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    PREFÁCIO




    Parte I




    Era um dia de chuva torrencial aquele em que uma terrível assassina de crianças transformara sua serviçal em um cavalo com asas e montara nela até uma alta montanha onde se encontravam bruxas combinando maledicências e planejando destruir o vilarejo. Mais ou menos na mesma época, um mago tenebroso comia corações de bebês num ritual mágico que lhe garantiria grandes poderes sobrenaturais, locomovendo-se pelos lugares em uma imponente carroça dourada. Durante todo esse período, gatos, toupeiras, cães, aves, répteis e estátuas de mármore eram julgados e julgadas impiedosamente por seus crimes graves contra o povo de bem. Muitos anos depois, um poderoso justiceiro, munido de sua capa vermelha, tentava enviar diretamente ao inferno os malfeitores enquanto, do outro lado do mundo, aquele conhecido como O Persecutor combatia ferozmente alguns seres híbridos frutos de uma miserável mistura de raposa com porco.




    Talvez um aposentado escritor de enredos de ficção científica de terceira classe tivesse pensado em tudo isso compondo um filme trash meio comédia ou meio terror barato, despejando esse caminhão de delírios imaginativos em algum fórum nerd dos confins escuros da Internet, mas quem dera fosse assim. Cada um desses episódios representa, em realidade, um bizarro capítulo da história macabra do poder punitivo.




    Anne Pedersdóttir1 não surgiu de nenhum filme de magia. Na verdade, a jovem escandinava fora acusada de bruxaria no último quartel do Século 16. Elena, a serviçal que a delatara (a quem em algum momento histórico descobriu-se ter imensa inveja de sua senhora), disse ter sido transformada por ela em égua e cavalgada pela maléfica até a montanha de Lyderhorn, onde hoje se encontra a cidade de Bergen, condado de Vestland, na Noruega. Um tribunal composto por trinta e quatro homens, após massiva difusão de sua bruxaria na opinião pública, amarrou-a à lenha e meteu-lhe fogo. Aparentemente, sobre seu ex-marido, Absalon Pedersson, pairava a suspeita de que queria se tornar bispo no lugar de Gjebe Pedersson, a autoridade local.2 Já Dietrich Flade, na cidade de Trier (Alemanha do mesmo Século), fora acusado de mago por Johann Zandt von Marll, um inquisidor recém empoderado politicamente que se incomodara com as decisões do então juiz que contrariavam seus interesses na gestão da inquisição de mulheres do lugar.3 A acusação de que os bruxos comiam corações de recém-nascidos era muito comum no local. De acordo com ela, os magos que assim faziam ganhavam o poder de resistir à tortura caso descobertos, permitindo-lhes jamais revelar a verdade de sua malignidade. O curioso é que muitos dos torturados que não resistiam à tortura não escapavam da condenação. Enfim, se resistiam, comeram muito. Se não resistiam, não comeram o suficiente. Bruxos, de todo jeito. Uma sinuca de difícil escapatória.




    Já o julgamento de animais foi uma realidade histórica muitíssimo comum entre os Séculos 13 e 18 na Europa, e há disso muita documentação, inclusive primária. Os animal trials se realizavam por tribunais seculares e eclesiásticos com a finalidade precípua de garantir a estabilidade das normas sociais e, pela afirmação desse poder irracional, criar uma estética de integração axiológico-punitiva altamente funcional à manutenção do estado de coisas social. Havia estrutura processual penal em sentido estrito e os bichos tinham até mesmo direito a um advogado. Condenações eram comuns, mas houve também absolvições, é claro: em 1750 uma mula foi inocentada da acusação de ter mantido relações sexuais com o dono por ausência de “dolo” depois que os habitantes de Vanvres (França) apresentaram um atestado de bons antecedentes dela. Sim, da mula. Aqui no Maranhão, em 1713, foram julgados cupins que invadiram um mosteiro franciscano causando danos à propriedade e à tranquilidade.4 A seu turno, o malfeitor a caminho do inferno pelas mãos do "justiceiro" era Fabian von Schlabrendorff,5 jurista envolvido em uma das muitas conspirações para assassinar Adolf Hitler. O "justiceiro", sob a famosa toga vermelha do Judiciário nazi, era Roland Freisler,6 o mais sangrento magistrado da história alemã. Após anunciar a pena capital de Schlabrendorff, o juiz mandá-lo-ia para lá “em breve”.7 Não conseguiu, aliás, pois, pouquíssimo tempo antes de executar a sentença, uma bomba americana atingiu-o e despedaçou o depravado, preservando Schlabrendorff, que em 1967 tornar-se-ia juiz da Corte Constitucional. O Persecutor, por fim, era Andrzej Vyshinsky,8 o terrível promotor soviético. As “miseráveis misturas de raposa com porco” às quais se referia eram seus acusados anti-Stalin no caso Zinoviev-Kamenev (1936).9




    Parte II




    Compreender o percurso histórico e a legitimação do poder punitivo é tarefa da maior complexidade. Não se a alcança se não desencapsulamos10 o direito para investigarmos as estruturas totais de poder penal, seus discursos, sua política, suas filosofias, seus (trágicos) personagens e sua dogmática. É assim e somente assim que, olhando para o passado, percebemos que a maioria das histórias sobre a capacidade de punir as pessoas problemáticas já foi contada em detalhes, talvez ontem, talvez há centenas de anos. Então creio ser este o compromisso ético primordial do estudioso: questionar e propor de maneira curiosa e interdisciplinar.




    Este pequeno livro que nos propusemos a escrever visa fazer frente a esse comprometimento. Perpassam-no, portanto, textos dos mais diversos segmentos penais desde a criminologia até a política-criminal, passeando também por inúmeras contribuições jurídico-dogmáticas materiais e processuais de grande sofisticação.




    Lembrando de uma ainda jovem estudante de direito da Faculdade Nacional (hoje UFRJ) e do que nos ensinou bem antes de ser reconhecida como um gênio dos romances, contos e ensaios: o Estado pune porque pode, não porque tenha direito.11 Vejamos então se pode mesmo. E se sim, que é que o faz poder.




    E se algo o faz poder, que é que fazemos com isso.




    Boa leitura.




    São Francisco, Niterói. Setembro de 2021.




    Rodrigo Barcellos




    Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
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    INTERRUPÇÃO VOLUNTÁRIA DA GRAVIDEZ: CRIMINALIZAÇÃO NO BRASIL E LEGALIZAÇÃO NA ARGENTINA




    
Letícia Maria de Maia Resende12





     Introdução




    Falar de aborto é muito complexo, ainda mais dadas as controvérsias no ambiente público. Isso porque a questão, permeada de tabus e preconceitos, envolve perspectivas muito diversas que dizem respeito aos direitos personalíssimos da mulher sobre o próprio corpo, a práticas criminosas e a princípios religiosos que defendem a manutenção da vida a qualquer custo. O tema tem sido alvo de debate há muito tempo não só no Brasil, como mundo afora, a fim de se decidir se a interrupção provocada da gravidez deve ser realmente criminalizada ou não.




    Em razão da importância de se divulgar o assunto, de modo que as pessoas obtenham conhecimento crítico necessário para se posicionarem e até mesmo mudarem de opinião, o presente artigo tem como objetivo a análise da prática de aborto e da forma como o Brasil e a Argentina lidam com ela, ambos países latino-americanos que, apesar das muitas semelhanças, se posicionam diferentemente quanto à interrupção da gravidez.




    Nesse sentido, a partir da metodologia analítica e da técnica de pesquisa de revisão bibliográfica, o trabalho se desenvolve em três seções: a primeira delas trata da questão do aborto de maneira genérica, apresentando seu conceito e abordando nuances que podem interferir no modo como é compreendido; a segunda seção dedica-se a falar do abortamento no contexto brasileiro, evidenciando os artigos 124 a 128 do Código Penal; por fim, a terceira seção cuida do cenário argentino, onde, desde dezembro de 2020, restou aprovada a legalização da prática abortiva até a 14ª semana gestacional.




    O presente artigo não tem a pretensão de esgotar o tema e todas as circunstâncias por ele envolvidas. Assim, não será abordada, por exemplo, a discussão doutrinária que se estrutura na busca do estabelecimento de um marco inicial da vida intrauterina e das consecutivas prerrogativas do feto, visto como então sujeito de direitos. Tampouco se discorrerá amplamente acerca dos variados aspectos que obstaculizam o acesso ao procedimento abortivo pelas mulheres brasileiras. Intenciona-se, portanto, percorrer a noção geral do aborto e as legislações brasileira e argentina, as quais adotam posições diversas ao se fundamentarem em diferentes argumentos do multifário e inacabado debate sobre a interrupção induzida do processo gestacional.




    2. Abortamento: crime ou direito da mulher?




    A questão do abortamento, nome correto do procedimento que tem como resultado o aborto, é considerada polêmica pelo fato de reunir diferentes perspectivas e argumentos que, de um lado, defendem a vida a todo custo e, assim, a criminalização da prática abortiva e, de outro, garantem a autonomia da escolha da mulher, sendo mais favoráveis à legalização do abortamento. Todavia, antes de prosseguir, é necessário apresentar um conceito do tema em tela.




    De maneira genérica, o abortamento (ou aborto) consiste na anormal interrupção do processo de gravidez. Trata-se, pois, de evento em que ocorre a morte do fruto da concepção (ovo, feto ou embrião) com ou sem sua expulsão do organismo materno. Pode esse anormal ou precoce desfecho da gestação, com o necessário óbito do nascituro, vir, basicamente, determinado por causas naturais (aborto espontâneo) ou, ainda, por condutas humanas involuntárias (aborto acidental) e, por fim, por comportamentos voluntários lícitos (aborto legal) ou ilícitos (aborto criminoso), sobre a última hipótese concentrando-se o interesse maior do Direito Penal. (PUC SP. Disponível em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/410/edicao-1/aborto>.)




    Desse modo, chama-se atenção à existência de modalidades de aborto, uma vez que este não se limita somente à interrupção da gravidez de forma provocada. Isso sinaliza que a gestação pode ser interrompida por outros motivos que não a vontade da mulher, o que se relaciona ao aborto natural, em que a paralisação do processo gestacional acontece espontaneamente, e ao aborto acidental, decorrente de eventos como quedas, traumatismos e sangramentos intensos. Ainda, o aborto pode ser terapêutico ou necessário, eugenésico ou eugênico, miserável ou econômico-social e honoris causa. (MORAIS, 2008. p.50)




    Tendo-se em mente essa ideia, não é de surpreender que os países tenham diferentes graus de reprovação e tolerância, tratando o aborto de forma variada. Via de regra, podem ser indicadas três posturas legislativas frente à interrupção provocada da gestação: a permissão do aborto perante a solicitação da mulher, que tem o direito de decidir se mantém ou não a gravidez; a proibição do aborto em toda e qualquer circunstância; a permissão do aborto somente em algumas situações específica e legalmente previstas, sendo a prática, salvo as exceções, criminalizada.




    Dentre os países que amparam a primeira conduta exposta, encontra-se a maioria dos desenvolvidos da América do Norte, Oceania e Europa. Como exemplo, citam-se Reino Unido, Suécia, Suíça, Holanda, Portugal, Rússia, Alemanha, Bélgica, Bulgária, Áustria, Canadá, Itália, Irlanda, Nova Zelândia e Uruguai. Recentemente, a Argentina entrou para esse grupo, posto que o aborto deixou de ser crime no país em 30 de dezembro de 2020, conforme ainda será analisado.




    Em mais de vinte Estados soberanos o aborto é totalmente proibido. Significa que a prática abortiva não é permitida em circunstância alguma, nem mesmo se a gravidez for fruto de estupro ou se manifestar risco à saúde da mulher. Destacam-se Malta, Nicarágua, Egito, Iraque, Senegal, Cisjordânia e Filipinas. Já a terceira conduta, compreendida como intermediária, é adotada por mais de trinta países. Além do Brasil, Bolívia, Chile, Colômbia, Paraguai, Peru, Venezuela, Afeganistão, Síria, Irã, Líbano, Gana, Somália, Indonésia e Nigéria, por exemplo, admitem o aborto como crime, no entanto, a prática abortiva é excepcionalmente autorizada.




    Segundo dados levantados pela ONG Centro pelos Direitos Reprodutivos (Center for Reproductive Rights), composta por ativistas, advogados e especialistas, são mais de 590 milhões de mulheres em idade reprodutiva que vivem em países onde o aborto é permitido, ao passo que 90 milhões delas vivem em locais que proíbem toda e qualquer forma de aborto, e 359 milhões vivem nos países de posição intermediária, isto é, cujas leis preveem casos excepcionais de autorização de aborto, como quando a vida da mulher está em risco. (ESTADO DE MINAS GERAIS. Disponível em: <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2020/08/23/interna_gerais,1177752/conheca-as-leis-sobre-o-aborto-no-mundo-em-67-paises-decisao-e-da-mulher.shtml>.)




    Pode-se afirmar que a controvérsia referente ao aborto no ambiente público atravessa duas perspectivas que se posicionam de forma adversa: a perspectiva pró-vida, que centraliza o debate no feto como sujeito de direitos, e a perspectiva pró-escolha, cuja narrativa concentra-se na mulher como protagonista. (LUNA, 2014. p.295) A primeira delas se fundamenta na ideia de ser o aborto uma espécie de homicídio, isto é, destruição de uma vida que, apesar de ainda estar em processo gestacional, já existe desde a concepção do feto, independentemente de seu nascimento. Essa visão tem forte apoio do fundamentalismo religioso ao defender a humanização da sociedade e consideração da dignidade do ser humano. (LUNA, 2014. p.316)




    Enquanto isso, a segunda perspectiva tem a mulher como um sujeito moral que tem autonomia e, desse modo, é plenamente capaz de fazer escolhas e tomar decisões que envolvam planejamento familiar e, em especial, o seu próprio corpo. Dessa maneira, pensando-se no bem-estar da mulher, a prática do aborto não deveria ser criminalizada. Isso poderia reduzir a mortalidade materna, além de evitar as consequências físicas e psíquicas que decorrem de um aborto provocado. (LUNA, 2014. p.314)




    Os direitos reprodutivos das mulheres, que se ligam diretamente à perspectiva pró-escolha, compõem o direito à saúde e, assim, integram a dignidade da pessoa humana. A discussão acerca de tais direitos restou consolidada no decorrer da década de 1980, quando foram publicadas obras europeias e norte-americanas que tratavam da submissão do gênero feminino (MIGUEL; BIROLI, 2014. p.29) e traziam à tona novas reivindicações. Essa tendência, que marcou a segunda onda do movimento feminista no mundo, foi recepcionada pelas mulheres brasileiras, as quais adotaram como temas centrais de contestação a disseminação de medicamentos anticonceptivos, a autonomia corporal, que incluía o comportamento sexual, e a polêmica descriminalização do aborto.




    Insta salientar que apenas recentemente atribuiu-se importância considerável à saúde sexual e reprodutiva, uma vez que em 2002 a Organização Mundial da Saúde (OMS) declarou serem problemas de saúde específicos dos jovens “a gravidez não desejada, as infecções de transmissão sexual”, como a sífilis e a AIDS, dentre outras doenças sexualmente transmissíveis (DST), “determinados, grosso modo, pelos comportamentos e estilos de vida” (NELAS; et al, 2016. p.213). Daí a necessidade de se expandir a educação sexual para jovens adultos como forma de promoção da saúde sexual e reprodutiva. Também, a ampliação e facilitação do acesso a métodos contraceptivos.




    No cenário brasileiro, merece destaque a atuação do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), criado em 1985 mediante a influência de feministas como Ruth Escobar. O CNDM foi responsável por organizar eventos e demais projetos que defendiam a conquista dos direitos das mulheres brasileiras e, nessa perspectiva, tratou de temas variados, “desde questões consensuais como a luta por creches até as polêmicas ligadas à sexualidade e direito reprodutivo” (PINTO, 2003. p.72). Inclusive, teve papel fundamental durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, de cujos trabalhos resultou a Constituição da República Federativa do Brasil então vigente.




