
Paulo e considerada a maior do pais atualmente, o que facilita a obtencao de armas, munigdes
e drogas, abastecendo as favelas do Rio de Janeiro que sdo dominadas por esta facgao.

O Primeiro Comando da Capital possui, ainda, um Estatuto contendo 16 pontos’ que
devem ser seguidos e, como ultimo ponto, traz uma forma de coligacdo entre esta facg¢do e o

Comando Vermelho, conforme se observa:

O importante de tudo é que ninguém nos detera nesta luta porque a semente do
Comando se espalhou por todos os Sistemas Penitenciarios do estado e conseguimos
nos estruturar também do lado de fora, com muitos sacrificios ¢ muitas perdas
irreparaveis, mas nos consolidamos a nivel estadual e a médio ¢ longo prazo nos
consolidaremos a nivel nacional. Em coligagdo com o Comando Vermelho - CV ¢
PCC iremos revolucionar o pais dentro das prisdes e nosso brago armado sera o Terror
"dos Poderosos" opressores e tiranos que usam o Anexo de Taubaté e o Bangu I do
Rio de Janeiro como instrumento de vinganga da sociedade na fabrica¢ao de monstros.

Além disso, a milicia!®, que erroneamente foi chamada pelo ex-prefeito do Rio de
Janeiro, César Maia, de “um mal menor do que o trafico”!!, estd comercializando drogas em
seus redutos, o que vai além de suas finalidades principais de dominacao de um territério para
exploragdo dos servigos basicos da comunidade local. De outro lado, os traficantes de droga
também comecaram a praticar atividades tipicas de milicia em suas areas de dominio com o
objetivo de auferir mais lucro'?.

Atualmente, vem sendo fortalecida uma alianga do Comando Vermelho com a maior
milicia do estado do Rio de Janeiro, com o objetivo de ampliar a drea de dominio. Inclusive,
um homem foi flagrado pichando uma pedra no bairro do Rio de Janeiro denominado Recreio
dos Bandeirantes, dizendo “CV (sigla da facgdo), o bicho vai pegar. Atengio morador”'>.

Vale, a titulo de complemento, dizer que o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica,

na edi¢do especial “Elei¢des” de 2022, trouxe a informagdo de que hoje existem 53

81bid.

® FOLHA ONLINE. Estatuto do PCC prevé rebelides integradas. Disponivel em: <
https://www]1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u22521.shtml> Acesso em: 15 out. 2023.

19 Grupos paramilitares armados.

" RAMALHO, Sérgio; BOTTARI, Elenilce. Milicias avancam pelo corredor do Pan 2007. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/rio/milicias-avancam-pelo-corredor-do-pan-2007-4541223>. Acesso em: 10 jan. 2023.
12 SUBSECRETARIA DE PLANEJAMENTO E INTEGRACAO OPERACIONAL, op. cit.,nota 7.

13 BARRETO FILHO, Herculano. UOL. CV se une a maior milicia do RJ e amplia drea de dominio, diz
investiga¢do. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2023/09/24/cv-alianca-
milicia-expansao-rio-de-janeiro.htm>. Acesso em: 08 out. 2023.


https://oglobo.globo.com/rio/milicias-avancam-pelo-corredor-do-pan-2007-4541223
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organizagdes criminosas ligadas ao trafico de droga em atividade, com registros de atuagdo nas
27 unidades federativas'*.

Passando essa parte historica, indaga-se qual seria o conceito de crime organizado.
Primeiramente, ¢ valido ressaltar que esse conceito sempre foi um tema bastante controverso.
A primeira lei no Brasil sobre isso foi a Lei n. 9.034/95'°, que tratou sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevengdo e repressao de organizagdes criminosas, porém nao trouxe uma
defini¢do do que seria uma organizagdo criminosa, tampouco uma tipificagdo. Ademais, fez
uma equiparac¢ao ao crime de quadrilha ou bando em seu art. 1°, o que gerou uma certa confusao
diante do que o crime organizado abarcava.

Alguns anos depois, foi editada a Lei n. 10.217/011°

, que ampliou a redagdo do art. 1°
supracitado, trazendo também as agles praticadas pelas ‘“organizacdes ou associacdes
criminosas de qualquer tipo”. Ocorre que, mesmo diante dessa ampliagdo, ainda restavam
duavidas quanto ao conceito de crime organizado e qual seria a distin¢do entre organizagao
criminosa € associagdo criminosa.

Nesse contexto, em decorréncia da auséncia de definicdo e diante da Recomendagao
n. 3/2006 do Conselho Nacional de Justi¢a'’, em seu item 2, “a”, passou-se a utilizar o conceito
de crime organizado trazido pela Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado,
conhecida também como Convengdao de Palermo, que foi ratificada no Brasil por meio do
Decreto Legislativo n. 231/03 e promulgada internamente por meio do Decreto Presidencial n.

5.015/04. O seu art. 2° definia organizag¢@o criminosa como:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais infracdes graves ou
enunciadas na presente Convengao, com a inteng@o de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Esse conceito, porém, gerou diversas discussdes € ndo era aceito de forma pacifica,
considerando que era muito vago e ofendia ao principio da legalidade sob a dtica da

taxatividade. Inclusive o Supremo Tribunal Federal, por meio do Habeas Corpus n.

14 LIMA, Renato Sérgio de et al. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica: Especial eleigdes 2022. Disponivel
em: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/07/anuario-2022-ed-especial.pdf> Acesso em: 10
fev. 2023.

SBRASIL. Lei n 9.034, de 3 de maio de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19034.
htm>. Acesso em: 8 out. 2022.

16 BRASIL. Lei n 10.217, de 11 de abril de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis
~2001/110217.htm> Acesso em: 8 out. 2022.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Recomendagdo n. 3, de 30 de maio de 2006. Disponivel em: < https://
atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/855>. Acesso em: § out. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/855
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/855
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96.007/SP'®, entendeu que o crime de organizagdo criminosa nio encontrava defini¢io no
ordenamento juridico, e que a tnica fonte formal imediata incriminadora ¢ a lei, logo nao seria
possivel utilizar a Convencao de Palermo (documento internacional) para “criar” crimes. Sendo
assim, continuou-se sem a tipificacdo das organizagdes criminosas, considerando-se atipico o
crime.

Foi editada, entdo, alguns anos depois, a Lei n. 12.694/12'°, que ndo revogou a Lei n.
9.034/95, e que passou a tratar sobre o processo e julgamento colegiado em primeiro grau de
jurisdi¢do de crimes praticados por organizagdes criminosas.

Essa lei ndo trouxe, mais uma vez, a tipificagdo do crime organizado, mas o conceituou
como forma de praticar crime em seu art. 2°, apresentando os seguintes requisitos: (i) associa¢ao
de 3 (trés) ou mais pessoas; (ii) estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas
(ainda que informalmente); (iii) objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza; e (iv) pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro)
anos ou que sejam de carater transnacional.

320, que ¢ a mais recente sobre o tema, € trouxe a

Logo apos, surgiu a Lei n. 12.850/1
definicdo de organiza¢do criminosa no seu art. 1°, §1,° com os seguintes requisitos: (i)
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas; (ii) estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, (ainda que informalmente); (iii) objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza; e (iv) pratica de infragcdes penais maximas que sejam superiores
a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

Além disso, disp0s sobre a investigagdo e o procedimento criminal, os meios de
obten¢do da prova e as infragdes penais correlatas, trazendo também técnicas especiais de

investigacdes. Essa lei, sim, revogou a Lei n. 9.034/95. Ressalta-se que essa foi a primeira lei

ue trouxe a tipificacdo de organizacdo criminosa, conforme se observa em seu art. 2°, in verbis:
t tipifi d , 1 b rt. 2°, b

Art. 2.° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagao criminosa: Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa,
sem prejuizo das penas correspondentes as demais infragdes penais praticadas. § 1.°
Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a
investigacdo de infracdo penal que envolva organizagdo criminosa. § 2.° As penas
aumentam-se até a metade se na atuacdo da organizacdo criminosa houver emprego
de arma de fogo. § 3.° A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou
coletivo, da organizag@o criminosa, ainda que ndo pratique pessoalmente atos de

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 96.007, Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <https:/
www .jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24807847/inteiro-teor-112281150>. Acesso em: 8 out. 2022.

19 BRASIL. Lei n 12.964, de 24 de julho de 2012. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato20
11-2014/2012/1ei/112694.htm> Acesso em: 8 out. 2022.

20 BRASIL. Lei n 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato20
11-2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 8 out. 2022.


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24807847/inteiro-teor-112281150
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24807847/inteiro-teor-112281150
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12694.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12694.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
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execucdo. § 4.° A pena ¢ aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢os): I — se ha
participacdo de crianca ou adolescente; I — se ha concurso de funcionario publico,
valendo-se a organizag@o criminosa dessa condi¢do para a pratica de infracdo penal;
III — se o produto ou proveito da infragdo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao
exterior; IV —se a organizagdo 2. criminosa mantém conexdo com outras organizagdes
criminosas independentes; V — se as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade da organizagao.

Com relagdo ao conceito, indaga-se qual seria entdo o que prevalece, considerando que
esta ultima lei trouxe algumas mudangas, como o fato de que agora a associagdo deve ser feita
por quatro ou mais pessoas para configurar organizacao criminosa, divergindo da lei anterior,
que previa que seriam trés ou mais pessoas para a pratica de infragdes penais (nao pratica de
crimes, como na lei anterior).

Nesse sentido, existem duas correntes, conforme destacado por Cleber Masson e

12!. A maioria dos doutrinadores, como Luiz Flavio Gomes, Renato Brasileiro

Vinicius Marca
de Lima e Rogério Sanches Cunha®* adotam o entendimento de que a Lei n. 12.850/13 revogou
tacitamente o art. 2° da Lei n. 12.964/12%%, de forma que existe apenas um conceito legal de
organiza¢ao criminosa no Brasil.

Ja uma segunda corrente, que ¢ minoritaria e tem como um dos apoiadores Romulo
Andrade Moreira,?* entende que existem atualmente dois conceitos de organizacgdo criminosa,
sendo um para os fins exclusivos da Lei n. 12.964/12 ¢ um outro de abrangéncia geral trazido
pela Lei n. 12.850/13. Esse entendimento se resguarda no fato de que a atual lei ndo observou
o que dispde o art. 9° da Lei Complementar n. 95/98% sobre a necessidade de enumerar
expressamente as leis ou disposi¢des legais revogadas, além de ndo ter havido revogagdo
expressa.

Diante disso, resta esclarecer que o conceito utilizado hoje ¢ o trazido pela Lei n.
12.850/132°, considerando o que dispde o art. 2°, §1°, da Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro®’, sobre a lei posterior revogar a lei anterior “quando expressamente o declare,

quando seja com ela incompativel ou quando regule a matéria de que tratava a lei anterior”.

2 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 22.

22 Ibid.

23 BRASIL, op. cit., nota 19.

24 MASSON; MARCAL, op. cit.

23 BRASIL. Lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/leis/lcp/lcp95.htm> Acesso em: 8 out. 2022.

26 BRASIL, op. cit., nota 20.

2T BRASIL. DecretoLei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/deecreto-lei/del4657compilado.htm> Acesso em: 8 out. 2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm

18

Insta salientar que essa lei prevaleceu sobre a Lei n. 12.964/12?% apenas em relagio ao
ponto de intersecdo entre as duas, que seria a definicdo de organizagdo criminosa. Em rela¢ao
ao restante, permanece vigente.

Quando se fala sobre o crime organizado, ¢ de suma importancia ter em mente que se
trata de um tema que afeta diretamente a seguranca e a ordem publica. Diante disso, ¢ necessario

entender qual o objeto de tutela da Lei de Organizagdo Criminosa.

1.1. APAZ PUBLICA COMO BEM JURIDICO PENALMENTE TUTELADO PELA LEI DE
ORGANIZACAO CRIMINOSA

Primeiramente questiona-se o que seria bem juridico e qual a sua importancia para o
Direito Penal. A ideia de que o objetivo do Direito Penal era a protecdo de “bem” surge pela
primeira vez com Johann Michael Franz Birnbaum?. Até entdo, tinha-se apenas a ideia trazida
por Paul Johann Anselm Ritter von Feurbach® sobre a limitagio do poder incriminador, de que
o Estado so poderia intervir penalmente quando houvesse um delito que lesionasse algum
direito do cidaddo, desenvolvendo, assim, sua teoria dos direitos subjetivos, baseada no
pensamento do contrato social e indo de encontro aos conceitos trazidos no absolutismo.

Birnbaum surge com uma reagdo dogmatica, asseverando que o Direito Penal ndo tem
como objetivo tutelar direitos subjetivos, que era a ideia de Feuerbach, mas sim tutelar bens
materiais e imateriais, tendo em vista que a conduta delituosa em si ndo tem capacidade
suficiente para vilipendiar, de forma direta, o direito presente no sistema juridico®' e traz, pela
primeira vez, a concepcao de bem. Porém, quem trouxe mesmo o termo “bem juridico” foi Karl
Binding®?, a partir das defini¢des de Birnbaum.

Karl Binding positiva essa ideia de bem juridico em 1872, entendendo que o bem

juridico € tudo aquilo que o legislador considerar que merece uma tutela penal, afastando-se

28 BRASIL, op. cit., nota 19.

29 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Uber das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbreche
ns. Archiv des Criminalrechts — 1834, p. 149 e ss. apud, GRECO, Luis. Breves reflexdes sobre os principios da p
rotegdo de bens juridicos e da subsidiariedade no Direito Penal. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Down
loads/GRECO,%20Lu%C3%ADs%20%20Breves%20reflex%C3%B5es%20sobre%200s%20princ%C3%ADpio
$%20da%20prote%C3%A7%C3%A30%20a%20bens%20jur%C3%ADdicos%20e%20da%20subsidiariedade%
20n0%20Direito%20penal%20(1).pdf>. Acesso em: 7 jan. 2023.

30 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comuin vigente em Alemania.
Traduc¢do de Eugenio Ratl Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 2007 apud COELHO,
Emerson Ghirardelli. Teoria do bem juridico e limites a intervengdo penal. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/96693>. Acesso em: 8 jan. 2023.

31 COELHO, Emerson Ghirardelli. Teoria do bem juridico e limites a intervengdo penal. Revista Jus Navigandi,
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/96693>. Acesso em: 7 jan. 2023.

32 Ibid.


https://jus.com.br/artigos/96693/teoria-do-bem-juridico-e-limites-a-intervencao-penal
https://jus.com.br/artigos/96693/teoria-do-bem-juridico-e-limites-a-intervencao-penal
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das ideias iluministas e adotando os preceitos da escola positivista®>. Dessa forma, tem a norma
como unica fonte do bem juridico, considerando-o uma criagdo legislativa, ou seja, que ele nao
¢ pré-existente a norma.

Dentro ainda desse contexto positivista, com um pensamento denominado positivismo
naturalista’®, Franz Von Liszt trouxe a ideia de que o bem juridico, ao contrario do que diz
Binding, seria pré-existente a norma, sendo originado da propria vida, e ndo do ordenamento
juridico. Deste modo, a norma teria o papel de apenas reconhecer o bem juridico como
penalmente relevante e protegé-lo*, trazendo assim um conceito material de bem juridico,
afirmando que tem sua origem no interesse pela vida, anterior ao direito, decorrente das relagdes
sociais. Porém, adverte que esse interesse vital ndo se torna um direito legal até que seja
protegido por lei’®.

Com a superacdo da teoria naturalista, surge a teoria neokantista, por volta do século
XX, com a contribui¢do de Richard Honing, que trouxe a ideia de que o bem juridico tutelado
era a finalidade da norma (ratio legis)*’. Além disso, Mezger, o maior expoente da teoria
neokantista, entendia que o bem juridico era uma figura ideologica baseada em valores ético-
sociais, distanciando-se das bases naturalisticas®®. O neokantismo também traz a ideia de que
os bens juridicos sdo os reconhecidos pela sociedade antes que esse bem seja reconhecido pelo
ordenamento juridico, porém, em vez de trata-los no campo dos interesses sociais, situava-os
em um mundo espiritual subjetivo de valores culturais®’.

Houve uma certa contesta¢cdo em relagao a teoria do bem juridico em 1935, no contexto
da Alemanha nazista, com o advento da chamada Escola ou Tendéncia de Kiel (Kieler
Richtung)®. Para essa corrente, o bem juridico seria tratado sob um aspecto secundario de
conteudo material do injusto, subjetivando o Direito Penal e atribuindo a vontade a primazia na

elaboragdo doutrinaria®!.

33 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual. Disponivel
em: < https://www.ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/1/artigo1.pdf> Acesso em: 8 fev. 2023.

3% Império da lei.

3> BECHARA, op. cit.

36 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, parte general. 8 ed. Barcelona: Reppertor, 2006, p. 120.

37 HABIB, Gabriel; GILABERTE, Bruno. Teoria do Bem juridico. 23 jun. 2021. 1 video (1h). Publicado pelo
canal Estudos Juridicos Delta. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=y5zmxFfDFUI>. Acesso em:
7 jan. 2023.

3 MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general, libro de estudio. Traduccion de la 6. ed. Alemana (1955) por
Conrado A. Finzi. Buenos Aires: Bibliografica, 1958 apud COELHO, op. cit.

3 MIR PUIG, op. cit., p. 120.

40 FRAGOSO, Heleno Claudio. Objeto do crime. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/20171003011108-objeto_crime.pdf>. Acesso em: 8 fev. 2023.

4 Ibid.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de superar o positivismo, surge a
teoria finalista proposta por Hans Welzel, trazendo uma relativizacdo do bem juridico,
considerando-se que, para o autor, tutelar um bem ¢ um meio para se chegar a uma protecgao

12. Entende que deveria ser punido o desvalor da conduta em si mesmo, dando uma

ético-socia
maior atengdo ao desvalor da conduta em relagdo ao desvalor do resultado.

Com a evolucio da nogio de bem juridico, surgem as concepgdes constitucionalistas*,
com o objetivo de limitar o poder incriminador através de conceitos politico-criminais, isto &,
impor um limite ao Estado por meio de uma elei¢cao de bens merecedores de tutela como reagao
a um positivismo objetivo.

Para Luis Greco, o principio da prote¢do de bens juridicos s6 ganha valor autdnomo

14, pois, caso contrario, ndo se falaria em bem

se for entendido em sentido politico-crimina
juridico, apenas em ratio legis.

Nesse contexto, o Direito Penal passa a ter como missdo a garantia da convivéncia
pacifica entre os cidaddos. Para alcancar isso, € necessario proteger os bens juridicos, que sdo
aqueles bens indispensdveis a uma determinada comunidade, que garantem a coexisténcia
pacifica social®.

O que se busca, aqui, ¢ uma concepcao de bem juridico que seja capaz de servir de
diretriz politico-criminal para o legislador, sem recorrer a lei penal para formular esse conceito,
tendo em vista que o conceito tem de servir de pardmetro para critica-la. Dessa forma, deve-se
procurar outro ponto de apoio, que seja superior a lei, ou a0 menos externo a ela*t,

Diante desse cenario, foi necessario trazer uma concretude*’ que sé seria possivel com

a Constitui¢io*®. Diante disso, o legislador ndo pode optar pelo que quiser para que isso figure

42 ALMEIDA, Bruno Rotta. 4 teoria do bem juridico e a prote¢io penal de valores supraindividuais. Disponivel
em: <https://www.jftj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/16-50-1-pb.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2023.

4 HABIB; GILABERTE, op. cit.

4 «“Confere ao principio uma dimens?o transcendente ao direito positivo, tornando-se este objeto de critica com
base no parametro de que, em principio, apenas sdo legitimos aqueles tipos que protegem um bem juridico, algo
que nem todo tipo, s6 por fazer parte do direito legislado, necessariamente faz”. GRECO,
Luis. Breves reflexdes sobre os principios da prote¢do de bens juridicos e da subsidiariedade no Direito Penal.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/GRECO,%20Lu%C3%ADs%20-
%20Breves%20reflex%C3%B5es%20sobre%200s%20princ%C3%ADpios%20da%20prote%C3%A7%C3%A3
0%202%20bens%20jur%C3%ADdicos%20e%20da%?20subsidiariedade%20n0%20Direito%20penal%20(1).pdf
>. Acesso em: 7 jan. 2023.

4 HABIB; GILABERTE, op. cit.

46 GRECO, op. cit., nota 44.

4T HABIB; GILABERTE, op. cit.

4 Luis Greco adverte que buscar a Constituigio como referéncia pode trazer outros problemas, entre os quais
delimitar quais dentre os valores constitucionalmente protegidos podem ser bens juridico-penais — problema
especialmente delicado no caso de uma constituicdo como a brasileira, que acolhe até o fato de o Colégio Pedro II
se encontrar na 6Orbita federal (art. 242, §2°) e o de explicitar o que significa a referéncia a Constituicao: se o bem
juridico tem de estar expressamente acolhido na lei maior, ou se basta a ndo compatibilidade. GRECO, op. cit.,
nota 44.


file:///C:/Users/Usuario/Downloads/GRECO,%20LuÃ­s%20-%20Breves%20reflexÃµes%20sobre%20os%20princÃ­pios%20da%20proteÃ§Ã£o%20a%20bens%20jurÃ­dicos%20e%20da%20subsidiariedade%20no%20Direito%20penal%20(1).pdf
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/GRECO,%20LuÃ­s%20-%20Breves%20reflexÃµes%20sobre%20os%20princÃ­pios%20da%20proteÃ§Ã£o%20a%20bens%20jurÃ­dicos%20e%20da%20subsidiariedade%20no%20Direito%20penal%20(1).pdf
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/GRECO,%20LuÃ­s%20-%20Breves%20reflexÃµes%20sobre%20os%20princÃ­pios%20da%20proteÃ§Ã£o%20a%20bens%20jurÃ­dicos%20e%20da%20subsidiariedade%20no%20Direito%20penal%20(1).pdf
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/GRECO,%20LuÃ­s%20-%20Breves%20reflexÃµes%20sobre%20os%20princÃ­pios%20da%20proteÃ§Ã£o%20a%20bens%20jurÃ­dicos%20e%20da%20subsidiariedade%20no%20Direito%20penal%20(1).pdf
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como bem juridico penal, apenas alguns interesses podem estar nessa categoria, que sao 0s

valores constitucionais de relevancia fundamental*’

. Se o legislador quiser criar um crime, deve
respeitar os principios que regem a teoria, como o principio da lesividade, ofensividade e
protecao de bens juridicos.

O legislador deve fazer uma sele¢do que, conforme abordado anteriormente, sera
extraida de valores presentes na Constituicdo. A Constituicao exerce um duplo papel: orienta o
legislador, no sentido de eleger valores que sao considerados indispensaveis a manuten¢ao da
sociedade e impede que ele proiba ou imponha comportamentos que possam violar os direitos
fundamentais, atribuidos a toda pessoa humana. >°

Para o funcionalismo moderado, teleoldgico ou dualista®, defendido por Claus
Roxin’?, da Escola de Munique, a finalidade do Direito Penal ¢ a protecdo dos bens essenciais
a sociedade, além de visar a uma prevengdo. Para essa corrente, 0 bem juridico ndo ¢ criado
pelo Direito Penal, sendo o Estado, por meio da politica criminal, que seleciona os valores mais
relevantes. Tem a Constituigdo como principal fonte de limitagdo do Direito Penal,
enriquecendo a teoria do crime com influxos principiologicos, afastando, assim, uma analise
puramente ontoldgica.

