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Introducao

O presente trabalho trata de analisar um determinado caso em que 0 sujeito
que transporta drogas a servigo do trafico internacional € preso e punido no Brasil.
Ele é chamado de “mula”, alusdo pejorativa ao animal que, entendido como um ser
de pouca inteligéncia e extrema submissdo ao seu condutor, transporta sem
reclamar qualquer tipo de carga. A alcunha talvez seja expressiva da realidade
vivida por grande parte desses individuos que se submetem a servir a uma estrutura
criminosa, no mais das vezes sem ter no¢ao do que essa mesma estrutura significa
em termos de dimenséao e poder.

A forma como, em algumas situacfes, esse sujeito € tratado, pode sugerir
que alguns de seus direitos fundamentais estejam sendo desconsiderados, 0 que
enseja a necessidade da investigacdo sobre o cenario em que isso se d4 e a
propositura de possiveis alteracdes na forma como o poder constituido trata dessa
guestéo.

A experiéncia que adquiri como voluntéria no Instituto de Migrag6es e Direitos
Humanos colocou-me em contato com um tipo de realidade do sistema de normas e
de execucdo penal que revela algo de muito contraditorio, para ndo dizer algo de
“esquizofrénico”, entre o que toda uma reflexdo sobre a funcéo e a légica do Direito
Penal professam e o que a vivéncia da forma de apenamento dos “mulas” do trafico
internacional de drogas revela.

Ocorre que, como exemplifica 0 caso que sera analisado, o preso estrangeiro
que € detido no Brasil transportando drogas no contexto da atuagdo de uma
organizacao criminosa (ndo importa se integrante ou ndo dessa organizagao), acaba
por ser processado, julgado e virtualmente expulso na quase totalidade das vezes,
sem que isso enseje qualquer possibilidade de ressocializacdo, ja que esta sem
condicao de se expressar adequadamente em razdo do desconhecimento da lingua,
sem acesso aos seus familiares, amigos ou a qualquer referéncia afetiva, simbolica
ou cultural que o defina e singularize como ser humano.

Um segundo problema relativo & forma como a punicéo € conduzida se revela
igualmente draméatico; os presos que nao tem antecedentes, que Sao primarios e

gue ndo cometem o crime com qualquer qualificadora, acabam por receber penas



baixas, que séo, por vezes, cumpridas totalmente na condicdo de provisoriedade,
nao raro passando mais tempo presos do que seria devido como pena definitiva.

Um terceiro problema diz respeito a consequéncia da condenacao definitiva
em relacdo ao Poder Executivo, que via de regra o expulsa do pais. Nos casos em
que isso acontece, o periodo em que o sujeito fica no Brasil esperando a decisdo de
expulsdo € um tempo em que ele se situa como um péria da sociedade. Nao possui
regularidade documental formal que o habilite a exercer trabalho, ndo possui
insercdo social que permita formar um circulo de relacdes afetivas virtuosas, néo
tem referencias de sua histéria pessoal que possam lhe servir de apoio para o inicio
ou retomada de uma vida mais integra, enfim, fica em compasso de espera até que
o Estado Ihe expulse, ndo mais podendo retornar.

A expulsdo acaba por ser simbolicamente a confirmagcdo de que o “mula”
pertence a uma realidade vil, menor, onde a dignidade tem sentido empobrecido. Em
geral, esses individuos tem uma vida de sofrimentos, abandonos, pouco ou nenhum
acesso as oportunidades de realizacdo de suas potencialidades. Varios séo
viciados, capturados pela méaquina lucrativa do trafico internacional de drogas e,
apesar de sua multipla vulnerabilidade — afetiva, econémica e fisiol6gica -, ao invés
de tratamento e acolhimento, com a expulsdo acabam por sofrer uma dose a mais
de rejeicdo, agora no ambito publico e institucionalizado.

Posto o contexto em que se da o problema e a verificacdo de sua relevancia
empirica, dizendo de uma forma talvez mais objetiva, pretendo analisar e propor
alternativa de acdo em relacdo ao que hoje ocorre. O objetivo, do ponto de vista
dogmaitico, € investigar a situacdo dos presos estrangeiros por trafico de drogas no
Brasil quanto a observancia do principio constitucional do devido processo legal
como instrumento garantidor dos direitos fundamentais do sujeito que sera
potencialmente apenado.

O problema sera tratado sob duplo enfoque. Por um lado ha uma dimenséao
importante da questdo do ponto de vista do direito internacional, tendo em vista a
transnacionalizacdo da atividade relacionada ao trafico de drogas, o que enseja a
necessidade de implementacdo de mecanismos de cooperacédo internacional e de
alinhamento de regras processuais entre os Estados no sentido de garantir
efetividade a politica de combate ao tréfico internacional de drogas. Por outro lado, a
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seguranca brasileira, compreendida na perspectiva da repressdao e de uma
compreensao de soberania como monopdlio da jurisdicdo territorial, que justifica a
punicdo do estrangeiro no Brasil. Essa ideia, a de soberania, é tratada de forma
critica, mostrando que nem mesmo em sua formulacdo tradicional ela impediria a
flexibilizacdo da regra de competéncia do Judiciario brasileiro para julgar esse tipo
de caso.

A hipotese inicial da investigacdo € que ha uma disjuncéo entre os principios
norteadores do poder estatal de punir, por meio do direito penal, legitimada pela
retdrica veiculada pela doutrina penal, e a realidade empirica do sistema de punicao
aos “mulas” do trafico internacional de drogas. O recorte do objeto, em relagéo aos
presos estrangeiros por crimes relacionados ao trafico de drogas, entreabre a
possibilidade da reflexdo critica sobre as dimensées moral, econbmica e mesmo de
salude publica da questdo, que em geral tem sido vista do ponto de vista
exclusivamente da puni¢do criminal.