    Ao longo da atividade constituinte, a descriminalização do aborto foi defendida por muitos grupos de mulheres e grupos feministas que levaram suas demandas às deputadas integrantes da bancada feminina presente no Congresso Nacional. Todavia, apesar das discussões promovidas, e até mesmo das emendas populares apresentadas, restou decidido que a questão não seria tratada no texto constitucional em virtude da divergência de posições das constituintes. Acerca do tema, Schuma Schumaher, uma das coordenadoras do Lobby do Batom à época da Assembleia Nacional Constituinte, afirma:




    A Igreja Católica resolveu investir numa consulta popular – permitida no processo constituinte –, sobre a penalização do aborto em qualquer circunstância. Como resistência, o movimento feminista também lançou sua consulta em favor do direito das (sic) mulheres decidirem sobre a interrupção da gravidez indesejada, ou seja, o direito ao aborto. Esgotado o prazo, as duas emendas – uma favorável e outra contra o aborto – foram entregues no Congresso Nacional. Diante do impasse e muito lobby, conseguimos manter esse assunto fora do texto constitucional. (SCHUMAHER, 2018. p.70)




    Em relação às emendas populares apresentadas no tocante ao tema do aborto, destacam-se a de número 65, que versou acerca da necessidade de o Estado oferecer assistência integral às mulheres em todas as fases da vida. Com 32.995 assinaturas e apoiada por entidades femininas e feministas, como o Coletivo Feminista Sexualidade e Saúde, a União de Mulheres de São Paulo e o Grupo de Saúde Nós Mulheres do Rio, a proposta ainda tratou sobre a descriminalização do aborto. (CÂMARA DOS DEPUTADOS, 1988. p.64) De encontro a tal emenda, aparece a de número 78, que defendia a proteção da vida desde a sua concepção, de modo que não consentia com o direito exclusivo da mulher sobre o próprio corpo. (CÂMARA DOS DEPUTADOS, 1988. p.76)




    Nesse sentido, o CNDM “à época do debate constituinte no 1º turno de votação, se pronunciou favorável a que a questão do aborto fosse tratada na legislação ordinária e alertou os constituintes para a complexidade da matéria” (SANTOS, 2008. p.64). Consequentemente, e devido à grande influência da religião perante a sociedade de cunho patriarcal, o aborto não foi constitucionalizado, decidindo a bancada feminina pela abordagem da questão através da legislação infraconstitucional.




    A partir da não existência de legislação autorizativa em todo o mundo, é possível afirmar que as mulheres que procuram por meios alternativos com o propósito de encerrarem antecipadamente a gravidez indesejada são majoritariamente mulheres podres de países em desenvolvimento (LUNA, 2014. p.304). Nesse quadro encontra-se o Brasil, onde o aborto é praticado por mulheres de todas as classes sociais, entretanto há mais frequência “entre mulheres de menor escolaridade, pretas, pardas e indígenas, vivendo nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste” (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017. p.653).




    Apesar da divergência moral que engloba valores conservadores, como os religiosos, e demais circunstâncias quanto ao início da vida e dos direitos da personalidade civil, não se pode discordar do fato de ser o aborto um problema social e de saúde pública no Brasil. E isso se torna mais evidente diante das estatísticas que demonstram a magnitude da prática abortiva no país e sua persistência há anos. Segundo resultados da Pesquisa Nacional de Aborto (PNA), realizada entre os dias 2 e 9 de junho de 2016, a mais recente nesse sentido, o aborto é um fenômeno bastante frequente na vida reprodutiva das mulheres do país, a ponto de ser possível afirmar que uma em cada cinco brasileiras de até 40 anos de idade já induziu uma interrupção gestacional. (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017. p.655)




    Diante desse cenário, considera-se que “o aborto pode estar associado a um evento reprodutivo individual, mas a prática de aborto está enraizada na vida reprodutiva das mulheres e responde à forma como a sociedade brasileira se organiza para a reprodução biológica e social” (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017. p.656). Em razão de sua criminalização, inúmeras mulheres buscam por clínicas não autorizadas, conhecidas por praticarem o abortamento na clandestinidade, ou tomam medicamentos contraindicados, como o Cytotec, e até mesmo outras substâncias, como iodo.




    Com a interrupção da gravidez, o processo de desenvolvimento do feto é paralisado imediatamente. A gestante que realiza o aborto pode sofrer consequências na saúde física e mental, e pode, inclusive, vir a falecer dependendo das circunstâncias em que o abortamento é promovido. Ainda de acordo com dados da PNA 2016, cerca de metade das mulheres que praticam aborto tem que ser internada para que o processo seja finalizado com segurança. E nessa perspectiva não é raro que haja mortalidade em razão de complicações (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2016. p.659), como infecções e hemorragias. Assim, o aborto, além de ser um problema de saúde pública, representa importante causa de mortalidade materna no Brasil.




    3. O aborto no Brasil: problema de saúde pública




    Conforme ora mencionado, o Brasil é um dos países que adota uma postura intermediária quanto à criminalização do aborto. Isso porque no geral a prática é ilegal, no entanto há casos excepcionais previstos na legislação infraconstitucional que autorizam a promoção do abortamento, seja devido ao modo como a gravidez foi gerada, seja pelos riscos mais graves (do que os normalmente esperados) que está pode acarretar tanto para a criança em gestação quanto para a mulher.




    O Código Penal brasileiro, Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940, admite ser o aborto criminalizado em seus artigos 124 a 127. Trata-se, respectivamente, das hipóteses em que o aborto é provocado pela própria gestante ou quando esta consente para que outro lhe provoque, sendo tal prática penalizada com detenção de um a três anos (artigo 124); aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante, que confere pena de reclusão de três a dez anos, ou com seu consentimento, que gera pena de reclusão de um a quatro anos (artigos 125 e 126); e, ainda, a forma qualificada do crime em que as penas ora mencionadas são aumentadas de um terço, caso a gestante sofra lesão corporal grave, ou duplicadas, se em razão do abortamento a gestante falecer (artigo 127). (BRASIL. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.)




    As modalidades de aborto permitidas pelo ordenamento jurídico nacional, quais sejam, a aborto terapêutico ou necessário e o aborto eugenésico ou eugênico, estão previstas no artigo 128 do Código Penal. Segundo seus termos, “não se pune o aborto praticado por médico I- se não há outro meio de salvar a vida da gestante; II- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal” (artigo 128). Isso indica que há possibilidade de interromper-se, até a 20ª ou 22ª semana, desde que o feto tenha menos de 500g, a gravidez resultante de um abuso sexual criminoso (estupro) e a gravidez anormal que infere riscos iminentes à saúde da mulher, sendo, assim, o aborto realizado com fins de salvar a vida da gestante.




    Além desses dois casos expressamente dispostos no Código Penal, o ordenamento jurídico ainda admite a interrupção terapêutica da gestação em caso de feto anencefálico (ou anencéfalo), caso em que a vida extrauterina é praticamente inviável devido à ausência de estruturas essenciais como o cérebro, a calota craniana e o couro cabeludo. A anencefalia é uma anomalia caracterizada pela falta de estruturas do córtex cerebral que ocorre em um a cada mil nascimentos. Essa anomalia prevê uma sobrevida de, no máximo, 3 a 7 dias. (LUNA, 2014. p.299 e 313) Em razão do intenso sofrimento provocado pela manutenção de uma gestação cujo feto tem chances mínimas de sobrevivência, o Supremo Tribunal Federal foi instigado a decidir acerca da possibilidade de interrupção gestacional com respaldo na incompatibilidade do feto com a vida extrauterina.




    Por meio da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 54, interposta em junho de 2004 pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúde (CNTS), relatada pelo Ministro Marco Aurélio e julgada procedente em abril de 2012, restou autorizado no país o aborto em caso de comprovada anencefalia. O relatório desse memorável e emblemático julgamento, uma vez que alterou o Código Penal imutável nessa seara há mais de 70 anos (DINIZ; MENEZES, 2012. p.1669), afirmou que “o feto anencefálico, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, não gozando de proteção jurídica e, [...] principalmente de proteção jurídico-penal” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. p.55. Disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.).




    FETO ANENCÉFALO – INTERRUPÇÃO DA GRAVIDEZ – MULHER – LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA – SAÚDE – DIGNIDADE – AUTODETERMINAÇÃO – DIREITOS FUNDAMENTAIS – CRIME – INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação de a interrupção da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Código Penal. A C Ó R D Ã O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade da interpretação segundo a qual a interrupção da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Código Penal, nos termos do voto do relator e por maioria, em sessão presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigráficas. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. p.1. Disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.)




    Diante dessas possibilidades excepcionais de aborto legal, o Estado brasileiro oferece hospitais estruturados a fim de que o abortamento seja realizado da forma mais segura possível para a mulher. Há mais de 60 unidades de atendimento credenciados no Ministério da Saúde Brasil afora, entretanto cerca de 40 hospitais efetivamente executam o procedimento de aborto em casos de anencefalia e risco de vida para a gestante, além de estupro, que “penaliza duas vezes a mulher: além de ter o corpo violentado de forma física, [...] ela corre o sério risco de não receber o atendimento e o respeito a que tem direito por lei, por parte dos hospitais, das autoridades policiais, da sociedade e do Poder Judiciário” (MORAIS, 2008. p.52).




    Em 1989, quando o Código Penal de 1940 estava prestes a completar 50 anos, foi criado o primeiro serviço público de atendimento aos casos de aborto permitidos em lei, no Hospital Municipal Artur Ribeiro de Saboya, conhecido como Hospital do Jabaquara, em São Paulo. O debate público daquela época mostrava duas características: enfatizava os entraves (de ordem religiosa, legal, política, moral e judicial) para a implantação do serviço e apontava o caráter pioneiro e inovador desse esforço. (TALIB; CITELI, 2005. p.12)




    E infelizmente esse risco de não receber o devido atendimento existe. Seja pela falta de conhecimento da existência desses serviços públicos, gratuitos e legalizados oferecidos à sociedade pela rede pública de saúde, uma vez que de acordo com a pesquisa “Legislação sobre aborto e serviços de atendimento: conhecimento da população brasileira”, realizada pelo Instituto Brasileiro de Opinião Pública e Estatística (IBOPE), 48% dos brasileiros desconhecem a oferta do procedimento (MORAIS, 2008. p.52); seja pela demora na autorização de realização do aborto, posto que muitos casos só se resolvem a partir da judicialização da questão, e então conta-se com a morosidade comum do Poder Judiciário, incompatível com a urgência da medida. (MORAIS, 2008. p.54)




    Demora essa que, aliás, também aparece no tocante à realização do procedimento abortivo pelas unidades de saúde. A questão pode ser exemplificada pelo caso da criança de São Mateus, no estado do Espírito Santo, que teve grande repercussão em agosto de 2020. Uma menina de apenas 10 anos, sendo há quatro vítima de violência sexual pelo próprio tio, engravidou e o aborto, juridicamente autorizado, foi recusado pelo Hospital Universitário Cassiano Antônio Moraes (Hucam), localizado em Vitória, que alegou não ter capacidade técnica para o procedimento e negou motivação religiosa para tanto. Em virtude disso, a garota teve de ser transferida para Recife, capital de Pernambuco, a fim de que o aborto se realizasse. (ESTADO DE MINAS. Disponível em: < https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2020/08/19/interna_nacional,1177447/apos-gestacao-interrompida-menina-10-anos-volta-para-espirito-santo.shtml>.)




    Tal episódio ilustra o embaraçoso contexto de um dos problemas brasileiros de saúde pública, em que o acesso é dificultado e, ainda, as repartições autorizadas encontram-se muito distantes umas das outras. Há, portanto, uma imensa lacuna entre as políticas públicas previstas teoricamente e o funcionamento da realidade brasileira, em especial quanto à escassez de serviços em alguns estados e no interior do país. A despeito do aborto seguro e legal oferecido e “realizado por equipe de saúde bem treinada e contando com o apoio de políticas, regulamentações e uma infraestrutura apropriada dos sistemas de saúde, incluindo equipamento e suprimentos, para que a mulher possa ter um rápido acesso a esses serviços” (MORAIS, 2008. p.52), há muitas razões, como a ainda antijuridicidade do aborto, que não impedem a sua prática periódica, insegura e contraindicada, gerando ainda mais riscos para as mulheres então gestantes. Esse cenário é asseverado pelos dados mencionados na primeira seção do presente artigo.




    O Brasil é um país laico, o que indica que as atividades religiosas não se misturam com as atividades político-administrativas. Desse modo, a partir da laicidade, as tarefas do Estado não sofrem interferência e influência de crenças religiosas, ainda mais pelo fato de não haver uma religião oficial. Todavia, a maneira como a sociedade brasileira estruturou-se faz com que ainda hoje exista um fundamentalismo religioso muito presente e que por vezes se fortalece nas instituições a partir de posicionamentos dogmáticos. Diante desse contexto, avanços na discussão do aborto, questão polêmica que envolve ideologias e perspectivas contrárias conforme já explorado, são impedidos de serem alcançados. Ademais, proposições progressistas que surgem ocasionalmente tem a tramitação muito vagarosa em razão da dificuldade de discussão do tema entre os principais articuladores, quais sejam, Estado, Igreja e representantes e militantes do movimento feminista.




    Insta salientar que na Câmara dos Deputados há 41 projetos de lei que versam sobre o aborto em tramitação, protocolados de 1989 a 2020, cuja maioria defende a manutenção da antijuridicidade. Dentre as propostas em tramitação favoráveis à autonomia da mulher sobre o controle do próprio corpo e de sua capacidade reprodutiva (BIROLI, 2014. p.41), destaca-se o Projeto de Lei (PL) nº 119/2019, que visa incluir ações mais humanizadas e ampliar a atuação do SUS na saúde integral da mulher (CÂMARA DOS DEPUTADOS. Disponível em: < https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2190579>.); e o PL nº 4297/2020, que defende a criação de uma zona de proteção ao redor dos estabelecimentos responsáveis pela prestação do aborto legal (CÂMARA DOS DEPUTADOS. Disponível em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2260762>.).




    Enquanto isso, dentre as proposições desfavoráveis ao avanço do debate sobre o aborto, que deixam a legalização deste cada vez mais distante, pode-se citar o PL nº1006/2019, que tramita apensado ao PL nº478/2007 (Estatuto do Nascituro) e pretende alterar o Código Penal para que seja aumentada a pena da mulher que realiza o aborto (CÂMARA DOS DEPUTADOS. Disponível em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2192656>.); e o PL nº 2451/2021, que prevê a inclusão de novos tipos penais relacionados à divulgação e incitação de campanhas de incentivo ao aborto (CÂMARA DOS DEPUTADOS. Disponível em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2289649>.).




    E as expectativas de mudança no futuro próximo não parecem animadoras, posto que em 27 de agosto de 2020 foi publicada a Portaria nº 2.282 do Ministério da Saúde que dispõe sobre o “Procedimento de Justificação e Autorização da Interrupção da Gravidez” nos casos em que a lei já autoriza o procedimento (DIÁRIO OFICIAL DA UNIÃO. Disponível em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-2.282-de-27-de-agosto-de-2020-274644814>.). A necessidade de notificar a autoridade policial constitui mais um obstáculo à prática do abortamento, o que, para os especialistas, sinaliza para uma tentativa de constranger e intimidar a mulher vítima de violência sexual. (UNICAMP. Disponível em: <https://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2020/09/10/em-nota-medicos-e-docentes-da-fcm-criticam-portaria-que-modifica-procedimentos>.)