Glinther Jakobs, da Escola de Bonn, em oposicdo a Claus Roxin, cria a teoria

funcionalista sistémica ou radical®’

. Para o alemao, o que esta em jogo nao ¢ a protecao de bens
juridicos, mas sim a reafirmagao da vigéncia da norma, devendo-se equiparar, para tanto,
validade e reconhecimento, considerando-se que, no momento em que o Direito Penal intervém,
o bem juridico ja foi violado, entdo estaria na verdade mostrando que a norma ainda ¢ vigente
e deve ser respeitada®®. Entende que a missdo da pena ¢ a manuten¢io da norma como modelo
ideal de orientacdo para os contatos sociais, € que o conteido da pena € uma resposta que ocorre
5 . . 55

as custas do infrator, frente ao questionamento da norma’.

6

Na visdo de Roxin’®, o que Jakobs sustenta seria um normativismo exacerbado,

entendendo que, apesar de a pena contribuir para a estabilizacdo da norma, esta no € sua Unica

4 GRECO, op. cit., nota 44.

50 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p.4-5.

51 Voltado para a necessidade de que a Politica Criminal possa penetrar na dogmatica penal.

52 ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen.
Traduccion de Manuel Cancio Mélia. Disponivel em: < http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpecl5-01.pdf>. Acesso
em: 8§ jan. 2023.

53 Essa teoria absolutiza o critério funcional, sendo protecionista & norma juridica.

34 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. Traduccion
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
S.A., 1997, p. 13-14.

55 Ibid., p. 14.

56 ROXIN, op. cit, p. 4.
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finalidade, pois a estabilizagdo da norma ndo ¢ um fim em si mesma, tendo como objetivo
ultimo garantir que no futuro nao sejam lesados os bens juridicos.

Hé ainda o conceito de bem juridico trazido por Zaffaroni, pela teoria do funcionalismo
redutor®’. O autor entende que o bem juridico seria o direito de dispor de certos objetos da
vida®®, sendo uma relacdo de disponibilidade de um sujeito para com um objeto, indispenséavel
para fazer efetivo o principio da lesividade, mas ndo sendo considerado de forma alguma um
conceito legitimador do poder punitivo®®. Desta forma, Zaffaroni esclarece que nio se deve
confundir o uso limitativo do conceito de bem juridico com seu uso legitimante, tendo em vista
que este ultimo acaba conduzindo a um conceito legitimante diferenciado de bem juridico, que
é o pretendido bem juridico tutelado®’.

Por fim, o que se entende por bem juridico na atualidade ¢ que este ¢ considerado como
todos aqueles dados ou circunstancias, valores e interesses reais a sociedade que merecem
protecdo juridica, pois essenciais para a sociedade, estando previstos na Constituigdo
Federal®'2,

Pode-se dizer que, embora existam divergéncias pontuais, a teoria do bem juridico
penal apresenta trés fungdes®: interpretativa, sistematica e limitadora. A interpretativa serve
para que o tipo penal seja interpretado de acordo com o seu objeto de tutela, ou seja, o bem
juridico servird para guiar a interpretacao do aplicador da lei penal. A sistematica traz a ideia
de que o que orienta a classificagcdo e a organizacao das infragdes penais € o bem juridico, isto
¢, os crimes sdo organizados dentro do sistema conforme sua tutela juridica. Por fim, a mais
importante fun¢do ¢ a limitadora, que impede a livre produ¢do de normas penais e guia a

aplicagdo concreta dessas normas a luz da Constituicao.

57 Ideia de que o Direito Penal possui como fungdo conter o sistema repressivo do Estado.

38 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Sociedad andnima editora
comercial, industrial y funanceira, 1998, p. 489.

9 Ibid., p. 486.

50 Ibid.

61 ARCOS, Eduardo. Direito Penal: Parte Geral e Especial. Escola até a aprovagdo. Disponivel em: <
https://escolaateaaprovac.astronclubs.com.br/curso/eduardo-arcos-direito-penal/16545/216771>. Acesso em: 7
jan. 2023.

62 Luis Greco adverte que, em relagdo a terminologia da protegdo de bens juridicos, a doutrina alema costuma falar
em prote¢do de bens juridicos, enquanto a doutrina anglo-saxa fala em principio da lesdo ou lesividade, harm
principle, a italiana fala em principio da ofensividade ou lesividade e a espanhola parece usar de forma indistinta
as trés formulagdes ao lado de uma quarta, o principio da exclusiva protecao de bens juridicos, situagdo similar a
que comega a se delinear entre nds. Desta forma, entende por mais adequado falar em principio da prote¢do de
bens juridicos, porque a referéncia a “ofensividade” ou a “lesividade” confunde o problema do bem juridico com
o da estrutura do delito, e falar utilizando a expressao “exclusiva” induz a outros problemas. GRECO, op. cit., nota
44,

6 HABIB; GILABERTE, op. cit.
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O bem juridico nao ¢ definido pela lei, ¢ a lei que ¢ uma decorréncia da tutela do bem
juridico. O legislador s6 pode incriminar comportamentos que oferegam o risco de lesdo ao bem
juridico tutelado. Levando isto em consideracao e respeitando os demais principios € que se
tem uma incriminagao correta.

André Estefam aduz que "a missdo crucial do jurista do Direito Penal, muito mais do
que simplesmente definir o que ¢ bem juridico, deve ser encontrar quais sdo os limites para a
sua protecdo por meio das normais penais".%*

O Direito Penal nao € constitutivo, isto €, ndo vai criar novas relagdes e bens juridicos.
O que acontece € que, a partir dos bens juridicos ja reconhecidos na sociedade, o Direito Penal
tipificara condutas que sejam violadoras desses bens, estabelecendo as devidas sangdes. Por
meio de sua caracteristica instrumental, visa tutelar bens juridicos penalmente relevantes.

Além disso, por ser o Direito Penal fragmentario®, regulamentara apenas algumas
relagdes juridicas, nas quais o sujeito tenha violado determinada norma proibitiva, através da
qual se tentava proteger um bem juridico relevante. Desta forma, entende-se que o Direito Penal
ndo ird promover uma tutela global de bens juridicos contra toda forma de agressao,
selecionando apenas fragmentos de injusto, dotados de especial gravidade, para erigi-los a
categoria de injustos penais®®.

Quando se fala em bem juridico e na selecdo feita pelo Direito Penal sobre o que punir,
pode-se dizer que seria o primeiro processo de criminalizagdo, que ¢ a chamada
“Criminaliza¢io Primaria”®’. Esse é o momento em que sio selecionados os bens juridicos que
sdo mais relevantes para determinada sociedade e em que sdo reconhecidas as condutas mais
graves aquele bem juridico abstrato, criando os tipos penais. Quando o Estado exerce o seu
poder punitivo (“jus puniendi”), ele esta aplicando o Direito Penal que foi criado anteriormente
em abstrato, sendo essa fase a chamada “Criminaliza¢io Secundaria”®. Por fim, quando o
sujeito ingressa no sistema prisional, aparece a figura da “Criminalizagdo Tercidria”, que ndo ¢
muito trazida pelos autores.

Conforme leciona Rogério Greco®’, “o processo de selegio surge desde o instante em
que a lei penal ¢ editada. Valores de determinados grupos sociais, tidos como dominantes,

prevalecem em detrimento da classe dominada”.

% STEFAM, André. Direito penal - Parte geral. V.1, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.

65 ARCOS, op. cit.

% GRECO, op. cit., nota 44,

67 SUMARIVA, Paulo. Criminologia: Teoria e Pratica. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2018, p. 3.

& Ibid., p. 4.

% GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio — uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Nitero6i: Impetus,
2006, p.155
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O que se deve deixar claro, inclusive por meio do axioma “nulla necessitas sine
injuria” € que os tipos penais s6 sdo criados quando determinadas condutas sdo capazes de
ofender determinado bem juridico e, caso nao sejam, ndo ha necessidade de serem criados. Esse
axioma se baseia no principio da ofensividade.

Com relacdio ao principio supracitado, existe uma discussdo sobre a
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Alguns autores entendem que ha um conflito
entre essa modalidade de crime e o principio da lesividade™, pelo qual todo comportamento
criminoso deve ofender um bem juridico pela lesdo ou pelo perigo concreto. Cezar Roberto
Bitencourt, por exemplo, afirma que “somente se justifica a intervencao estatal em termos de
repressao penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que
represente no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado™’!.

Segundo o STF, os crimes de perigo abstrato sdo constitucionais. Conforme se
posicionou o Ministro Gilmar Mendes’, “a tipificagio de condutas que geram perigo em
abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a prote¢ao
de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo”. Diante disso, conclui-se que o
crime de organizacdo criminosa, que ¢ de perigo abstrato, ¢ constitucional.

Mas o que seria entdo um crime de perigo abstrato? E aquele crime em que o risco de
perigo € presumido da realizacdo da propria conduta, ou seja, o crime se consuma a partir da
mera exposi¢dao do bem juridico a um risco que € presumido. Dessa forma, a analise do perigo
¢ feita previamente.

Conforme ensina Miguel Reale Junior’’:

Ja nos crimes de perigo abstrato, para aperfeicoamento do modelo tipico, ha uma
presungdo absoluta, juris et de jure, da situacdo de perigo. Essa presungdo nio é,
todavia, arbitraria, desvinculada da realidade, mas a constroi o legislador a partir da
constatagdo da existéncia de condutas particulares, que, pela experiéncia e logica,
revelam insita uma situagdo de perigo.

"0 QUEIROZ, Paulo. Cardter subsididrio do Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 112, p. 150; JESUS,
Damasio de. Crimes de transito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 2 e ss.; idem, Lei antitoxicos, 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 15 e ss.; GOMES, Luiz Flavio: Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2002,
p.30; MAGALHAES GOMES, Mariangelo. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sio Paulo: RT,
2003, p. 120 e ss.; BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: RT, 2003, p.
67 e ss. apud GRECO, op. cit., nota 44,

"I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal. V. 1. 28. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 70.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 104.410. Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14080671>. Acesso em: 10 jan. 2023.

73 REALE JUNIOR, Miguel apud NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal. v. 2. Rio de Janeiro:
Forense LTDA, 2017.
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Em se tratando de bem juridico e organizag¢do criminosa, tem-se que o que se busca
tutelar nesse delito € a paz publica. Esse ¢ o entendimento que predomina na doutrina, diante
da ideia de que essas organizagdes usurpam os direitos que pertencem ao Estado ao criarem
normas de conduta e empregarem o uso da for¢a, formando, assim, um “Estado paralelo”, em
que se fragiliza a soberania estatal, bem como sua legitimidade e, em alguns casos, até o seu
acesso, controle e fiscaliza¢do a territorios pontuais. Dessa forma, entende-se que a mera
formagdo e participacdo em uma organizagdo criminosa colocam em risco a seguranca da
sociedade e até mesmo o controle estatal.

Apesar das controvérsias a respeito da utilizagdo da paz publica como bem juridico

penalmente tutelado’*”®

, argumentando-se pela indeterminagao conceitual, observa-se que essa
expressdo ¢ a que mais se ajusta ao que deve ser protegido, que € a convicgdo de seguranga
social.

Para melhor ilustrar o que se pretende proteger por meio do crime de organizagio
criminosa, Contieri’® aduz que “o bem juridico objeto desses delitos é o sentimento coletivo de
seguranc¢a de um desenvolvimento ordenado da vida social, de acordo com as leis”.

Conforme leciona Luiz Regis Prado’’, o que se pretende ao incriminar a conduta de
organizagdo criminosa ¢ a prevencao, ou seja, tem-se como ideia principal prevenir a realizacao
de crimes. Em seu livro, o autor dispde que tal delito ndo tem como objetivo proteger
diretamente bens juridicos primarios, mas sim de forma mediata. Assim, “tutela-se o bem em
si mesmo considerado”.

Pelo exposto, € possivel visualizar que a paz publica e a ordem publica apresentam
estreita vinculagcdo com o conceito de seguranga publica, considerando que os trés conceitos
tém como finalidade Gltima a protecdo e a tranquilidade sociais. Vale ressaltar que ha uma
distingdo conceitual entre paz publica e ordem publica, em que a ordem publica ¢ entendida
como algo mais abrangente, o género, objetivamente significando a “coexisténcia harmonica e
pacifica dos cidaddos sob a soberania do Estado e do direito” e, subjetivamente, “o sentimento
de tranquilidade ptblica, a opinido de seguranga social, que ¢ a base da vida civil”, sendo, neste

sentido, sindnimo de paz ptblica’®, que seria a espécie.

74 Gilaberte, por exemplo, chama esse bem juridico de “bem juridico oco”. HABIB; GILABERTE, op. cit.

75 Luis Greco entende que o problema esta na legitimidade de uma determinada estrutura do delito, pois os crimes
de perigo abstrato teriam uma prote¢do que se antecipa tanto a lesdo como ao perigo concreto. GRECO, op. cit.,
nota 44.

76 CONTIERI, Enrico. I delitti contro l'ordine pubblico, Imprenta: Milano, Giuffre, 1961, apud PRADO, Luiz
Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V. 3. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

7 Ibid.

8 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal: parte especial. Bogota: Temis, 1955. V. 3, p. 441.
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Além disso, a prote¢do do direito a seguranga publica, conforme se extrai do artigo

1°, ¢ um meio de garantir a ordem publica. Dessa forma, imperioso

144 da Constitui¢ao Federa
¢ entender no que consiste a seguranca publica e o seu direito a ela, dentro de um prisma

constitucional.

1.2. DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA E O GARANTISMO
NEGATIVO NO CONTEXTO DA ADPF N. 635

O direito a seguranca consiste em ter como preservada ou restabelecida a ordem
publica, sendo um direito fundamental previsto tanto nos artigos 5° e 6° da Constituicao Federal,
bem como no artigo 3° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, entendido como o
direito a segurancga publica, a seguranca juridica e a segurang¢a individual.

Tendo a segurancga publica como direito fundamental, ¢ possivel entendé-la com base

no que ensina Antonio Francisco Souza®:

Seguranga ¢ qualidade ou estado do que ¢ seguro, isto €, o que esta livre de perigo,
que esta protegido ou acautelado do perigo. Nessa acep¢do de situagdo acautelada do
perigo, a seguranca corresponde ao estado de ordem e "auséncia de perigo". A
seguranca publica corresponde, pois a um estado que permite o livre exercicio dos
direitos, liberdades e garantias consagrados na Constitui¢do e na lei. A seguranca €,
simultaneamente, um bem individual e coletivo, tal como a sociedade pertence a todos
e a cada um. No Estado de direito, a seguranga publica ndo constitui apenas
fundamento de atuagdo das forgas de seguranga, mas também um direito fundamental
e precisamente um dos direitos fundamentais mais importantes da vida humana em
sociedade, na medida em que deste direito depende o gozo de todos os outros, desde
logo o direito a vida. O direito fundamental esta reconhecido ndo s6 na Constitui¢do
portuguesa (espec. art. 27°), mas na generalidade das Constituigdes modernas e nos
principais diplomas internacionais que incidem sobre direitos humanos.

Um dos maiores problemas enfrentados no Brasil, principalmente no Rio de Janeiro,
que ¢ o foco deste trabalho, ¢ a falta ou deficiéncia na seguranga publica, decorrente de uma
omissdo do Estado. No Estado de Direito ¢ preciso ter previsibilidade e seguranca, pois a

inseguranca cria a desestabilidade e afeta o bem comum.

Nas palavras de Noberto Bobbio®':

7 BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil . Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/cciv
il _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 fev. 2023.

80 SOUSA, Antonio Francisco. Manual de direito policial: direito da ordem e seguranga publicas. Porto: Vida
Econdémica Editorial, 2016, p. 394.

81 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
17.
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O problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, nio era mais
o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los (...). Com efeito, o problema que temos
diante de nds ndo ¢ filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao
se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim
qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragdes, eles sejam continuamente violados.

E possivel fazer referéncia, nesse caso, ao principio da proibicdo da protecdo
insuficiente. Esse principio advém dos deveres de protecdo e estabelece que o Estado deve
providenciar todos os meios para proteger determinado bem juridico. Em se tratando de direito
fundamental, o Estado deve atuar de forma justa e eficaz, que assegure a protecdo ao direito a
seguranga publica e o garanta diante de violagdes ou ameacas de violagdo por terceiros, por
meio de medidas de protecao e prevengao.

Vale dizer que a seguranga publica ndo ¢ apenas dever do Estado, que o exerce por
meio de suas forgas policiais, sendo também direito e responsabilidade de todos, conforme

dispde o artigo 144, caput, da Constituicio Federal®

. Fato € que ndo existe direito sem garantia
que o assegure.

Para Alessandro Visacro®®, o problema do Brasil niio é apenas de seguranga publica, e
sim uma questao sistémica difusa que exige uma resposta sistémica coordenada. Nos casos de
conflitos urbanos, que ¢ o que se enfrenta no Rio de Janeiro, é perceptivel que houve uma falha
do Estado, principalmente no que diz respeito a inexisténcia de uma genuina politica de Estado,
a ineficacia dos mecanismos de cooperacdo, ao excesso de burocracia, a falta ou mé gestao de
recursos, a preservagdo de interesses institucionais divergentes, as contradigdes inerentes a
propria sociedade, dentre outros fatos, conforme bem pontua Visacro®!.

Esse ¢ um tema que vem sendo tratado de forma negligente e, para o autor, essa
tematica transcende o escopo da seguranca publica, pois considera que o padrdo bindrio
“seguranga e defesa”, adotado pelo Estado brasileiro, obstrui a resolucdo dos problemas
relacionados a violéncia armada ndo estatal. Vale dizer que, na area urbana do estado do Rio de
Janeiro circulam, ao menos, 56.520 individuos portando fuzis e pistolas®’.

Esse fato demonstra o quanto o Rio de Janeiro sofre com as a¢des do crime organizado
e 0 quanto ¢ necessaria a efetiva repressao feita por parte do Estado para que seja combatida a

criminalidade e a populagdao deixe de ser feita de refém dos criminosos, de modo que se

82 BRASIL, op. cit., nota 79.

8 VISACRO, Alessandro. Insurgéncia criminal e a renegociagio do contrato social. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/InsurgA%CC%83%C2%A Ancia%20Criminal%20-%20Visacro.pdf>.
Acesso em: 14 mar. 2023.

8 Ibid.

85 SUBSECRETARIA DE PLANEJAMENTO E INTEGRACAO OPERACIONAL, op. cit., nota 7.
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reestabeleca a ordem publica, completamente maculada pela a¢do delituosa dos grupos de
organizagdes criminosas.

Para Visacro, € necessario o emprego coordenado de todas as capacidades (coercitiva
e ndo coercitiva) disponiveis no Estado e na sociedade para cessar as ameagas advindas de
atores armados ndo estatais ligados ao crime organizado, pois considera que as corporagdes
policiais, sozinhas, ndo conseguem vencer essa luta®® A titulo de ilustragio, para demonstrar o
grau de criminalidade que nos assombra, enquanto no Brasil hd mais de 60 mil homicidios
dolosos em um ano, como ocorreu em 2017, em paises da Europa nao houve nem 1% disso,
ndo chegando a 600 homicidios®’.

Apenas com o combate frontal as organizagdes criminosas, apos a explosdo de
criminalidade que ocorreu no Rio de Janeiro entre os anos de 2013 e 2018, ¢ que foi visto os
indices de criminalidade cairem. Mas, para isso, foi necessaria uma intervencao federal restrita

7

a area de segurancga publica e uma politica de enfrentamento ao crime organizado instituida pelo
novo governo eleito, que extinguiu a Secretaria de Seguranca e criou as Secretarias de Policia
Civil e de Policia Militar, dando total autonomia as Forcas de Seguranga®®.

Os dados do Instituto de Seguranga Publica (ISP)* mostram que o Rio de Janeiro, ao
combater frontalmente as organizagdes criminosas, passou a apresentar o menor nimero de
homicidios desde 1991; o menor nimero de roubos de veiculos desde 1998; 0 menor nimero
de roubo de cargas desde 2003; e o maior nimero de armas apreendidas (fuzis) desde o inicio
da série historica, em 2007.

Para que se mantenha a seguranga, ¢ necessario o exercicio de um poder. Quem possui
esse poder € o Estado, por meio do seu Sistema de Justica Criminal, que engloba tanto a Justica
Criminal quanto os 6rgdos de seguranga publica e que, em seu conjunto, fornece a protecdo
necessaria para a sociedade.

Esse sistema ¢ formado pela lei, a qual impde regras que devem ser cumpridas tanto

pela policia, que possui o monopdlio legal da forca, colocando a lei em pratica; pelo Ministério

8 VISACRO, op. cit., 2021.

8 GOMES, Marcio Schlee. A prova indiciria no crime de homicidio: 16gica, probabilidade e inferéncia na
construcdo da sentenga penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, pags. 20-21 apud MUNHOZ, Silvio
Miranda et al. Processo Justo: equilibrio entre garantias e eficiéncia. Revista Juridica do Combate a Impunidade.
Rio de Janeiro: Movimento de Combate a Impunidade, 2019. Disponivel em: < https://direitopenalmilitarteoriacr
iticaepratica.files.wordpress.com/2019/08/revista-movimento-de-combate-a-impunidade-para-grafica.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2023.

88 Ibid.

8 Ibid.
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Publico, que ¢ o fiscal da lei e garante a sua aplicacdo; pelo juiz, que € a personificacdo do
Estado; e, pelo sistema prisional, que vai cercear a liberdade do individuo com certos limites.”

O Sistema de Justica Criminal apresenta como destinatarias a sociedade e as vitimas,
protegendo a primeira e prestando justica as segundas. Esse sistema atinge seu dpice quando a
pena é cumprida e o objetivo definido na lei é alcangado’!. A questo é que a crise de seguranca
publica que se enfrenta hoje advém principalmente da legislagdo leniente que estd em vigor,
bem como da inversdo — muitas vezes — dos valores postos em debate, o que acarreta uma
descrenga no Sistema de Justi¢a Criminal.

O sistema supracitado pode ser tolhido em sua finalidade precipua a partir do momento
em que uma das institui¢des passa a exercer um poder excessivo, ou quando ¢ tirada a
capacidade das agéncias de aplicar a forga ou a lei, por receio de retaliacdes vindas das demais
instituicdes. Um exemplo de falha no Sistema de Justica Criminal ¢ o que Douglas Fisher
denomina “garantismo negativo”. Mas, para chegar a ele, ¢ preciso entender do que se trata o
garantismo penal.

A expressdo “garantismo” aparece pela primeira vez no século XIX, com Charles
Fourier, e ¢ compreendida como um sistema de seguranga social que procura salvaguardar os
sujeitos mais fracos, fornecendo a eles as garantias dos direitos vitais através de um plano de
reformas que diz respeito tanto a esfera publica quanto a privada®>.