Como objeto de estudo foi escolhido um caso exemplar, o processo criminal
de um cidadao holandés que foi preso em flagrante no aeroporto de Brasilia, quando
pretendia retornar a Europa em posse de cocaina. Tive contato com o caso desse
preso, que sera chamado, por motivo de preservacado da sua imagem, de Senhor X.
O objetivo da andlise é corroborar o argumento sobre a hipétese do trabalho, qual
seja: a de que o processo penal aplicado de forma ortodoxa nesses casos, possa
ser incompativel com a efetividade dos direitos fundamentais, em especial no que
toca a dignidade da pessoa humana e do justo processo legal.

O caso do Sr. X revela que, dependendo de como 0 processo penal é
operacionalizado nessas situagbes, a pena acaba por extrapolar os limites que o
préprio Estado se impde para punir 0S sujeitos que cometem crimes, tanto
guantitativa quanto qualitativamente. Se aceita essa premissa, resta sugerir como
sera possivel compatibilizar o interesse do Estado em punir oS criminosos e a
desejavel limitacdo dos efeitos da pena enquanto elemento de controle social
(punicdo e ressocializagcdo) que deve se pautar pelo respeito aos direitos
fundamentais.

Um viés de tratamento do problema poderia ser a implementacdo de
mecanismos de cooperac¢do juridica internacional capazes de ajustar a pretensdo
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trafico de drogas. A andlise revelou que esses instrumentos, como hoje operam, nao
suportam o crivo de uma critica rigorosa quanto a sua efetividade na protecdo dos
direitos fundamentais desses estrangeiros.

A situacdo dos presos estrangeiros € particularmente dramatica em relacéao a
praticantes de outros tipos de crime. Seus executores sao recrutados entre pessoas
especialmente vulneraveis que quase sempre se dizem “desesperados” ou viciados
em drogas ou ainda necessitados de dinheiro por problemas que julgam prementes
(para ajudar a familia em estado de necessidade etc). Alguns, que na qualidade de
viciados em drogas, se inserem em uma cadeia criminosa com caracteristicas de um
grande negécio, fazem-no em situacdo diferenciada de vulnerabilidade em relacdo a
outros tipos de criminosos que participam de grupos organizados, como é 0 caso
dos crimes de descaminho, contrabando e “pirataria”. Isto porque estes viciados, ao
mesmo tempo que fornecem um servigo para a organizacao criminosa, sdo também
consumidores cativos de seus produtos e, portanto, possuem reduzida possibilidade
de exercicio da liberdade de decidir como conduzir suas vidas.

E o caso, portanto, de se evidenciar como funciona a cadeia criminosa dos
crimes relacionados ao trafico internacional de drogas, nos quais a situacdo dos
chamados “mulas” é de pouca autonomia, de baixa capacidade de exercicio da
liberdade de conduta, e, pela auséncia de poder decisoério ou de gestdo dentro da
organizacao criminosa, de posicao descartavel e vulneravel. Dito de outra forma, o
fato de se punir com prisdo os “mulas” tem baixissima efetividade no que tange aos
objetivos da politica publica de seguranca de combate ao crime organizado, ja que
nao impede nem dificulta o funcionamento da maquina criminosa. Talvez, & de se
pensar, a prisdo dos “mulas” tenda a aumentar o pre¢co do produto — a droga - ,
aumentando consequentemente o lucro da atividade do tréafico.

Outro aspecto importante que compde o cenario de fatos e dados a ser
estudado diz respeito a pena que, tendencialmente pequena no que se aplica a
situacdo de “mula”, afasta dos réus a possibilidade de cumprimento das
condenagbes em seu pais de origem. O “mula” é recrutado exatamente entre
pessoas sem antecedentes criminais, que mais facilmente obtém a documentacéo
necessaria para realizar viagens internacionais. Estes criminosos nao usufruem
adequadamente do beneficio da transferéncia de presos, porque quase sempre

cumprem suas penas ou até mais do que elas, enquanto aguardam em prisao
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provisoria seus julgamentos e recursos. Nesses casos, 0S presos acabam por ndo
serem beneficiarios da transferéncia de presos, mecanismo de cooperacédo juridica
que possibilita ao réu estrangeiro o cumprimento da pena cominada no exterior, em
seu pais de origem.

A organizacdo do trabalho se d4 em duas partes, sendo a primeira
relacionada a compreensdo das questdes faticas envolvendo o crime de trafico
internacional de drogas e a analise do caso exemplar do Sr. X. J& a segunda trata
de questdes com o0s quais a doutrina e a jurisprudéncia demarcam e veiculam a
retérica do direito penal aplicavel a esses tipos de crimes. O objetivo é submeter
essas questdes a analise critica a partir de uma matriz tedrica que considera ser
possivel a apreciacdo racional da correcdo das decisdes juridicas e de seus
fundamentos. Sdo eles: 1) a soberania, 2) a repressdo necessaria ao tréafico
internacional de drogas, 3) o bindbmio ressocializacdo/retribuicdo associado a
legitimidade do poder de punir do Estado e 4) a internacionalizagdo do sistema de
persecucao penal realizado por meio dos instrumentos de cooperacgao internacional
no campo processual. O recorte metodoldgico utilizado € a apreciacdo desses
tépicos a luz da doutrina critica sobre os temas, tendo em vista os valores juridicos,
as normas e as consequéncias da aplicacdo das normas, em uma visao teleolégica
do problema.