    No decorrer do debate sobre o aborto, é comum que se atribua a culpa pela gravidez malquista às mulheres. Entretanto, esse argumento é demasiado rudimentar frente aos dados anteriormente mencionados que ilustram o modo como o país (mal) combate esse problema social e notadamente de saúde pública. É necessário que o Estado assuma a parte de responsabilidade que lhe cabe para que o quadro de abortamento melhore no país, e isso significa que o governo brasileiro deve enfrentar a questão problemática a ponto de conseguir solucioná-la.




    O direito de evitar a concepção pressupõe a orientação e o acesso aos métodos não lesivos à saúde, de tal forma que se garanta às mulheres a possibilidade de optar pela maternidade e decidir, livremente, quanto ao número de filhos e o espaçamento entre os partos. [...] Aborto não pode continuar a ser um caso de política. O direito à interrupção da gravidez deve ser garantido às mulheres, entendido não como um método contraceptivo, e sim como último recurso para se evitar o sofrimento e as consequências de uma gravidez indesejada. (CÂMARA DOS DEPUTADOS, 1988. p.64)




    O Conselho Federal de Medicina (CFM), autarquia de abrangência nacional, juntamente com os 27 conselhos regionais, que representam cerca de 400 mil médicos Brasil afora, manifestaram-se sobre o aborto pela primeira vez em 2013. Na ocasião, foi enviada à comissão temática do Congresso Nacional responsável pela avaliação da reforma do Código Penal uma proposta cujo texto tendia a defender a criação de outras causas excludentes de ilicitude da prática de abortamento. O CFM argumentou no sentido de não configurar criminosa a interrupção da gravidez até a 12ª semana com base na autonomia da vontade da mulher, que “configura o princípio da liberdade individual, sendo [...] entendida como a liberdade substantiva do indivíduo de tomar decisões sobre a sua própria vida” (CFM. p.30. Disponível em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3516333&disposition=inline>.).




    Ainda, em 2018 o CFM reiterou que a decisão do Poder Legislativo, levada posteriormente ao Poder Executivo para sanção, “deve considerar aspectos éticos e bioéticos, científicos, epidemiológicos, sociais e jurídicos, tendo como parâmetros os compromissos do Estado com a proteção aos direitos humanos e à vida” (CFM. Disponível em: < https://portal.cfm.org.br/images/PDF/nota_aborto_10_7_18.pdf>.).




    Indiscutivelmente, quem sofre são as mulheres, que, salvo as exceções dispostas no Código Penal, as quais ainda tem acesso obstaculizado, precisam arcar com uma gravidez mesmo que indesejada. Em virtude disso, deve-se defender uma ação sistêmica que aponte para uma interpretação evolutiva quanto à prática abortiva. É necessário que se integrem o Poder Legislativo, cuja atuação legiferante determina a maioria dos limites permitidos e proibidos do ordenamento jurídico-normativo, o Poder Judiciário, que interpreta e aplica as normas aos casos concretos, a sociedade em geral e o Serviço Único de Saúde (SUS) com seus profissionais, dos quais muitos ainda se recusam a realizar o aborto ao alegarem objeção de consciência religiosa ou moral, e poucos têm capacitação disponível para assistência ao aborto legal. (DINIZ; MADEIRO, 2016. p.546)




    Alguns caminhos que podem ajudar nesse processo dizem respeito à promoção de educação sexual e reprodutiva para jovens adultos, à maior acessibilidade de métodos contraceptivos pela sociedade e à sensibilização desta acerca da necessidade de lançarem mão de tais recursos. Melhor formação e preparação dos profissionais de saúde também é fundamental para que seja oferecido um atendimento multidisciplinar mais humanizado, solidário e empático e para que efetivem os direitos reprodutivos das mulheres, parte da saúde integral da população feminina (FRÓES; BATISTA, 2021. p.202). Ademais, investir em informação e educação é necessário a fim de que os indivíduos se formem pensadores críticos.




    A afirmação da autonomia das mulheres para decidir sobre a interrupção da gravidez é, assim, algo que toca em questões que não se restringem ao aborto, mas ao funcionamento da democracia, aos espaços e formas da regulação do Estado, às hierarquias e formas toleráveis da dominação, aos direitos individuais e à relação entre todas essas questões e o princípio da laicidade do Estado. (BIROLI, 2014. p.42)




    Enfim, deve-se dar ênfase quanto aos direitos de liberdade e igualdade, com foco na dignidade da pessoa humana, a fim de que, num futuro não tão distante, a prática abortiva seja descriminalizada e legalizada no Brasil, a exemplo da vizinha Argentina, como perspectiva política de garantia efetiva dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Ressalta-se que defender a sua descriminalização não significa coadunar ou mesmo estimular a sua prática. Afinal, o presente artigo não argumenta em prol da realização de aborto, mas sim da despenalização deste para que as muitas mulheres postergadas à clandestinidade e ao desamparo tenham autonomia de se posicionarem e decidirem se, quando e com quem querem reproduzir.




    4. A decisão da Argentina: “aborto legal para não morrer”




    A compreensão do ordenamento jurídico argentino acerca da prática de abortamento difere daquela então adotada no Brasil. No país, a questão do aborto era regida pelos artigos 85 a 88 do Codigo Penal de la Nacion Argentina, Lei nº 11.179, que instituiu o Código Penal da Nação em 29 de outubro de 1921. De modo geral, o aborto era proibido, salvo as exceções expressamente previstas de gravidez resultante de estupro e gestação de risco grave à saúde da mulher. Nesses casos, o aborto era autorizado e o Estado fornecia meios para que fosse realizado de forma segura e gratuita.




    Estava estabelecido ser o aborto crime punível com prisão de três a dez anos, em caso de aborto praticado por terceiro sem o consentimento da mulher, sendo tal pena aumentada para até 15 anos se a gestante falecesse em decorrência do procedimento; prisão de um a quatro anos se o terceiro praticasse o aborto com o consentimento da mulher, hipótese em que a pena poderia chegar a 6 anos se houvesse morte da mulher (artigo 85). Ainda, admitia-se que o terceiro que provocasse o aborto de forma violenta, mas sem intenção de fazê-lo, seria punido com prisão de seis meses a dois anos (artigo 87). Caso a própria gestante realizasse a interrupção da gravidez ou consentisse que outro o fizesse, seria punida com pena de reclusão de um a quatro anos, sendo sua tentativa impunível (artigo 88). Os casos excepcionais de admissão do aborto eram dispostos no artigo 86, assim expresso:




    El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1.º Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; 2.º Si el embarazo proviene de una violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto. (ARGENTINA. Disponível em: <https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-11179-16546/texto>.)




    No entanto, o cenário mudou substantivamente em 30 de dezembro de 2020, quando o Senado votou e aprovou o projeto de lei, conhecido como “Aborto legal”, encaminhado pelo presidente eleito que derrotou Mauricio Macri em 2019, Alberto Fernández, do Partido Justicialista de ideologia política mais voltada à esquerda. A legalização do aborto era uma das propostas de seu programa de governo, o que chamou bastante atenção das feministas argentinas no decorrer da campanha eleitoral. De acordo com Fernández, que se manifestou pela rede social Twitter acerca de tal projeto, este é legítimo porque o governante sempre teve como “compromisso que o Estado acompanhe todas as mulheres grávidas em seus projetos de maternidade e cuide da vida e saúde daquelas que decidem interromper sua gravidez” (PODER 360º. Disponível em: < https://www.poder360.com.br/internacional/presidente-da-argentina-apresenta-projeto-de-lei-para-legalizar-o-aborto/>.).




    Com a descriminalização do aborto, ou melhor, com a criação de uma nova hipótese de licitude da conduta, a Argentina tornou-se o primeiro grande país da América Latina a admitir o aborto (GÊNERO E NÚMERO. Disponível em: <https://www.generonumero.media/aborto-na-america-latina-como-paises-regulamentam-interrupcao-voluntaria-da-gravidez-na-regiao/>.). Agora, o Estado argentino compõe o grupo dos países que autorizam o aborto juntamente com Uruguai (autoriza a interrupção até a 12ª semana de gestação desde 2012), Cuba (permite o aborto seguro, legal e gratuito, oferecido pela rede pública de saúde cubana, desde 1965), Guiana (autoriza o aborto até a 12ª semana desde 1995) e Guiana Francesa (legalizou o aborto até a 14ª semana em 1975, quando a França, de quem é território ultramarino, autorizou o procedimento). (CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. Disponível em: < https://maps.reproductiverights.org/worldabortionlaws>.)




    Vale destacar que os processos de descriminalização e legalização do aborto são demasiadamente diferentes. No primeiro, o Estado somente assume uma atuação passiva, deixando de prever como crime e de penalizar a prática de aborto. Todavia, a conduta pode ainda ser considerada ilícita nas searas civil e administrativa. Por outro lado, no segundo processo o ato torna-se legal em todo o território nacional, sendo sua prática devidamente regulamentada. Neste o Estado comporta-se oferecendo amparo para a realização do procedimento de interrupção da gravidez a partir da promoção de políticas públicas voltadas à capacitação profissional dos servidores da área da saúde e à facilitação de acesso ao procedimento pela população, por exemplo. (TJDFT. Disponível em: < https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/descriminalizacao-x-legalizacao>.)




    Diante desse contexto, compreende-se que a decisão argentina foi no sentido de legalizar a prática, uma vez que permitiu a interrupção induzida da gestação até a sua 14ª semana com fundamento exclusivo na autonomia da vontade da mulher, ficando o governo do país responsável pela realização do procedimento de forma legal, segura e gratuita, tanto na rede privada quanto na rede pública de saúde argentina. Isto é, até a 14ª semana a gestante pode optar se mantém a gravidez ou se a interrompe. Caso escolha pela interrupção, o aborto é realizado gratuita (os gastos sairão de um fundo específico do setor de saúde) e seguramente e com amparo de uma equipe médica multidisciplinar na rede de saúde argentina, tanto no setor público quanto no privado.




    A partir da 15ª semana, o aborto é autorizado somente em caso de estupro ou se gravidez de risco que comprometa integralmente a saúde da mulher, conforme se depreende da nova redação do Codigo Penal de la Nacion, que teve seus artigos 85 a 88 substituídos pela Ley nº 27.610 (Ley de Interrupción Voluntaria del Embarazo - IVE), a qual foi oficialmente promulgada em 14 de janeiro de 2021 e que, ainda, acrescentou o artigo 85 bis àquele. (INFOLEG. Disponível em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm>.):




    ARTICULO 85 bis. - Será reprimido o reprimida con prisión de tres (3) meses a un (1) año e inhabilitación especial por el doble del tiempo de la condena, el funcionario público o la funcionaria pública o la autoridad del establecimiento de salud, profesional, efector o personal de salud que dilatare injustificadamente, obstaculizare o se negare, en contravención de la normativa vigente, a practicar un aborto en los casos legalmente autorizados.




    ARTICULO 86. - No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del proceso gestacional. Fuera del plazo establecido en el párrafo anterior, no será punible el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante: 1. Si el embarazo fuere producto de una violación. En este caso, se debe garantizar la práctica con el requerimiento y la declaración jurada de la persona gestante ante el o la profesional o personal de salud interviniente. En los casos de niñas menores de trece (13) años de edad, la declaración jurada no será requerida. 2. Si estuviera en riesgo la vida o la salud integral de la persona gestante. (INFOLEG. Disponível em: < http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/346231/norma.htm>.)




    A nova postura do país foi muito influenciada pela atuação do movimento feminista, que constantemente realizou eventos e passeatas em defesa dos direitos reprodutivos e da autonomia da vontade das mulheres argentinas. Em 2018, por exemplo, quando o debate acerca da legalização do aborto se intensificou no país, as ruas de Buenos Aires foram tomadas por centenas de milhares de pessoas pró e contra a questão. As militantes feministas, em tons de verde (cor que marca o movimento nacional), concentraram-se ao redor do Congresso Nacional e protestaram a favor da aprovação do projeto que tramitava no Senado, uma vez que já havia sido aprovada pela Câmara a possibilidade de interrupção da gravidez até a 14ª semana. A proposição, no entanto, foi rejeitada à época. (G1. Disponível em: <https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/11/17/presidente-da-argentina-envia-projetos-de-legalizacao-do-aborto-ao-congresso.ghtml>.)




    O projeto da Lei nº 27.610 foi remetido ao Congresso Nacional da Argentina no dia 17 de novembro de 2020, e foi aprovado na Câmara baixa da Argentina em 11 de dezembro daquele ano, depois de vinte horas de debate, o qual terminou com 131 votos favoráveis, 117 contrários e seis abstenções. Todavia, a decisão final veio a partir dos 38 votos favoráveis do Senado, Câmara alta, presidido pela então vice-presidente da República, Cristina Kirchner, e onde ainda foram computados 29 votos contrários e uma abstenção. Além de permitir o aborto até 14ª semana, o projeto aprovado também determinou ser a interrupção da gravidez realizada em até dez dias a contar de sua solicitação, a fim de que o processo de interrupção induzida não seja moroso.




    No dia da votação e consequente conquista feminista histórica, milhares de mulheres novamente fizeram vigília e acompanharam incessantemente os trabalhos legislativos em frente ao Congresso, o qual levou cerca de 12 horas para chegar ao veredicto. Sob o bordão: “Educação sexual para decidir, anticonceptivos para não abortar e aborto legal para não morrer”, que caracterizou o processo de luta em prol do reconhecimento do aborto como um direito da mulher, o êxito da proposta de aborto legal foi muito bradada. Ainda mais porque a criminalização da prática abortiva, à semelhança do que acontece no Brasil, não impedia a realização, em altos índices, do procedimento de forma clandestina no país.




    Parte da celebração pode ser atribuída ao fato de ter sido o aborto por muito tempo um problema de saúde em terras argentinas também e uma das mais frequentes causas de mortalidade materna. Pesquisas apontam que desde a redemocratização da Argentina, que se deu em 1983, cerca de 3 mil mulheres faleceram em virtude de complicações do procedimento de interrupção da gravidez, realizado de forma ilegal e insegura. Além disso, eram hospitalizadas aproximadamente 38 mil mulheres por ano a fim de que questões decorrentes do aborto clandestino fossem tratadas, como perfuração do útero, retenção de restos de placenta, hemorragias, dentre outros. (G1. Disponível em: <https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/11/17/presidente-da-argentina-envia-projetos-de-legalizacao-do-aborto-ao-congresso.ghtml>.)




    Ainda, convém destacar que na mesma ocasião em que o projeto da legalização do aborto foi aprovado, promulgou-se também a Lei Nacional de Atenção Integral à Saúde na Gravidez e Primeira Infância, conhecida como Lei dos Mil Dias (Programa de Los Mil Días), que tem por escopo evitar a prática de aborto por razões socioeconômicas. A Lei dos Mil Dias, que tem esse nome por focalizar suas determinações nos mil primeiros dias de vida dos bebês, determina “a ampliação do auxílio financeiro dado a gestantes e mães desempregadas, além de garantir o acesso das crianças a vacinas, leite e suplementos alimentares” (CRESCER. Disponível em: < https://revistacrescer.globo.com/Gravidez/noticia/2020/12/alem-da-legalizacao-do-aborto-argentina-aprova-plano-de-ajuda-gravidas-e-criancas-menores-de-3-anos.html>.).




    Ademais, a nova Lei, aprovada por unanimidade pelos senadores argentinos, prevê auxílio financeiro por meio de uma bolsa para mulheres que optarem pela manutenção da gravidez, mas que, por serem de baixa renda, não tenham condições de sustentar a criança. O acesso ao auxílio é previsto para durar desde a gravidez até os três primeiros anos de vida da criança. Desse modo, ao disponibilizar apoio às mães vulneráveis, a medida é vista como uma verdadeira política pública em benefício das crianças argentinas, o que foi salientado no decorrer da votação pelo senador e então presidente da Comissão de Saúde, Mario Fiad.