Ja a ideia de garantismo penal passou a ser utilizada com o italiano Luigi Ferrajoli, na
década de 1970, tendo como principal obra o livro Direito e Razdo, em que denomina o sistema
penal SG como garantista, cognitivo ou de legalidade estrita, sendo um modelo-limite,
satisfazivel apenas tendencialmente, jamais perfeitamente®®. O contexto da Itdlia na época era
dos chamados ‘“anos de chumbo”, uma época de confronto muito forte de grupos terroristas,
tendo como o mais organizado e mais forte o grupo das brigadas vermelhas®*.

O governo a época quis combater efetivamente os grupos terroristas e limitou os
direitos e garantias fundamentais, ndo respeitando minimamente esses direitos. Surgiu, com

1sso, um grupo chamado Magistratura Democratica, que se rebelou contra o regime totalitario

9 MARTINS, Jodo Henrique. Seguranga piiblica: o controle do crime ao longo da historia. Jun. 2022. 6 videos
(4h50min). Publicado na plataforma Brasil Paralelo. Disponivel em: < https://plataforma.brasilparalelo.com.br/pl
aylists/seguranca-publica-o-controle-do-crime-ao-longo-da-historia>. Acesso em: 10 jan. 2023.

1 Ibid.

92 IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Tradugdo: Hermes Zaneti Junior. Disponivel em:
<https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/733/1757>. Acesso em: 18 mar. 2023.

9 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 74.
% GRECO, Rogério. Introdugdo ao Garantismo Penal. 3 jul. 2019. 1 video (25 min). Publicado pelo canal do
Greco. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=kcHin8MKOLo>. Acesso em: 19 jan. 2023.


https://plataforma.brasilparalelo.com.br/playlists/seguranca-publica-o-controle-do-crime-ao-longo-da-historia
https://plataforma.brasilparalelo.com.br/playlists/seguranca-publica-o-controle-do-crime-ao-longo-da-historia
https://www.youtube.com/watch?v=kcHin8MK0Lo
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e comegou a combater o que acreditavam estar equivocado®. Houve uma tentativa de resgate
dos principios penais e processuais penais do periodo iluminista por Ferrajoli, que criou a teoria
do garantismo penal.

Ferrajoli argumentava que a Constitui¢ao traz os principios penais € processuais penais
expressos e implicitos, e a lei, que ¢ infraconstitucional, tem que obrigatoriamente respeitar
esses principios®®. Dessa forma, devem ser observados rigidamente os direitos fundamentais
dos cidaddos, valorando-se, substancialmente, os principios maiores estampados na
Constituicio”’.

O jurista defendia que o Direito Penal, para que seja legitimo, deve seguir bases que
irdo garantir alguns direitos aqueles que se submetem a persecucdo penal, ou seja, além de
prevenir os injustos delitos, também o faz em relagdo aos castigos injustos. Assim, adotou dez
axiomas’® que seriam condig¢des, limites ou proibi¢des como forma de garantias do cidaddo
contra o arbitrio ou o erro penal.

Os axiomas ligados ao Direito Penal Material sdo: Nulla poena sine crimine (ndo pode
punir ninguém sem que tenha cometido uma infracao penal); Nullum crimen sine lege (ndo ha
crime sem lei — principio da legalidade); Nulla lex poenalis sine necessitate (somente pode
haver uma lei caso seja necessaria a criminalizacdo da conduta — principio da intervengao
minima); Nulla necessitas sine iniuria (ndo hé necessidade de criar tipos penais se determinadas
condutas ndo ofendem determinado bem juridico — principio da ofensividade); Nulla iniuria
sine actione (& preciso exteriorizar em atos a vontade de ofender bens juridicos); Nulla actio
sine culpa (o sujeito tem que praticar a conduta de forma dolosa ou culposa — principio da
culpabilidade).

Além desses, ha os ligados ao Direito Penal Processual: Nulla culpa sine iudicio (s6
pode dizer que alguém ¢ culpado se houver condenagdo); Nullum indicium sine accusatione (é
preciso realizar uma acusacdo para dar inicio a a¢do penal); Nulla accusatio sine probatione
(ndo ha acusacdo sem prova); Nulla probatio sine defensione (as provas precisam ser

produzidas em contraditorio).

% Ibid.

% Ibid.

97 FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbdlico monocular) e o principio da
proporcionalidade: breves anotagdes de compreensdo e aproximacao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4
Regido, Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/16047567.pdf> Acesso
em: 10 fev. 2023.

% FERRAJOLL, op. cit.
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No Brasil, na década de 1990, surgiu o movimento de Direito Penal Alternativo”,
criando-se uma espécie de garantismo. Um dos principais precursores desse movimento foi
Amilton Bueno de Carvalho. O objetivo era a aplicagdo da lei de acordo com o viés social de
quem o aplicava, o que gerava uma inseguranca juridica.

O garantismo penal passou a ganhar for¢ga no Brasil apds o Direito Penal Alternativo
j& ndo ter relevancia. Ocorre que, quem defendia essa primeira ideia de garantismo, passou a
ser chamado de garantista hiperbolico ou monocular'®, o que se traduz na ideia de que tinham
como objetivo apenas a prote¢ao do acusado, deixando a vitima e a efetividade do direito
fundamental a seguranga publica de lado.

O que ocorreu foi uma leitura “equivocada” do garantismo proposto por Ferrajoli'®!,
incorrendo-se no que se tem denominado garantismo hiperbdlico monocular, que traz uma ideia
diversa do sentido de origem, evidenciando-se de forma isoladaa necessidade de
protecio apenas dos direitos dos cidaddos que se veem processados ou condenados'?.

Douglas Fischer, ao tratar da ideia do garantismo integral, trouxe a verdadeira ideia a
respeito do garantismo penal'®, que é preservar o réu, respeitando seus direitos e garantias
fundamentais, mas sem se esquecer da prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais da vitima,
ou seja, preocupando-se em garantir o direito de todos.

Vale pontuar ainda que, no Brasil, a teoria do garantismo, de estudos essencialmente
constitucionais, preocupada com todo o sistema constitucional, deformou-se para se tornar uma
doutrina eminentemente penal, de tutela apenas do direito de liberdade.

O garantismo pode ser visto sob a Otica positiva, que se fundamenta em um dever de
agir para salvaguardar os interesses mais importantes da sociedade, que ¢ o denominado
garantismo positivo, o qual observa um dever de protecdo!®*. Porém, tem se mostrado mais em
seu formato negativo, que surge de uma das faces do principio da proporcionalidade,
entendendo que o Estado nao pode agir com excessos injustificados em detrimento do cidadao,
proibindo esse excesso (Ubermassverbot)'®®. Na pratica, o que acontece sdo restricdes ao
Estado, prestigiando o acusado além da prote¢ao necessaria.

O garantismo, que teria como um dos objetivos limitar o poder estatal dentro de uma

ideia de proporcionalidade, trazendo um equilibrio na protecao de todos os direitos e deveres

% GRECO, op. cit., nota 94.
100 7pid.

19 FISCHER, op. cit.

102 1bid.

193 GRECO, op. cit., nota 94.
104 FISCHER, op. cit.

105 1pid.
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fundamentais'®, acabou por construir no Brasil um processo penal com foco no acusado,
preocupando-se com a prote¢do dos seus direitos fundamentais de forma excessiva, retirando
entdo a efetividade do sistema persecutorio.

O garantismo exacerbado e maximizado de hoje no Brasil faz com que o criminoso

seja visto como uma vitima da sociedade!®’

, quando na verdade o Estado deveria acolher quem
sofre com a criminalidade. A partir do momento em que o Estado passou a ser o garantidor da
ordem publica, a vitima passou a condicdo de mera comunicadora do crime, objeto de prova e
testemunha dos fatos'%,

Conforme traz Fischer:

Em nossa compreensao integral dos postulados garantistas, o Estado deve levar em
conta que, na aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), hd a
necessidade de garantir também ao cidad@o a eficiéncia e a seguranga, evitando-se a
impunidade!®.

E possivel que essa visio tenha origem, em grande parte, numa constru¢io
criminolédgica de cunho marxista, que entende o sistema social como uma construgao opressora,
e ndo como um pacto de organizacdo comunitaria, retirando do individuo a sua autonomia ao
considera-lo produto do meio social em que se encontra. Isto ¢, o individuo que comete o delito
deixa de ser analisado individualmente pela sua agdo, levando-se em conta seu livre-arbitrio,
para ter como justificativa de suas a¢des o meio social em que estd inserido. E como se esse
individuo perdesse a sua autodeterminagdo a partir da condig¢@o social em que se encontra,
sendo entdo compelido a praticar crimes.

E uma visdo que nio condiz diretamente com a realidade social, bem como contréria
ao proprio empirismo observado, até porque a maioria das pessoas que vive em regioes de baixa
renda ou em estado de pobreza nao pratica crimes e opta pela vida social dentro dos parametros
legais.

Dessa forma, ndo ¢ possivel utilizar um argumento generalista de que o meio social

justifica suas ag¢des ou pode ser um dos motivos que as encorajam, pois iSSo seria 0 mesmo que

196 Ihid.

197 MARTINS, Jodo Henrique. Entre lobos. Ep. 2 — Segurando o lobo pelas orelhas. Jun. 2022. 1 video (1h27min).
Publicado na plataforma Brasil Paralelo. Disponivel em: < https://plataforma.brasilparalelo.com.br/playlists/entre-
lobos/media/62b0da7fd12d4c0029f05694>. Acesso em: 10 fev. 2023.

18 MUNHOZ et al, op. cit., 2019.

109 FISCHER, op. cit.
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dizer que qualquer pessoa que viva em um ambiente de baixa renda ¢ um criminoso em

potencial. Conforme explica André Gongalves!!’:

A caréncia material pode predispor alguém ao crime, mas nunca condiciona-lo,
porque sempre ha um momento em que o sujeito decide livremente pelo sim ou pelo
ndo, o que se da também quando sua consciéncia prevé o resultado e sua vontade diz
ndo, mas ele assume o risco do mesmo resultado.

Uma outra incoeréncia que pode ser observada nessa linha de pensamento critico ¢
que, ao considerar uma pessoa que pratica um ilicito penal “vitima de um sistema”, termina
“coisificando” essa mesma pessoa ao nao considerar a sua personalidade para escolhas pessoais.
Valeria dizer: trata pessoas menos favorecidas em termos econdmicos como incapazes de
fazerem escolhas.

Ademais, vale ressaltar ainda que deixam de considerar que essas mesmas pessoas que
praticam ilicito — mesmo sendo produtos de um sistema opressor, como defendem — teriam, por
outro lado, livre-arbitrio e plena capacidade em outros setores, como, por exemplo, direitos
politicos positivos, liberdade patrimonial, plenitude de escolhas sociais etc. Vale dizer, ¢ um
cidaddo que pode tudo, menos ser punido por crimes. Nao se nega que as deficiéncias estatais
possam contribuir para as mas escolhas pessoais ¢ o aumento de indices criminais, porém sao
fatores externos e ndo determinantes.

E possivel dizer que a raiz da impunidade comeca justamente na legislagdo penal, que
ndo tem como foco a prote¢do da vitima, preocupando-se exclusivamente com os direitos de
defesa do acusado, como se o Estado fosse um ente perverso e voltado apenas ao
desenvolvimento de uma sanha persecutoria punitiva e sem limites, sem se preocupar com o
bem-estar de todos os cidadaos, at¢ mesmo com os que se comportam ao arrepio da lei.

Isso ndo quer dizer, certamente, que devem ser retiradas as garantias processuais, nem
mesmo que devem ser feitas condenagdes injustas de forma subjetiva e levando em conta o viés
ideologico do aplicador da lei, como era feito no movimento do Direito Alternativo, mas sim
que € necessario apontar que existe hoje um excesso de garantias que inviabiliza o sistema penal
em sua efetividade. O que se espera de um Estado Democratico de Direito ¢ uma
proporcionalidade na tipificacdo de crimes e cominagdo de penas, bem como a previsdo de

garantias necessarias que afirmem um processo criminal justo!!'!.

10 FERNANDES, André Gongalves. Cultura do encarceramento: o mito. Disponivel em: <http://ife.org.br/6154-
2-andre-goncalves-fernandes/?print=pdf>.Acesso em: 18 mar. 2023.

" GOMES, Marcio Schlee et al. Estado de inseguranca e o direito penal do inimigo. Revista Juridica do Combate
a Impunidade. Rio de Janeiro: Movimento de Combate a Impunidade, 2019. Disponivel em: <
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O garantismo penal negativo traz, na verdade, um abrandamento na aplicac¢do da lei

penal!!?

, 0 que acaba dando ensejo ao crescimento do ativismo judicial, do laxismo penal e do
humanitarismo hipdcrita, isto €, nas palavras de Silvio Munhoz, “cria, prega e aplica, de forma
cada vez mais iterativa e costumeira, teses visando, unicamente, a impunidade ou a minima
puni¢do para os delitos, cujas circunstincias ndo permitam a absolvigdo!!>”.

Nesse cenario, chegou-se a uma faléncia do modelo de segurancga publica, pois o que
vem sendo aplicado ¢, na realidade, um direito baseado em ideologias e falacias, afastadas da
realidade, que consagra a impunidade e ignora a necessidade de atuagao do Estado para a
garantia dos direitos fundamentais.

Como bem definiu Heather Mac Donald!!#:

Quando supostos especialistas (até mesmo autoridades) apresentam como solugdes
para o problema da criminalidade a extingdo da policia militar, a legaliza¢do das
drogas ¢ o desencarceramento de delinquentes, temos a prova cabal do éxito da
subversao [...].

Com relacdo a situagdo vivenciada diariamente no Rio de Janeiro, ¢ possivel enxergar
uma subversao da ordem e a deslegitimacao do Estado como garantidor, especialmente com a
impetracdo da ADPF n. 635, popularmente conhecida como a “ADPF das favelas”, que ¢ um
exemplo de motivacao por ideologia politica e social que deteriora o quadro juridico, tomando
decisdes que causam, além de grande inseguranga publica, uma grande inseguranca juridica,

rompendo com valores essenciais para o Estado de Direito.

https://direitopenalmilitarteoriacriticaepratica.files.wordpress.com/2019/08/revista-movimento-de-combate-a-
impunidade-para-grafica.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2023.

"2 FINGER, Julio Cesar. In Ministério Publico, Reflexdes sobre principios € fungdes institucionais (O Ministério
Publico Pés 88 e a Efetivagdo do Estado democratico de Direito: Podemos Comemorar?) Sao Paulo: Atlas, 2010,
pags. 85-93 apud MUNHOZ, op. cit.

13 Ibid.

114 MAC DONALD, Heather. The War on Cops — how the new attack on Law and order makes everyone less safe
apud MUNHOZ, Silvio Miranda et al. Guerra a policia: Reflexdes sobre a ADPF 635. Londrina: E.D.A. Educagao
Direito e Alta Cultura, 2021.
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2. ADPF N. 635: EXPOSICAO DOS MOTIVOS E CONTEXTO DE AJUIZAMENTO

Em 19 de novembro de 2019, o Partido Socialista Brasileiro (PSB) ajuizou a ADPF n.
635'"5 no Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de que fossem reconhecidas e sanadas o
que entendia serem graves lesdes a preceitos fundamentais da Constitui¢do, praticadas pelo
Estado do Rio de Janeiro na elaboragdo e implementacao de sua politica de seguranca publica,
especialmente em relacio a excessiva e crescente letalidade da atuacgdo policial''°. Sustenta, em
relagdo aos preceitos fundamentais, que a lesdo se da por “uma multiplicidade de atos
comissivos e omissivos de instituigdes do Estado do Rio de Janeiro” relacionados a politica de

seguranca publica do respectivo ente estatal'!”.

18 na agdo, quais sejam:

Além do Partido, foram admitidos varios amici curiae
EDUCAFRO - Educacao e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes; Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro; Justi¢a Global; Associagdo Direitos Humanos em Rede; Associagao
Redes de Desenvolvimento da Maré; Movimento Negro Unificado; Instituto de Estudos da
Religido — ISER; Conselho Nacional de Direitos Humanos — CNDH; Municipio de Angra dos
Reis; Coletivo Papo Reto; Movimento Maes de Manguinhos; Rede de Comunidades e
Movimentos Contra a Violéncia; Fala Akari; Iniciativa Direito a Memoria ¢ Justica Racial;
Instituto Alana; Partido dos Trabalhadores — PT; Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB;
Centro pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL; Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
— IBCCRIM; Grupo de Atuagdo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos
Tribunais Superiores — GAETS; Nucleo de Assessoria Juridica Universitaria Popular Luiza
Mahin e o Laboratorio de Direitos Humanos — LADIH; Laboratorio de Pesquisas LABJACA;
Instituto de Advocacia Racial e Ambiental — [ARA; Movimento Independente Maes de Maio;

Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL; Defensoria Publica da Unido e
Instituto Anjos da Liberdade -IAL.

115 ADPF ¢ a abreviagdo para Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que possui como finalidade
tutelar os preceitos fundamentais, isto é, as normas mais importantes valorativamente.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 635. Ministro
Relator Edson Fachin. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341906562&e
xt=.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2023

7 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 635. Ministro
Relator Edson Fachin. Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
751665082 &prcID=5816502>. Acesso em: 18 mar. 2023.

18 Termo em latim, traduzido para “amigo da corte”. Significa dizer que um terceiro ingressa no processo para
fornecer subsidios ao 6rgdo julgador, auxiliando o magistrado no julgamento da lide, quando hé relevancia da
matéria e representatividade dos postulantes.
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Anteriormente 3 ADPF n. 635, foi proposta, em 17 de junho de 2019, a ADPF n. 5941
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), sobre a mesma matéria, qual seja, o
questionamento da politica de seguranga publica adotada no Estado do Rio de Janeiro, com a
peculiaridade de ter sido direcionada as manifestagdes pubicas do governador do Rio de Janeiro
a época, Wilson Witzel, alegando que violavam preceitos fundamentais e influenciavam
negativamente os policiais e 6rgdos de seguranca publica, que teriam passado a atuar de forma
mais violenta, conforme narrado.

Apesar do relatado pelo partido, nos primeiros dez meses de 2019 no governo de
Wilson Witzel, o delito de homicidio doloso no estado do Rio de Janeiro teve uma queda de
21%, o que representa 884 mortes a menos. Além disso, de janeiro a outubro do mesmo ano,
foram registradas 3.342 vitimas, contra 4.226 em 2018, sendo o menor nimero de vitimas
acumulado do ano desde 1991!2°,

A ADPF n. 594 foi reconhecida como prejudicada, considerando que um dos pedidos
ja havia sido contemplado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos'?! e no acolhimento
dos embargos de declaracio na medida cautelar da ADPF n. 635'?%, qual seja, a abstenc¢do do
Estado do Rio de Janeiro em adotar politica publica de seguranga que estimule o abatimento
e/ou neutraliza¢ao de pessoas.

Com relacdo ao pedido direcionado ao ex-governador do Estado, para que nao
participasse mais de operagdes policiais e que fossem declaradas inconstitucionais suas
manifestagdes, além de que fosse reconhecida também a responsabilidade do Estado de
ressarcir os danos causados aos cidaddos por essas declaragdes, o Ministro Edson Fachin
reconheceu que o governador ja teria sido afastado em definitivo do cargo que ocupava, ou seja,
perdeu o objeto, e que a ADPF ndo seria o meio adequado com relagdo ao pedido de
responsabilidade civil do Estado, considerando que ha outro meio para sanar tal lesividade, qual
seja, a acdo civil ordindria, que apresenta devida instrucdo e contraditorio, ndo sendo de indole

objetiva como a ADPF.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 594. Ministro
Relator Edson Fachin. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5721251>.
Acesso em: 15 jan. 2023.

120FREIRE, Quintino Gomes. Crimes no Rio de Janeiro em queda. Disponivel em: <https://diariodorio.com/crim
es-no-rio-de-janeiro-em-queda/>. Acesso em: 15 jan. 2023.

121ponto Resolutivo 17, da sentenga proferida pela Corte IDH no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, julgado em
16 de fevereiro de 2017.

122BRASIL, op. cit., nota 116.
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A ADPF n. 635 foi distribuida por prevengao, considerando a coincidéncia de objetos,
na forma do art. 77-B do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal'>*. O Partido
Socialista Brasileiro defendeu o cabimento da argui¢ao nos termos do que foi formulado pelo
Partido Socialismo e Liberdade na ADPF n. 594. Por entender que o objeto e o alcance das
medidas requeridas na ADPF n. 635 sd3o mais amplos que os da ADPF n. 594, a argui¢do nao
foi apensada, conforme determinou o Ministro Relator Edson Fachin.

A Procuradoria-Geral da Republica, cuja manifestagdo ¢ possibilitada por meio do
artigo 5°, §2°, e artigo 7° da Lei n. 9.882/99, manifestou-se na ADPF n. 635'%* a respeito da
distin¢do entre as duas arguicdes, considerando que entendeu na ADPF n. 594 que ndo havia
sido indicado na peti¢do inicial ato concreto e objetivo, omissivo ou comissivo (art. 3°, Lei n.
9.882/1999) apto a ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, em razao da abstragao dos pedidos formulados.

Ademais, aduziu que os prejuizos ali relatados pelo partido ndo seriam imunes ao
controle juridico, politico e social e que as declaragdes do ex-governador ndo configuravam
“ato do poder publico” que fosse apto a ajuizar uma ADPF no STF. Ja na ADPF n. 635, afirmou
que ha delimitag¢do do objeto da arguicdo e indicacdo de atos concretos e objetivos, opinando
pelo conhecimento desta, tendo em vista que, de acordo com o PGR, foi apontado nela
concretamente atos do poder publico supostamente lesivos a preceitos fundamentais, pelo que

foram atendidos os requisitos do art. 3° da Lei n. 9.882/99.

2.1. DAS DECISOES DECORRENTES DA ADPF N. 635 E SEUS REFLEXOS NA
SOCIEDADE

No tocante as decisdes tomadas na ADPF, o julgamento foi suspenso devido ao pedido
de vista do Ministro Alexandre de Moraes. E, em virtude da pandemia do coronavirus, o partido
requerente da ADPF postulou a concessio de medida cautelar incidental, a qual,
monocraticamente e ap0ds o inicio do julgamento da medida cautelar, foi deferida, nos seguintes

termos:

(i) que, sob pena de responsabilizagdo civil e criminal, ndo se realizem operagdes
policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo
em hipoéteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente justificadas
por escrito pela autoridade competente, com a comunicacdo imediata ao Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro — responsavel pelo controle externo da atividade
policial; e

I2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em: < https://www.stf jus.br/arquivo/cms
/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2023.
124BRASIL, op. cit., nota 116.
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(i1) que, nos casos extraordindrios de realizacdo dessas operacdes durante a pandemia,
sejam adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela
autoridade competente, para nao colocar em risco ainda maior populacdo, a prestagdo
de servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda humanitaria.