Deve-se ressalvar que a adocdo de uma metodologia que supde e admite
como postulado a possibilidade de apreciacdo racional das decisdes nao representa
a negacao da dimensao da luta de poder envolvida com a questdo objetiva a ser
tratada no presente trabalho. Ocorre que, em razdo da necessaria limitacao
tematica, metodoldgica e de extensdo propria de uma dissertacdo de mestrado, a
opcéo de tratamento da questdo € no sentido da formulagdo de um argumento na
linha da razdo pratica, ou seja, uma analise critica dos fundamentos legitimadores

das decisdes relativas aos crimes de trafico internacional de drogas.

O problema de investigacdo se situa no fato de que a legislacdo e os
procedimentos repressivos criados pela politica de combate ao trafico ilicito de
entorpecentes ndo estdo adequados a hipotese em que o preso (réu) € um
estrangeiro, que faz apenas o transporte da mercadoria, sem comercializa-la. A

consequéncia desta inadequacdo sao os efeitos nocivos que atingem tanto o
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transgressor quanto a sociedade como um todo. O preso sofre pelo desrespeito as
suas especificidades (ndo é falante da lingua portuguesa, ndo possui familiares ou
amigos no local do cumprimento da pena etc) que ndo sdo contempladas pela
legislacdo e a sociedade paga, por sua vez, pelo agravamento da superpopulacdo
no sistema carcerario nacional, pelo custo da medida repressiva e pela
impossibilidade de que os eventuais beneficios do processo de ressocializagédo
produzam qualquer efeito produtivo para o Brasil.

Em sintese, os presos estrangeiros que sao flagrados nos aeroportos e
fronteiras pelo crime de tréfico ilicito de entorpecentes tentando entrar ou sair do
Brasil com drogas, os chamados “mulas”, sdo os sujeitos de direito que interessam a
este estudo. Condenados, em geral, a penas proximas a basica, sofrem com o
excesso de prazo para julgamento destes crimes. O tempo de carcere como preso
provisério somado ao tempo de espera do julgamento dos recursos interpostos pelo
Ministério Publico e pela defesa, finda, em muitos casos, por ultrapassar o tempo
total da pena e lhes inflige penalidades extras: cumprimento integral em regime
fechado ou liberdade em situacéo sui generis, sem possibilidade de regresso ao pais
de origem e sem acesso a empregos no Brasil, sem poderem obter o beneficio do
instituto da transferéncia de presos estrangeiros para cumprimento de pena em seus
paises de origem.

Para o preso estrangeiro, o devido processo legal é desrespeitado em
diversos aspectos: a defesa processual que lhes é assegurada é precaria por
problemas como idioma e desconhecimento da lei local, seus procedimentos e
costumes; ha discriminagcdo em funcdo de disparidades culturais e raciais no
carcere; ha ainda impossibilidade de assisténcia basica material ou psicologica da
familia e especialmente, a impossibilidade de reinsercdo social, visto que em regra,
0 egresso é expulso apds o cumprimento de pena.

O problema é especialmente relevante do ponto de vista teorico, dada a
discusséo contemporanea sobre a inadequacéo do sistema de combate ao trafico de
drogas baseado quase que exclusivamente na repressdo ao comércio. Outro ponto
importante a ser investigado é o sentido do direito constitucional a duracao razoavel
do processo. A demora do processo é fator impediente da efetividade do direito
basico ao devido processo legal, entendido como justo processo legal, na medida
em que o tempo diferido da decisdo judicial resulta em consequéncias

10



sancionatorias que extrapolam o que a propria lei estabelece como punigcédo
proporcional & gravidade do fato. Essa questdo entreabre a discussdo sobre o que
significa, na concretude dos conflitos que séo levados a apreciacédo do judiciario, um
processo com tempo razoavel de duracao.

O problema trabalhado aborda uma tematica que ndo tem fugido a atencéo
do judiciario, em especial pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, tendo em vista
a quantidade crescente de estrangeiros que vem sendo presos por trafico de drogas
no Brasil.

Essa situacdo € igualmente objeto de discussdo em outros ambitos,
passando, na Academia, pela criminologia critica e, do ponto de vista das
instituicdes, pela administracdo da justica, bem como pela discussao constitucional
da efetividade dos direitos fundamentais.

A hipétese é de que, sendo o crime de trafico punido nos paises ocidentais de
forma assemelhada, ndo seria hnem necesséaria nem prejudicial a obrigatoriedade do
processo tramitar no local em que se deu o flagrante. Isto requereria um uso mais
ampliado de cooperacéo juridica internacional em matéria penal com aproveitamento
de provas nas transferéncias de processo e nos auxilios diretos, possibilitando que o
detento fosse indiciado e denunciado em seu pais natal, onde responderia junto a
sua familia e sociedade, pelo crime cometido em solo estrangeiro, de acordo com a
legislacdo de seu pais. Tal cooperacdo juridica se daria com o0s paises que
possuissem tratado especifico sobre o tema.