    A cerimônia de promulgação da nova medida autorizativa do aborto foi realizada no Museu do Bicentenário da Casa Rosada e contou com a presença de Elizabeth Gomez Alcorta, então Ministra da Mulher, Gênero e Diversidade, Ginés González Garcia, então Ministro da Saúde, além de demais representantes de movimentos sociais como “Aborto Legal, Seguro e Gratuito”. Na ocasião, o presidente da República afirmou sentir-se feliz pelo fato de a Argentina estar no caminho de combate ao patriarcado e cada vez mais próximo de se tornar um país igualitário. (REDE BRASIL ATUAL. Disponível em: <https://www.redebrasilatual.com.br/mundo/2021/01/fernandez-promulga-aborto-legal-na-argentina-e-exalta-fim-do-patriarcado/>.)




    A legalização do procedimento de interrupção voluntária da gravidez no país completou seis meses em julho de 2021 e desde a sua oficialização não foi computada nenhuma hospitalização em razão da interrupção induzida da gestação, o que mostra a efetividade da conduta. O presente artigo entende, assim, que a perspectiva adotada recentemente pela Argentina foi acertada. Isso devido também ao fato de a garantia efetiva dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres ser parte integrante da proteção da cidadania da classe feminina. Nesse sentido, corrobora-se o afirmado por Flavia Biroli (2014. p.44), que entende ter o direito ao aborto grande caráter político “porque corresponde ao direito do indivíduo, no caso, das mulheres, para dispor de si e do seu corpo. A forma que assume, assim como sua recusa, tem impacto na definição dos direitos de cidadania”, tendo-se em mente, ainda, que a recusa de tal direito acarreta impactos muito diferentes aos homens e mulheres, sendo estas as que mais arcam com implicações adicionais.




     Considerações finais




     O presente artigo teve como propósito debater a temática da interrupção induzida do processo gestacional, promovendo-se uma análise de Direito comparado ao examinar o que dispõe a legislação brasileira acerca da prática do abortamento e a legislação da Argentina, onde recentemente admitiu-se a realização da interrupção até a 14ª semana da gestação. Conforme destacado, o aborto é um tema moralmente demasiado controverso, visto que se compõe de variadas opiniões, muitas vezes carregadas de ideologia religiosa, e perspectivas, como a pró-vida e a pró-escolha. Entretanto, é indiscutível que a posição assumida pelo Estado acerca da possibilidade ou não da interrupção voluntária da gravidez corresponde a uma escolha política, de modo que o aborto se torna um tema “incontornável para a democracia” (BIROLI, 2014. p.61).




    Desse modo, compreendendo-se o direito ao aborto como parte do exercício da plena cidadania das mulheres, uma vez que diz respeito a sua autonomia da vontade e a sua prerrogativa de decidir sobre o próprio corpo, e, ainda, considerando-se os altos índices de mortalidade materna que acontecem em decorrência da realização clandestina do aborto, conclui-se que a descriminalização e posterior legalização da possibilidade de interrupção da gravidez é medida de saúde pública. Isso porque a penalização do aborto não impede que ele seja realizado, apenas dificulta o acesso das mulheres que não desejam manter a gestação não idealizada, de modo que buscam por procedimentos clandestinos postergados ao campo da inseguridade.




    Diante desse cenário, o artigo defende e espera que o Brasil adote medidas semelhantes àquelas adotas na Argentina, país cujo índice de hospitalização em decorrência do aborto registrou queda considerável desde a legalização do procedimento, que é oferecido de forma legal, segura e gratuita pelo governo argentino em toda a rede de saúde do país, tanto no setor público quanto no setor privado. Todavia, a despeito da posição aqui sustentada, insta reiterar que o presente artigo não argumenta em prol da realização do aborto, mas sim da descriminalização deste para que as muitas mulheres relegadas à clandestinidade e ao desamparo estatal tenham seus direitos sexuais e reprodutivos efetivamente garantidos, de forma que desfrutem de plena autonomia para escolher e decidir se, quando e com quem querem reproduzir.
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     Introdução




     Para o leitor menos antenado às controvérsias jurídicas atuais, o título do presente artigo pode ensejar uma resposta simplória e superficial, não alcançando a profundidade e a complexidade que o caso requer.




    Infelizmente, o assunto muitas vezes é debatido sem levar em conta o direito dos policiais militares envolvidos e estes acabam sendo prejudicados.




    Na prática, quando um policial militar pratica um homicídio15 em serviço (e/ou em razão do serviço), dois inquéritos simultâneos são instaurados, um pela Polícia Civil – Inquérito Policial (IP) – e outro pela Polícia Militar – Inquérito Policial Militar (IPM) – que ensejarão consequências jurídicas diversas.




    O trabalho em questão visa levantar questionamentos a respeito da competência para apuração de crime doloso contra a vida de civil praticado por policial militar em serviço ou em razão da sua condição de policial, bem como os desdobramentos advindos de uma não pacificação da questão pelos Tribunais Superiores.




    Para tanto serão utilizadas fontes primárias e secundárias, mergulhando na análise dos dispositivos legais que gravitam o debate, nas decisões judiciais de casos fáticos, somando-se as contribuições doutrinárias, objetivando, assim, a construção de um trabalho que permita aos operadores do direito e a quem mais interessar, esclarecimentos alusivos à controvérsia.




    A problemática abordada não é meramente um debate acadêmico conforme se verá no discorrer do texto. As implicações no dia a dia são muitas e relevantes. Segundo o Fórum Brasileiro de Segurança Pública de 202116, houve em 2020 seis mil quatrocentos e dezesseis mortes em decorrência de ações policiais, grande parte dessas cometidas por policiais militares. A qualidade das investigações bem como o tratamento que a Justiça dará a tais casos interessa primordialmente em um Estado Democrático de Direito, onde o monopólio e o controle do uso da força pertencem ao Estado.




    Registra-se não desconhecer que no complexo organograma constitucional da segurança existem outras polícias, contudo, para título de recorte, será dado ênfase as relações entre a Polícia Civil e a Polícia Militar, uma vez que, ambas estão inseridas no contexto da Segurança Pública dos Estados e é nesta última que repousam os dilemas a serem abordados.




    Longe da pretensão de trazer soluções simplórias para casos complexos, este trabalho desperta atenção para questões que giram em torno de competência processual, violência policial, direito dos policiais militares, segurança jurídica, entre outros correlatos.




    Por fim, pretende-se estudar o tema sob a ótica garantista, ou seja, maximizar os direitos dos envolvidos irradiando na controvérsia os princípios constitucionais da liberdade, devido processo legal, juiz natural, entre outros.




    2. Formação das polícias no Brasil




     A ideia de polícia no Brasil vai nascer nos idos de 1500, quando D. João III adota o sistema de capitanias e outorga a Martim Afonso de Souza poderes para administrar e estabelecer a ordem em tais territórios (FLORO, 2013, p. 75). O início da atividade de policiamento tem caráter de ocupação, povoamento e manutenção da ordem.




    Entre a criação de corpos isolados no período colonial que serviram para missões específicas, como por exemplo, os quadrilheiros, na cidade de São Sebastião do Rio de Janeiro, tem-se dois marcos que deram origem às atuais Polícias Militares: a primeira e mais antiga é considerada a milícia de Tiradentes, corporação criada em 09 de junho de 1775, após Dom Antônio de Noronha — governador das terras mineiras — extinguir a Companhia de Dragões e criar o Regimento Regular de Cavalaria de Minas.




    O segundo grande marco foi a vinda da família real para o Brasil em 1808, criando então a Divisão Militar da Guarda Real da Polícia. Era uma força policial militarizada, responsável pelo controle social no Rio de Janeiro (MORAIS; SOUZA, 2011, p. 03), sendo formada por homens pagos pelos cofres públicos.




    Junto com a família real criou-se, também, a Intendência Geral de Polícia, aos mesmos moldes de Portugal. É esta polícia, herdeira dos alcaides (séc. XVII), passando pela criação do Comissário de Polícia em 1810, pelo Chefe de Polícia, delegados e subdelegados em 1841, com os autos de Inquérito Policial em 1871, entre outras modificações, que se chegou a atual Polícia Civil (CANDIDO, 2018, p. 36/40).




    Após a proclamação da independência em 1822, foram criadas nas províncias outras forças policiais aos moldes da guarda real (forças militares). Essas forças vão, com o tempo, se aquartelar, sob influência do Exército, principalmente nas capitais, e o policiamento nas cidades começa a ser desenvolvido por guardas-civis. Esse modelo vai durar até 1969, quando da expedição do Decreto-Lei 667, momento que as Polícias Militares retornam ao policiamento ostensivo e o efetivo das guardas é incorporado as forças militares estaduais.




    A Constituição Federal de 1988 trazia consigo a promessa da ruptura com o passado e a esperança de dias melhores para uma sociedade, agora, democrática de direito. Contudo, este processo não foi tão simples. Durante o período da Assembleia Nacional Constituinte muitos foram os conflitos de opiniões e interesses que estiveram em jogo (PILLATI, 2016, p. 1).




    No final, em relação a Segurança Pública, a base adotada para os estados foi o mesmo modelo advindo da ditadura militar, sendo que, em simplório resumo17, a Polícia Militar ficou responsável pelo policiamento ostensivo preventivo e a Polícia Civil com funções de investigação.




    Há boas vozes que suscitam calorosos debates a respeito da utilização de uma agência militar para fazer policiamento, porém, o que difere o Brasil do restante das nações não é fato de ter uma polícia de caráter militar, até porque, a título de exemplo, França, Espanha, Portugal, Itália, entre outros, tem corporações desta natureza (FOUREAUX, 2019, p. 258). O que nos difere dos demais países, à exceção de Cabo Verde e Guiné-Bissau, é o fato das polícias não serem de ciclo completo (BARRETO, 2019, p. 07), sendo exceção a Polícia Federal, que dentro dos limites de sua competência, realiza todas atividades afetas.




    Na quase totalidade das nações a polícia que inicia o atendimento do ilícito criminal o leva até o Judiciário. Aprouve ao Brasil adotar um sistema de “meias polícias”, onde cada corporação faz uma parte do serviço. Este modelo ineficiente, gera atritos, gargalos, além de outros problemas, não sendo poucos os relatos de conflitos institucionais por disputas de competências (BARRETO, 2019; SOARES, 2019; LEAL, 2018; CARRERA NETO, 2020).




    3. Evolução legal da competência para julgamento de militares estaduais




     O Brasil adotou para a prestação da segurança pública nos estados uma polícia de caráter civil e outra de caráter militar. Por terem naturezas distintas, logo, são regidas por legislações diferentes.




    Quanto a policiais serem autores de crime em serviço, não há maiores dúvidas quando o policial é civil, aplicando-se a este o Código de Processo Penal e o Código Penal, podendo as investigações serem feitas pelo Delegado de Polícia (federal ou estadual a depender da natureza do bem jurídico tutelado) através do Inquérito Policial ou pelo Ministério Público através do Procedimento investigatório criminal (PIC). Porém, em sendo policial militar o autor do ilícito, a situação é um pouco mais complexa.




    A competência para julgamento dos militares estaduais se deu por força da Constituição Federal de 1988, que assegurava, inicialmente, no artigo 125, §4º: “Compete à Justiça Militar estadual processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares, definidos em lei, ...”.




    Dessa definição já se verificava alguns fatos. Primeiramente a justiça militar estadual não tinha competência para julgar civis, apenas, militares estaduais. Segundo que ela só julgava crimes militares, definidos em lei. Ocorre que não existe uma lei que define o que é crime militar, cabendo a doutrina fazê-lo.




    Jorge César de Assis (2007, p. 42) conceitua como: “Toda violação acentuada ao dever militar e aos valores das instituições militares”. Rodrigo Foureaux (2012, p. 90), traz um conceito um pouco mais esclarecedor ao tratar do aspecto analítico do crime: “… sendo crime militar o fato típico, antijurídico e culpável, além de ter que se amoldar ao artigo 9º do Código Penal Militar e o sujeito ativo poder ser processado pela Justiça Militar”.




    Inicialmente, o conceito de crime militar era a conduta praticada por indivíduo que se amoldava a um tipo penal da parte especial do Código Penal Militar combinado com o artigo 9º do mesmo diploma castrense, exigindo, ainda, que tal indivíduo pudesse ser responsabilizado perante a Justiça Militar.




    Em regra, os policiais militares (foco deste trabalho) amoldavam-se ou no art. 9º inciso I ou inc. II alínea “c”18, isto porque, o inciso I trazia os casos de crimes militares próprios, ou seja, aqueles que somente poderiam ser cometidos por militares, não tendo correspondência com a legislação penal comum, como por exemplo, os crimes de deserção (art. 187 do CPM), recusa de obediência (art. 163 do CPM), entre outros. Já o inciso II, alínea “c”, abarcava todos os crimes que tinham definição igual na legislação comum e no CPM, exigindo que o militar estivesse de serviço.




    Diante do discorrido verificava-se que os militares estaduais, em serviço, podiam cometer condutas que poderiam ser julgadas na justiça comum, ao se enquadrarem em tipos penais que não eram previstos na legislação castrense, como por exemplo, tortura (Lei 9.455/97), abuso de autoridade (Antiga Lei 4.898/65, atual 13.869/2019), o que de fato ocorria, sendo que à época, a Polícia Civil conduzia tais investigações em desfavor dos policiais militares, remetendo à Justiça Comum o inquérito apurado para apreciação do Ministério Público.




    Outra conclusão que se pode extrair dos artigos em comento é que, no caso de homicídio praticado por policial militar em serviço, tratava-se de crime militar e o julgamento seria de competência da Justiça Militar Estadual, isto porque, os fatos se amoldavam ao art. 9º, Inc. II, alínea “c” combinado com o artigo 205 do CPM.




    No início da década de 90, casos de violência cometidos por policiais militares vieram à tona no Brasil, sendo os mais marcantes as chacinas do Carandiru (1992), Candelária (1993), Vigário Geral (1993), Corumbiara (1995) e Eldorado dos Carajás (1996).




    Com as constantes denúncias de corporativismo da Justiça Militar aliada as cobranças da comunidade internacional para que houvesse adoção de posturas por parte do Brasil, foi promulgado a Lei 9.299 de 07 de agosto de 1996.




    Entre outras alterações, a referida modificou a alínea “c” do inciso II do artigo 9º19, acrescentando que seria crime militar aqueles praticados em serviço e em razão da função, porém, as principais mudanças da lei foram: acrescentar o parágrafo único ao artigo 9º do CPM: “Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos contra civil, serão da competência da justiça comum” e a inserção do parágrafo segundo no artigo 82 no CPPM: “Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra civil, a Justiça Militar encaminhará os autos do inquérito policial militar à justiça comum”.




    A normativa em questão nasceu extremamente problemática e deveras criticada pela doutrina, isso porque, ao dizer que os crimes dolosos contra a vida cometidos por civil são de competência da justiça comum, o legislador infraconstitucional violou o dispositivo do artigo 124 da CF/88: “À Justiça Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”.




    Ao mencionar a mudança de competência de julgamento de um crime militar, a lei tornou-se flagrantemente inconstitucional. Neste mesmo sentido, Rodrigo Foureaux traz em sua obra as considerações de Paulo Tadeu Rosa, Cícero Robson Coimbra Neves, Jorge César de Assis, Célio Lobão, todos afirmando pela inconstitucionalidade (FOUREAUX, 2012, p. 414/415).