Em sessao plenaria virtual iniciada em 26 de junho de 2020 e encerrada no dia 17 de
agosto de 2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, conheceu parcialmente

da presente arguicao de preceito fundamental, deferindo que:

1. As forgas de seguranca do RJ somente podem utilizar helicopteros nas operagdes
policiais nos casos de observancia de estrita necessidade, devendo, ao final da
operagdo, ser feito um relatoério circunstanciado comprovando essa necessidade.

2. O Estado do Rio de Janeiro devera orientar seus agentes de seguranca e
profissionais de satide a preservar todos os vestigios de crimes cometidos em
operagdes policiais, de modo a evitar a remogao indevida de cadaveres sob o pretexto
de suposta prestagdo de socorro e o descarte de pegas ¢ objetos importantes para a
investigagdo;

3. O Estado do Rio de Janeiro deve orientar os agentes de seguranga e profissionais
de satde a preservar os vestigios de crimes cometidos em operagdes policiais, de
modo a evitar a remogao indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta prestacdo
de socorro e o descarte de pegas e objetos importantes para investigagao.

4. Os orgdos de policia técnico-cientifica do Estado do Rio de Janeiro devem
documentar, por meio de fotografias, as provas periciais produzidas em investigagoes
de crimes contra a vida, notadamente o laudo de local de crime € o exame de
necropsia, com o objetivo de assegurar a possibilidade de revisdo independente,
devendo os registros fotograficos, os croquis e os esquemas de lesdo ser juntados aos
autos, bem como armazenados em sistema eletronico de copia de seguranga para fins
de backup;

5. No caso de realizagdo de operagdes policiais em perimetros nos quais estejam
localizados escolas, creches, hospitais ou postos de satide, deverdo ser observadas as
seguintes diretrizes:

a) a absoluta excepcionalidade da medida, especialmente no periodo de entrada e de
saida dos estabelecimentos educacionais, devendo o respectivo comando justificar,
prévia ou posteriormente, em expediente proprio ou no bojo da investigagdo penal que
fundamenta a operacdo, as razdes concretas que tornaram indispensavel o
desenvolvimento das acdes nessas regides, com o envio dessa justificativa ao
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em até 24 horas;

b) a proibi¢do da pratica de utilizagdo de qualquer equipamento educacional ou de
satide como base operacional das policias civil e militar, vedando-se, inclusive, o
baseamento de recursos operacionais nas areas de entrada e¢ de saida desses
estabelecimentos; e

¢) a elaboracdo de protocolos proprios e sigilosos de comunica¢do envolvendo as
policias civil e militar, e os segmentos federal, estadual e municipal das areas de
educagdo e de saude, de maneira que os diretores ou chefes das unidades, logo apds o
desencadeamento de operacdes policiais, tenham tempo habil para reduzir os riscos a
integridade fisica das pessoas sob sua responsabilidade.

6. Sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgdos de seguranca
publica na pratica de infragdo penal, a investigacdo sera atribuigdo do orgdo do
Ministério Publico competente. A investigacdo deverd atender ao que exige o
Protocolo de Minnesota*, em especial no que tange a oitiva das vitimas ou familiares
e a priorizagdo de casos que tenham como vitimas as criangas. Ademais, por ser
funcdo essencial do Estado, acolher também o pedido para determinar que, em casos
tais, 0 Ministério Publico designe um membro para atuar em regime de plantdo.

7. Suspender a eficacia do art. 1° do Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019.
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Além disso, indeferiram, pelo menos por ora, alguns dos pedidos. Apos, o partido e
os amici curiae opuseram embargos de declaragcdo contra a decisdo supracitada, que concedeu
parcialmente a medida cautelar, tendo sido os embargos acolhidos parcialmente. Dessa forma,

alguns pontos que haviam sido indeferidos passaram a valer do seguinte modo:

1 — por unanimidade e nos termos do voto do Ministro Edson Fachin (Relator), deferir
o pedido de medida cautelar constante do item “a” da peticdo inicial, a fim de
determinar ao Estado do Rio de Janeiro que elabore e encaminhe ao STF, no prazo
maximo de 90 (noventa) dias, um plano visando a redugdo da letalidade policial e ao
controle de violagdes de direitos humanos pelas forgas de seguranga fluminenses, que
contenha medidas objetivas, cronogramas especificos e a previsdo dos recursos
necessarios para a sua implementagdo; 2 — por maioria e nos termos do voto do
Relator, vencido o Ministro André Mendonga, determinar que até que o plano mais
abrangente seja elaborado, atendido o dominio normativo da administragdo e
consideradas as peculiaridades locais, bem como assegurado as forcas de seguranga
examinarem diante das situagdes concretas a proporcionalidade e a excepcionalidade
do uso da forga, que o emprego ¢ a fiscalizagdo da legalidade do uso da forga sejam
feitos a luz dos Principios Bésicos sobre a Utilizacdo da For¢a e de Armas de Fogo
pelos Funcionarios Responsaveis pela Aplicagdio da Lei, com todos os
desdobramentos dai derivados, em especial, em relagdo a excepcionalidade da
realizagdo de operagdes policiais, a serem avaliadas, quando do emprego concreto,
pelas proprias forcas, cabendo aos 6rgdos de controle e ao Judiciario, avaliar as
justificativas apresentadas quando necessario. Assim, no que tange a aplicagdo dos
Principios Basicos sobre a Utilizag@o da For¢a e de Armas de Fogo pelos Funcionarios
Responsaveis pela Aplicagdo da Lei, tal como aqui consta (itens “2” ¢ “4”), cabe as
forgas de seguranga examinarem diante das situagdes concretas a proporcionalidade e
a excepcionalidade do uso da forga, servindo os principios como guias para o exame
das justificativas apresentadas a fortiori; 3 — por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, criar um grupo de trabalho sobre Policia Cidada no Observatorio de Direitos
Humanos localizado no Conselho Nacional de Justica; 4 — por maioria e nos termos
do voto do Relator, vencido o Ministro André Mendonga, reconhecer, nos termos dos
Principios Basicos sobre a Utilizag@o da Forga e de Armas de Fogo pelos Funcionarios
Responsaveis pela Aplicagdo da Lei, que s6 se justifica o uso da forga letal por agentes
de Estado quando, ressalvada a ineficacia da elevagdo gradativa do nivel da forca
empregada para neutralizar a situagdo de risco ou de violéncia, (i) exauridos demais
meios, inclusive os de armas ndo-letais, e for (ii) necessario para proteger a vida ou
prevenir um dano sério, (iii) decorrente de uma ameacga concreta e iminente. Cabe ao
Executivo local sopesar, de um lado, a necessidade de reduzir o risco de dano
desnecessario aos direitos humanos nas operagdes policiais nas favelas, e de outro, as
ameacas enfrentadas pelos agentes publicos no cumprimento de seus deveres estatais.
Fica ressalvada a possibilidade, desde que posteriormente justificada, que o agente do
Estado possa desde logo fazer uso de forga potencialmente letal, quando se fizerem
necessarias € proporcionais a ameaga vivenciada no caso concreto. Em qualquer
hipétese, colocar em risco ou mesmo atingir a vida de alguém somente sera admissivel
se, apds minudente investigagdo imparcial, feita pelo Ministério Publico, concluir-se
ter sido a a¢do necessaria para proteger exclusivamente a vida e nenhum outro bem
de uma ameaca iminente e concreta. Aqui, por igual, como jé salientado acima, cabe
as forgas de seguranca examinarem diante das situagdes concretas a proporcionalidade
e a excepcionalidade do uso da forga, servindo os principios como guias para o exame
das justificativas apresentadas a fortiori; 5 — por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, reconhecer, sem efeitos modificativos, a imperiosa necessidade de, nos
termos do art. 227 da Constituicdo Federal, haver prioridade absoluta nas
investigacdes de incidentes que tenham como vitimas quer criangas, quer
adolescentes; 6 — por maioria e nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Rosa Weber, Roberto Barroso e
Céarmen Lucia, indeferir, o pedido constante do item “h” da peti¢do inicial, mantendo
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o sigilo dos protocolos de atuacdo policial no Estado do Rio de Janeiro; 7 - Deferir,
em parte, o pedido constante do item “d” da peti¢do inicial para determinar que, no
caso de buscas domiciliares por parte das forgas de seguranca do Estado do Rio de
Janeiro, sejam observadas as seguintes diretrizes constitucionais, sob pena de
responsabilidade: (i) a diligéncia, no caso especifico de cumprimento de mandado
judicial, deve ser realizada somente durante o dia, vedando-se, assim, o ingresso
for¢ado a domicilios a noite; (ii) a diligéncia, quando feita sem mandado judicial, pode
ter por base dentincia andnima; (iii) a diligéncia deve ser justificada e detalhada por
meio da elaboragdo de auto circunstanciado, que devera instruir eventual auto de
prisao em flagrante ou de apreensdo de adolescente por ato infracional e ser remetido
ao juizo da audiéncia de custddia para viabilizar o controle judicial posterior; e (iv) a
diligéncia deve ser realizada nos estritos limites dos fins excepcionais a que se
destinam. Os subitens (i), (iii) e (iv) foram julgados a unanimidade ¢ nos termos do
voto do Relator. O subitem (ii) foi julgado por maioria ¢ nos termos do voto do
Ministro Alexandre de Moraes, vencido o Ministro Edson Fachin (Relator); 8 — por
unanimidade e nos termos do voto do Relator, deferir o pedido constante do item “¢”
da peticdo inicial, para reconhecer a obrigatoriedade de disponibilizagdo de
ambulancias em operagdes policiais previamente planejadas em que haja a
possibilidade de confrontos armados, sem prejuizo da atuacdo dos agentes publicos e
das operacdes; 9 — por maioria e nos termos do voto do Relator, considerando que a
legislagdo estadual vai ao encontro da pretensdo da parte requerente, deferir o pedido
constante do item “j” da peticdo inicial, para determinar que o Estado do Rio de
Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS
e sistemas de gravagdo de dudio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes
de seguranga, com o posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos,
vencidos os Ministros André Mendonga e Nunes Marques; 10 — por maioria e nos
termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, vencidos os Ministros Edson
Fachin (Relator), Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski ¢ Gilmar Mendes, indeferir
o pedido para que o Conselho Nacional do Ministério Publico avalie a eficiéncia ¢ a
eficacia da alteragdo promovida no GAESP do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro; 11 — por maioria e nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes, indeferir o pedido para que eventual descumprimento da decisdo proferida
por este Tribunal seja investigado pelo Ministério Publico Federal.

Certamente ndo serd possivel trazer ao presente trabalho todos os andamentos da
mencionada a¢ao de forma discriminada; caso contrario, isso acarretaria uma leitura técnica e
extensa. Desta forma, por serem considerados os mais sensiveis € que mais afetam a seguranga
publica, serdo analisados e rebatidos alguns pontos, tais como: a letalidade policial, a proibicao
de operagdes nas comunidades durante a vigéncia da pandemia, salvo em casos “absolutamente
excepcionais”, e a vedagdo ao uso de helicopteros.

A ADPF foi proposta principalmente com a finalidade de diminui¢do de uma suposta
letalidade policial e teve como uma das decisdes impostas a determinacdo de que fosse
elaborado um plano visando a reducao desta letalidade, além do controle de violagdes de
direitos humanos pelas forcas de segurancga fluminenses.

Com relagdo a letalidade policial, vale ressaltar o fato de que, no item 6 da decisdo
supracitada, a respeito das providéncias a serem adotadas, o Ministro Relator da ADPF, Edson
Fachin, chegou a propor que houvesse uma suspensdo do sigilo de todos os protocolos de

atuacdo policial, com o objetivo de ajudar a combater a letalidade e facilitar a identificagdo dos
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responsaveis, no que foi seguido por Rosa Weber, Roberto Barroso e Carmen Lucia. Porém, os
demais ministros vetaram a medida, sob o argumento de que a quebra de sigilo ndo pode ser
irrestrita, pois comprometeria a atuagio policial'%.

O que ¢ deixado de fora da anélise trazida pelo partido ao defender os direitos humanos
e as garantias fundamentais € que, a titulo de exemplo, das 61.283 mortes ocorridas em 2015,
5% dos homicidios ocorrem em confronto policial, ou seja, os outros 95% dos homicidios
advém de atos praticados por criminosos ¢ fora do campo de confronto com forcas de
seguranga'?®.

Diante disso, indaga-se como poderiam ser explicados esses numeros, se para o
partido essa letalidade se d4 devido aos confrontos policiais, € ndo devido ao fato de que as
organizagdes criminosas tém hoje o dobro de armas que a policia no Brasil, possuindo 5,2
milhdes de armas, enquanto a policia tem apenas 2,1 milhdes'?’. Conforme bem expde
Visacro'?®, “a habil manipula¢do da opinido ptblica (‘guerra de informaco’) e do sistema legal
(‘guerra juridica’) cerceia a liberdade de a¢do do Estado, impondo-lhe severas restricdes quanto
ao uso dos seus proprios meios coercitivos”.

A tese de que os criminosos sao mortos pelo confronto policial em operagdes cai por
terra quando analisados os dados pela Coordenadoria Especial de Assuntos Estratégicos!%,
demonstrando que 68% dos confrontos armados em batalhdes decorrem de verificagdo de
ocorréncia, € 94% dos confrontos armados em UPPs decorrem de disque denuncia, ou seja, a
policia ¢ confrontada em patrulhamento, fora das operagdes, sem planejamento, menos
preparada e menos armada.

Ainda em relagdo aos confrontos, vale dizer que, em decorréncia da decisdo, as facgdes
se fortaleceram e passaram a oferecer maior resisténcia na defesa territorial. Aliada a isso esta
a diretriz do Comando Vermelho, de ndo permitir que seus “soldados” abandonem armamento
ou posi¢des de tiro durante os confrontos, o que pode ser punido por morte caso seja
desobedecido. Como consequéncia, os confrontos entre policiais e traficantes t€ém sido mais

violentos e gerado ainda mais risco aos moradores, tendo como exemplo disso o fato de que

125 BRASIL, op. cit., nota 116.

26MUNHOZ, Silvio Miranda. 4 ideologia da estatistica. Disponivel em: < https://www.defesanet.com.br/ghbr/n
oticia/29641/munhoz-a-ideologizacao-da-estatistica/>. Acesso em 18 jan. 2023.

127 TRIBUNA DO NORTE. Criminosos tem mais armas que a prdpria policia. Disponivel em:
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em: 28 fev. 2023.
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entre as operagdes com maior letalidade contra o tréafico, trés ocorreram durante o periodo de
restri¢des'C.

Em operagdo realizada no Complexo do Alemdo, no dia 21 de julho de 2022'3!,
criminosos utilizaram metralhadoras antiaéreas, que tém capacidade para perfurar blindagens e
neutralizar avides, para derrubar um helicoptero da Policia Civil. Além disso, utilizaram rajadas
de metralhadoras a esmo em meio a conjuntos residenciais, colocando em risco moradores
dentro de suas casas. Foram langadas, ainda, granadas contra as for¢as de segurancga, também
aumentando a possibilidade de danos a populagao.

Conforme aponta Rogério Greco, especialista em seguranga publica e crime
organizado, “o trafico se fortaleceu porque quando ndo ha ac¢des da policia, o resultado ¢é o
incremento no nimero de armas em poder das fac¢des € a ampliacao dos seus territérios. Eles
se aproveitaram da inércia do Estado para agir (...)”.!*? Greco assevera, ainda, que essa decisdo
do Supremo Tribunal Federal vai de encontro a tudo aquilo que se estuda e se pratica quanto a
seguranga publica.

Em contraponto a letalidade policial, Munhoz traz a ideia da letalidade dos policiais'*?,
que ¢ esquecida pelos partidos. Mas, se toda vida importa, por que a vida dos policiais seria

menos importante, a ponto de ndo ser tratada por eles, partidos? Conforme aponta Fabio

Cajueiro ao fazer uma analise em niimeros, de 1994 a 2017, da guerra urbana'3:

As nossas taxas de mortos, feridos e baixas foram superiores ao de forgas militares
em guerras, variando da maior taxa de mortos, nas for¢as armadas dos EUA na
Segunda Guerra Mundial, 2,52%, que quando comparada a nossa, 3,2%, gera uma
razdo de 1,27, ou seja a nossa taxa é 1,27 vezes maior, até a taxa de feridos na guerra
de retomada do Kuwait, no Golfo Pérsico, que nas forcas dos EUA ¢ de 0,02%,
comparada a da PMERJ, 14,85%, gera uma razdo de 707,56, ou seja, nossa taxa de
feridos € 707,56 vezes maior que a dos norte-americanos.

Além disso, quando a midia divulga o nlimero de mortos, normalmente o faz utilizando
numeros absolutos, maquiando a verdade, quando deveria relacionar o nimero de mortos com

o niimero de prisdes realizadas. Roberto Motta o faz perfeitamente em seu livro!>:
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O nmiimero de criminosos mortos em 2019 foi chamado de “novo recorde” pela midia
e denunciado pelos “especialistas”. E mentira (...). No Estado do Rio de Janeiro, nos
dois primeiros meses de 2019, um infrator foi morto a cada 33 presos pela policia
(10.215 dividido por 305). No mesmo periodo de 2007, um criminoso foi morto em
confronto para cada 22 presos ou apreendidos (4.631 dividido por 207) (...). A
“letalidade policial” verdadeira foi reduzida em 50% em 2019 quando comparada com
2007.

Outro ponto abordado pelo partido ¢ a violagao de direitos humanos. Um dos pedidos
formulados, junto ao amicis curiae, em acréscimo aos que foram feitos nos embargos de
declaragdo, foi de exigir que o Governador do Estado, o Ministério Publico e o Conselho
Nacional do Ministério Publico enviassem informagdes acerca da existéncia (ou ndo) de
procedimentos auténomos do proprio MPERJ para investigar mortes e outras violagdes de
direitos humanos ocasionadas por intervengao policial.

O partido fala a todo momento da violagdo aos direitos humanos ¢ a relaciona aos
policiais, mas se esquece das graves violacdes realizadas pelo crime organizado, inclusive de
garantias previstas na Constituicdo Federal e no Tratado Internacional de Direitos Humanos,
tais como as liberdades de expressdo, imprensa e religiosa e o direito de ir e vir, além do fato
de atuar como um “Estado paralelo”, impondo regras aos moradores, que tém o “dono do
morro” como juiz e prefeito da area controlada. Até mesmo o sobe e desce das pessoas ¢ feito
sob vigilancia armada'*®. Conforme afirma Rodrigo Merli, “proteger os direitos humanos é
colocar os bandidos no carcere e ndo o contrario. Proteger os direitos humanos ¢ defender o
homem de bem e nfio o ladriio, o homicida, o estuprador ou o corrupto”!?’.

Um exemplo que elucida bem essa grave violacdo foi quando uma mulher foi torturada
por traficantes na favela da Kelson’s, na Zona Norte do Rio, pois os traficantes desconfiavam
que esta seria informante da policia. Além de ter sua casa invadida pelos homens que estavam
armados, foi amarrada, amordagada, levou choques e teve parte do cabelo cortada com uma

faca!3®

. Assim, ¢ possivel ver que os direitos humanos sé sao respeitados pelos criminosos até
0 momento em que a pessoa ndo atrapalha a organizag@o criminosa; caso contrario, passa a ser
um alvo das proprias regras impostas por eles e ¢ ali mesmo julgada, considerando que as

OCRIMs dominam 1.413 favelas, possuindo 56.520 criminosos fortemente armados'’.
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A restricdo de operagdes em liminar durante a epidemia da covid-19, salvo em
hipoteses absolutamente excepcionais, possivelmente teria sido diferente caso fosse analisada
por quem conhece e vive a realidade do Rio de Janeiro, onde ocorrem disputas de facgdes que
sao verdadeiras guerras. Um confronto entre traficantes e milicianos recente na zona oeste do
Rio durou cerca de dez dias, e os moradores sofrem com essa violéncia, pedindo por mais
seguranga, conforme declaragdo prestada ao Jornal Globo: “A gente queria mais seguranga,
morador nao tem que andar com medo de andar na rua, com tanto problema, tiroteio, a gente
fica refém deles”!'*’. Esse fendmeno, inclusive, traduz a ideia de insurgéncia local, uma das

formas em que a criminalidade de alta intensidade'#!

se apresenta, trazida por Visacro, em que
as facgdes possuem o objetivo de estabelecer o controle politico, econémico e social sobre a
populagdo.

A primeira decisdo deferida na arguicdo foi com relagdo a interpretagdo conforme o
art. 2° do Decreto n. 27.795 de 2001, restringindo a utilizagdo de helicopteros nas operagdes
policiais apenas para os casos de observancia da estrita necessidade em favelas. Com a
pandemia, a decisdao passou a ser de utilizar helicopteros nas operagdes policiais nos casos de
observancia de estrita necessidade, devendo, ao final da operacao, ser feito um relatorio
circunstanciado comprovando essa necessidade. Diante dessa decisdo, ¢ possivel retomar ao
contexto do Rio de Janeiro sob o governo de Leonel de Moura Brizola em 1983.

Brizola proibiu as operagdes com helicopteros nos morros e favelas do Rio de Janeiro,

além das operagdes por terra, dizendo “no meu governo, policia ndo sobe morro e ndo entra em

favela”!#2, A politica adotada por Brizola favoreceu o fortalecimento do Comando Vermelho:

A ampliac@o da rede varejista de drogas nas favelas do Rio, intensificada entre 1981
e 1986, foi favorecida pela politica do governador trabalhista Leonel Brizola, que a
partir de 1983 suspendeu a agdo da policia nos morros'#.

Em 1994 foi promulgada uma lei por Nilo Batista, seu sucessor, regulando a atuacdo

das aeronaves, a qual foi modificada apenas em 2001 por meio da Lei n. 27.795/2001, que teve
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141 Visacro traz a ideia de que a criminalidade pode se manifestar como uma insurgéncia de diferentes formas:
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ao-caos/>. Acesso em: 18 jan. 2023.
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paulo/como-o-rio-caiu-na-mao-das-faccoes-imp-/>. Acesso em: 23 out. 2023.
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seu artigo 2° suspenso por meio da decisdo cautelar da ADPF n. 635. Ou seja, mesmo com 0
crescimento do crime organizado, 0s criminosos conseguiram, mais uma vez na historia, ganhar
forga com uma decisdo que apenas os favorece. Isso, inclusive, pode ser extraido de uma fala

do Ministro Alexandre de Moraes'** na ADPF n. 635, em antecipagdo ao voto:

Temos que recordar que, em muitas comunidades do Rio de Janeiro e do Brasil todo,
as pessoas que 14 moram sdo reféns do narcotrafico, reféns das milicias. O Estado ja
ndo chega 14. Se nem a policia puder chegar, suspendendo as operagdes policiais,
estamos fortalecendo esses territorios de ninguém.

O impedimento dos policiais de reprimir o crime acarreta uma exposi¢do da populagao
a discricionariedade dos criminosos, ficando desprotegida e sem assisténcia, sendo o Poder
Judiciario, por essas vias, conivente de certa forma, por meio de proibi¢cdes genéricas e que
atingem amplamente todas as comunidades.