O sentido da transferéncia da instrucdo processual e do acusado desde a
investigacdo criminal ndo visa absolutamente que o mesmo néo seja punido. Por
oposto, a ideia propugnada € gue ele seja julgado e adequadamente punido, dentro
dos limites comuns utilizados por estados democraticos de direito, & semelhanca do
Brasil. O que se busca €, enfim, a punicdo adequada a um tipo de sujeito que
comete um especifico tipo de crime e que, pelas caracteristicas processuais da
forma de punicdo, encontra-se presentemente apenado de forma contraditoria ao
gue todo discurso sobre a lei pretende, ou seja, uma justa e proporcional punigao,
aliada a possibilidade de ressocializacdo, respeitados os direitos e garantias

processuais.
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Capitulo 1. O caso exemplar do Sr. X

1.1 Consideragoes introdutorias

A presente secao do trabalho se destina a apresentar um caso exemplar da
situacdo dos presos estrangeiros por trafico de drogas no Brasil. O recorte objetivo
utilizado teve como critério a analise do caso escolhido por ter sido um daqueles
com os quais trabalhei na condicdo de voluntaria em uma associacdo de amparo a
presos estrangeiros, o Instituto de Migracées e Direitos Humanos™.

O caso estudado foi escolhido por reunir muitas das ocorréncias comuns em
situacdes analogas a do réu no processo. Nao tenho a pretensdo de que o caso seja
um leading case ou um caso raro, mas ao contrario, de que seja exemplo
representativo de uma tipologia de casos nos quais alguns dos problemas candentes
relativos ao tratamento dos presos estrangeiros por trafico de drogas estivesse
presente.

A exposicao do caso é feita ndo somente com base no processo judicial, mas
também em informacdes que obtive ao longo de um acompanhamento humanitario
de presos estrangeiros encarcerados nas dependéncias da Policia Federal em
Brasilia-DF. Inicialmente as visitas foram quinzenais, nas dependéncias da propria
Superintendéncia da Policia Federal e posteriormente, no caso em tela, na Casa de
Recuperagcdo para Dependentes Quimicos em Anapolis-GO, na chamada Casa
Oasis. Nesse periodo tive a oportunidade de conhecer a situacdo do sujeito de
direito escolhido para exemplo neste trabalho, em um escopo de maior amplitude do
gue os fatos narrados no processo encetam. Isso me permitiu fazer consideragbes

relevantes quanto a exposicdo das circunstancias que envolvem o caso.

' O Instituto Migracdes e Direitos Humanos - IMDH, foi fundado em 1999, é uma entidade social sem
fins lucrativos, filantrépica, cuja misséo € promover o reconhecimento da cidadania de migrantes e
refugiados. Seu sitio de Internet é
[http://www.migrante.org.br/IMDH/ControlConteudo.aspx?area=1af5cOae-735d-46aa-b67c-
30df6cfc999e]
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1.2 A vida juridica tupiniquim do Sr. X.

No presente topico descreverei os fatos relativos ao processo judicial no qual
o Sr. X acabou por se envolver, decorrente de sua atuagdo como “mula” do trafico
internacional de drogas.

No dia 02 de setembro de 2008, fiz minha primeira visita ao nosso “sujeito de
direito”. Preso estrangeiro, branco, bastante magro, alto e com espinhas na testa.
Irm& Rosita, diretora do IMDH?, pediu que fosse vé-lo porque este ndo recebia
nenhuma assisténcia ou visita e sofria de depressdo. Ele se encontrava nha
carceragem da Policia Federal, entdo em funcionamento na sede da
Superintendéncia da Policia em Brasilia, sofrendo de depresséo.

Apoés alguns portdes de ferro, entrei em uma sala com cabines de vidro e
interfone onde me sentei de frente ao acusado e comecei uma longa conversa que
ndo terminou até hoje. Iniciou-se ali em 02.09.2008 e foi transferida para uma casa
de recuperacdo de dependentes quimicos, de nome Oasis, em Anapolis, em junho
de 2009, apéds a prolacdo de sentenca sui generis.

Em meados de abril de 2012, recebi a noticia que o Sr. X havia desaparecido,
porém semanas apoés, retomei nossas conversas, desta vez por e-mails entre os
paises Brasil e Holanda, para onde nosso réu, sem saber que seria dali a poucos
dias posto em liberdade, viajou clandestinamente. Foram quase quatro anos em que
o réu cumpriu pena em real regime fechado, mas onde nenhuma autoridade
conseguia dizer, ou se interessava em averiguar, qual era a verdadeira situagéo do
apenado. N@o se sabia onde ele se encontrava, quanto tempo de pena havia
cumprido, se estava em boas condigfes fisicas etc. O Ministério Publico atacava
com veeméncia a sentenca, em meu entender com razao processual, cuidando para
nao criar precedentes que lhes fossem desfavoraveis, porém sem levar em conta ou
sequer questionar o tempo de pena até entdo cumprida pelo réu, por
aproximadamente trés anos. A Defensoria Publica tentou atuar em prol do réu ao
impetrar habeas corpus no Superior Tribunal de Justica, por outro lado, prestou-lhe
um desfavor ao apresentar Embargos Infringentes quando a pena ja havia sido toda
cumprida, o que postergou a extingcdo do processo em aproximadamente um ano.

Um possivel descuido de uma defensora nova que ndo se assenhorou

2 Vide nota 4.
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completamente da questao tratada nos autos antes de agir. A Defensoria errou ao
meu ver, porque s6 esteve em contato com o preso na data da audiéncia e somente
verificou que ndo havia nenhum juiz de execucdo acompanhando 0 processo,
qguando insistentemente pedi que me fosse apresentada a contagem do tempo de
cumprimento de pena e o enquadramento daquele tipo de pena aparentemente
alternativo (pedido feito aproximadamente dois anos apés a prolacdo da sentenca).
Nessa ocasido foi que os juizes das varas de execucdo penal, tanto do Distrito
Federal quanto de Goias foram chamados a se manifestarem nos autos e
concluiram que nenhum deles atuava no processo em tela.