    Os tribunais de justiças militares também caminharam no entendimento pela inconstitucionalidade, porém, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal tiveram entendimento diferente, julgando constitucional a lei. (AgRg no Ag 480700 DF 2002/0142343-9, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data de Julgamento: 24/06/2003, T5 - Quinta Turma, Data de Publicação: DJ 04/08/2003) e (RE 260404, MOREIRA, DJ 21/11/2003): O recurso está em manifesto confronto. Nego seguimento ao agravo. Publique-se. Brasília, 02 de março de 2004 (STF – AI 490779 DF, Relator: Min. Nelson Jobim, Data de Julgamento:02/03/2004, Data de publicação: DJ 16/03/2004 PP – 00028) (FOUREAUX, 2012, 416/417).




    Toda esta problemática exposta já havia sido prevista pelo Ministro da Justiça - Nelson Jobim - do então governo do ex-Presidente Fernando Henrique, quando encaminhou seu parecer ao Presidente, alusivo à referida lei20. Quisesse o legislador resolver tal conflito, bastava ter inserido no texto legal que o homicídio doloso contra civil é crime comum, uma vez que, conforme a Constituição, cabia a lei definir o que é ou não crime militar. Ao manter o crime dentro da esfera do Código Penal Militar e mudar a competência de julgamento, o fez de forma atropelada.




    Porém, conforme visto, declarar a inconstitucionalidade da lei 9.299/96 muito tempo depois seria anular uma série de julgamentos já realizados pelo Tribunal do Júri e aumentar, ainda mais, a pressão sobre a matéria. Aprouve aos intérpretes “criar” um entendimento que o crime doloso contra a vida era crime comum e não mais militar, embora isso fosse contra a literalidade da lei, que já dizia no seu início: “os crimes de que trata este artigo”, e ora, o artigo em comento é o 9º do Código Penal Militar.




    Pra confundir ainda mais, a lei inseriu no artigo 82 do CPPM que nos crimes dolosos contra a vida praticados contra civil a justiça militar encaminhará os autos de inquérito policial militar à justiça comum. Ou seja, era difícil fazer um “malabarismo hermenêutico” para colocar o crime doloso contra a vida como crime comum sendo que ele se insere no art. 9º do CPM e agora ficou ainda mais difícil entender como que um crime comum seria investigado pela Polícia Militar e remetido à Justiça castrense para posterior envio a Justiça Comum, sendo que a competência de investigação de crimes comuns compete constitucionalmente à Polícia Civil, conforme art. 144, §4º.




    Na contínua tentativa de se levantar um esforço surreal de interpretação que resolvesse a questão, há quem defenda que o artigo 82 deveria ser para os casos em que iniciou-se uma investigação por crime militar (lesão corporal, por exemplo) e durante o procedimento o fato evoluiu para o homicídio, mas claramente não foi essa a intenção do legislador. Ademais, tal situação nem careceria de um artigo para explicar, uma vez que, incompetente para o julgamento, só restaria à justiça militar o envio dos autos para a Justiça Comum.




    A nova redação do artigo 82 do CPPM também enterrou qualquer possibilidade de implantar um tribunal do júri na justiça militar. Havia boas defesas para tal iniciativa, contudo, não restou dúvidas que o legislador entendeu que o Tribunal do Júri pertence a Justiça Comum ao dizer que o IPM seria enviado a esta Justiça.




    A problemática da inconstitucionalidade da lei 9.299/96 foi resolvida com a Emenda Constitucional 45/0421, quando por meio do instrumento legislativo correto, a referida lei foi “constitucionalizada”. “Entendemos que, por mais de 08 anos, a lei 9.299/96 permaneceu inconstitucional, até a entrada em vigor da EC nº 45/04, que a constitucionalizou…” (FOUREAUX, 2012, p. 419).




    Assim sendo, no início os militares estaduais eram julgados na Justiça Militar Estadual quando cometiam crime doloso contra a vida de civil em serviço. Após diversas denúncias de corporativismo da Justiça Castrense e uma série de chacinas com participação de militares aliado a Comissão Parlamentar de Inquérito que mostrou que havia grupos de extermínios formado por policiais militares “incentivados” pela impunidade, votou-se a Lei 9.299/96, com todos os erros e problemas expostos.




    A partir de então, os crimes dolosos contra a vida de civis que entrariam na referida tipificação não seriam apenas os cometidos em serviço, mas também em razão do serviço.




    Rodrigo Foureaux (2012, p. 446), cita trabalho feito por Marcello Streifinger, onde verificou no 1º Tribunal do Júri da Comarca de São Paulo entre 1996 e 2006 o julgamento de 287 Policias Militares acusados de homicídio, sendo 258 inocentados e 29 condenados, o que representa pouco mais de 10% (dez por cento) de condenações, colocando em “xeque” a efetividade da norma.




    A última mudança legislativa no CPM foi a lei 13.491/2017, que modificou, entre outros, o art. 9º, Inc. II. Na prática, crimes como tortura, abuso de autoridade, entre outros, que eram tipificados em legislação extravagante ou no próprio Código Penal com redações diferentes, agora, se praticados por policiais em serviço ou em razão dele (art. 9º, Inc. II, alínea “c”), serão todos de competência da Justiça Militar, pois passaram a ser crimes militares.




    Em resumo, conforme se verá abaixo pelas decisões judiciais, passou-se a admitir que, quando policial militar comete crime doloso contra vida de civil em serviço ou em razão de serviço, instaura-se dois procedimentos paralelos, um pela Polícia Civil (IP) e um pela Polícia Militar (IPM).




    4. Problemas práticos advindos da Lei 9.299/96 e o posicionamento dos Tribunais.




    A melhor forma de compreender as celeumas descritas acima é a partir da prática. Imagine um policial militar em serviço que vem a fazer uso da sua arma de fogo, acertando um indivíduo que estava cometendo um roubo a um banco numa troca de tiros, vindo o civil a ficar internado, não chegando a óbito. Aqui começam os problemas de uma não pacificação a respeito do tema.




    Na prática, será lavrado um auto de prisão em flagrante delito pela Polícia Militar no art. 205 do CPM, (homicídio tentado) e os autos remetidos à Justiça Castrense. Ocorre que a Polícia Civil também instaurará um inquérito policial para investigar o fato, com base no art. 121 do CP (homicídio tentado).




    Parte dos materiais apreendidos, sendo aqueles que estavam na posse do PM – arma, munição, cápsulas, câmeras no colete, se houver – ficarão sob custódia da Polícia Militar que encaminhará tais materiais para a perícia, que diga-se de passagem, encontra-se, na maior parte dos estados, dentro da estrutura da Polícia Civil. Se houver apreensões de materiais com o indivíduo baleado – por exemplo, arma de fogo, munições, celulares, etc. – esses materiais são encaminhados para a Polícia Civil, que, além de investigar o policial militar, também deverá investigar o civil, uma vez que, no exemplo hipotético, este poderá ter cometido o roubo, além de tentativa de homicídio contra os policiais.




    Pela narrativa acima já se percebe confusa a investigação, sendo que parte dos materiais apreendidos vai para uma instituição, a outra parte vai para outra, sendo que a cena do crime é una.




    Continuando com o exemplo, imagine que o PM preso constituiu advogado. Este, no seu papel de defensor, maneja junto à Justiça Militar um pedido de liberdade provisória para seu cliente, contudo, a referida Justiça declinou a competência para a justiça comum, entendendo estar configurado o crime doloso contra a vida, julgando prejudicado o recurso. O referido advogado maneja recurso na Justiça Comum, mais especificamente na vara do Tribunal do Júri, porém, para sua surpresa, o envio dos autos ainda está em trâmite, não tendo como o Juiz se manifestar por não ter conhecimento formal dos fatos22.




    Este é o único caso no Brasil que o indivíduo estará preso sem juiz competente responsável por analisar sua prisão. E pior, nada pode ser feito.




    O leitor poderá pensar que se trata de hipótese excepcional, mas conforme narrado, não são poucos os casos de policiais militares usarem de força letal. O mínimo que o PM deveria ter era a segurança de saber por quem seria investigado e por quem seria “julgado” na fase pré-processual.




    Mas as celeumas não se restringem aos fatos acima. Ainda dentro do exemplo fictício, imagine agora que, por algum motivo, o PM está coagindo testemunhas no curso do processo, sendo cabível o pedido de prisão preventiva. No caso narrado serão distribuídos dois pedidos de prisão preventiva, em duas justiças distintas e se ambos os juízes decidirem a favor da prisão, teremos um indivíduo com dois mandados de prisão preventiva pelo mesmo fato.




    Os problemas não param por aqui. Conjecture o mesmo exemplo inicial, temos, agora, dois inquéritos terminados e encaminhados as respectivas justiças, sendo um deles considerando que o policial agiu em legítima defesa e o outro considerou que não restou provado tal hipótese, sendo então indiciado. Acompanhando o narrado nos inquéritos, os promotores de justiça pedem então, um pela absolvição, considerando que nem crime há, agindo o PM com excludente de ilicitude, e o outro pede a pronúncia, fazendo assim que o investigado vá a júri popular, sendo tais solicitações acatadas na íntegra pelos juízes.




    Considerando que não há Ministério Público Militar estadual, sendo o Parquet atuante na Justiça Militar o mesmo dos quadros do MP do estado, teremos dois promotores, da mesma instituição, com pedidos opostos, e pior, atualmente, pela celeuma narrada, algo permitido no nosso direito pátrio.




    Ainda nas divagações, há a possibilidade do policial pronunciado na Justiça Comum, iniciando as fases preliminares para o julgamento no Tribunal do Júri, momento que, a defesa apresenta a sentença transitado em julgado da Justiça Militar reconhecendo a absolvição. Neste caso, se está diante de coisa julgada material, cabendo ao juiz do Tribunal do Júri arquivar o processo.




    Não se pode olvidar, ainda, da possibilidade de a Justiça Militar Estadual entender tratar-se de crime de lesão corporal e seguir o processo e a Justiça Comum entender tratar-se de tentativa de homicídio e também seguir no julgamento. Mormente, haverá conflito positivo de competência, quando dois juízes julgam serem competentes para tratar a matéria, devendo, assim, o caso ser submetido ao Superior Tribunal de Justiça.




    Na mesma esteira das controvérsias, pode ocorrer da Justiça Militar encaminhar os autos para a Justiça Comum por entender tratar-se de crime doloso contra a vida. Já nesta Justiça, o promotor natural entende que o crime é culposo, suscitando um conflito de competência que também deverá ser decidido no STJ.




    Em 26 de maio de 2021, a 7ª promotoria de Justiça de Santa Luzia / MG, encaminhou recomendação 01/2021 ao Comandante do 35º Batalhão da Polícia Militar de Minas Gerais, determinando a não instauração de inquérito policial militar em casos de crime dolosos contra a vida, devendo todos os atos, investigação, auto de prisão, entre outros, serem conduzidos pela Polícia Civil.




    Tal recomendação, longe de ser uma luz em meio a “densas trevas”, prova o fato alegado e coloca ainda mais em “xeque” a segurança jurídica do policial, que agora, a depender do batalhão que serve ficará sujeito a procedimentos investigatórios distintos. E outra, considerando que as Polícias Militares tem portfólios de serviço que não estão atrelados a área específica do Batalhão, ocorrerá de guarnições de Unidades diferentes fazerem o policiamento no local (Unidades de recobrimento, policiamento especializado, etc.) se depararem numa situação de cometerem crime doloso contra a vida e o seu respectivo Comandante, que não foi oficiado de tal decisão, tomará as providências de polícia judiciária militar. Enfim, cada vez mais nebulosa a questão.




    Essa não é a primeira vez que se tenta regular a situação de forma “local”. Em 2010, a Secretaria de Segurança do Estado de São Paulo, através da Resolução 110, recomendou que nos casos em questão (homicídio doloso cometido por policial militar), a competência para as tomadas de medidas era da polícia civil. O tribunal de justiça militar, no entanto, julgou inconstitucional a Resolução. (FOUREAUX, 2012, p. 455/477). Nova resolução foi editada sobre a matéria, sendo a 40/201523.




    Em 2019, houve um Habeas Corpus do Tribunal de Justiça Militar de São Paulo que permitiu aos oficiais da corporação que continuassem tomando as medidas de polícia judiciária militar nos casos de crime dolosos contra a vida. Em 27 de julho do corrente ano, a Corregedoria do Tribunal de Justiça Comum de São Paulo editou provimento determinando que nos casos em comento, todos os materiais apreendidos, bem como a investigação é de responsabilidade da Polícia Civil24. Percebe-se uma grande disputa que não envolvem, apenas, as instituições policiais, mas também o próprio Poder Judiciário.




    Quem poderia resolver esse dilema são os tribunais superiores, leia-se, o STJ e o STF. Porém, ambos, parecem negligenciar tal questão e continuam com decisões conflitantes. No máximo, se tem alguma linha a seguir de acordo com decisões monocráticas.




    É interessante citar que o STJ já enfrentou controvérsias alusivo a policiais militares, quando definiu através da Súmula 78, em qual estado o PM deveria ser julgado quando cometesse crime militar fora da sua unidade da federação: “Compete à Justiça Militar processar e julgar policial de corporação estadual, ainda que o delito tenha sido praticado em outra unidade federativa”.




    O art. 82, §2 do CPPM, alvo de toda a polêmica discutida, foi levado em sede de Ação direta de inconstitucionalidade ao STF, tendo este decidido que há “aparente validade constitucional da norma legal”25, porém, restou consignado no voto: “(…) Considerou-se que o dispositivo impugnado não impede a instauração paralela de inquérito pela polícia civil”.




    Ou seja, o STF não pacificou a controvérsia, persistindo os problemas que assolam os militares estaduais. Aliás, com a decisão de permitir dois inquéritos, só piorou a situação.




    Há quem advogue que o IPM serviria para apurar algum crime militar que fosse cometido juntamente ao homicídio, porém, não foi essa a decisão do Tribunal e segundo, não faz muito sentido julgar a conexão do crime doloso contra a vida, como por exemplo, uma alteração da cena do crime, uma ocultação de cadáver, na Justiça Militar e o principal no Tribunal do Júri, até porque, na prática, este acaba abarcando todos os crimes.




    Atualmente há outra ADI em análise com o mesmo teor da anterior, movida pela associação dos delegados do Brasil (ADEPOL), tendo recebido o número 4.16426, até o presente, sem decisão de mérito.




    O STJ também tem decisões conflitantes a respeito do tema, porém, em decisão recente27 em sede de conflito de competência, (decisão monocrática), declinou pela competência da apuração pela Polícia Civil. Parece ser esse o entendimento que se consolidará em tal corte. O Superior Tribunal de Justiça vem abarcando a tese da teoria dos poderes implícitos, ou seja, estando a competência de julgamento dentro da Justiça Comum, a investigação também deveria caminhar dentro da mesma estrutura.




    Por fim, é questionável o fato dos militares das Forças Armadas que agem na lei da garantia e da ordem, ou seja, com atribuições próximas a atividade de polícia, quando do cometimento de crime doloso contra a vida serem julgados na Justiça Militar e os militares estaduais – que por vezes, inclusive, estão inseridos na mesma operação – serem julgados pelo Tribunal do Júri.




    O que se vê, aparentemente, são casos que envolvem o uso de força letal por parte de policiais militares conduzidos com base em interesses de conflitos em que o único direito a não ser observado é o do encarregado de aplicação da lei. Destarte, ficam à mercê de decisões diversas, em situações distintas. Os Direitos Humanos (esfera internacional) e os Direitos Constitucionais (esfera nacional) que acompanham todos os cidadãos, como devido processo legal, juiz natural, não ser submetido a diversas investigações pelo mesmo fato, parecem não abarcar aqueles que são os primeiros garantidores de direito da sociedade que escolheram servir.




     Considerações finais




     É cristalino que a intenção do legislador na lei 9.299/96, nos crimes dolosos contra a vida cometidos por policial militar em serviço ou em razão da função, foi atribuir a competência para a investigação à Polícia Militar e por conseguinte, todas as medidas pré-processuais à Justiça Militar. Isto é notório no artigo 82 do CPPM, esclarecendo que a investigação será enviada pela Justiça Militar para a Justiça Comum.