Conforme declaracao do secretario de Policia Militar, coronel Luiz Henrique Marinho
Pires, a decisdo do STF resultou em uma migracao de criminosos de outros estados para o Rio
de Janeiro, pois estariam se sentindo protegidos diante da decisdo da Corte de dificultar as agdes
policiais'*®. Além disso, segundo informagdes da inteligéncia da Policia Civil, foi identificada,
até o momento, a presenca de centenas de criminosos de 11 estados brasileiros que se
deslocaram para o Rio de Janeiro apds a entrada em vigéncia das restricdes'*°.

A titulo de exemplo, apenas no Complexo da Penha, na capital fluminense, estdo

abrigados 21 bandidos paraenses, conforme aponta relatério da policia'®’

. Um dos agentes
afirmou, ainda, que a quadrilha vem se aproveitando das restrigdes impostas pelo Supremo
Tribunal Federal, que exige do Estado a comunicacdo antecipada das operacdes policiais ao
Ministério Publico, considerando que a criminalidade se adapta, nota falhas no sistema e

aproveita, mas que a policia continua indo as favelas em busca desses criminosos'*,

A gente comega a perceber essa movimentacdo, essa tendéncia de ligagdo com o Rio
de Janeiro a partir da decisdo do STF. Isso vem se acentuando nos tltimos meses e
essa tendéncia, esses esconderijos nas nossas comunidades sdo fruto da decisdo do
STF'¥.

144 BRASIL, op. cit., nota 116.

145 SESTREM, Gabriel. Operagdo policial na Vila Cruzeiro acirra dnimos entre PM do Rio e ministros do STF.
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animos-pm-rio-ministros-stf/?ref=link-interno-materia>. Acesso em: 12 mar. 2023.
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em: 14 mar. 2023.
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Se a inten¢do do partido era a de “ndo colocar em risco ainda maior a populagdo, a
prestacdo de servigos publicos sanitarios € o desempenho de atividades de ajuda humanitaria”,
indaga-se se a preocupacao era realmente com a populacao, considerando que ndo houve, por
exemplo, a proibicdo dos “bailes funk”. De acordo com relatorio da Subsecretaria de
Planejamento e Integracdo Operacional'>’, apds a decisdo judicial limitando a atuagio das
forgcas de seguranca em favelas dominadas pelas organizagdes criminosas e pela milicia, em
tempo de pandemia, foi detectado o incremento do nimero de “bailes funk™ irregulares, o que
acarretou um alastramento da covid-19 no Estado, principalmente no interior de tais
localidades.

Conforme foi falado no primeiro capitulo deste trabalho, um dos fundadores do
Comando Vermelho afirmou que a fac¢do cresceu nos espacos deixados pelo Estado. E, mais
uma vez, o Poder Judicidrio esta colaborando com esse espaco, dando uma autorizagio tacita'®!
para o crime organizado se propagar no Rio de Janeiro. De acordo com o coronel da PMERJ
Fabio Cajueiro, “a criagdo de um dispositivo juridico que deixa ainda mais a vontade os
integrantes de facgdes criminosas estd desvinculada da realidade!2.

A consequéncia de uma decisdo como essa, inclusive, é a de tornar essas areas um

verdadeiro “black spot”'>

, Ja que cada vez mais o Estado ndo consegue atuar com um controle
efetivo, tornando esses espagos propicios para que as fac¢des desenvolvam livremente suas
atividades ilicitas'>*.

Em decorréncia das restricdes enfrentadas pelas forcas de seguranga, o narcotrafico
passou a ampliar o nimero de barricadas, que sdo obstaculos feitos de concreto, ferragens e
outros elementos para dificultar a passagem dos veiculos, o que afeta tanto a policia quanto os
moradores, pois nesse caso ndo ¢ possivel nem a passagem de ambuldncia e caminhdo de
bombeiro, que sdo impedidos de fazer deslocamentos de emergéncia com frequéncia, conforme
relatam os moradores'*,

Essas barricadas sao criadas com o objetivo de impedir a entrada da policia e a invasao

de facgdes rivais e, inclusive, geram uma emboscada aos agentes de seguranca, que sio

150 SUBSECRETARIA DE PLANEJAMENTO E INTEGRACAO OPERACIONAL, op. cit., nota 7.
BIMUNHOZ, op. cit., 2021.
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153 “Buraco negro”, termo trazido por Bartosz Hieronim Stanislawski para designar 4reas ao redor do mundo que
se encontram fora do efetivo controle governamental, capazes de gerar e propagar inseguranga. VISACRO, op.
cit.
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Politicos e Teoricos para a Agenda de Seguranca do p6s-Guerra Fria apud ibid.

155 SESTREM, op. cit., nota 130.
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obrigados a descer dos blindados para poder remover o obstaculo e acabam sendo atingidos. O
resultado disso ¢ uma populagdo sem acesso a servigos essenciais ',

De acordo com o artigo 5°, XV, da Constituicdo Federal, bem como pela Declaragao
dos Direitos Humanos da ONU, assinada em 1948, ¢ garantido o direito de ir e vir. A
preocupacao dos partidos com a ADPF era a de que estavam ocorrendo graves lesdes a preceitos
fundamentais da Constituicdo. Mas € possivel observar que, pelo contrario, a auséncia de forcas
de seguranca exercendo seu trabalho sem a interferéncia de outros poderes teve como
consequéncia comunidades sitiadas que pedem por respeito aos seus direitos, restringidos pelos
traficantes, conforme se depreende da declaracdo de dois moradores, apos a instalagdo das
barricadas por traficantes e milicianos: “Eu acho isso um absurdo. Moro 14 hé 40 anos e tenho

9157

que pedir licenca para entrar na minha casa”">’ e “a barricada, na verdade, ¢ aquela mensagem:

a partir de agora, quem manda é o trafico”!%.

De acordo com a teoria do controle competitivo, “quem impde o sistema normativo
detém o controle efetivo”!®. Os criminosos tém suas proprias regras, inclusive um tribunal,
conhecido como “Tribunal do Trafico”'®’, submetendo a populacio que ndo atender aos
interesses do trafico a penas que nao sao permitidas na Constitui¢ao, como a pena de morte,
que s6 ¢ possivel no caso de guerra declarada, conforme art. 5°, XLVII, da Constituicao
Federal'®!. Dessa forma, essas organiza¢des fundamentam e “legitimam” seu proprio modelo
de governancga'®?.

A problematica da decisdo relacionada as operagdes causa forte impacto na seguranca
dos moradores e gera tranquilidade aos criminosos, que anteriormente eram surpreendidos
pelos policiais e hoje sabem que as operacdes sdo planejadas, o que tira o efeito-surpresa'®’.
Conforme traz Visacro, “a soberania (...) deixa de existir quando a forca coercitiva passa a ser
exercida por atores armados ndo estatais de forma ilegitima e arbitraria, alheia as institui¢des

publicas e em franca divergéncia dos principios que regem o Estado democratico de direito”!'®,

156 Ibid.

157 FANTASTICO. Traficantes decidem quem entra e quem sai de comunidades cercadas por barricadas no RJ:
‘Desespero, medo, impoténcia”. Disponivel em: < https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2023/03/05/traficantes-
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A partir do momento em que se flexibiliza o sistema penal, sob o argumento de
humanizag¢do, o criminoso encontra brechas para atuar, nao poupando a populagdo de seus atos
e agindo de forma desumana para com a sociedade. Recentemente, os trabalhadores foram o
alvo das acdes criminosas. Houve um ataque a um 6nibus feito por criminosos, por meio de um

artefato explosivo de fabricagio caseira, deixando trés vitimas feridas!'®

. Neste momento, nao
ha como ndo questionar como a ina¢do do Estado acaba pondo em risco a seguranca de pessoas
que estdo apenas querendo exercer seu direito de ir e vir. Sera que realmente obstar a atuagao
policial seria a solugdo para devolver o direito a uma vida digna aos moradores do Rio de
Janeiro? O PSB alega na ADPF 635 que a politica de seguranga publica do Estado expde
moradores de areas conflagradas a graves violagdes de seus direitos fundamentais. E, entre as
medidas requeridas pelo partido, foi solicitada a suspensao do dispositivo que incluia o uso de
helicopteros como plataforma de tiros em operagdes policiais.

Em que pese a alegacdo do partido, de que os helicopteros sdo utilizados como

plataformas de tiro ou instrumentos de terror!%°

, € notdria sua importancia em tornar a guerra
menos assimétrica, trazendo uma maior seguranca tanto para a policia quanto para a
comunidade que habita as favelas, pois faz cessar o confronto horizontal entre os criminosos e
os policiais no solo, diminuindo os riscos de atingir os moradores, que nada t€ém a ver com a
situagdo na qual estdo inseridos, além de facilitar a identificacdo do criminoso portador de arma.
Ademais, o confronto vertical possibilitado pela aeronave faz com que os disparos efetuados
pelos criminosos ganhem o céu e retornem com menos energia cinética € menor potencial de
destruicdo, se comparados com os disparos horizontais'®’.

Por outro lado, o projétil dos disparos realizados pelos policiais, os quais possuem
treinamento especifico, ainda que ndo acertem o criminoso em um confronto, terdo como
amparo o solo, minimizando as chances de vitimas inocentes, 0 que nunca ocorreu em mais de
uma década em meio as diversas operagdes realizadas'®S.

Desta forma, hd uma contradi¢ao entre o querer do Ministro Edson Fachin, ao dispor

em sessao plendria, no dia 15 de dezembro de 2021, que “no Estado de Direito ndo ha bala

165 NASCIMENTO, Raul Holderf. Conex3o Politica. No Rio de Janeiro, narcoterroristas atacam onibus circular e
jogam explosivo contra trabalhadores. Disponivel em: <https://www.conexaopolitica.com.br/ultimas/no-rio-de-
janeiro-narcoterroristas-atacam-onibus-circular-e-jogam-explosivo-contra-trabalhadores/#google vignette>.
Acesso em: 08 out. 2023.
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perdida”®” e a decisdo de restringir o uso de aeronaves, considerando que este € o meio que

mais minimiza os riscos de bala perdida, segundo apresentado.

Conforme melhor esclarece Fabio Cajueiro!’’:

No teatro de operagdes da Guerra Urbana do Rio de Janeiro, a presenca de aeronaves
das Policias, permite um apoio de informagdes e de fogo, para os melhores infantes
urbanos do mundo, os policiais militares civis ¢ do Rio de Janeiro, alimentando e
municiando a tropa desdobrada no terreno com dados e informagdes preciosos sobre
0 posicionamento, tipos ¢ quantidades de armas, deslocamentos ¢ emboscadas dos
narcoguerrilheiros, e em alguns casos atirando para salvar vidas de policiais e
cidaddos inocentes.

As operagdes policiais que contam com o suporte de aeronave sdo feitas seguindo
protocolos técnicos, com uma metodologia de acdo. Esse suporte ¢ regido pelos Decretos n.
20.557/1994 e n. 27.795/2001. No ambito da Policia Civil, encontra-se em vigor a Resolugao
SEPOL n. 085, de 11 de dezembro de 2019, que aprova o Manual Operacional de Aeronaves
pertencentes a Secretaria de Estado da Policia Civil, que traz de forma detalhada os protocolos
que devem ser seguidos, o planejamento, o treinamento, bem como a politica de redugdo de
danos!’!. Dito isto, considerando que a policia segue os protocolos e que inexistem disparos
efetuados de forma equivocada que tenham partido de aeronaves em operacdo policial'’%, ndo
se sustenta o argumento de que estas seriam utilizadas como plataformas de tiro ou instrumentos
de terror.

E de se questionar o fato de organizagdes nio governamentais (ONG’s) que atuam no
complexo da Mar¢, no Rio de Janeiro, apresentarem forte oposi¢do ao emprego de aeronaves
pelas forgas policiais, tendo em vista que a topografia plana daquelas comunidades aufere

inigualavel vantagem tdtica ao uso dos helicopteros'”

. Como os criminosos possuem um amplo
conhecimento geografico da regido, ao tirar esse instrumento dos policiais, aqueles acabam
ficando em posic¢ao de vantagem. Ao que parece, o que vale mais ¢ o fortalecimento de uma
narrativa que vem sendo construida ao longo dos anos, do que tratar a situacao de forma eficaz

e com menores danos a sociedade.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno — Operagdes policiais no RJ durante a pandemia de Covid19 (1/2)
. 15 dez. 2021. 1 video (1h31min). Publicado pelo canal do STF. Disponivel em: < https://www.youtube.com/wa
tch?v=WHnQXm2T620>. Acesso em: 20 mar. 2023.
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Vale trazer aqui também um argumento que foi utilizado na audiéncia publica
realizada de que “os impactos dessas operacdes policiais violentas nas rotinas dos moradores
envolvem o fechamento de escolas, suspensio de servicos de saude [...]”!"*. Porém, no relatorio
da SEPOL ¢ possivel verificar que o Comando Vermelho, que atua no Complexo da Marg¢,
utiliza locais préximos de escolas, creches e hospitais como base para armazenamento de
produtos de roubos!”>. Inclusive, em uma acfo criminosa, em abril de 2020,'7° os criminosos
repartiram a carga roubada ao lado de uma creche, no interior do complexo da Maré¢.

Diante disso, € possivel perceber que o fato de a policia nao realizar as operagdes nao
resolve a problematica apontada, apenas da um aval para que os criminosos se utilizem do
espaco que bem entenderem, inclusive as creches, prejudicando os moradores. Dessa forma, ao
ndo exercer sua soberania com a auséncia de uma governanca efetiva, o Estado perde
legitimidade frente a sociedade e cria vacuos de poder!”’.

Um exemplo da complexidade da situacdo do Rio de Janeiro pode ser demonstrado
por uma matéria recente do Fantastico, que mostrou imagens de criminosos dando treinamento
de guerrilha no Complexo da Maré!’®. Foi relatado na respectiva noticia que os criminosos
utilizavam um espago proximo a creches e escolas na Maré para simular confrontos com a
policia, justamente o local em que o partido requerente da ADPF solicitou que a policia fosse
proibida de atuar, e que esta montasse sua base de recursos operacionais nas areas de entrada e
saida, o que foi deferido na medida cautelar!”.

Segundo Adriano Klafke, especialista em seguranca publica e Direito Constitucional,
o resultado dessa decisio é uma escalada na gravidade dos confrontos!®’. Além disso, ha
interferéncia do Supremo em outros poderes ao, na pratica, “legislar” sobre seguranga ptblica
e criar normas administrativas para os agentes de seguranca, o que corresponderia a uma
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invasdo de competéncias dos poderes Legislativo e Executivo'®'. Diante disso, importante €
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fazer uma andlise sobre como a invasao insidiosa nas atribui¢cdes dos demais poderes ¢ um mal
que acaba afetando diretamente a seguranga publica, expondo a sociedade aos riscos gerados
pela atuagdo das organizagdes criminosas, que cada vez mais se estruturam, fortalecem-se,

enriquecem e geram violéncia.

2.2. DOS LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E O GOVERNO DOS NAO
ELEITOS

A Constituicao de 1988 consagra de forma expressa o principio da separagdo dos
poderes em seu artigo 2°!%2, dispondo que sdo independentes e harmdnicos entre si, além de
protegé-lo como clausula pétrea'®® no artigo 60, §4°, I11'%. A independéncia entre os Poderes
tem por finalidade estabelecer um sistema de “freios e contrapesos” para evitar o abuso e o
arbitrio por eles'®. J4 a harmonia se exterioriza no respeito as prerrogativas e faculdades
atribuidas a cada um deles!®.

Diante disso, cada Poder exerce a sua funcdo tipica, podendo em alguns casos a
Constituicdo Federal atribuir uma fungio que ¢ tipicamente de um Poder a outro'®’. A titulo de
introdugdo, vale dizer que o Poder Executivo € responsavel por exercer as fungdes executiva e
administrativa. J& o Legislativo, as fungdes legislativa e fiscalizatoria, e o Judiciario, a fungdo
jurisdicional, além de editar seus regimentos internos e adotar procedimentos administrativos.

O Poder Judicidrio, diferentemente dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo ¢ eleito,
isto €, ndo ¢ escolhido por meio da vontade popular e ndo tem competéncia para interferir em
politicas publicas, as quais podem ser entendidas como a elaboracao de decisdes e a¢des pelo
Estado, nas mais diversas areas, com o objetivo de assegurar direitos constitucionalmente
garantidos e promover o bem-estar do cidaddo. Por outro lado, os Poderes Legislativo e
Executivo, além de possuirem representantes eleitos pelo povo, detém a atribui¢do de
proposicdo de politicas ptiblicas para atender as necessidades da coletividade!®®,

A execugdo das politicas publicas apds sua proposi¢do pelos representantes eleitos

pelo povo, por sua vez, estd sujeita ao controle judicial, aplicando-se aqui o mecanismo de
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freios e contrapesos, em que ha um controle reciproco entre os poderes. Nesse momento, cabera
ao Estado-Juiz a andlise dos atos praticados a luz da Constitui¢do, das leis e das normas em
geral, exercendo o controle das agdes e omissdes praticadas'®’.
A grande questdo ¢ que, em que pese a impossibilidade de o Judiciario exercer o papel
de legislador, por diversas vezes o faz, invadindo a atribuicdo dos demais poderes e
deteriorando o quadro juridico, incorrendo assim em um ativismo judicial, que pode ser
compreendido como uma conduta expansiva e proativa, um modo especifico de interpretar a
Constitui¢do'”° pelo Poder Judiciario, ou seja, o exercicio da fungio jurisdicional ultrapassa os
limites impostos pelo ordenamento juridico, o que leva a uma descaracterizacao da fungao tipica
do Poder Judiciario. Para o ex-ministro do STF, Marco Aurélio, o ativismo € contrario ao Estado
de Direito, “ao invés de fortalecer o sistema judiciario, o ativismo judicial, que ¢ a criacdo do
critério de plantao, enfraquece o proprio Judiciario. Por isso, merece o ativismo a excomunhao
maior” !,
O ativismo judicial pode se manifestar de diferentes formas, conforme aduz Luis

Roberto Barroso!??

. Uma das formas ¢ por meio da aplicagdo direta da Constituicao a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario. Outra forma seria por meio de declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos proclamados pelo Poder Legislativo, com base em critérios mais brandos que os de
clara ofensa a Constituicao. E a que se manifesta no presente caso, que seria a interferéncia do
judiciario nas questdes que envolvem politicas publicas, seja de forma a impor condutas ou
abstencdes ao poder publico'®.

Ao Poder Judiciario compete o papel de interpretar as leis e aplicar o Direito, tendo
como 0rgdo maximo o Supremo Tribunal Federal, também chamado de “guardido da
Constituicao”, o que decorre do seu papel de zelar pelo seu cumprimento, na forma do artigo
102, caput, da Constitui¢io Federal'®*. Entendendo esses conceitos principais, é possivel agora

remeter-se novamente 8 ADPF em analise para que se compreenda até que ponto esse “dever

de protecao” pode ser exercido.

139 Ibid.

1% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Rio de Janeiro:
[Syn]Thesis: Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais, V. 5, N. 1, 2012, p.25-26. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/7433-26284-1-SM.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2023.

Y1 PLENO NEWS. Marco Aurélio: Ativismo judicial enfraquece o proprio Judiciario. Disponivel em: <
https://pleno.news/brasil/politica-nacional/marco-aurelio-ativismo-judicial-enfraquece-o-proprio-
judiciario.html>. Acesso em: 20 mar. 2023.

192 BARROSO, op. cit.

193 Ibid.

194 BRASIL, op. cit., nota 79.
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Interessante ¢ trazer aqui dois pontos defendidos pela Advocacia-Geral da Unido em
manifestacdo sobre a ADPF n. 635'%. O primeiro deles em relagdo a inviabilidade de utilizagao
de ADPF como sucedaneo de intervencdo federal. Em que pese ter sido reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de admitir a utilizagdo da ADPF para efetuar o
controle de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrentes de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa'®, a Suprema Corte pontuou que a jurisdi¢io constitucional deveria
caber apenas o papel agenciador do dialogo e coordenacio dos demais 6rgdos do Estado!’.
Conforme trouxe o ex-ministro Marco Aurélio, em seu voto quando da ADPF n. 347!'%8 “em
vez de desprezar as capacidades institucionais dos outros Poderes, deve coordena-las, a fim de
afastar o estado de inércia e deficiéncia estatal permanente”!®’.

Ocorre, porém, que o partido, ao propor a ADPF n. 635, estabeleceu os exatos termos
a que o Supremo Tribunal Federal deveria sujeitar o Poder Executivo, ndo de forma
“agenciadora”, e sim de forma impositiva, com critérios e planejamentos rigorosos, aplicando
uma verdadeira intervencao federal, conforme se depreende do item “a” da inicial, que impde
que “tal plano devera contemplar obrigatoriamente, no minimo [...]"2%.

Conforme bem pontua a AGU, as medidas que o partido requer, ao defender que ¢é
necessario “pdr termo a grave comprometimento da ordem publica” (artigo 34, inciso IV, CF?°")
ou assegurar a observancia dos “direitos da pessoa humana” (artigo 34, inciso VII, “b”, CF?*?),
sdo fundamentos proprios de intervencdo, que ocorre de forma diversa de uma ADPF,
dependendo de requerimento de legitimados especificos e procedimento especifico, como ja
aconteceu em 2018 no Estado do Rio de Janeiro®®.

Desta forma, ao propor a presente ADPF, em menos de um ano apds o encerramento

da intervengdo, indaga-se se o partido ndo estaria, na verdade, querendo dar continuidade a uma

restricdo da autonomia local, mas sob outro rito, outros requisitos e sob o apelo de uma entidade

195 BRASIL, op. cit., nota 116.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagin
ador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 18 mar. 2023.

197 BRASIL, op. cit., nota 117.

198 A ADPF n. 347 foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) com o objetivo de reconhecer o
estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro.

199 BRASIL, op. cit., nota 196.

200 BRASIL, op. cit., nota 117.

201 BRASIL, op. cit., nota 79.

202 Ibid.

203 Ibid.
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que ndo tem tal prerrogativa, conforme se depreende da leitura dos artigos 34 e 36 da
Constitui¢do Federal?™,

Diante dos questionamentos narrados, a argui¢ao nao deveria nem ter sido conhecida,
ainda mais levando-se em consideracao que o partido arguente nao questionou de forma precisa
e delimitada os atos do poder publico que pretendia impugnar, e sim questionou a validade de
um conjunto indeterminado de atos, de forma genérica, o que deveria obstar o conhecimento da
arguigdo por auséncia de regularidade formal®®>.

Outro ponto ¢ o fato de que nao ¢ possivel a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo. A ideia de legislador positivo ¢ trazida pelo Tribunal, que faz uma
separacdo entre legislador positivo ou legislador negativo, referindo-se as competéncias®®®.
Diante dessa separagdo, o Tribunal somente poderia exercer as prerrogativas de um legislador
negativo, isto €, poderia apenas atuar afastando do ordenamento juridico brasileiro as normas
inconstitucionais. Em contrapartida, caberia ao Poder Legislativo a fun¢do de criar normas
juridicas, atuando como legislador positivo?"’.