Todo o aparelho judiciario pareceu “perdido” em suas préprias discussdes
juridicas, distanciadas do “sujeito de direito” que, alijado, tornou-se mais uma vitima
das consequéncias do elemento tempo.

Sem uma reflexdo mais abrangente que questione o sentido de um processo,
ele pode se tornar kafkiano, sem que faca nenhum sentido para as partes nele
envolvidas, nem para a sociedade em geral. O acusado que descrevemos nesta
obra é caracterizado como “mula” do trafico internacional de entorpecentes, bem
como usuario de drogas, tal como descrevem os laudos trazidos aos autos. Nao
recebeu cuidados, o que recebeu do Estado brasileiro foi uma severa punicéo.

A punicdo que recebeu o Sr. X finda por ser dada por um Estado distinto
daquele de sua nacionalidade. O Brasil pagou do proprio bolso a penalizacdo do
infrator. Uma punicdo que ndo deveria recair sobre si, isto porque a politica de
repressao ao trafico de drogas internacional obriga o estado brasileiro a tomar certas
atitudes que por vezes ndo se coadunam com seu préprio principio constitucional do
devido processo legal. Em muitas ocasides o julgamento extrapola o direito do preso
a um tempo razoavel do processo; possibilita uma completa desatencédo a Lei de
execucOes penais, desrespeitando a progressdo de regime e o direito do réu a
apelar em liberdade e |he impossibilitando o direito de ressocializacéo (ja que nao

esta no pais no qual ira refazer a vida).
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1.3 A prisao do Sr. X

Nossos fatos juridicos ocorreram em 13 de abril de 2008, quando, por volta
das 17h30, no Aeroporto Internacional de Brasilia/DF, agentes da Policia Federal,
em operacdo de rotina, observaram a existéncia de substéncia entorpecente na
bagagem despachada pelo denunciado, Sr. X e pelo Sr. Y que partiam de Brasilia
com destino a Amsterdd/Holanda com escala em Lisboa/Portugal.

Sr. X e o Sr. Y foram levados por policiais até uma sala fechada onde se
encontravam suas respectivas malas. Foram encontrados em cada uma delas, trés
pacotes de massas variadas com peso bruto de 13,03kg de uma substancia
esbranquicada, que exame pericial concluiu posteriormente ser de cocaina. Tais
malas possuiam aparéncia normal com roupas de crianca. Os pacotes estavam
acondicionados sob um fundo falso (tamp&o de pvc), envoltos por plastico e fita
adesiva transparentes, com residuos de borra de café (provavelmente para despistar
a acdo de cées farejadores) e embalados em sacos de cor aluminio.

A bagagem foi aberta na presenca dos Srs. X e Y, que confessaram o crime
de trafico de entorpecente, sempre demonstrando completo desconhecimento da
existéncia um do outro.

Além das retrocitadas malas, foram apreendidos os bilhetes de viagem com
destino a Amsterda/Holanda e feita a prisdo em flagrante dos dois estrangeiros.

Nesta data, 13.04.2008 comeca o periodo de quatro anos, 1 més e 17 dias
em que o Sr. X permaneceu encarcerado em territério brasileiro. Seu processo sera
minunciosamente relatado neste trabalho. Ja o processo do Sr. Y, que foi
desmembrado desse, deixa de ser relatado daqui por diante.

A competéncia da justica federal ficou determinada ndo somente pelo art.
109, IX, da Constituicdo Federal, visto que o crime foi perpetrado a bordo de
aeronave, mas também em raz&o do carater transnacional do delito (art. 70 da Lei
11.343/06). Portanto o inquérito foi realizado pela Policia Federal, que o encaminhou
ao juizo federal e os recursos foram interpostos no Tribunal Regional Federal e
Superior Tribunal de Justiga.

Apos a prisdo em flagrante na Delegacia da Policia Federal do Aeroporto
Internacional de Brasilia, Sr. X e Sr. Y foram encaminhados a Superintendéncia da

Policia Federal para lavratura do flagrante. Curioso notar que ambas as malas
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acondicionavam identicamente a droga, que o0 peso era 0 mesmo etc, também
relevante que ambos tinham como destino final Amsterdad e adentraram o territorio
nacional na mesma data, que a droga foi adquirida em S&o Paulo para ser entregue
na Holanda pela quantia de dois mil e quinhentos euros. Importante ressaltar estas
similaridade para se ter uma visdo da escala de producdo da grande empresa do
trafico internacional por tras deste transportador de pequena importancia.

1.4 Sr. X na Policia Federal

Em 13.05.2008, o inquérito policial foi enviado ao juiz federal da 102 vara que
0 remeteu ao Ministério Publico em 15.05.2008. Em 20.05.2008, a procuradora da
republica denunciou o réu. Sr. X foi acusado pelo crime previsto no artigo 33, caput,
c/c o artigo 40, incisos | e lll, da Lei 11.343/06. Transcricdo abaixo:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a Consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei séo
aumentadas de um sexto a dois tergos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido
e as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do
delito;

[l - a infrac&o tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se
realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigcos
de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercéo social, de
unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

Durante trés longos meses, de 21.05 a 13.08 de 2008 houve uma discusséo
No processo entre a procuradora e o juiz da causa a respeito da distribuicdo ou néo
por dependéncia do processo. Em 29.07.2008, o acusado foi notificado para
apresentar defesa prévia. Tal defesa foi apresentada em 19.08.2008. O recebimento
da denuncia pelo juiz se deu cinco meses apds a prisdo em flagrante de nosso

acusado em 04.09.2008, e a audiéncia de instrugdo e julgamento primeiramente
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marcada para 15.10.2008 foi posteriormente remarcada para 22.10 do mesmo ano
de 2008, seis meses apos a prisdo.