    Da promulgação da referida lei até o presente já se passaram mais de 20 anos. Estivesse o legislador insatisfeito com o “corporativismo” da Justiça Militar, teria feito modificações legislativas que acabassem de vez com a celeuma, lado outro, a modificação da Lei 13.491/2017 alargou ainda mais a competência de investigação e julgamento das justiças militares estaduais.




    Após a Emenda 45/2004, o juiz singular (togado), é que julga os crimes militares quando a vítima é civil, ou seja, a denúncia é ofertada através do titular da ação que pertence aos mesmos quadros da promotoria estadual que age na justiça comum, a causa é julgada por um juiz civil concursado. Os recursos nos estados que não tem tribunal de justiça militar sobem para o tribunal de justiça comum. O recurso subsequente ao tribunal de justiça (comum ou militar) é endereçado ao STJ.




    O discurso de corporativismo cada vez mais não se sustenta, até mesmo, pelos muitos casos de condenação que a justiça militar vem aplicando, inclusive, com a aplicação de perda da graduação / patente.




    O problema inicial que fora levantado de advogado manejar recurso sendo que os autos estão em trâmite pode muito bem ser resolvido com a disponibilização online deste, o que seria suficiente para o juiz tomar conhecimento dos fatos até a chegada dos autos físicos.




    Ao que parece, há uma tendência de dar a investigação dos casos narrados neste trabalho para a Polícia Civil. São vozes respeitadas que se levantam nesta direção, tanto pela defesa do crime doloso contra vida ter natureza comum, tanto pela capacidade de tal corporação em fazer investigação. Há, ainda, quem milite no campo da necessidade de “isenção” nas investigações, tirando da corporação que cometeu o fato tal competência, porém, neste caso, não faz tanto sentido colocar somente a Polícia Militar nesta regra, afinal de contas, quem investigaria os homicídios cometidos por agentes da Polícia Civil e/ou Federal?




    Por se avolumarem os conflitos de competência o STJ deverá sumular o caso ou mesmo o STF poderá se manifestar. Outra possibilidade seria a modificação legislativa, enterrando de vez a controvérsia.




    De qualquer forma, independentemente da decisão que será tomada pelo STJ e/ou STF, importa que a celeuma seja pacificada, dando aos policiais militares brasileiros a possibilidade de conhecer e saber por quem serão investigados. Este é um direito básico que todo cidadão goza e em pleno 2021, aqueles que juram defender a sociedade mesmo com o sacrifício da própria vida, ainda o aguardam.
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     Introdução




    Dados do Ministério da Justiça e Segurança Pública divulgados pelo Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias (INFOPEN)30 revelam que o Brasil ocupava a terceira colocação em volume de população carcerária dentre os demais países do mundo em 2016, sendo que do total cerca de 40% encontravam-se nessa condição sem terem sido julgados e condenados, chegando a 60% em alguns Estados brasileiros.




    Atualmente, dados do Monitor de Violência do Portal G1, em parceria com o Núcleo de Estudos de Violência da USP e com o FórumBrasileiro de Segurança Pública31 demonstram que embora em 2021, por conta da necessidade de evitar a disseminação do contágio do coronavírus, se tenha observado uma redução do número de presos para cerca de 682 mil hoje, representando a primeira redução desde que os índices têm sido registrados, o Brasil continua na lamentável terceira colocação do ranking mundial.




    Os números alarmantes de prisões no Brasil sugerem a relevância do debate sócio-político e acadêmico deste tema de direito penal e processual penal. No entanto, mergulhar nos incontáveis aspectos do assunto implicaria na edição de um livro dedicado exclusivamente a análise das diversas causas e consequências desta realidade social.




    Por isso, nos dedicamos neste capítulo ao elevado número de presos sem condenação, isto é, àqueles que estão privados de sua liberdade provisoriamente, e que até pouco tempo correspondiam a 40% da população carcerária do país.




    Veremos que desde 2015, quando foi implementada a audiência de custódia no país, o Brasil vem reduzindo o percentual de presos provisórios, hoje mantido em 33% do total de presos32. Essa redução, contudo, está longe de revelar uma solução do problema, como explicaremos nesse capítulo, fazendo um paralelo com outros países do mundo.




    Traremos a lume as condições legislativas para a decretação da prisão preventiva, seus critérios e contradições. Abordaremos a excepcionalidade do recolhimento prisional, em especial provisório, perpassando pela gravidade da violação dos direitos humanos no abuso do instituto cautelar. Apontaremos o tratamento constitucional e internacional inerente as garantias individuais, cotejando o tema sob a ótica das mais recentes decisões das cortes superiores brasileiras. Ainda tangenciaremos os impactos na vida do cidadão acautelado indevidamente e os meios de reparação.




    Destarte, o estudo tem por métodos a pesquisa bibliográfica, a análise de obras de renomados doutrinadores, bem como a legislação seca. O estudo ainda parte no método indutivo onde o pensamento dirige um caminho de fatos privados para fatos universais, portanto, a generalização é ecoada após a observação de dados previamente estabelecidos.




    Nosso objetivo final é definir da forma mais objetiva possível os critérios e limites do uso da prisão preventiva como instrumento processual penal cautelar, os riscos de violação dos direitos humanos frente aos abusos na sua decretação indiscriminada, e, ainda, instigar o leitor ao aprofundamento do tema, com ideias e sugestões para modificação do tratamento legislativo atual.




    2. Perspectiva histórica da prisão preventiva e presunção de inocência no Brasil




    A redação inaugural do Código de Processo Penal de 3 de outubro de 1941, editado sob o regime autoritário de Getúlio Vargas, que vigorou de 1937 a 1946, determinava a aplicação da pena imediatamente após a condenação em primeira instância. Na hipótese de crimes com punição superior a 10 anos, inclusive era prevista a prisão no momento da apresentação de denúncia33.




    A regra processual penal vigorou por décadas sob um regime de antecipação de culpabilidade, onde não se admitia o recurso em liberdade, e não se cogitava acerca do primado da presunção de inocência.




    O curso da história começou a mudar a partir do conhecido caso do Delegado Fleury, policial investigado pelo Ministério Público de São Paulo por tortura, homicídios e até envolvimento com o tráfico de drogas no período da ditadura militar.




    Em 1973 o Delegado Sérgio Fernando Paranhos Fleury teve sua prisão preventiva decretada, nos moldes da legislação vigente, fazendo com que o regime provasse do seu próprio veneno, amargando as atrocidades de um regime sem garantias individuais.




    No entanto, aparentemente no intuito de proteger o seu carrasco, o então Presidente do Regime Militar Emílio Garrastazu Médici sancionou às pressas a Lei n. º 5.941/73, alterando o Código de Processo Penal para admitir a possibilidade de que réus primários e de bons antecedentes respondessem o processo penal em liberdade34.




    Bem-intencionada ou não, o fato é que a Lei Fleury foi o alicerce para o reconhecimento do princípio da presunção de inocência no Brasil, ainda que a prisão durante a instrução penal tenha permanecido como regra e a liberdade como exceção.




    Pouco depois, mediante a edição da Lei n. º 6.416/77, novas alterações foram introduzidas no Código de Processo Penal para regulamentar especificamente as condições para a prisão preventiva, passando a trata-la como medida excepcional, como ressoa da inserção do artigo 310 do respectivo diploma processual à época35.




    Mais de uma década depois o princípio da presunção de inocência consagrou-se como norma suprema, se tornando presente como garantia fundamental imutável no artigo 5º, inciso LVII, da Constituição da República de 1988, cuja redação pontua sem deixar margem para dúvidas que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória“.




    Não obstante, vale mencionar que o princípio da presunção de inocência já tinha guarida no direito internacional, a vista do artigo 8º, item 2 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969, incorporado na norma brasileira apenas em 1992, já após a Constituição Federal de 1988, através do Decreto n. º 678/92.




    Apesar da questão parecer definitiva, eis que passou a compor a norma suprema de regência da sociedade em 1988, nos parece claro que o tema continuou a ser objeto de fervorosos debates judiciais, o que, aliás, já vimos na introdução deste capítulo que na prática continua a ser um ponto crítico da história processual penal no Brasil, mas vamos deixar esse assunto para mais adiante, e voltar a evolução legislativa.




    O preceito da presunção da inocência, doravante de autoridade constitucional, veio a se refletir na alteração do Código de Processo Penal introduzida pela Lei n. º 12.403/2011, que finalmente tornou explícita e indelével a excepcionalidade da prisão, nos termos da nova redação do artigo 283 do diploma processual penal36.




    Inobstante a evidente evolução histórica do instituto, dentre acertos voluntários e até involuntários, o tema continua pungente, atormentando juristas até os dias de hoje. O preceito constitucional, contudo, está claro: a prisão é exceção; a liberdade é a regra.




    A prova de que o tema ainda não está sedimentado não está apenas nos diversos embates jurisprudenciais a seu redor, mas também na continuidade de alterações legislativas sobre a matéria, a exemplo das recentes alterações introduzidas no Código de Processo Penal pela Lei n. º 13.964/2019.




    3. Prisão preventiva e suas nuances na norma vigente




    A redação vigente, que ainda não nos parece pronta para mansidão do tema da prisão preventiva, agora prevê que “a prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado“.




    Parece evidente que enquanto as circunstâncias da realidade vêm demonstrando ao legislador a necessidade de restringir as hipóteses de aplicação da prisão preventiva, a lei vai se aperfeiçoando para confirmar que a prisão é exceção. Como veremos mais adiante, os esforços parecem estar funcionando, já que em 2021 finalmente reduzimos o percentual de presos provisórios no Brasil de 41% para 33%, mas ainda estamos longe do ideal, sendo necessário evoluir ainda mais nas condições de sua decretação, especialmente para fazer florescer uma cultura social e judiciária acerca da sua excepcionalidade, afinal, ainda que a lei seja extremamente restritiva e a própria Constituição Federal expressa no sentido da presunção de inocência, ainda são comuns abusos na decretação da prisão antes da condenação, bem como mais comuns ainda o clamor social e midiático por punição antes do julgamento.




    Salta aos olhos na evolução do instituto da prisão preventiva que a cada passo do legislador se impõem mais e mais critérios e condições para o encarceramento do acusado antes do trânsito em julgado da sentença condenatória. Atualmente as condições que admitem a prisão preventiva são: para garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal; todas essas, porém, desde que haja prova da existência do crime e também indício suficiente de autoria, e ainda perigo concreto gerado pelo estado de liberdade do acusado.




    Nossa crítica reside na extrema subjetividade das condições impostas no artigo 312 do Código de Processo Penal. Embora tenha evoluído bastante de suas redações anteriores, os termos ainda guardam um grau de subjetividade muito alto, deixando na mão do intérprete a aferição dos critérios de aplicação. Tentaremos, contudo, pontuar com um pouco mais de clareza o significado de cada uma dessas condições.




    A garantia da ordem pública implica na intenção de impedir que o agente continue a cometer o crime do qual é acusado. Nesse sentido, quando o legislador se refere a ordem pública, está se referindo a manutenção da paz social. Mas como se poderia afirmar concretamente que aquele acusado irá continuar praticando uma determinada conduta, se isso é algo futuro e incerto?




    Não por acaso o Supremo Tribunal Federal revolveu a interpretação dessa expressão da norma diversas vezes, como no exemplo do HC 84498/BA julgado em 14/12/2004, cujo relator foi o Min. Joaquim Barbosa, onde decidiu-se que “ao se decretar prisão preventiva com fundamento na garantia da ordem pública, deve-se necessariamente examinar essa garantia em face do binômio gravidade do delito e repercussão social“. Depois de ressalvar a impossibilidade de que a gravidade do delito seja utilizada como único critério, o relator complementou trazendo a repercussão social do delito e a periculosidade do acusado como fundamento a demonstrar a necessidade de manutenção da prisão preventiva para garantia da ordem pública.




    O Prof. Eugênio Pacelli Oliveira explica que a prisão para a garantia da ordem pública objetiva a “proteção da própria comunidade, coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo não-aprisionamento de autores de crimes que causassem intranquilidade social“(OLIVEIRA, 2009, p. 435)




    A despeito do entendimento de tão insignes juristas, nos parece mais adequada a crítica do Ministro Celso de Mello esposada no HC 80719/SP, julgado em 26/06/2001, no sentido de que a prisão preventiva deve atuar em benefício da atividade estatal desenvolvida no processo penal, e, portanto, “não pode ser decretada com base no estado de comoção social e de eventual indignação popular, isoladamente considerados“. Ou seja, a simples repercussão social ou midiática não pode ser fundamento para garantia da ordem pública, muito menos para resguardar a credibilidade das instituições públicas.




    O Prof. Aury Lopes Meirelles chega a defender a inconstitucionalidade da hipótese de prisão preventiva para garantia da ordem pública, por conta da absoluta impossibilidade de lançar sobre o acusado, presumidamente inocente, o ônus da prisão como medida de segurança pública (AURY JR., 2011, p. 93).




    Na esteira desse pensamento doutrinário, questão que não pode passar ao largo repousa sobre as características da medida cautelar pessoal, e como sua análise nos conduz a compreender como inconstitucionais as hipóteses de sua decretação sob o pretexto de garantia da ordem pública e da garantia da ordem econômica, ou ao menos na impropriedade dessas hipóteses como fundamentos legítimos para a decretação da prisão preventiva.




    As prisões preventivas, como todas as medidas cautelares, devem se revestir de cautelaridade, provisoriedade, homogeneidade e jurisdicionalidade. No quesito cautelaridade, especificamente, é vital pontuar que o objetivo da prisão deve, necessariamente, ser de acautelar o processo, ou seja, deve servir para proteger o próprio processo no qual foi decretada a medida.




    Quando se admite a prisão preventiva sob pretexto de garantia da ordem pública o que se visa proteger é a sociedade, já que se prende para evitar um crime futuro. O foco é evitar que o autor volte a delinquir ou coloque em risco a paz social através da prática de outros crimes, que não se confundem com aquele julgado no processo onde a prisão foi decretada, pelo contrário, novos crimes resultariam em outros processos. Logo, o processo inicial em nada ficará afetado com a prática desse novo crime. Novo crime, novo processo, simples assim. Dessa forma, prender preventivamente em um processo para evitar outros, via de regra, não atende à caraterística da cautelaridade da medida processual aqui analisada, embora, como vimos, encontre previsão infraconstitucional.




    Note-se que superar o princípio constitucional da presunção de inocência sob o pretexto de evitar novos crimes é lançar sobre o acautelado o ônus da garantia da ordem pública, quando por certo cabe ao Estado garantir a segurança pública e reprimir os crimes, e não ao cidadão suprimir seu direito de defender-se em liberdade sob o pretexto de que poderia voltar a delinquir, assumindo para si, à custa de seus direitos, a proteção in abstrato da segurança pública. A ineficiência do estado não pode ser um ônus processual a ser suportado pelo réu. Desta forma, caberia sopesar o bem jurídico sob concreta ameaça e a garantia de liberdade do indivíduo, que pode vir a ser julgado inocente ao final.




    Em que pese a compreensão de que o tema não é simples, especialmente diante de determinadas circunstâncias delitivas, cumpre-nos registrar a crítica em âmbito acadêmico e apontar de forma técnica o problema da ausência de cautelaridade processual na decretação da prisão preventiva para garantia da ordem pública ou da ordem econômica, até para que não se incentive sua aplicação indiscriminada.




    Outra hipótese de decretação da prisão preventiva é para a conveniência da instrução criminal, o que implica em determinar concretamente que se o acusado estiver em liberdade, poderá prejudicar a persecução criminal, seja destruindo provas ou ameaçando testemunhas, por exemplo37.