Inclusive, em um outro caso em que ocorreu ativismo judicial por parte do Supremo
Tribunal Federal, em 2012, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao expor seu voto na ADPF n.
54?9 que tratou sobre a “interpretacdo conforme a Constitui¢do da disciplina legal dada ao
aborto pela legislagcdo penal infraconstitucional, para explicitar que ela ndo se aplica aos casos
de antecipacao terapéutica do parto na hipotese de fetos portadores de anencefalia, devidamente

certificada por médico habilitado”, sustentou que:

Nao ¢é licito ao mais alto orgdo judicante do Pais, a pretexto de empreender
interpretagdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de legislador positivo,
criando normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo
¢ dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da ungdo legitimadora do
voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo como se parlamentares
eleitos fossem.?%

204 BRASIL, op. cit., nota 117.

205 Ibid.

206 PINHEIRO, Victor Marcel. O STF como legislador negativo. 2006. 68 f. Monografia de conclusdo de curso
(Escola de Formagao Publica) — Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sao Paulo, 2006, p. 5.
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208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 54. Relator:
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Acesso em: 22 de set. 2023.
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Na inicial, o partido almeja que o Supremo Tribunal Federal atue como legislador
positivo ao requerer diversas providéncias de cardter normativo, o que ¢ insuscetivel de
acolhimento na vida da ADPF?!°, de forma a interferir no conteudo da politica ptblica de
seguranca local. Dentre tais providéncias, destacam-se: a observancia de diversas diretrizes no
caso de buscas domiciliares; a observancia de determinadas diretrizes para realizacdo de
operagdes policiais proximas a escolas, creches, hospitais e postos de saiude; a suspensao do
sigilo de todos os protocolos de atuacdao policial, inclusive do Manual Operacional das
Aeronaves pertencentes a frota da Secretaria de Estado de Policia Civil; a instalagao de
equipamentos de GPS e sistemas de gravagao de audio e video nas viaturas policiais e nas fardas
dos agentes de seguranca etc.?!!.

A lista de providéncias apresentada pelo partido pode ser, inclusive, analisada sob a
Otica de uma tentativa de implementacdo de politicas publicas por um “governo dos nao
eleitos”, expressio essa utilizada por Silvio Miranda Munhoz?!'? para designar a situa¢io em
que partidos politicos buscam formas de implementar suas pautas, buscando governar de outra
forma, acionando o Judiciario. Diante disso, ter-se-ia a governabilidade da ideologia de um
partido politico que ndo foi eleito garantida pelo Poder Judiciario®!>.

Em que pese a tentativa de ver reconhecido um “Estado de Coisas Inconstitucional”?!4,
o qual pode ser entendido como uma técnica deciséria desenvolvida pela Corte Constitucional
da Colombia, que visa enfrentar situagcdes de violagdes graves e sistemdticas dos direitos
fundamentais cujas causas sejam de natureza estrutural, isto ¢, decorram de falhas estruturais
em politicas publicas adotadas pelo Estado, exigindo uma atuagdo conjunta de diversas

entidades estatais®!”, tal teoria exige o reconhecimento de a0 menos cinco requisitos®'®, os quais

nao teriam sido devidamente embasados para justificar a intervengao.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 311. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/772585138>. Acesso
em: 20 mar. 2023.
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Ademais, a ideia de um Estado de Coisas Inconstitucional ¢ ineficaz e viola o principio
democratico, tendo em vista que, além de as decisdes ndo resolverem o problema, ainda
enfraquecem a democracia, ao repassarem para o Poder Judiciario decisdes politicas que
deveriam ser deliberadas pelos candidatos que sdo eleitos como representantes dos cidadaos.

Conforme afirma Breno Baia Magalhies®!":

A utilizacdo de uma doutrina que pretende inserir medidas estruturais para alterar um
estado fatico criado por uma complexa mistura de fatores suscita validas objec¢des no
campo da separacao de poderes, em funcdo de uma possivel intromissdo do Judiciario
em assuntos, supostamente, exclusivos do Executivo e do Legislativo.

Diante disso, o que se observa ¢ uma insatisfagdo do partido com as politicas publicas
adotadas, que o leva, em consequéncia, a exigir uma atuagdo além dos limites
constitucionalmente previstos, impondo ao Estado um limite de atuagcdo em sua competéncia e
se baseando em uma teoria para tornar os atos legitimos.

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto no Referendo em Tutela Proviséria
Incidental na Medida Cautelar na ADPF n. 6352!8, reitera o entendimento que foi trazido neste
capitulo, ao falar sobre a proibicao de realizagdo de regulares operagdes policiais durante o
periodo da pandemia, salvo em situagdes excepcionais. O Ministro aduz que a fixagdo dessa
vedacdo genérica a atuagdao do Poder Executivo durante periodo indeterminado ndo estd

incluida no ambito das fung¢des institucionais do Poder Judiciario?!®, conforme se observa:

Em que pese os respeitaveis posicionamentos em contrario, entendo que ndo se inclui,
ordinariamente, no ambito das fung¢des institucionais do Poder Judiciario, a
possibilidade de — genericamente — estabelecer como regra geral a impossibilidade da
realizagdo de operagdes policiais na area de seguranca publica, por tempo
indeterminado. (...) A auséncia de atuagdo policial durante periodo indeterminado
gerara riscos a seguranga publica de toda a Sociedade do Rio de Janeiro, com
consequéncias imprevisiveis. Periculum in mora inverso

direitos; (iii) a adogdo de praticas inconstitucionais; (vi) a ndo expedi¢do de medidas legislativas, administrativas
ou orgamentarias necessarias para evitar a violagdo dos direitos; (v) a existéncia de um problema social cuja
solucdo requer a intervengdo de varias entidades e a adogdo de um conjunto completo e coordenado de agdes.
LIMA JUNIOR, op. cit.

27 MAGALHAES, Breno Baia. A Incrivel Doutrina de um Caso S6: Anélise do Estado de Coisas Inconstitucional
na ADPF 347. In: Revista Eletronica do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria, v. 14, n. 3,
2019 apud BRASIL, op. cit., nota 196.
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n. 635. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id
=15344901720&ext=.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2023.
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O Ministro aborda, ainda, o fato de que, apesar da evidente necessidade de unido de
esfor¢os para o combate ao crime organizado, essa unido deve ser realizada dentro do circulo
de competéncias constitucionais de cada um dos Poderes da Republica, tendo em vista que a
Constituicao Federal, com o objetivo principal de evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, previu a existéncia dos Poderes do Estado independentes e
harmoénicos entre si. Desta forma, repartiu entre os Poderes as fungdes estatais para que as
exercessem, bem como criou mecanismos de controle reciprocos para que fosse garantida a
perpetuidade do Estado Democratico de Direito®?’.

O pedido genérico analisado em sede liminar da ADPF, para que a Suprema Corte
estabelecesse como regra geral a suspensdo de operagdes policiais por prazo indeterminado
(pandemia), ndo pode ser efetivado por esta, considerando que tal vedacdo nao se inclui no
ambito das funcdes institucionais do Poder Judiciario, por impor uma interrup¢do a regular
execucdo de servigo publico essencial de responsabilidade do Poder Executivo??!.

O que pode ser feito pela Suprema Corte ¢ um controle jurisdicional em relagdo a
eventuais abusos na formulacdo de politicas relacionadas a seguranca publica pelo Chefe do

Executivo???

. A fiscalizacdo deve ser feita, ndo ha poder absoluto, porém se faz necessario
observar com cautela para um Poder ndo interferir atuando no lugar do outro.

O principio da separagcdo dos poderes consiste justamente em evitar que o poder se
concentre nas maos de um so deles, evitando abusos, devendo cada um exercer a sua fungao
constitucionalmente prevista. O Poder Judicidrio ndo possui a expertise para intervir nas
questdes técnicas da policia, devendo sua atuacdo ser encetada diante de manifesto
descumprimento normativo??*, nio devendo atuar como protagonista.

Para que o crime organizado seja combatido, € necessario que seja realizada uma série
de investigacOes, trabalho de inteligéncia e adocdo de praticas dindmicas adequadas e
proporcionais ao avango da criminalidade. Desta forma, quando o Judicidrio intervém impondo

diretrizes genéricas sem levar em consideragdo as especificidades que devem ser enfrentadas,

acarreta uma perda do controle estatal sobre a regidio, dificultando o combate as faccdes??.

220 Ibid.

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 1.165.054/RN. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <
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2023.
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m.br/artigo/o-controle-da-atividade-policial-fontoura-xavier-marcelo-luiz>. Acesso em: 19 abr. 2021 apud
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até aqui?. Guerra a policia: reflexdes sobre a ADPF 635. Londrina: E.D.A, 2021, p. 187.
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Por 6bvio, eventuais abusos por parte dos policiais devem sim ser responsabilizados e
combatidos, mas a situacdo do crime no Rio de Janeiro ¢ demasiadamente complexa, e quem
tem a inteligéncia técnica para tratar disso ndo € o Poder Judiciario, que ndo possui a legitimagao
democrética direta.

Canotilho, ao tratar sobre mandado de injungdo, traz um pensamento que se encaixa
perfeitamente na situacdo tratada aqui: “se a sentenca judicial pretendesse ser uma normagao
com valor de lei, ela seria nula (inexistente) por usurpagio de poderes”??°. O Supremo Tribunal
Federal, por meio da ADPF n. 635, ao mitigar a presenca estatal nas comunidades do Rio de
Janeiro, acaba alterando uma politica publica ja tracada pelo administrador e legitimada pela
elei¢do, considerando que o Executivo possui o poder discriciondrio de tragar as diretrizes na
4rea de seguranca publica®?®.

Conforme bem se manifestou em sessao plenaria no dia 15 de dezembro de 2021 o
Ministro Alexandre de Moraes, ndo ha como tentar resolver a crise de seguranga publica que se
enfrenta no Rio de Janeiro impedindo a seguranca publica de atuar®?’. As solugdes apresentadas
na ADPF acabam por impedir as forcas de seguranca publica de atuar, o que tem como
consequéncia uma maior crise de seguranga publica e maior poder na mao do crime organizado.

Diante dos fatos narrados, ¢ possivel enxergar uma semelhanga em dois momentos de
auséncia do Estado: no surgimento das fac¢Oes criminosas no sistema prisional, o qual se

228 conforme abordado no inicio deste trabalho, e no Rio

apresentou anarquico e desorganizado
de Janeiro, em que as organizagdes criminosas ocupam as regidoes para exercer atividade
econdmica, especialmente o trafico de drogas. Esses dois momentos de abdicagdo do monopdlio
legal da forca pelo Estado tiveram a mesma consequéncia, qual seja, o fortalecimento das

organizagdes criminosas.

225 CANOTILHO, J. J. Gomes (coord. Salvio de Figueiredo Teixera). As garantias do cidaddo na justiga. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 88 apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.
226 ALVES-MARREIROS; PEREIRA, op. cit., p. 73.
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liciais no RJ durante a pandemia de Covid19. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalh
e.asp?idConteudo=478487&ori=1>. Acesso em: 29 abr. 2023.

228 BRASIL PARALELO. Seguranca publica em debate. Abr. 2023. 1 video. (1h50min). Publicado no canal
Brasil Pralelo. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=0Rc57750MBc>. Acesso em: 29 abr. 2023.
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3.0 FORTALECIMENTO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS E A REITERACAO
DO COMPORTAMENTO DELITUOSO COMO CONSEQUENCIA DA LENIENCIA
DO SISTEMA JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Ao longo dos capitulos anteriores, foi apresentado como as organizagdes criminosas
se aproveitam do vacuo de poder deixado pelo Estado para ocupar esse espago ¢ se fortalecer,

229 nas favelas do Estado do Rio de

exercendo uma microssoberania ou soberania alterada
Janeiro e em outras regides do pais, bem como a forma com que a ADPF n. 635 concorreu para
o fortalecimento das facgdes e aumento das areas de dominagao.

Ainda que as organizac¢des criminosas sejam um dos maiores problemas enfrentados
pelos Estados e pela sociedade hoje, inclusive por exercerem um poder politico nas areas de
dominagdo com suas proprias regras, € necessario ter em mente que elas sdo uma consequéncia,
e ndo a causa”*’, o que leva ao seguinte questionamento: qual seria a causa? Além do vacuo de
poder ja abordado, uma das principais causas ¢ que a pena no Brasil deixou de ser
intimidativa?!.

Conforme aduz o economista Luiz Tadeu Viapiana®*?, “a impunidade é uma das causas
fundamentais da ‘decomposi¢do’ da ordem social. Isso significa que as leis penais deixam de
cumprir duas fungdes basicas: a instrumental, de punir os infratores, € a simbdlica, de incentivar

a sociedade a respeitar as leis”.

3.1. DA INEFETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO NO CENARIO ATUAL

Segundo Claus Roxin?*?

, 0 Direito Penal em sentido formal ¢ definido por suas
sangdes, que seguem um sistema de dupla via, representando as formas pelas quais o Estado
responde a quem violou a lei penal. O que se observa no Brasil ¢ que a pena, considerada
primeira via, sendo uma consequéncia de um crime e resposta do Estado no exercicio do ius

puniendi***, tem perdido o seu poder de dissuasdo. Os diversos institutos previstos na legislac3o,

229 BRASIL PARALELO, op. cit., nota 228.
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B SANTANA, Paulo. Cronica publicada no Jornal Zero hora, fl. 55, 2001 apud MUNHOZ et al, op. cit., 2019.
232 VIAPIANA, Luiz Tadeu. In Brasil Acossado pelo Crime. Porto Alegre: Didlogo Editorial, 2002, p. 93 apud
ibid.

233 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo 1. Fundamento. La Estructura de la Teoria Del delito.
Traduccién de la 1* Edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid (Espafia): Civitas, 1997, p. 41-43 e p. 103.
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sobretudo ap6s a reforma do Codigo Penal em 1984, enfraqueceram ou praticamente diluiram
o carater sancionador das penas.

Para melhor compreensao a respeito do que serd abordado, importante entender que a
pena, segundo Rogério Greco?*, é o instrumento de coer¢iio de que se vale o Direito Penal para
a protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade. Para que se utilize

J4

esse instrumento, ¢ necessario que determinado agente pratique um fato tipico, ilicito e
culpavel, abrindo-se ao Estado o dever-poder de iniciar a persceutio criminis in judicio*®.
Levando-se em conta o principio da legalidade como pilar fundamental que sustenta o

237

chamado Estado de Direito™’ e que um dos seus desdobramentos naturais diz respeito a

proporcionalidade das penas**®, vale mencionar o entendimento de Beccaria®*®: “para que uma
pena alcance o seu efeito, € suficiente que o mal proveniente da pena supere o bem que nasce
do delito; e nesse excesso de mal deve-se calcular a infalibilidade da pena e a perda do bem que
o crime viria produzir.”

Para que o individuo ndo venha a cometer novos crimes, € necessario que a pena tenha
um fim utilitarista, qual seja, atue por meio de uma prevencao geral negativa e prevencao geral
positiva?*9?*! O que impede que alguém cometa novos crimes ¢ a certeza de que ndo ficara
impune, desta forma, a impunidade estimula o cometimento de crimes®**. Tal topico sera
melhor abordado ainda neste trabalho, fazendo uma relagdo com o surgimento e o
fortalecimento das organizacdes criminosas.

Partindo desse principio, imperioso ¢ analisar como o sistema juridico-penal acaba
diminuindo a percepg¢do de risco aos olhos do criminoso, nao constituindo uma ameaca crivel,
o que pode leva-lo a praticar o crime diante da anélise de que tera um baixo prejuizo ao realiza-
lo, isto &, uma analise do custo-beneficio do crime.

A andlise econdmica do crime foi bem desenvolvida pelo economista Gary Becker em

1968, no seu artigo intitulado “Crime and Punishment: an Economic Approach” (Crime e

25 GRECO, op. cit., nota 50, p. 2.

26 Ibid., p. 7.

27 Ibid.

238 Ibid., p. 30.

239 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 3. ed. Traducio de Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; revisao de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 179.

249 A prevencdo geral negativa, conhecida como prevengio por intimidagao, tinha como objetivo aplicar uma pena
que fizesse com que as pessoas reflitam antes de praticar qualquer infracdo penal. J4 a prevencdo geral positiva
seria uma puni¢do quer serviria como exemplo para os demais membros da sociedade.

241 GRECO, op. cit., nota 50, p. 48.

222 Ibid., p. 32.
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Puni¢do: uma abordagem econdmica)?**. De acordo com o autor, existem varidveis que sdo
consideradas antes de o individuo praticar um ilicito penal, em que ele pondera entre os custos
da pratica delituosa e os beneficios esperados. Desta forma, ao cometer um delito, o individuo
espera uma utilidade que, para ele, excede a utilidade que poderia obter usando seu tempo e

recursos em atividades licitas?**.

245

Cerqueira e Lobdo sintetizam o entendimento de Becker”* afirmando que:

A decisdo de cometer ou ndo o crime resultaria de um processo de maximizagdo de
utilidade esperada, em que o individuo confrontaria, de um lado, os potenciais ganhos
resultantes da ag@o criminosa, o valor da punicdo e as probabilidades de detengdo e
aprisionamento associadas e, de outro, o custo de oportunidade de cometer crime,
traduzido pelo salario alternativo no mercado de trabalho.

O que pode ser extraido dessa ideia € que a opcao pela pratica do crime € uma escolha
racional. Para o economista, o individuo calcula os ganhos da atividade ilegal com os ganhos
do mercado legal e a sua disposi¢do para cometer o crime, ja que os criminosos preferem o
risco**®. Caso a renda no mercado de trabalho seja inferior ao custo-beneficio, determinado
segundo estas varidveis, o individuo ird optar pela pratica do crime. Dessa forma, calculam o
beneficio de atuar ou nio no setor ilegal da economia®*’, por meio de um modelo tedrico
matematicamente estruturado, conforme se observa:

NBi = li — ci — wi — (pr * pu), onde:

Nbi = beneficio liquido do individuo i

li = valor monetario do ganho com o crime (loot)

ci = custo de planejamento e execucdo do crime

wi = custo de oportunidade (renda de atividades legais)

pr = probabilidade de captura e condenacdo
pu = valor monetario do castigo

A partir das ideias de Becker, Isaac Ehrlich sintetiza que “os autores de delitos
respondem a incentivos, quer positivos, quer negativos, € que o volume efetivo de delitos em

relagdo a populagao € influenciado pela afetacdo de recursos publicos e privados a repressao

243 BECKER, Gary Stanley. Crime and punishment: an economic approach. Disponivel em: <https://www.nber.o
rg/system/files/chapters/c3625/c3625.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2023.

244 Ibid.

245 CERQUEIRA, Daniel; LOBAO, Waldir. Determinantes da Criminalidade: arcabougos tedricos e resultados
empiricos. Disponivel em: <https://www.readcube.com/articles/10.1590%2Fs0011-52582004000200002>.
Acesso em: 1 mai. 2023.

246 BECKER, op. cit., p. 11.

24T FAINZYLBER, Pablo; LEDERMAN, Daniel; LOAYZA, Norman. Determinants of crime rates in Latin Ame
rica and the world. In: Latin American and Caribean studies: viewpoints series. [S.L.]: World Bank, 1998 apud
ARAUIJO JR., Ari Francisco. Raizes economicas da criminalidade violenta no Brasil: um estudo usando micro d
ados e pseudopainel — 1981/1996. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Araujo 2002 Raizes-
economicas-da-criminali 25578.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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penal e outros meios de prevenc¢do criminal”**®, Isto é, com um maior rigor da puni¢do ou até
mesmo alteragdes nas formas de puni¢cdo em relacdo a lei, haverd uma reducgdo aos incentivos
as atividades ilegais.

Quando a percepgao de risco pela otica do criminoso € baixa, aumenta-se a chance do
comportamento criminal. Desta forma, entende-se que a problematica do fortalecimento das
organizagdes criminosas tem raizes muito mais profundas, tendo em vista que uma das maiores
dificuldades do enfrentamento da impunidade é construir um sistema punitivo mais eficaz**°.

Todavia, na contramao do que se vem fundamentando, o que se tem no Brasil hoje ¢
uma construgdo de narrativa que afirma que o sistema penal é punitivista, severo e aspero. Ha
um mito de que existe no Brasil um encarceramento em massa e um punitivismo exacerbado?>°.
Ocorre que, de acordo com um estudo realizado por Jonatas Kosmann, em seu trabalho
académico intitulado O cardter polifuncional da pena e os institutos despenalizadores: em

busca da politica criminal do legislador brasileiro, mapeando-se os intervalos de pena

previstos em 1050 tipos penais, concluiu-se de forma diversa®!:

50,67% das penas no Brasil comportam transagdo penal, 24,10% comportam
suspensdo condicional do processo, outros 3,42% admitem substituicdo por penas
privativas de direito e apenas 2,67% (28 tipos penais) impde que o juiz aplique o
regime inicialmente fechado.

E possivel pressupor a ideia de que todo brasileiro teria direito a um furto. O furto
simples, crime previsto no artigo 155 do Codigo Penal,?*? tem como preceito secundario a pena
de reclusdao de um a quatro anos € multa. Ainda de acordo com o artigo citado, o seu §2° dispoe
que, caso o criminoso seja primario (grande maioria dos casos, uma vez que ¢ considerado
reincidente apenas se tiver sido condenado com transito em julgado de forma anterior a data do
novo fato delituoso®>, conforme dispde o artigo 63 do Cdodigo Penal®**) e a coisa furtada seja

de pequeno valor, o juiz pode substituir a pena de reclusao pela de detengdo, diminui-la de um

a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

28 PATRICIO, Miguel. 4 andlise econémica do crime: uma breve introdugdo. 2014. 19 f. Coloquio de Direito
Luso-Brasileiro — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2014 apud EHRLICH, Isaac (1987) —
“Crime e punigao”, in: Sub Judice, 2, 1992, p. 39.

24 VIAPIANA, op. cit., p. 185.

29 MUNHOZ et al, op. cit., 2019.

231 CARPES, Bruno Amorim. O mito do encarceramento em massa. Londrina: E.D.A., 2021, p. 37.

22 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decretolei/del2848compilad
o.htm>. Acesso em: 12 mai. 2023.

233 CARPES, op. cit., p. 87.

234 BRASIL, op. cit., nota 252.
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Ocorre que toda pena privativa de liberdade arbitrada em até quatro anos — com
exce¢do da cometida mediante grave ameaca e violéncia e da reincidéncia em crime doloso —
pode ser substituida pela pena alternativa®>>, prevista no artigo 44 do mesmo diploma legal®*.
Mas, além disso, existem outros institutos despenalizadores criados pela Lei n. 9.099/95%7,

6258

como os abordados, quais sejam: a transacdo penal, prevista no artigo 7 da referida lei e a

suspensdo condicional do processo, prevista no artigo 89%°° do mesmo diploma legal, bem como
a suspensio condicional da pena, prevista no artigo 77 do Cédigo Penal®®.

Diante de tais institutos, uma pessoa que cometa um furto, que apresenta a pena
minima em abstrato de um ano, e preencha os requisitos para a obtencao de tais beneficios,
sequer sera processada, o que retira totalmente o carater dissuasorio do Direito Penal.