Sequer foi procurado um tradutor juramentado para o holandés e a audiéncia
foi traduzida para o Sr. X em inglés. O defensor, mesmo que muito dedicado, ndo se
comunicou bem com seu “cliente”, demonstrando pouco conhecimento da lingua
inglesa e nenhum da lingua holandesa. Também confessou que seria muito bom
visitar 0os presos na carceragem, mas que nao havia tempo para isso na Defensoria,
devido ao excesso de trabalho. Conversei muitas vezes por telefone com o mesmo,
sempre muito solicito.

A audiéncia entdo ocorreu em 22.10.2008 (seis meses ap0s a prisdo em
flagrante), na sala de audiéncia da 102 Vara Federal, Brasilia-DF. Tomou-se o
depoimento de dois policiais, um agente de viagem e o representante da embaixada
dos Paises Baixos, que acompanhou o Sr. X na reinquiricdo policial. Tais
depoimentos foram gravados em midia eletrénica. O Ministério Publico solicitou que
0 juiz requeresse junto a Embaixada dos Paises Baixo cépia do “dossié” ou qualquer
documento acerca do histérico do réu, particularmente o que concernisse a sua
passagem por instituicbes ou programas oficiais de reabilitacdo e ainda sobre
eventuais problemas mentais.

Apesar do procurador da republica anotar que o réu se mostrou coerente,
fluente e perfeitamente capaz de narrar os fatos e colaborar com sua defesa
mostrando também noc¢éo de que praticou conduta criminosa, diante das noticias de
que haveria constatacdo oficial de problemas mentais e pela noticia do uso
constante de drogas pesadas desde tenra idade, requereu a imediata instauracéo de
incidente mental para que se apurasse se o réu tinha condi¢cfes plenas de discernir
o certo e o errado e de se conduzir de forma a evitar conduta criminosa.

A defesa se op0s pelo fato de o acusado encontrar-se preso. Imaginou que
pelas atenuantes possivelmente aplicadas a pena na sua dosimetria, a pena seria
fixada possivelmente por volta dos dois anos ou menos (art. 65, Ill, d, do CP e art.
33, &4° da Lei 11.343/06)° . Considerou que dois quintos de dois anos

® Art. 65, inc. lll, "d" do Cadigo Penal - Decreto Lei 2848/40

Art. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209 , de
11.7.1984)

Il - ter 0 agente:(Redacao dada pela Lei n® 7.209 , de 11.7.1984)

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
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corresponderia a pouco mais de nove meses de recluséo em regime fechado, o
atendimento da totalidade das diligencias do ministério publico faria com que o
acusado permanecesse encarcerado por mais tempo do que o tempo de
cumprimento exigido em regime fechado.

O ministério publico insistiu na instauragdo do incidente de insanidade mental,
mas o juiz indeferiu o pedido. O Ministério publico entrou com habeas corpus no
Tribunal Regional Federal para que se instaurasse o incidente de insanidade mental.
A acdo penal foi suspensa em liminar. O habeas corpus foi julgado favoravel a
instalacdo do incidente em 17.12.2008 e concedeu prazo de trinta dias para sua
conclusao. A justica federal entrou em recesso do dia 19.12.2008 a 07.01.2010. O
Ministério Publico entrou com questdo de ordem para que se concedessem mais
trinta dias para o incidente, porque sé havia recebido os autos em 07.01.2009. Outro
prazo é concedido até 26.02.2009.

Até este evento, nosso sujeito de direito ficou preso em regime fechado, sem
poder se comunicar, receber sequer cartas, livros ou qualquer material em holandés
por dez meses.

O Unico que conseguiu defender o acusado foi o defensor de primeira
instancia, que possuindo experiéncia e boa vontade, se recusou a fazer o seu papel,
Ou seja, se preocupou com “prazo razoavel do processo” quando nao insistiu em
garantir ao hipossuficiente aquilo que, apesar de lhe caber por direito, apenas lhe
prejudicaria, como incidentes e recursos processuais.

Enquanto isso a procuradora da republica, o juiz e autoridade policial
debateram sobre a possibilidade de transferéncia dos presos provisorios para outros
presidios, inclusive de seguranca maxima, devida a prevista extingdo da carceragem
da Superintendéncia.

Em 26.02.2009, o juiz abriu prazo para alegacoes finais. O ministério publico,
em 06.04.2009, pediu outro CD a justica para fazer suas alegacdes finais ja que nao
conseguiu ouvir os depoimentos gravados nha midia eletrbnica (CD) que

acompan hava o processo.

Art. 33 § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas podero ser reduzidas de
um sexto a dois tercos desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizagao criminosa.
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Em 20.04.2009, um ano decorrido de nossa prisdo em flagrante, o Ministério
Publico apresenta suas alegacdes finais, a Defensoria apresenta as suas alegacoes
em 28.04.20089.