    Curioso notar que neste caso o objeto protegido pela medida cautelar é de cunho procedimental, e não material, ou seja, não está aqui em pauta nenhum risco concreto à sociedade, mas à instrução criminal. Por esta razão, inclusive, sendo este o único fundamento da prisão, concluída a fase instrutória da ação penal ou garantida a produção da prova, é mandatória a revogação da prisão preventiva, afinal, não há como o acusado volver ao passado para interferir em atos já perfeitos e acabados.




    A garantia da aplicação da lei penal também está prevista dentre as razões para decretar a prisão preventiva. Trata-se aqui da necessidade de garantir a efetividade do processo, ou seja, havendo o risco concreto de fuga do acusado, demonstrada por algum elemento que comprove a intenção de fuga, poderá ser decretada a prisão preventiva38.




    A concretude da intenção de evasão dos efeitos da ação penal pode ser aferida de diversas formas. O Prof. Guilherme Nucci cita interessantes exemplos, tais como se o acusado some logo após a prática do crime, sem retornar, nem dar o seu paradeiro; dispõe de seus bens e desligar-se de seu emprego subitamente após o crime; envia mensagens de despedida a familiares e amigos; inicia procedimentos de transferência de valores ou bens a outro Estado ou ao exterior; viaja para local ignorado, sem dar qualquer satisfação ao juiz do feito, por longo tempo; ou oculta sua residência e se mantém em lugar inatingível pela Justiça. (NUCCI, 2011, p.66)




    A última hipótese prevista no artigo 312 do CPP, na verdade, é derivada da primeira. Enquanto a garantia da ordem pública implica na intenção de impedir que o agente continue a cometer o crime do qual é acusado, a garantia da ordem econômica tem o mesmo sentido, no entanto com maior direcionamento aos crimes financeiros. Esta hipótese, introduzida pela Lei nº. 8.884/94 (Lei Antitruste), implica no risco de que o acusado, se solto, continue a praticar atos que atinjam a ordem econômica, tais como lavagem de dinheiro, fraudes bancárias, crimes fiscais, dentre outros.




    Os requisitos acima não são cumulativos, admitindo que a decretação da prisão cautelar seja fundada em apenas um ou em vários aspectos em conjunto ou isoladamente. Entretanto, é indispensável a presença cumulativa de prova de materialidade, indícios suficientes de autoria (fummus commissi delicti) e real perigo na manutenção do estado de liberdade (periculum libertatis) do acusado.




    Merece importante destaque o recente parágrafo inserido no artigo 312 do Código de Processo Penal pela Lei n. º 13.964/2019, que revela mais uma vez os constantes esforços do legislador em limitar o uso da medida extrema de privação da liberdade antes do trânsito em julgado de sentença condenatória. O novo texto estabelece mais um critério geral que deve se alinhar às hipóteses específicas do caput, qual seja, a contemporaneidade, que se consubstancia na existência concreta de fatos novos ou contemporâneos que justifiquem a prisão.




    Em outras palavras, não se admite a prisão preventiva baseada em fatos longevos, eis que a extemporaneidade da medida cautelar revela a inexistência do periculum libertatis, ou seja, descaracteriza o perigo de liberdade do acusado, que permanecendo em liberdade tanto tempo após a ocorrência do crime já demonstrou que sua liberdade não representa perigo. Trata-se aqui do denominado princípio da contemporaneidade.




    Em compilado, é possível concluir que a decretação da prisão preventiva deve ser fundamentada, necessariamente, em um dos critérios específicos não-cumulativos (garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal) e em todos os critérios gerais cumulativos (prova da materialidade, indícios suficientes de autoria, perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado e existência concreta de fatos novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da medida extrema e excepcional da prisão.




    O artigo seguinte (art. 313 do CPP) pontua de forma taxativa, mas não cumulativa, as infrações que admitem a decretação da prisão preventiva, são eles: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver o acusado sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, observado que não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o período de prova da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação (tecnicamente primário); III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência; e ainda se IV - houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se outra hipótese recomendar sua manutenção.




    A prisão preventiva, contudo, não será admitida quando estiver presente na conduta qualquer causa excludente de ilicitude, tais como legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito. No mesmo sentido, não será admitida com o fim de antecipação de cumprimento de pena, afinal não pode ser confundida com prisão penal, sob consequência de violação do princípio da presunção de inocência e do devido processo legal. Note que a prisão preventiva tem natureza iminentemente cautelar, e não executória de pena.




    Igualmente, não deve jamais ser decretada a prisão provisória como decorrência imediata de investigação criminal ou da apresentação ou recebimento de denúncia, eis que deve necessária e irremediavelmente ser fundamenta em elementos concretos que evidenciem quaisquer das hipóteses do artigo 312 do Código de Processo Penal, e não como consequência natural de qualquer ato processual pura e simplesmente. Isso não significa que não poderá ser decretada ainda na fase de inquérito, mas significa que deve sempre ser fundamentada, inclusive durante qualquer fase do processo penal, mas jamais poderá ser decretada de ofício pelo magistrado, dependendo de provocação da autoridade policial ou do Ministério Público.




    E não é qualquer fundamentação que pode justificar a prisão preventiva. As recentíssimas inserções da Lei n. º 13.964/2019 delimitaram exatamente os requisitos da fundamentação de tal medida, ressaltando o elevado grau de excepcionalidade com que deve ser enfrentada, impondo que não se considera fundamentada qualquer decisão judicial que se limite à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida (correlacionamento efetivo); empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso (fundamentos abstratos); invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão (generalidade); não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador (jurisdição insuficiente); limitar-se a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos (ausência de subsunção normativa adequada); ou deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento (distinguishing) ou a superação do entendimento (overruling).




    Não bastassem todas essas restrições e condições para sua decretação e fundamentação, o artigo 316 do CPP ainda estabelece que a prisão preventiva deverá ser obrigatoriamente revogada se durante sua vigência se verificar o perecimento dos motivos que a justificaram, devendo o juiz ou tribunal que a determinou rever e justificar concretamente a cada 90 (noventa) dias se os requisitos para sua manutenção perduram ou não, embora já se tenha pacificado que o vencimento do respectivo prazo revisional não torna a prisão preventiva automaticamente ilegal39.




    O posicionamento da Suprema Corte sobre a não revogação automática da cautelar após ultrapassado o prazo revisional nonagesimal, não exclui a aplicação do princípio da razoável duração do processo (artigo 5º, inciso LXXVIII da CRFB), que tem incidência para todas as medidas cautelares. Neste sentido, é escorreito o entendimento de que a medida prisional excepcional não pode perdurar indefinidamente, sob o risco de ser mais gravosa do que a pena40, de modo que observada a morosidade na marcha processual, excesso de vencimento de prazos processuais e quaisquer outros embaraços desproporcionais a duração do processo, deve ser revogada a prisão preventiva.




    Nesta esteira, importante referenciar o que se denomina princípio da proporcionalidade da medida cautelar, segundo o qual não se pode retirar um bem da vida (liberdade) provisoriamente, que não lhe seria retirado nem mesmo com a condenação definitiva. Trata-se, pois, do que se reconhece por homogeneidade das medidas cautelares.




    As restrições e condições à prisão antes do julgamento continuam e continuam tornando absolutamente patente a intenção do legislador em resguardar os princípios constitucionais que nasceram no Brasil à custa de muito sangue e muita luta contra um regime autoritário, como visto nos tópicos iniciais deste capítulo. Mesmo assim, absolutamente na contramão da evolução histórica da legislação constitucional e infraconstitucional demonstrada, os números revelam que a prática é muito diferente, levando-nos a conclusão incontestável de que os abusos na restrição de liberdade de cidadãos antes do julgamento são muito mais comuns do que se imagina.




    E o uso excessivo da privação provisória da liberdade não ocorre por falta de alternativas, afinal, o legislador foi tão cuidadoso que ainda estabeleceu que o julgador deve priorizar medidas cautelares diversas da prisão sempre que se mostrarem eficazes para coibir os riscos que se buscaria inibir com a prisão, devendo, inclusive, justificar o motivo de não tê-las aplicado sempre que optar pela prisão preventiva, a teor da também recente redação conferida ao §6º do artigo 282 do CPP pela Lei n. º 13.964/2019. A prisão preventiva, portanto, deve ser a ultima ratio em termos de medidas cautelares pessoais.




    As medidas cautelares diversas da prisão previstas no diploma processual penal são variadas e não taxativas, mas exemplificativas, e bastante eficazes, tais como o comparecimento periódico em juízo; proibição de acesso ou frequência a determinados lugares; proibição de manter contato ou proximidade com pessoa determinada; proibição de ausentar-se de determinada região; recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga; suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira; internação provisória do acusado inimputável nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça; fiança; e até a monitoração eletrônica.




    Ora, então se há um indício de que um acusado possa fugir para o exterior, justificando a decretação da prisão preventiva por conveniência da instrução penal, por exemplo, pode o magistrado determinar a retenção e acautelamento do seu passaporte, ou ordem de comparecimento mensal em juízo, ou a instalação de monitoramento eletrônico, ou até todas as três cumulativamente, ao invés de decretar a prisão preventiva. E em havendo algum descumprimento de quaisquer dessas medidas cautelares alternativas, aí então converter-se-ia à prisão cautelar.




    Não é difícil compreender a dinâmica pretendida pelo legislador, basta que antes de se avaliarem todos os incontáveis requisitos e as inúmeras restrições para aplicação da prisão cautelar, o magistrado (repita-se: antes, e não depois) avalie se a aplicação de uma medida cautelar diversa já não seria suficiente, presumindo-se sempre que o acusado é inocente até que se conclua a instrução penal com eventual condenação.




    E a despeito do tempo cumprido em regime de prisão cautelar ser deduzido do tempo final de eventual condenação, esse fato não ameniza sobremodo a gravidade de seus efeitos na vida do acusado, que não bastasse ter de lidar com a pendência de um processo penal contra si e se ver privado de sua liberdade sem condenação, ainda suportará o implacável julgamento social, a interrupção de qualquer atividade econômica que esteja desenvolvendo para sustento de sua família, a ruptura de seus sonhos e planos futuros, e até mesmo, restrições severas na produção de provas em sua defesa, afinal é muito mais difícil buscar colher provas defensivas estando preso. Isso tudo além, é claro, dos gravíssimos efeitos psicológicos, em especial se o acusado vir a ser absolvido.




    Os números que veremos adiante revelarão que ainda vivemos sob uma cultura social e jurídica punitivista e um tanto quanto alienada em relação à realidade deletéria do sistema penitenciário brasileiro. É patente a resistência na aplicação de medidas cautelares diversas da prisão, a carência de concretude nos fundamentos da prisão provisória, o excesso de subjetivismos e conjecturas na justificativa do periculum libertatis, a dificuldade na reavaliação periódica dos critérios originários, e muitas outras fragilidades que terminam por abalar princípios constitucionais essenciais como a presunção de inocência, o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana e até mesmo a ampla defesa e o contraditório, como veremos ao final desse capítulo.




    Por tudo que vimos até esta etapa, já nos parece claro que a despeito dos avanços democráticos, uma mudança real ainda depende de uma verdadeira evolução cultural que imprima no consciente social os limites da prisão cautelar, coibindo pressões midiáticas que ecoam como um retrocesso ao período autoritário de nossa história, conferindo segurança suficiente ao judiciário para se abster de utilizar a prisão preventiva como proteção à reputação das instituições ou como forma de resposta obtusa aos anseios leigos de uma opinião pública involuntariamente carente das noções de justiça e cidadania.




    4. A prisão preventiva no Brasil e no mundo




    Sabemos que o Brasil ocupa a terceira colocação em volume de população carcerária dentre os demais países do mundo, mesmo depois da pandemia da COVID-19, quando por motivos sanitários houve uma tímida redução no número de aprisionados.




    O Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), vinculado a Birkbeck University of London, reúne e publica periodicamente uma coletânea de dados prisionais de diversos países do mundo no relatório World Prison Brief 41, que apresenta o número de prisioneiros em 223 países, e na lista World Pre-Trial/Remand Imprisionment List 42, que reúne o número de presos preventivos em 217 países, ambos coordenados pelo diretor da instituição e pesquisador Roy Wamsley.




    O relatório World Prison Brief revela que a população prisional mundial era de mais de 11 milhões de pessoas até setembro de 2018, e que os Estados Unidos e a China, primeiro e segundo colocados no ranking, juntos representavam quase 35% do total de presos do mundo, enquanto o Brasil e a Rússia, terceiro e quarto colocados representavam mais de 11% do total. Portanto, os quatro primeiros colocados do ranking, incluindo o Brasil, representam ainda hoje quase metade do número mundial de presos (46%). O relatório demonstra ainda que apesar da população carcerária mundial ter crescido desde o ano 2000 até 2018 em média 24%, nas Américas esse crescimento foi de 41%, e na América do Sul, particularmente, o crescimento foi de assustadores 175%.




    Cotejando o relatório mundial de presos com a lista mundial de presos preventivos, esta última atualizada até fevereiro de 2020, podemos concluir que o Brasil também é o terceiro colocado em presos sem condenação, com cerca de 254 mil acautelados, quase 10% do total de presos provisórios do mundo, que chegam próximos de 3 milhões. Retrata ainda que enquanto o número de presos provisórios nas Américas cresceu 71% desde o ano 2000, no Brasil esse crescimento é superior a 300%, isso mesmo, mais do que triplicou, enquanto que a média mundial ficou em 30%, bastante compatível com o crescimento da população mundial, que foi de 25% no período.




    Outro importante relatório intitulado Pre-Trial Detention and Its Over-use: evidence from tem countries, publicado em novembro de 201943 pelas professoras Catherine Heard e Helen Fair, ambas do Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR) da Birkbeck University of London desenvolveu uma pesquisa concentrada em dados relativos a prisão preventiva em dez países: Quênia, África do Sul, Brasil, Estados Unidos, Índia, Tailândia, Inglaterra, Hungria, Holanda e Austrália.




    Em um comparativo histórico, as cientistas concluem logo no início da pesquisa que o Brasil lidera com folga o índice de crescimento da população de presos totais e provisórios desde 1994, isto é, enquanto os Estados Unidos, dono da maior população carcerária do mundo, tiveram um aumento de 10% em seu total de presos e 24% em presos provisórios entre 1994 e 2019, o Brasil aumentou em 478% seu total de presos e, pasmem, 643% seu total de presos provisórios neste mesmo período.




    Adicione-se a essa situação o fato de que o Brasil conta hoje com 165% de ocupação do sistema carcerário, observada a relação vaga e preso. Isto é, estamos quase chegando ao dobro da capacidade carcerária e continuamos prendendo centenas de milhares de indivíduos que não foram sequer julgados.




    Isso tudo sem mencionar o gasto público com a manutenção de prisões absolutamente desnecessárias e ilegais. Como pequena ilustração, o Instituto Sou da Paz e o Centro de Estudos de Segurança e Cidadania da Universidade Cândido Mendes (CESEC)44 divulgaram estudo que demonstra que só em 2013 e só na cidade do Rio de Janeiro haviam 7.734 presos provisórios, que estiveram nessa situação por 101 dias em média. Esses presos, só por esses dias e naquela cidade, custaram R$ 45.000.000,00 milhões de reais aos cofres públicos. E para piorar, o acompanhamento desses casos revelou que apenas 19% desses presos foram condenados ao regime fechado ao final e que cerca de 54% foram presos indevidamente, pois absolvidos ou condenados a regimes não fechados, ferindo a homogeneidade da medida cautelar equivocadamente aplicada.45.




    Sem embargo desses números assombrosos, não se pode dizer, todavia, que todo a o constante aprimoramento da legislação processual penal demonstrada nos primeiros momentos desse capítulo tenha sido em vão. Enquanto em 2016 o Ministério da Justiça denunciava que cerca de 41% dos presos brasileiros ainda não tinham sido condenados em definitivo, chegando a mais de 80% em alguns Estados, como Sergipe e Alagoas46, o fato é que os índices atuais apontam uma razoável redução para o percentual de 33%.