Vale ressaltar, ainda, que os institutos despenalizadores ndo se esgotam nos
anteriormente narrados, havendo uma grande expansdo da Justica Consensual no Brasil. Um
outro exemplo foi a criacdo de um instituto do Direito Penal Negocial, qual seja, o acordo de
ndo persecucdo penal — ANPP, inovacio trazida pela Lei n. 13.964/2019%¢! (Pacote Anticrime),
tendo como base a Resolucdo 181 do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico - CNMP?%2,
com previsdo no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal®’.

Esse instrumento funciona como uma espécie de negdcio juridico pré-processual entre
0 Ministério Publico e o investigado, em infracdes penais sem violéncia ou grave ameaga com
pena minima inferior a quatro anos, dentre outros requisitos*®* e impedimentos, nos casos em
que ndo seja cabivel a transagdo penal exposta, de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, que se aplica aos crimes que possuem pena maxima de até dois anos.

Necessario destacar a questao dos crimes que poderao ser submetidos ao ANPP, tendo

em vista que um dos requisitos para que seja aplicado o acordo € que a pena minima seja inferior

a quatro anos, consideradas as causas de aumento e diminui¢do aplicadas ao caso concreto.

235 CARPES, op. cit., p. 87.

236 BRASIL, op. cit., nota 252.

25T BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/lei
$/19099.htm>. Acesso em: 13 mai. 2023.
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261 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
~ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm>. Acesso em: 16 set. 2023.

262 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n. 181. Disponivel em: < https://www.cnmp.
mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em: 23 set. 2023.

263 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 16 set. 2023.

264 Os requisitos autorizadores do acordo de ndo persecugdo penal estdo previstos no art. 28-A, quais sejam: (i) o
investigado tenha confessado formal e circunstancialmente o crime; (ii) ndo tenha violéncia ou grave ameaca; (iii)
pena minima inferior a 4 (quatro) anos; (iv) seja necessario e suficiente para reprovacédo e prevengdo do crime.
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Tomando essa ideia como base, tem-se que este acordo ¢ extensivel a um grande rol de delitos,

265 266 267

desde o furto, simples”® ou até mesmo qualificado”®®, a crimes como estelionato majorado~’,

268 corrupgdo passiva®®’®, entre outros, o que se traduz no fato de que a grande maioria

peculato
dos crimes pode nem chegar a ter o oferecimento da denuncia.

Com vistas a “desafogar” o Poder Judiciario e em busca de uma celeridade processual,
foram surgindo os institutos despenalizadores. A ideia de aplicagdo de institutos com carater
apenas pedagdgico acaba retirando a intimidagao intrinseca do sistema juridico-penal.

A simples participacdo em uma organizagao criminosa que atua hoje no Rio de Janeiro,
por exemplo, utilizando barricadas como forma de impedir a atuagdo policial, portando fuzis a
luz do dia e intimidando a populagdo que ali vive, seria punivel em Portugal com uma pena de
até 15 anos de prisdo, por meio da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n. 52/2003)27°,

Para além dos institutos despenalizadores citados, de acordo com o nimero 35 ¢ 37 da

Exposigdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal®”!

, com o objetivo de humanizar
a pena privativa de liberdade, foi adotado o sistema progressivo de cumprimento de pena,
mediante o qual o apenado podera ter seu regime progressivamente substituido conforme seu
proprio mérito, como condicionante de sua liberdade.

A progressdo deve sempre obedecer ao regime seguinte, sendo proibida, conforme a
sumula 491 do Superior Tribunal de Justica, a chamada “progressao per saltum”, que seria a

possibilidade de um apenado que esta no regime fechado progredir diretamente para o regime

265 BRASIL, op. cit., nota 252. Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusio, de
um a quatro anos, ¢ multa.

266 Ibid. § 4° - A pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido: I - com destrui¢do ou
rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa; II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou
destreza; III - com emprego de chave falsa; IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

267 Ibid. Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena - reclusdo, de um a cinco anos,
e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis. § 3° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime ¢ cometido
em detrimento de entidade de direito publico ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou
beneficéncia.

268 Ibid. Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, piblico ou
particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio: Pena - reclusdo, de
dois a doze anos, e multa.

269 Ibid. Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo
ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa

219 PORTUGAL. Lei n. 52, de 22 de agosto de 2003. Disponivel em: < https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra
articulado.php?nid=119&tabela=leis&so_miolo=#:~:text=1%20%2D%20Quem%3 A,de%208%202%2015%20a
nos>. Acesso em: 16 set. 2023.

27 BRASIL. Exposicdo de motivos n. 211, de 9 de maio de 1983. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/l
egin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html>.
Acesso em: 16 set. 2023.
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aberto, pulando o regime semiaberto?’?. Tal sistema visa alcancar a ressocializa¢io do apenado
que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social.

O sistema progressivo ¢ uma constru¢do que faz parte do sistema de execugdo penal,
sendo regulado pelo artigo 112 da Lei de Execugdio Penal?’?. Essa ideia de sistema progressivo
de penas surgiu no Reino Unido e foi por eles abandonada sincronicamente com a adogao pelo
Brasil?’*. Existem poucos paises hoje que ainda adotam essa ideia. Nos paises como a Argentina
e a Espanha, que ainda adotam, ¢ permitido o deferimento da semiliberdade somente apos o
cumprimento de metade da pena. O Chile e o Uruguai, por exemplo, ndo adotaram o sistema
progressivo e permitem o livramento condicional depois de cumprimento entre metade e dois
ter¢os da pena®”.

276 adotou trés espécies de penas privativas de liberdade,

O Cédigo Penal Brasileiro
quais sejam: reclusdo, detencdo e prisdo simples. Na secdo sobre as penas privativas de
liberdade, adotou os seguintes regimes para a pena de reclusdo: regime fechado, semiaberto e
aberto (art. 33, caput do Codigo Penal)?’’. J4 para a detencdo, foi adotado apenas o regime
semiaberto ou aberto e, com relacdo a prisdo simples, esta deve ser cumprida sem rigor
penitenciario.

No §2°?78 do artigo supracitado, o legislador dispds que as penas privativas de
liberdade deverdao ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado,
observando os seguintes critérios: a) o condenado a pena superior a oito anos devera comecar
a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a
quatro anos e nao exceda a oito, poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto; c)
o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos, poderd, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.

De acordo com o artigo 75 do Cédigo Penal®”, o limite maximo de pena que alguém
pode cumprir no Brasil ¢ de 40 anos de prisdo. Desta forma, aplicando o sistema de progressao
de regime, tem-se que seria ilusorio alguém cumprir integralmente a pena estabelecida para o

crime cometido. Além desse instituto, ainda se aplicam os beneficios de remi¢do da pena por

22 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Ndo se admite a progressdo per saltum. Buscador Dizer o Direito, M
anaus. Disponivel em: <https://buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/bbb001ba009ed11717eaec9
305b2feb6>. Acesso em: 17 set. 2023.

273 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l

7210.htm>. Acesos em: 08 out. 2023.

274 CARPES, op. cit., p. 84.

25 Ibid., p. 85-86.

276 BRASIL, op. cit., nota 252.

277 Ibid.

278 Ibid.

27 Ibid.
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trabalho e estudo, podendo o condenado que cumpre pena em regime fechado ou semiaberto
ter sua pena diminuida de um dia a cada trés dias de trabalho ou a cada 12 horas de frequéncia
escolar, conforme dispde o artigo 126 da Lei de Execugio Penal®®’. Para fomentar ainda mais
a impunidade, ja foi admitido pela Jurisprudéncia do STJ o fato de cantar em coral (Recurso
Especial n. 1.666.637 — ES)*®!, por exemplo, como trabalho ou estudo para fins de remico da
pena, interpretando-se, como sempre, de forma extensiva quando se trata de beneficiar o
Criminoso.

Um exemplo de decisdo judicial sobre a progressao de regime que serviu para fomentar
a impunidade foi no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do HC n. 829592, que
entendeu pela inconstitucionalidade da imposicdo de cumprimento de pena em regime
integralmente fechado para crimes hediondos ou equiparados, o qual inclui o trafico de drogas,
ou seja, traficantes acabam sendo condenados a penas alternativas, sem qualquer carater
intimidador, ndo cumprindo a finalidade da pena®*.

Portanto, além de o sistema penal ja optar por um regime que flexibiliza o
cumprimento da pena, ainda existem decisdes por parte do Poder Judiciario que acabam o
relativizando ainda mais. Esse amplo contexto gera ndo apenas a inutilidade da persecucdo
penal e imposi¢do de pena, mas também o crescente sentimento social de impunidade e
descrédito a respeito do Estado-Juiz.

Entendido como funciona de forma suscinta o sistema penal no Brasil e alguns de seus
institutos, necessario se faz neste momento entender qual a relagdo de tudo o que foi
apresentado e as organizagdes criminosas.

Como foi abordado no primeiro capitulo, para que seja configurado o crime de
organizagdo criminosa, faz-se necessario preencher certos requisitos: (i) associacao de quatro
ou mais pessoas; (i1) estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que
informalmente; (iii) com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza; (iv) mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
quatro anos ou que sejam de carater transnacional. Além da pluralidade de agentes, € necessaria

a adesdo em cardater estavel e permanente para configurar o crime.

280 BRASIL, op. cit., nota 273.

281 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.666.637. Ministro Relator Sebastido Reis Junior.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/508593089/inteiro-teor-508593094>. Acesso
em: 30 out. 2023.

282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 82.959. Ministro Relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
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em: 13 mai. 2023.

283 MUNHOZ et al, op. cit., 2019.
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A organizacdo criminosa, com a Lei n. 12.850/2013,2% tornou-se um delito autonomo,
com reclusdo de trés a oito anos. No caso das organizagdes criminosas, por expressa
determinagdo legal, ndo seria cabivel o instituto despenalizador do acordo de ndo persecugao
penal. Porém, seria possivel a substitui¢ao por penas restritivas de direito, nao havendo qualquer
vedagdo pela participagdo em organizagdo criminosa, ficando a critério subjetivo do juiz
entender se as circunstancias indicam que essa substitui¢cdo seria suficiente.

Com o Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019)%*°, foi acrescentado o §9° ao artigo 2°
da Lei n. 12.850/20132%¢, dispondo sobre a vedacio de progressio de regime ao condenado em
sentenga por integrar organiza¢ao criminosa ou por crime praticado por meio de organizagao
criminosa, o que foi uma boa medida diante das graves consequéncias a coletividade
decorrentes dessa pratica. Ocorre que tal pardgrafo faz uma ressalva, dizendo “se houver
elementos probatorios que indiquem a manutencao do vinculo associativo”. Desta forma, o
condenado por integrar organizacdo criminosa teria direito a progressao de regime, caso ndo se
conseguisse provar que ele mantém o vinculo associativo com a organizagao criminosa, o que,
diante da realidade das investigagdes no Brasil, ndo ¢ algo distante de acontecer.

Normalmente, quando se tem conhecimento da organizagdo criminosa, ja foram

cometidos diversos crimes, pois é considerada um crime de apuracgio tardia®’

. Ainda que se
excluam as possibilidades de progressio de regime e o cabimento de algum instituto
despenalizador, o que seria um ponto positivo, serd que trés anos de reclusdo podem ser
considerados uma ameaca crivel? Serd que esse infimo lapso temporal pode gerar no individuo
que pratica o delito a sensacdo de arrependimento pelo mal realizado, desestimulando-o a
reiterar a vida criminosa ao ser libertado? Ou pior, serd que apenas esse pequeno traco temporal
seria capaz de proteger a sociedade a respeito de tal ameaca? Acredita-se que nao.

Além disso, seréd que ¢ facil provar, em uma investiga¢cdo criminal, a presen¢a de todos
0s requisitos anteriormente transcritos para a perfeita adequagao tipica ao referido delito? Na
maioria das vezes, ¢ dificil provar com elementos concretos a estabilidade e permanéncia da

organizagdo, 0 que tem como consequéncia a absolvi¢do por esse crime, sob a alegacdao de que

esses requisitos ndo se confundem com concurso eventual de pessoas, respondendo o agente

284 BRASIL, op. cit., nota 20.
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apenas pelos outros crimes e, consequentemente, fazendo jus aos institutos despenalizadores
apos afastar este impedimento.

Como foi demonstrado, ha uma questdo complexa quanto a forma de organizagao
articulada pelos criminosos. H4 uma estrutura hierarquico-piramidal?®®, recrutamento de
pessoas, divisdo de tarefas, divisdo territorial das atividades ilicitas, alto poder de intimidagao,
conexdo estrutural ou funcional com o poder piiblico?®, comando e uma grande rotatividade de
uns por outros, alcancando normalmente apenas os membros da base da piramide, que, ao serem
capturados, sao facilmente substituidos por outros, ndo abalando a estrutura e lideranga das
organizagdes?®’.

Para que se consiga provar uma continuidade e permanéncia, € necessario um elemento
surpresa, um acompanhamento a longo prazo e outras medidas legais cabiveis, at¢ mesmo
porque o conteido e o funcionamento das organizacdes s6 sdo sabidos internamente, o que
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dificulta a obtencdo de provas e o desmantelamento™ . Conforme bem aduz Maria Dolores

Delgado Garcia®”:

A criminalidade organizada, especialmente a narcocriminalidade, tem evoluido
extraordinariamente nos ultimos tempos, adquirindo estruturas complexas que
dispdem de ingentes meios financeiros de origem ilicita e cuja capacidade operativa
supera as das classicas organizacdes de delinquentes, razdo pela qual os meios
tradicionais de investigagdo se mostram insuficientes ao menos para chegar ao
coracdo das organizacgdes e aproximar-se dos seus chefes e promotores.

Apesar de hoje ja existir uma lei especifica sobre as organizagdes criminosas (Lei n.
18.850/2013%%%), é preciso que se busque o seu aprimoramento, levando-se em consideracdo a
realidade atual do Brasil, tendo em vista que a legislacdo j4 ndo acompanha a evolugdo
organizacional do crime. Mas, para isso, € necessario enxergar o crime organizado hoje em sua
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verdadeira face: como uma guerra oculta, conforme bem traz Visacro~". O autor aborda que a

violéncia urbana no Brasil ¢ bem complexa, com a interacdao de diversos fatores de diferentes
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ordens, que ndo podem ser dissociados uns dos outros e que se desenvolvem segundo uma
perspectiva historica”.

Visacro afirma, ainda, que “a correlagao e a interdependéncia de diferentes fatores,
aliados aos 6bices a atuacgao efetiva do Estado, evidenciam que a sociedade nacional se encontra
empenhada, involuntariamente, em uma guerra na qual estd sendo derrotada”?°¢. Para além das
diversas abordagens que o autor faz, uma delas ¢ a de que a legislagdo brasileira ¢ inadequada,

tendo em vista que, além dos altos indices de reincidéncia identificados, a estrutura do sistema

prisional brasileiro acaba sendo bem problematica, como sera abordado.

3.2. DA NECESSIDADE DE REEQUILIBRAR A FUNCAO DA PENA PARA QUE O
SISTEMA PRISIONAL CUMPRA COM SEU OBJETIVO DE CONTROLE DA
CRIMINALIDADE

A estrutura do sistema prisional brasileiro pode ter como consequéncia o fomento do
crime. Apesar de essa frase parecer contraditoria diante do que foi apresentado, sera mostrado
que ndo o é. As duas maiores organizagdes criminosas brasileiras surgiram dentro do sistema
penitencidrio, sendo elas: o Comando Vermelho (“CV”), com origem no Rio de Janeiro, e o
Primeiro Comando da Capital (“PCC”), com origem em Sdo Paulo.

Como foi abordado no inicio da presente pesquisa, a origem do Comando Vermelho
se deu quando, no final da década de 1970, presos politicos e presos comuns foram encarcerados
conjuntamente, momento em que aqueles passaram a estes seus conhecimentos sobre guerrilhas
e organizac¢do®’.

O PCC, segunda fac¢do criminosa brasileira e atualmente a maior, foi fundado em 31
de agosto de 1993, na Casa de Custddia de Taubaté, conhecida como “Piranhdo”?%.

Como bem traz Carlos Amorim, em seu livro CV-PCC: a irmandade do crime, o

trabalho comeca dentro das proprias cadeias®”.

E preciso ndo esquecer que o crime ndo acaba com a prisdo do bandido. Na cadeia,
ele continua cometendo crimes. Primeiro se envolve com as relagdes de trafico. De
drogas, de armas, de mulheres. Depois, faz acordos com os grupos mais organizados

295 Ibid.
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27 SILVA, op. cit.,nota 1.
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e-de-sua-constituicao-em-organizacoes-criminosas>. Acesso em: 24 out. 2023.
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para continuar se mantendo ativo. E se manter ativo, na prisdo, ¢ o termo exato que
define o bom bandido®.

Além de conseguir novos membros nas prisoes, as facgdes criminosas lutam entre si
dentro dos presidios, seja por poder, seja por rixas>®!. Desta forma, pode-se fazer, inclusive,
uma relacdo entre o recrutamento de dentro da prisdo pelas facgdes criminosas e os indices de
reincidéncia criminal, tendo em vista que os criminosos comuns passam a se aperfeicoar na
pratica criminosa, como uma verdadeira escola do crime.

Diante dessa ideia, o que se quer mostrar nao € que o sistema prisional ndo ¢ a melhor
opc¢do para reprimir o fortalecimento do crime, mas demonstrar que a forma como ele foi
descaracterizado ¢ que leva a tal raciocinio, devendo ser reequilibrado.

Conforme foi demonstrado no tépico 3.1 do presente capitulo, o que se tem hoje &,
cada dia mais, uma tendéncia pelo ndo encarceramento e flexibilizacdo das penas, o que
fortaleceu mais ainda tais organizagdes criminosas e fomentou uma maior incidéncia de delitos.

E por que isso acontece? A resposta que se da € que a fungdo preventiva especial
negativa da pena vem sendo negligenciada ha décadas no Brasil. O proprio contexto histérico
das organizagdes aqui tragado ¢ a prova contundente de tal afirmacdo. Mas, antes de
desenvolver a presente argumentagdo, torna-se necessario esclarecer e atestar quais sdo as
finalidades da pena.

Como abordado anteriormente no presente trabalho, a pena, para Rogério Greco, € o
instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal para a protecdo dos bens, valores e
interesses mais significativos da sociedade. Para Cleber Masson®??, a pena é a espécie de sangdo
penal consistente na privacdo ou restricdo de determinados bens juridicos do condenado,
aplicada pelo Estado em decorréncia do cometimento de uma infragao penal, com as finalidades
de castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e, mediante a intimidacao
enderecada a sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou contravengdes penais.

A finalidade da pena ndo se confunde com seu conceito. Para tratar sobre a finalidade

da pena, tem-se o estudo de algumas teorias. Nas palavras de Jorge Figueiredo Dias®®:

39 Jbid.

301 REDACAO BRASIL PARALELO. Sistema prisional brasileiro — assassinatos diarios, brigas de facgdes e alta
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Forense, 2016, p. 610.
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O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal é tdo velho quanto a
propria historia do direito penal e tem sido discutido, vivamente e sem solugdes de
continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia geral, como pela filosofia do direito),
pela doutrina do Estado e pela ciéncia conjunta do direito penal. A razdo de um tal
interesse e da sua persisténcia ao longo dos tempos esta em que, a sombra do problema
dos fins das penas, € no fundo toda a teoria do direito penal que se discute e, com
particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimagdo, fundamentagio ¢ fungdo da
intervengao penal estatal. Neste sentido se pode dizer que a questao dos fins das penas
constitui a questdo do destino do direito penal e do seu paradigma. Por isso também
qualquer analise dos fundamentos do direito penal ndo pode ainda hoje furtar-se a
tentativa de fazer o ponto da querela sobre as finalidades da pena criminal e de divisar
os caminhos do futuro proximo. Até porque, quantas vezes, sob o manto de problemas
e de designativos velhos se escondem novidades emergentes ou mesmo progressos ja
consolidados.

O Cédigo Penal Brasileiro, por meio do artigo 59°%, prevé que as penas devem ser

necessarias e suficientes a reprovagio e prevencio do crime’*®

. Desta forma, com o objetivo de
tratar sobre a finalidade da pena, é possivel discorrer sobre as seguintes teorias: teoria absoluta,
teoria relativa e teoria mista ou unificadora.

A teoria absoluta apresenta finalidade retributiva e, de acordo com ela, a pena seria
um instrumento de retribuicdo estatal justo ao mal injusto provocado pelo condenado,
consistente na pratica de um crime ou de uma contravengdo penal (punitur quia peccatum
est)*®. Figueiredo Dias traz ainda a ideia de expiacdo, repara¢io ou compensagio do mal do
crime e diz que a pena se esgota nessa esséncia’”’. E, para o autor, essa teoria da retribuicio
deve ser recusada, considerando que ela ndo ¢ uma teoria dos fins da pena, pois visa, na
realidade, a consideracdo da pena como entidade independente de fins>%%.

Nesse mesmo sentido, Cleber Masson explica que a teoria nao tem finalidade pratica,
uma vez que ndo se preocupa com a readaptagdo social do infrator da lei penal, indo ao encontro
do que Figueiredo Dias tratou sobre ndo ser uma teoria de fins, ja que se pune simplesmente
como retribuicdo a pratica do ilicito penal®®.

Bitencourt dispde que tal teoria consiste em conceber a pena como um mal, um castigo,
como retribui¢do ao mal causado através do delito. Ainda traz a concepgdo de que nessa ideia
retribucionista da pena esta subentendido um fundo filoséfico, sobretudo de ordem ética’'”.
Dentre os defensores dessa teoria, Kant e Hegel sustentavam que a pena € um imperativo de

justica, isto é, a pessoa ¢ punida porque praticou o delito®!!.
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Por outro lado, para a teoria relativa, os fins da pena sdo estritamente preventivos>!2,
Para essa teoria, a finalidade da pena ¢é evitar a pratica de novas infragdes penais (penitur ne
peccetur)®*'®. Se, para a teoria absoluta, o castigo ao autor do delito se impde apenas porque
delinquiu, negando o carater utilitario da pena, nas teorias relativas a pena se impde para que
ndo volte a delinquir, ou seja, tratam o crime ndo como a causa de pena, € sim como 0 momento

314

para que ela seja aplicada’'*. Desta forma, a pena deixa de ter a ideia de um fim em si mesma,

passando a ser um meio para o alcance de fins futuros, estando justificada pela sua necessidade,
que é a prevencio dos delitos. Nesse sentido que tal teoria é reconhecida como utilitarista®!”.

Para Figueiredo Dias, essa teoria, sim, seria teoria de fins. O autor dispde que essa
teoria também traz em sua esséncia que a pena se traduz num mal para quem a sofre, mas, como
instrumento politico-criminal destinado a atuar no mundo, nao se basta com essa caracteristica,
devendo usar o mal para alcangar a finalidade precipua de toda a politica criminal, que seria a
prevencgdo ou a profilaxia criminal®'¢.