Em 19.05.2009, passados 399 dias encarcerado, Sr. X tem sua sentenca
prolatada. O juiz, um jovem bastante religioso e de bom coragdo, mas com pouca
experiéncia, engendra uma sentenca totalmente inovadora, com visivel propésito de
favorecer o réu. Cria, ja que ndo consegue encontrar no ordenamento nacional uma
forma mais justa de tratar o caso em tela. A questdo é que sua sentenca deu
margem a interposicdo de muitos recursos e praticamente impossibilitou uma
compreensao da verdadeira situagdo prisional do réu. Se por um lado a sentenca Ihe
concede o livramento condicional, por outro ndo Ihe deixa ficar solto em territério
nacional. A questdo € que o0 juiz, ao indicar uma casa para manter o réu
temporariamente, poderia prever que o prazo até sua expulsdo néo era certo. Com
certeza nao imaginou que ali este teria que ficar por mais aproximadamente trés
anos, tornando-se, inclusive um estorvo a instituicdo de caridade que foi obrigada a
desempenhar fun¢gBes de Estado. Sr X estava supostamente em liberdade e a ele
nenhuma pena restritiva de direito foi infligida, mas foi obrigado a se internar em
clinica de recuperagcdo para dependentes quimicos até o transito em julgado da
sentenca (em regime completamente fechado) e o término de seu procedimento de
expulsao.

O magistrado federal, ao prolatar uma sentenca inovadora, sem querer,
provocou uma discussao bastante prolongada que jogou nosso “sujeito de direito”,
como abordaremos em detalhe, em um “limbo juridico”.

O juiz a quo julgou procedente a pretensdo punitiva exposta na denuncia para
condenar o réu. Ao calcular a pena estabeleceu a pena base em oito anos,
reduzindo-na para seis anos em face de haver aplicado as causas atenuantes de
confissdo espontanea e menoridade.

Em seguida, o mesmo juiz de primeiro grau aplicou outra causa atenuante
nao prevista no ordenamento patrio, qual seja, o instituto da co-culpabilidade,
fundamentando a decisdo no fato de que o réu viveu nas ruas e, muito embora tenha
sido internado pelo Estado holandés em instituicbes de tratamento e internatos, nao

adotou aquele Estado medidas eficazes que pudessem ressocializar o réu. Dessa
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forma, reduziu a pena em mais um ano, para o patamar de cinco anos, ou seja, a
pena minima prevista para o tipo penal em questao.

Logo apds, com base no paragrafo tnico do art. 26 do Cédigo Penal®, operou
a reducao da pena em um terco, o que resultou no total de trés anos e seis meses.
Ainda, aplicando a causa de diminuicdo da pena prevista no art. 33, paragrafo 4° da
Lei 11.343/06, diminuiu a pena na fracdo de dois tercos, para o total de um ano e
dois meses de recluséo.

Em raz&do das causas de aumento de pena previstas no art. 40, I, lll e V°, da
Lei 11.343/06, a pena foi aumentada em um quarto, resultando em um ano, cinco
meses e quinze dias de reclusdo em regime fechado. Entendeu cabivel a
substituicdo pelo regime aberto. O que, a meu ver, ndo fez sentido, ja que o réu ja
havia cumprido mais de um ano em regime fechado.

As penas privativas de liberdade foram substituidas por restritivas de direito e
ainda assim, ndo foram fixadas na sentenca, porquanto o juiz entendeu que o réu ja
havia cumprido mais de um sexto da pena, e, portanto, concedeu-lhe livramento
condicional (ressalto que apenas formalmente, posto que em realidade, o Sr X foi
transferido para uma clinica de tratamento de dependentes quimicos onde
permaneceu, embora bem tratado, em regime fechado por mais trés anos).

A pena de multa foi fixada inicialmente em 800 dias multa e depois reduzida
pelos mesmos fundamentos da pena privativa de liberdade para 150.

Em 19 de junho de 2009, o Ministério Publico apelou com voracidade. Rebate
a cada item da sentenca em uma peca de 29 péaginas. Criticou o uso de atenuante
inominada fundada na co-culpabilidade, que alegou ndo existir na legislacédo
brasileira. Criticou os critérios usados para a dosimetria da pena, pediu a reducédo da
proporcdo aplicada na diminuicAo para o grau minimo de um sexto desta.

Propugnou pela necessidade de se afastar a substituigdo da pena privativa de

* Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Paragrafo Gnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de
perturbacéo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.(Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

® Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos,
se: V —caracterizado o trafico entre Estados da Federacao ou entre estes e o DF.
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liberdade por pena restritiva de direito®, bem como pelo afastamento da alterac&o do
regime da pena e pelo veto a possibilidade de concessao de livramento condicional.
Discordou da aplicacéo do regime inicial aberto. Demonstrou Inadmitir a substituicéo
da pena e pediu a fixacdo desta em quatro anos, exigindo a quantificacdo da pena
substitutiva.

De acordo com o Ministério Publico, restou bem claro que o entendimento do
magistrado, embora carente de previsao legal, foi o de que o cumprimento de prisao
cautelar em delito ao qual, posteriormente, impdem-se penas restritivas de direito,
de cunho substitutivo, e multa pode conduzir a que seja desnecessario 0
cumprimento destas Ultimas, devido a que a prisdo processual, na pratica,
corresponderia ao cumprimento antecipado das penas em condicdes muito mais
gravosas do que as aplicadas ao final. Porém, no processo de conhecimento, alegou
que o juizo deveria primeiro condenar e quantificar a pena, tdo-somente. Nessa
medida, ndo poderia deixar de aplicar e de quantificar qualquer modalidade de pena.
Deveria dosar todos os tipos de sancao penal aplicaveis a espécie.

Se, posteriormente, a prisdo processual fosse considerada como
cumprimento da pena, tal operagdo ocorreria dentro do habitual e conhecido
processo de detracao, a ser reconhecida pelo juizo de execucdo.

L4, se o juiz de execucdo entendesse que 0 cumprimento da prisdo
processual, por ser modalidade mais gravosa que a das penas substitutivas e da
multa, devesse ser considerada, no desconto, de maneira a anular a estas, este
mesmo pronunciaria tal medida em sede de detracdo. S6 ndo deveria o juizo do
processo de conhecimento se antecipar ao de execucdo e deixar de aplicar ou
quantificar uma pena por considerar uma detracdo que nao |lhe caberia fazer.