    Poderia se argumentar que sendo atualmente cerca de 33% de presos provisórios, ou seja, presos sem julgamento, o Brasil teria menos presos provisórios do que Mônaco (56,3%), Suíça (42,2%), Canadá (38,7%), Bélgica (35,6%) e até Dinamarca (35,5%), por exemplo. Não haveria, pois, dentro dessa lógica comparativa qualquer excesso de prisão preventiva no Brasil.




    No entanto, a própria pesquisadora do Fórum Brasileiro de Segurança Pública (FBSP), Thandara Santos, contesta esse tipo de comparação, revelando que “o Canadá tem uma taxa de encarceramento de 100 presos a cada 100 mil habitantes; no Brasil são 368. A Bélgica tem 36 estabelecimentos prisionais, o Brasil tem mais de 1.000”, ou seja, deixando claro que a comparação não se sustentaria. Evidentemente está ideia comparativa se dissipa quando se revela, por exemplo, que Mônaco, tinha apenas 32 presos em 2019, Canadá pouco mais de 15 mil, Dinamarca cerca de 1.500 e a Suíça não chega a 3 mil, frente a mais de 773 mil detentos no Brasil.




    É imperioso avaliar também as características inerentes a cada país para compreender suas deficiências ou eficiências. Por exemplo, a grande maioria dos presos em alguns dos países utilizados no comparativo são presos estrangeiros, que por natural apresentam grande risco de fuga a justificar a prisão, como por exemplo Mônaco, com 100% de presos estrangeiros, Suíça, com 72%, e Bélgica, com 44%.




    Caso a comparação fosse feita com sistemas de alto número de presos, como de fato é o brasileiro (terceiro colocado mundial), nos depararíamos com 21% de presos provisórios nos Estados Unidos (primeiro colocado) e 19% na Rússia (quarta colocada), levando a conclusão bem diversa do que a sugestão comparativa em análise.




    Além disso, não se podem perder de vistas outros fatores como o desproporcional crescimento do número de presos provisórios no Brasil ao longo da última década, quando comparado a outros países, como visto linhas acima. Mergulhar nas causas dessa discrepância é, sem dúvida, uma missão academicamente fascinante e socialmente fundamental, mas que demandaria um livro dedicado exclusivamente ao tema do excesso de prisões provisórias no Brasil.




    Por isso, fecharemos essa análise de índices e estatísticas de direito comparado concluindo que apesar do visível avanço da legislação brasileira em busca de restringir a decretação da prisão preventiva, carimbando a sua excepcionalidade e incentivando o uso de medidas cautelares diversas, o impacto real ainda é muito modesto frente ao estrondoso crescimento histórico dos índices brasileiros.




    5. O grave problema da decretação da prisão preventiva inaudita altera pars




    Qualquer estudioso de direito processual penal, sociólogos ou antropólogos, se perguntados acerca dos fatores que justificam os números tão negativos do Brasil em comparação a realidade mundial, responderiam apontando um ou alguns dos seguintes fatores: a baixa capacidade do judiciário em processar com celeridade as ações penais, a deficiência estrutural no trabalho das polícias, a ilusão de que prisão é expressão de justiça instantânea, a distorcida cultura da prisão como medida de segurança pública, a falsa noção de impunidade, a insensibilidade com os impactos práticos dessas decisões na vida do indivíduo, o despreparo de alguns juízes para enfrentar a pressão social em detrimento da aplicação da lei, o temor da pressão midiática, a carência de oferta de defensoria pública suficiente aos que não podem custear advogado, a despreocupação dos órgãos acusadores com as garantias individuais frente a mentalidade binária do processo como arena de derrota ou vitória, dentre outras.




    Pode ser verdade que alguns ou todos esses fatores contribuam para o excesso de prisões provisórias no Brasil, mas por traz desses números e conjecturas há uma realidade que não pode ser ignorada. Trata-se do que denominamos de decretação da prisão preventiva inaudita altera pars, ou seja, a decretação da prisão em regime de urgência, sem que o acusado tenha prévia oportunidade de se manifestar sobre o pedido prisional.




    Essa situação está albergada no §3º do artigo 282 do CPP e é mais comum do que aparenta47, e pode ser um dos fatores significativos para o excesso de prisões preventivas no Brasil. Note-se que o estudo desenvolvido pelas pesquisadoras Catherine Heard e Helen Fair concluiu que um dos principais fatores que auxiliaram na singela redução do percentual de presos no Brasil foi a criação da audiência de custódia pela Resolução n. º 213 de 15 de dezembro de 2015 do Conselho Nacional de Justiça, e posteriormente inserida no texto do artigo 310 do Código de Processo Penal.




    Mais uma vez, apesar de reconhecer a importância da audiência de custódia e sua contribuição para a redução dos índices anteriores, pois evita que indivíduos que possuem direito de responder em liberdade permaneçam presos até que o judiciário reconheça e lhe garanta esse direito, ainda assim a medida é insuficiente, especialmente para os casos de prisão sem prévia ciência do acusado. Isto porque a respectiva audiência acontece em até 24 horas após a prisão, e seu objetivo premente é avaliar questões de ilegalidade e/ou conceder a liberdade provisória com ou sem fiança. Todavia estas medidas possuem mais aplicabilidade no que se refere a prisão em flagrante, já que a análise da prisão preventiva é muito mais superficial no momento da audiência de custódia, eis que a prisão já foi previamente avaliada por um juiz.




    Nessa esteira, não podemos deixar de assinalar que na medida de prisão preventiva inaudita altera par o acusado só toma ciência da existência de uma investigação ou processo contra si no ato da prisão, onde ainda não há acesso a todo o conteúdo dos fatos, provas e fundamentos que foram utilizados para justificar a prisão, bem como onde ainda é superficial a conversa com seu advogado; pois tudo isso ocorre em 24 horas. A audiência de custódia nestes casos, que não são raros, corrobora que não se apresentam como ferramenta suficiente.




    Desta forma, antes da decretação da prisão preventiva nesta modalidade, cabe ao juiz verificar se a intimação do acusado irá ou não prejudicar a eficácia da medida, e em caso de acusado de bons antecedentes, com residência fixa e trabalho certo, não se constituiria em fundamento legítimo.




    Deve-se privilegiar, ao máximo que possível, a oportunidade de o acusado apresentar sua versão dos fatos e interpretação das provas em que se baseou o órgão acusador para requerer a prisão, ainda que em interrogatório na fase de inquérito, que em juízo, assinalado prazo razoável, antes de se decretá-la, ou ao menos garantir que o preso sugira medidas diversas equivalentes. Essa prévia oitiva do acusado sobre o pedido prisional cautelar, sem dúvidas, é uma garantia essencial e decisiva que pode impactar de forma positiva nesse elevado número de presos provisórios.




    O que se justifica, com muito mais razão, é a decretação de busca e apreensão na forma de inaudita altera pars, uma vez que assim se garantem as provas, sendo o sigilo requisito fundamental para a eficácia dessa medida, e não necessariamente para a prisão. Isto é, tramitando o inquérito em sigilo, a autoridade policial pugna pela medida de busca e apreensão de provas, executa a medida, e em havendo pedido de prisão preventiva, se assinala prazo para manifestação do acusado, admitir-se-indo até mesmo que neste interregno permanecesse em reclusão domiciliar, inclusive monitorada se for o caso, devendo a decretação da prisão cautelar em unidade prisional ou a manutenção da domiciliar ser definida após a oitiva do acusado sobre o pedido.




    Registre-se que em nenhum momento se cogita inviabilizar de todo a decretação de prisão preventiva na forma de inaudita altera pars, mais sim jogar um olhar mais crítico sob este aspecto, para que seja encarado como uma exceção, e não como uma regra, como nos parece ser entendido e aplicado atualmente.




    O que se tenta evitar é que a decretação da prisão preventiva à revelia do acusado, sem que tenha sido chamado para apresentar sua versão no inquérito ou em juízo, como uma forma de surpresa total, seja evitada. Os juízes devem evitar a avaliação da conveniência da decretação da prisão preventiva com base exclusivamente na interpretação que o órgão acusador constrói acerca das provas, sem que o acusado, ora representado, tenha sido sequer intimado para contar sua versão dos fatos, ou ao menos que lhe tenham oportunizado este momento procedimental ou processual.




    Não por outra razão que o estudo apresentado pelo Instituto Sou da Paz e o Centro de Estudos de Segurança e Cidadania da Universidade Cândido Mendes (CESEC), utilizando a amostragem de 2013 no Rio de Janeiro, concluiu que mais da metade dos presos preventivos não deveriam sequer ter sido presos de início.




    Aliás, o Congresso Nacional recentemente aprovou a Lei de Abuso de Autoridade, que prevê como crime “decretar medida de privação da liberdade em manifesta desconformidade com as hipóteses legais“, bem como crime aquele que “dentro de prazo razoável, deixar de relaxar a prisão manifestamente ilegal; substituir a prisão preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liberdade provisória, quando manifestamente cabível; ou deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabível“ (artigo 9º da Lei n.º 13.869 de 5 de setembro de 2019). Ou seja, apesar da pouca efetividade da norma, que dificilmente será aplicada por magistrados a seus pares se não houver dolo patente, ainda assim desponta como mais uma evidência de que os abusos parecem existir e devem ser coibidos.




    Já o estudo desenvolvido pelo Institute for Crime and Justice Policy Research (ICPR) concluiu que a Hungria, um dos dez países examinados, apresentou uma redução de 30% nos índices de prisão preventiva quando passou a adotar normas europeias que obrigam os órgãos de acusação a disponibilizarem ao acusado acesso integral ao inquérito quando pretendem a prisão provisória. E não é por acaso que enquanto o Brasil viveu um crescimento de 643% em suas prisões preventivas de 1994 a 2019, a Europa assistiu uma redução de 42% em seu índice neste mesmo período.




    Perceba-se que além de ter o exíguo período de 24 horas para contestar a prisão perante um juiz (na audiência de custódia), a primeira oportunidade real do acusado apresentar sua versão dos fatos será na ocasião da apresentação da resposta a acusação, que pode demorar muitos e muitos meses, em especial quando a prisão ocorre na fase de inquérito. E não se diga que a via do habeas corpus está disponível a qualquer tempo, porque o tempo de julgamento do remédio de liberdade não é suficiente para evitar todos os devastadores efeitos do cárcere.




    Segundo dados do Conselho Nacional de Justiça48 o tempo médio para julgamento do preso provisórios nos Estados brasileiros varia de 172 (em Rondônia) a 974 dias (em Pernambuco) — média não ponderada de 367 dias. Na União Europeia, a média é de 165 dias e, nos EUA, de 68 dias. A incapacidade do judiciário brasileiro em julgar os casos torna essa questão ainda mais relevante, demonstrando assim que o cárcere na forma de inaudita altera pars pode ser um grande fardo a ser suportado pelo acusado.




    Por isso, o que buscamos nesse capítulo é ressaltar que diante da excepcionalidade da prisão cautelar, da importância fundamental das garantias constitucionais de resguardo da dignidade da pessoa humana, e da gravidade dos efeitos da decretação prisional na vida de um indivíduo, a decretação da prisão preventiva inaudita altera pars deve ser excepcional, garantindo sempre que possível à oportunidade do acusado apresentar impugnação ao pedido prisional ou pleito de aplicação de medida diversa, em prazo razoável antes de ser conduzido ao cárcere, podendo até mesmo ser mantido em uma medida cautelar diversa da prisão até que tenha a oportunidade de se manifestar, e que o juiz decida de forma definitiva pela decretação ou não da prisão preventiva.




     Considerações finais




    Iniciamos esse capítulo apresentando um breve resumo da trajetória histórica da prisão preventiva no Brasil, para logo em seguida percorrer seus preceitos, requisitos e condições, destacando o esforço histórico de aprimoramento da legislação constitucional e infraconstitucional acerca de tão gravosa e excepcional medida, calcada em princípios vinculados a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, tais como a presunção de inocência, a ampla defesa, o contraditório e o devido processo legal.




    Em seguida, ilustramos o cenário brasileiro em cotejo com a realidade mundial para assim evidenciar a importância acadêmico-científica e a necessidade sócio-política de aprofundamento das questões inerentes a privação de liberdade antes do julgamento, posicionando o tema sob a ótica de instituições nacionais e internacionais, a ponto de comprovar que o assunto é alvo de inquietação de cientistas de todo o mundo, tratando-se efetivamente de um problema de relevância global. Pautados nesses mesmos números e informações, ressaltamos com evidências que o Brasil ainda alberga inúmeros casos de abusos na decretação prisional provisória.




    Em vias de conclusão, imprimimos especial atenção às hipóteses de decretação da prisão preventiva sem prévia oitiva do acusado, confrontando o §3º do artigo 282 do CPP com os princípios e predicados da ampla defesa e do contraditório, especialmente importantes quando se está diante de medidas que excepcionam princípios fundamentais como a presunção de inocência e o devido processo legal.




    Neste ponto ainda demonstramos, com o exemplo dos efeitos positivos, mas não suficientes, da audiência de custódia nos índices brasileiros, ressaltando que é absolutamente necessário que continuemos neste caminho de constante revisão e aprimoramento das regras restritivas da prisão cautelar, para que em um futuro próximo possamos alcançar patamares que efetivamente representem proteção a sociedade contra os abusos do Estado, enterrando em definitivo a ideia de que prender é fazer justiça.




    Em considerações finais, contudo, é preciso acrescentar ou complementar o debate relembrando que os presos provisórios no Brasil são mantidos nas mesmas condições que os presos normais, em presídios superlotados, com condições desumanas, sem condições sanitárias, muitas vezes suscetíveis a tortura psicológica e física. São mantidos assim a despeito de sua presunção de inocência, muitas vezes sem acesso a trabalho, educação e saúde adequada, atributos dos quais jamais poderia ser privado nem mesmo diante de uma condenação definitiva, quiçá provisoriamente, principalmente porque embora a prisão cautelar tenha um propósito específico, ao fim e ao cabo reproduz na pele do indivíduo os mesmos efeitos da prisão condenatória.




    Até mesmo a prisão cautelar de curto período tem como deletério efeito a devastação da família, a perda do emprego, a exposição social e severas consequências na saúde mental e física do acautelado, isso sem mencionar o comprometimento da capacidade de produção de provas defensivas e até o precário acesso ao advogado. Todos esses efeitos, quanto mais ainda se pagam em moeda justiça, quando o imputado, em lugar de culpado é reconhecido inocente, e já sofreu, como inocente, uma medida análoga à pena. (CARNELUTTI, 1950, p.75)




    É preciso reconhecer, a par de tudo, que a questão é muito mais cultural (LOPES JR., 2014, p. 583), ao passo que a própria justiça estimula a falsa noção de que a eficiência do aparelho estatal se mede com a régua da repressão, tornando regra o que deveria ser exceção. A prisão preventiva, então, se assemelha a uma química vital, cuja dose determina se agirá como remédio ou veneno. (CARNELUTTI, 1950, p.75)




    Concluímos, por fim, convidando o leitor a refletir sobre a ideia de que (embora não o seja) a decretação da prisão preventiva inaudita altera pars deveria ser condicionada à oportunidade do acusado apresentar impugnação ao pedido prisional ou pleito de aplicação de medida diversa, em prazo razoável superior a 24 horas, antes de ser conduzido ao cárcere, ainda que seja mantido sob os auspícios de outra medida cautelar diversa, inclusive prisão domiciliar monitorada, se necessário, e desde que não esteja sendo acusado de crime de violência e grave ameaça a justificar risco a integridade física e vida de terceiros.
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