Dias ainda traz uma critica feita pelos adeptos das teorias absolutistas em relagdo a
teoria relativa, dizendo que, ao aplicar as penas a seres humanos com fins utilitarios ou
pragmaticos que pretendem alcancar no contexto social, elas transformariam a pessoa humana
em um objeto, servindo-se da pena para a realizacdo de finalidades heterbnomas e, nesta

317

medida, violando a sua dignidade” '. Nesse sentido, Kant, ao tratar sobre a segunda preposicao

do seu imperativo categorico, que € o “fim em si mesmo”, trata sobre a dignidade da pessoa
humana, dizendo que as pessoas nunca podem ser usadas simplesmente como um meio por

serem um fim em si mesmas, possuindo valor, sendo insubstituiveis e detentoras de
318

dignidade

Mir Puig traz uma diferenciagio entre as teorias, da seguinte forma®'’:

Enquanto as teorias absolutas ou retributivas se baseiam, em sentido estrito, no
pressuposto de que a punig¢do deve ser imposta para alcangar a Justiga, sem levar em
consideragd@o outras finalidades de utilidade social, as teorias de prevengdo atribuem
a punicdo a missdo de prevenir crimes como forma de proteger determinados
interesses sociais. E uma fungdo utilitarista, que ndo se baseia em postulados
religiosos, morais ou, em qualquer caso, idealistas, mas na consideragdo de que a
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punicdo ¢ necessaria para a manutencdo de certos bens sociais. A pena ndo seria
justificada como um mero castigo pelo mal, como pura resposta retributiva ao crime
(j&) cometido, mas como instrumento destinado a prevenir crimes futuros. Enquanto
a retribuig¢@o olha para o passado, a prevengdo olha para o futuro. Na terminologia
classica (que vai de Protagoras, passando por Platio ¢ Séneca, até Grocio), nemo
prudens punit quia peccatum est, sed ne peccetur’?’.

Conforme mencionado, a teoria relativa se fundamenta no critério da prevengao. Esse
critério se biparte em: prevengdo geral e prevengio especial®?!. Esses dois tipos de prevencio
podem ser vistos sob os aspectos positivo e negativo, conforme sera agora analisado.

A prevencdo geral tem como objetivo a prevengdo de delitos incidindo sobre os
membros da coletividade social’?2. Desta forma, a pena é vista com o fim de intimidagio,
buscando intimidar outros individuos propensos a delinquir*?®, sendo destinada ao controle da

. 1,\ . d . b- . d- . r 1 o, 7 1 324
violéncia, tendo em vista que apresenta como objetivo diminui-la e evita-la™”.

Dias dispde que o denominador comum nas doutrinas da prevengdo geral se baseia na
concepgdo da pena como instrumento politico-criminal, destinado a atuar de forma psiquica
sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através
da ameaga penal estatuida pela lei, da realidade da sua aplicacdo e da efetividade da sua
execucdo’?. Aduz, ainda, que tal forma de preven¢io esta diretamente relacionada com a
funcdo do Direito Penal de tutela subsidiaria de bens juridicos®2¢.

A partir dessa ideia de prevengao geral, tem-se ainda uma subdivisdo em dois aspectos:
a prevenc¢do geral negativa ou intimidatoria e a prevencdo geral positiva. A prevengdo geral
negativa foi idealizada por Feuerbach com base na sua teoria da coagao psicologica, tendo como
objetivo criar no espirito de potenciais criminosos um contraestimulo suficientemente forte,
para que eles fossem afastados da pratica do crime*?’.

Essa prevencdo tem como fungdo dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de
futuros delitos, por meio da ameaga da pena, ou predicando com o exemplo do castigo eficaz’?®,
Nesse sentido, ao olhar para a condenagado de seus pares, as pessoas refletiriam antes da pratica

de uma infragdo penal®*®. Por meio dessa teoria, é possivel demonstrar a ideia de que o crime

ndo compensa, pois ao seu responsavel seria imposta uma pena, da mesma forma que aconteceu
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em relagdo ao condenado que foi punido®*°. Nesse sentido, Anabela Miranda Rodrigues®®!

dispde que:

Os motivos pelos quais a pena deve ser aplicada quia peccatum est sdo, pois, em
Feuerbach, de duas ordens de razdes: da exigéncia de tornar séria — isto ¢, portadoras
de consequéncias efetivas — a ameaga contida na lei penal, de tornar operante a coagao
psicoldogica que deve ser o efeito daquela ameaga, ¢ da exigéncia de garantir a
legalidade e a certeza do direito.
Em outro aspecto, a prevengao positiva € voltada a conscientizagdo geral, sendo a pena
a forma de que o Estado se serve para manter e reforcar a confianga da comunidade na validade
e na for¢a de vigéncia das suas normas de tutela de bens juridicos e, assim, no ordenamento

juridico-penal®3?

. Objetiva demonstrar a vigéncia da lei penal, repousando na ideia de
conservagcio e refor¢o da confianga na firmeza e poder de execugio do ordenamento juridico>.

De outro lado, a pena pode ser vista como instrumento de prevencdo especial ou
individual. Essa ideia se traduz no principio de que a pena seria um instrumento de atuagao
preventiva sobre a pessoa do delinquente, com o objetivo de evitar que, no futuro, ele cometa
novos crimes, o que traz, ainda, a ideia de uma prevencio ou evitacio da reincidéncia®**. Ao
contrario da prevengao geral, que atribui o fim preventivo aos cidaddos em geral, essa teoria se
dirige exclusivamente ao delinquente em particular, com o fim de que este ndo volte a
delinquir®®>.

Em seu aspecto positivo, a prevengdo especial pode ser entendida pela ideia de fazer
com que, por meio da pena, o autor desista de cometer novas infragdes, isto €, assume um
carater a0 mesmo tempo ressocializador e pedagdgico®. Neste sentido, o agente passaria a
refletir sobre a pratica do crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-se de cometer novos
crimes®’.

Ja em seu aspecto negativo, a prevengao especial pode ser vista como uma retirada
provisoria do autor do crime do convivio social, inibindo que ele cometa novos delitos**®. Existe

uma ideia de neutraliza¢ao do autor do crime, que ocorre com sua segregacao no carcere. Esse
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aspecto de neutralizacdo do agente se aplica somente quando for aplicada a ele uma pena
privativa de liberdade’*’.

Ferrajoli trazia a prevengao positiva como reeducagao do réu, e a negativa, como sua
eliminagdo ou neutralizacao, dispondo que elas ndo se excluem entre si, mas concorrem,
cumulativamente, para a defini¢cdo do objetivo da pena enquanto fim diversificado e dependente
da personalidade, corrigivel ou incorrigivel, dos condenados>*°.

A terceira teoria a ser abordada € a teoria mista, adotada pelo art. 59, caput, do Codigo

I**!, também chamada de teoria da unifio eclética, intermediaria e conciliatéria ou

Pena
unitaria®*?. Essa teoria sustenta o carater retributivo da pena e os fins de reeducagdo do
criminoso através da intimidag¢do. Desta forma, ela conjuga tanto os postulados da teoria
absoluta quanto os da teoria relativa*®, devendo a pena de forma simultanea castigar o
condenado pelo mal praticado e evitar a pratica de novos crimes, tanto em relagao ao criminoso
quanto em relagdo a sociedade. Nesse sentido, a pena apresenta um triplice aspecto: retribuicao,
prevencio geral e prevencio especial®*,

Pelo que foi exposto sobre os estudos académicos relativos a pena, realizando um
contraste com o que se observa do sistema prisional brasileiro, nota-se que, embora existam
deficiéncias em todos os trés aspectos da pena, isto &, retributivo, preventivo difuso e preventivo
especifico, este ultimo tem sofrido uma maior debilidade, sobretudo em seu viés negativo.

Ao contrario do que muitos académicos sustentam, de que a simples segregacao dos
autores de delitos — principalmente nos crimes graves — seria um fim em si mesmo, sem uma
preocupacao com a prevencado futura, tal afirmagao ndo se adequa a realidade da vida social.

O Direito, antes de mais nada, deve servir como espelho pratico de uma sociedade,
regulando as relacdes e se mostrando efetivo. Alegagdes ou afirmacdes que ndo se sustentam
num empirismo visivel terminam por camuflar seu verdadeiro objetivo, tornando deficientes os
instrumentos legais, que passam a perder as suas fungoes.

A realidade experimentada e observada aos olhos de todos revela o 6bvio, que um
individuo que se encontra com sua liberdade cerceada, ou seja, encarcerado, ndo comete novos
crimes no espaco publico. A liberdade ¢ um consectario 16gico para que uma pessoa volte a

delinquir. Desse modo, se alguém que apresenta comportamento delituoso se encontra preso,
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esse alguém ndo pode delinquir nem no presente e nem no futuro, pelo menos enquanto estiver
com sua liberdade tolhida.

Assim, afirmar que a neutralizagao da liberdade de uma pessoa nao concorre para uma
prevencao futura ¢ no minimo negar a realidade, o que hodiernamente tem sido, infelizmente,
cada vez mais comum.

A dinamica da formata¢do contemporanea de Estado, baseada na ideia de contrato
social, revela que cada individuo cede um pouco da sua liberdade para viver harmonicamente
em comunidade. Aquele que rompe esse principio viola, em ultima andlise, o proprio contrato
social, merecendo, portanto, a agdo do todo sobre o seu comportamento individual. Quando se
trata de crime, essa reagdo comunitaria se faz através do sistema penal, com imposic¢ao de pena,
retirando o cidadao do meio social, o que o impede de continuar delinquindo.

Pode-se notar entdao que, se um individuo fica pouco tempo encarcerado ou se progride
rapidamente de regime, ele volta ao meio social e, portanto, pode voltar a cometer crimes devido
a sensacdo de impunidade experimentada e ao baixo rigor punitivo como consequéncia.

Um exemplo recente que fortalece o que foi dito, sobre as consequéncias da
impunidade, que decorrem da leniéncia do sistema penal, foi o caso de um latrocinio cometido
no Rio de Janeiro ap6s um show. O criminoso possuia diversas anotagdes pelos crimes de porte
ilegal de arma de fogo, roubo, lesao corporal e homicidio, tendo sido preso em flagrante no dia
17 de novembro de 2023 pelos crimes de furto e receptagdo, e posto em liberdade no dia
seguinte, 18 de novembro de 2023, em audiéncia de custodia, horas antes de cometer o
latrocinio®.

Mas nao basta que um individuo preso ndo cometa crimes no espaco publico, deve ele
também ser impedido de manter um comportamento criminoso dentro das unidades prisionais.
E esse ponto de inflexdo que o presente trabalho visa revelar com preocupagao.

O proprio surgimento das duas maiores organizagdes criminosas do pais, conforme
abordado no inicio deste topico, ¢ fruto da inoperancia de uma prevengao especial negativa do
sistema penal. A ndo neutralizacdo fisica de criminosos contumazes, bem como as suas
liberdades de interacdo dentro das unidades prisionais fomentaram a troca de experiéncias
politicas, ideoldgicas e delituosas, gerando unido de ideias, estruturacdo de organizacao

hierarquica e surgimento de lideres.

345 JOVEM PAN. Fd de Taylor Swift que estava no Rio de Janeiro para o show é morto a facadas apds assalto.
Disponivel em: <https://jovempan.com.br/noticias/brasil/fa-de-taylor-swift-que-estava-no-rio-de-janeiro-para-
show-e-morto-a-facadas-apos-assalto.html>. Acesso em: 19 nov. 2023.
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Serd que se tais presos estivessem impedidos de se comunicar, de trocar experiéncias,
e estivessem separados por gravidade e categoria de delitos, teriam eles desenvolvido afinidades
capazes de fomentar a criacdo de grandes organizagdes criminosas? Entende-se que, diante de
toda a analise apontada, a resposta poderia ser negativa.

Nao se nega aqui que as demais fungdes da pena possuem extrema importancia, mas
0 que se tem observado ¢ praticamente uma negligéncia tamanha com relacdo ao carater
repressivo especifico das sangdes, que ja nao sdo capazes sequer de deter os autores de crimes
em celas prisionais.

A conduta delituosa deve ser desmotivada pela previsibilidade de uma punigdo
adequada e rigida. Tem-se entdo o fundamento retributivo da pena®*®, que nio se confunde com
suas fungoes, e que denota ao condenado uma pena correspondente a infragao penal na qual se
envolveu. E, entdo, a forma justa e humana de estabelecer a correlagdo entre o ilicito e o castigo.
Ademais, embora atualmente tenha se buscado cada vez mais um discurso politicamente correto
e sensivel ao se tratar das puni¢des penais, a verdade ndo pode ser escondida, pois, em ultima
instancia, o mal que a pena transmite ao condenado deve ser equivalente ao mal produzido por
ele a coletividade. O crime deve ter a pena que merece (desvalor do criminoso), semelhante ao
desvalor social da conduta.

Tal andlise corrobora, inclusive, o principio da individualizacio da pena, pois
estabelece padroes de aplicabilidade da lei, nos quais quem comete um delito menos grave
recebe uma puni¢do menos grave, mas quem comete delitos graves e hediondos receberia uma
punicdo severa e com mais restricdes, de modo ndo apenas a desestimular novas condutas, mas
sobretudo a impedir que o individuo delinqua novamente, por estar encarcerado.

Logo, em se tratando de punicdo estatal, sem desconsiderar as demais fungdes penais,
ndo se pode fomentar um discurso e uma pratica flexiveis que venham a descaracterizar a
natureza dos institutos aplicados.

No Brasil, infelizmente, tais constru¢des académicas e legais proporcionaram uma
relativizagdo do sistema penal e das sancdes publicas, a ponto de descaracterizar a pena por um
crime cometido.

Em posicionamento critico as penas alternativas que surgiram ao decorrer do tempo,

Ralf Dahrendorf afirma que**’:

346 MASSON, op. cit., p. 619.
34T DAHRENDOREF, Ralf. A lei e a ordem, p. 109 apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006, p. 567.
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Uma teoria penal que abomina a detengdo a ponto de substitui-la totalmente por
multas e trabalho util, por ‘restrigdes ao padrdo de vida’, ndo s6 contém um erro
intelectual, pois confunde lei e economia, como também esta socialmente errada. Ela
sacrifica a sociedade pelo individuo. Isso pode soar a alguns como incapaz de sofrer
objecdes, até mesmo desejavel. Mas também significa que uma tal abordagem
sacrifica certas oportunidades de liberdade em nome de ganhos pessoais incertos. Ser
gentil com infratores podera trazer a tona a sociabilidade escondida em alguns deles.
Mas sera um desestimulo para muitos, que estdo longe do palco criminoso, de
contribuir para o processo perene da liberdade, que consiste na sustentacdo e na
modelagem das institui¢cdes criadas pelo homem.

Desta forma, nota-se que ¢ imperativo o reequilibrio das fung¢des da pena, resgatando
a sua prevenc¢ao especial negativa para impedir que os individuos submetidos ao sistema penal
voltem a delinquir por ndo encontrarem qualquer impedimento estatal.

Nao se pode trocar de lugar com o criminoso. Aquele que pratica um crime € ofensor
social, escolheu essa conduta, colocou-se nessa situagao e gerou abalo a ordem publica. Muitas
vezes, tais agdes criminosas geram mortes, sequestros, prejuizos patrimoniais etc., levando as
pessoas que adotam um padrao licito de vida a sofrer pela agao delituosa de um outro. Permitir
que tal quadro se mantenha ou que volte a se repetir ¢ dizer a todas as vitimas diretas ou indiretas
de crimes que elas nao sdo prioridade, que elas ndo merecem a importancia do Estado, que suas
integridades e bem-estar ndo convém.

E preciso que aquele que cometeu um crime receba a pena concreta de forma séria,
firme e coerente. Que sua liberdade, caso necessario, seja cerceada de forma eficiente, de modo
que ndo volte a abalar a vida em comunidade, impedindo-o fisicamente, na pratica, na vida além
dos livros e das teses, de voltar a roubar, matar, corromper, sequestrar, subtrair etc. Direito

Penal ¢ coisa séria, pena aplicada ¢ medida dréstica, mas que deve existir e concorrer, sempre,

para sua utilidade social, resguardando a sociedade e o bem-estar coletivo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho nao pretende esgotar a tematica trazida a baila, tendo em vista a
sua complexidade e amplitude. No entanto, relevante se faz levantar uma pesquisa sobre o tema,
para que seja possivel um futuro aprofundamento.

Diante do que foi abordado ao longo dos capitulos e por meio do estudo do tema
através de jurisprudéncias, livros e artigos, pode-se concluir que o que fomenta a criminalidade
no Brasil atualmente ndo ¢ o suposto encarceramento em massa, como se tenta insistentemente
alegar e fortalecer como narrativa, mas, sim, a impunidade.

O que falta atualmente, no Brasil, ¢ uma legislagdo que seja condizente com a
criminalidade a ser enfrentada, alinhada a realidade. Ha necessidade de uma cooperagao entre
a politica de Estado e o legislador, pois apenas o papel da seguranga publica ndo ¢ suficiente
para conter o crescimento do fenomeno criminal e dos conflitos urbanos. Exige-se, ainda, o
fortalecimento e maior harmonia do Sistema de Justi¢a Criminal, que esta desequilibrado, tendo
em vista que uma instituicdo estd interferindo diretamente na outra, como € o caso do Supremo
Tribunal Federal, que atua com ingeréncia na expertise da Policia no caso da ADPF n. 635.

A narrativa que vem se fortalecendo no Brasil, principalmente no Estado do Rio de
Janeiro, vai de encontro a realidade. Enquanto alguns pregam pelo abolicionismo penal, com
uma visao limitada, outros lutam todos os dias para poder exercer seu direito de ir e vir, que se
encontra cerceado pelo crime organizado, que vem atuando como um “Estado Paralelo”. Esses
sdo os fatos da vida real, contra os quais ndo ha argumentos.

O que se conclui € que, a cada dia que passa, surgem novos institutos que beneficiam
os acusados e nenhum recurso que se preocupe verdadeiramente com as vitimas dessa barbarie.
Um exemplo disso foi a aprovacdo recente da sumula vinculante 59, do Supremo Tribunal
Federal, determinando a aplicagdo do regime aberto e substitui¢ao da pena de prisdo por sangdes
alternativas para réus condenados por trafico privilegiado. Em casos como esse, o agente nao
poderia nem ser preso, pois a prisao preventiva seria desproporcional, considerando a
obrigatoriedade de aplicacdo do regime aberto e a substituicdo por penas alternativas. Isto ¢,
cada dia mais, da-se um jeito para que a pena perca seu poder de dissuasao.

E necessario que o processo penal busque o equilibrio entre as garantias do acusado,
tais como: contraditorio, ampla defesa e o direito de recurso, em contrapartida com a efetividade
na repressdo ao crime. Conforme demonstrado, o criminoso, a partir da baixa percepcdo de
risco, aumenta sua chance de comportamento criminal. Isso foi demonstrado, ainda, com casos

recentes, que apenas corroboram com o estudo, principalmente o caso ja ressaltado, em que um
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agente foi liberado em audiéncia de custodia logo apds uma prisdo em flagrante, e algumas
horas depois cometeu um crime de latrocinio. Uma das primeiras medidas a serem adotadas
deveria ser a reformulagdo da audiéncia de custddia da forma em que ¢ realizada hoje, ouvindo
apenas o acusado e demonstrando somente uma preocupagao com ele, independentemente da
vitima. Inclusive, é de conhecimento geral a quantidade de presos que ¢ liberada em audiéncia
de custodia e que volta para as ruas para cometer crimes.

Além disso, outra medida eficaz a ser tomada seria a implementagao necessaria do
cumprimento integral da pena, ou, ao menos, do cumprimento da maior parte da pena, sendo
esta substituida apenas por livramento condicional como ocorre em outros paises, retirando-se
de cena o falho sistema progressivo de penas, o qual ja foi deixado de lado nas nagdes mais
civilizadas do mundo.

Ao se elaborar a legislacdo penal, partiu-se da premissa de que ela seria aplicada em
um Estado Democratico de Direito, no qual as regras sdo cumpridas. Porém, a legislacdo ¢
ineficaz quando analisada sob a 6tica de um Estado cada vez mais marcado por uma influéncia
das grandes organizagdes criminosas, como o narcotrafico, tendo em vista que estas cumprem
apenas uma legislacdo: a delas. Nao ha como dizer que ha um Estado de Direito nos locais sob
intensa influéncia desses grupos criminosos.

A partir do momento em que a lei penal deixa de exercer suas fungdes de punicdo
efetiva dos infratores e de incentivo ao respeito as leis, a impunidade ¢ o que prevalece na
sociedade. Nenhuma politica criminal ¢ eficaz se ndo condiz com a realidade.

Questdes meramente ideologicas e sem qualquer respaldo em um empirismo sério nao
podem prevalecer ante a necessidade de se efetivar o sistema de justica criminal. Superar ideias
arraigadas que marcaram séculos passados, nas quais o sistema social ¢ tido como opressor €
separatista, urge necessario.

Nenhuma nag¢do com maiores indicadores de desenvolvimento social abdicou do
exercicio de um direito penal sério e que tutelasse a integridade e vida de seus povos.

De outro lado, ndo se pode perder de vista a necessidade de se restaurar a
instrumentalidade do processo penal em sua via cléssica, que ¢ servir de amparo e meio para
uma aplicagao célere e eficaz do direito de punir do Estado. O que se observa hodiernamente ¢
a sua tredestinacdao para aplicacdo de teses descompromissadas com a garantia de direitos
sociais ligados a seguranga publica, em total desequilibrio e perda de fun¢do. Cada vez mais o
direito processual penal tem sido utilizado como um fim em si mesmo, recheado de argumentos
que visam anular seus atos, para entdo se buscar uma liberdade injusta daquele que se encontra

perquirido pelos 6rgaos de controle formal do Estado.
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Dito de outro modo, além de um fortalecimento da legislacdo subjetiva, com
recrudescimento de sancdes e busca de sua efetividade no plano concreto, resgatando-se a sua
real funcao, tem-se também que fortalecer a legislacdo adjetiva para que a ag¢ao persecutoria do
Estado alcance o seu fim ultimo, que ¢ praticar a justiga e resguardar a paz social.

Assim, o que se buscou nas linhas anteriores foi justamente chamar a atengdo das
pessoas para a raiz do problema que envolve a efetividade do Direito Penal, bem como o
fortalecimento dos grupos criminosos e a forma como o Poder Judiciario, infelizmente, vem
tratando a matéria.

A institui¢des existem, devendo ser preservadas e respeitadas, mas faz-se necessario
que elas ndo percam de vista as suas atribui¢des e fungdes a luz da Constituicao Federal, para
que atuem em harmonia e, sobretudo, com responsabilidade social.

A preocupacgdo com o alarmante quadro de insegurancga social e juridica foi o motor
que impulsionou o presente trabalho, servindo este apenas como uma breve e singela pesquisa
que objetiva, sem qualquer pretensdo vaidosa e de esgotamento da matéria, desenvolver ou
fazer nascer um senso critico naquelas pessoas que se proponham a 1€-lo, pois o fim ultimo e

genuino € sempre a justica € 0 bem comum.
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