Ainda que o juiz federal se julgasse no poder de efetuar desde logo a
detracdo, embora sentenciando processo de conhecimento, ndo poderia fazé-lo de
maneira a eximir-se do dever de quantificar as penas substitutivas e de multa.
Deveria, primeiro, quantifica-las e, depois, se assim se julgasse competente, fazer a

detracéo. O certo é gue ndo poderia deixar o magistrado, sob pena de grave

® Até entdo ndo havia a Resolucéo 5, de 15.02.2012 do Senado Federal que suspende, nos termos
do art.52, inciso X, da Constituicdo Federal, a execucao de parte do 84° do art.33 da Lei 11.343/06 ou
seja, que suspendeu a vedacdo da conversao das penas privativas de liberdade em penas restritivas
de direito porque foi declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal
nos autos do HC n 97.256/RS.
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omissao em matéria prépria do processo de conhecimento, de fazer a quantificacao
de todas as penas.

A Defensoria Publica em 12.08.2009 apresentou suas contrarrazdes a
apelacdo. Entendeu que o Sr. X foi condenado a pena de um ano e cinco meses de
reclusdo no regime aberto, com substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. Contudo, tendo em vista que 0 acusado permaneceu mais de
dois tercos da pena submetido a prisdo cautelar, o juizo a quo deixou de quantificar
as penas substitutivas, porquanto fazia jus ao livramento condicional. Para tanto,
colocou-o em instituicdo que abriga dependentes quimicos em processo de
recuperacado, a qual disponibiliza a seus internos tratamento psicolégico e espiritual,
além de contar com atividades laborativas, até o transito em julgado da sentenca ou

até o término do processo de expulsao.

1.5 Sr. X vai para Anapolis

Sr. X foi escoltado em camburéo da policia federal, por ordem do juiz da 102
vara federal, até Anapolis/fGO em 10.06.2009. Foi entregue ao diretor do OA4sis
Santo Antbnio, pertencente a Pardquia S&o Francisco de Assis, que teve que
assinar oficio do delegado de Policia Federal, determinando que o Sr. X fosse
mantido na mencionada instituicdo a disposicao do juizo federal. O delegado enviou
oficio ao juiz para informar o cumprimento da determinacdo e dizer que o fez em
carater excepcional, visto que a Policia Federal sé realiza recambiamentos para
unidades prisionais, escoltas ou em atividades de seguranca. (Este fato, no meu
entender, caracteriza a continuidade do regime fechado).

Diferentemente do conhecimento formal da situacdo, conhecimento apenas
pelos autos, acompanhei o Sr. X em seus anos de incerteza e inseguranga. Em
visitas ao Oasis Sao José, feitas no ultimo domingo do més (Unico dia liberado para
visitas aos internos), deparava-me sempre com duvidas dele as quais ndo sabia
responder. Aquele tempo era tempo de cumprimento de pena caso a mesma fosse
majorada? Aguele tempo em que estava internado era considerado cumprimento de
pena em regime fechado? Por quanto tempo teria que permanecer no local? Poderia
sair ap6és 0s nove meses de internato dos outros dependentes quimicos ou

continuaria preso e até quando?
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A questdo € que a sentencga foi ruim, mal formulada. N&o foi clara sobre a
situagao irregular em que ficou nosso “sujeito de direito” e nada se concluiu nos
recursos que dali decorreram. Sobre o fato de que o Sr. X havia recebido livramento
condicional, mas encontrava-se “preso” em uma instituicao de caridade.

Em 10.11.2010 (dois anos e sete meses ap0s) a Defensoria Publica requereu
a extingdo da punibilidade pelo cumprimento integral da pena imposta pelo juiz
federal da 102 Vara Federal Criminal, da Secao Judiciaria do Distrito Federal.

Em 01.12.2010, o Ministério Publico requereu o prosseguimento do
julgamento do recurso das partes. Mesma peticdo recebida novamente em
06.12.1010.

Em resposta aos pleitos de extincdo da punibilidade e da imediata expulsao
do réu, ao fundamento de equivocada premissa de que ja houve definicdo
quantitativa da pena privativa de liberdade imposta ao condenado a 32 Turma do
Tribunal Regional Federal indeferiu os pedidos.

Em 28.03.2011, (dois anos e onze meses de espera) a 32 Turma do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido prolatou acorddo, onde ficou determinada a pena de
dois anos e oito meses de reclusédo e 267 dias-multa. A ndo substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos e a fixagdo do regime inicialmente
fechado para cumprimento da pena privativa de liberdade, determinando ao juizo da
execucao que apreciasse desde logo o direito a progressao de regime, levando em
conta o tempo de prisao ja decorrido.

Em 27.04.2011 (trés anos preso) a defensora, que nova no processo, quis ser
diligente, interpds embargos infringentes e pediu a juntada do voto vencido do
desembargador Tourinho Neto, que é favoravel aos direitos dos estrangeiros.

Nesta ocasido, entro em contato com a defensora e lhe transmito as davidas
e aflicdes do Sr. X. Ela ndo consegue respondé-las. Pede entdo, em 02.05.2011,
guia de execucéo provisoria.

Em 03.06.2011 o proprio Ministério Publico requereu que o recurso da
defensoria fosse declarado prejudicado em virtude do cumprimento da sangao
imposta; mas, se néo, que fossem providos os embargos infringentes.

Em 21.06.2011 (3 anos e 3 meses de carcere do Sr. X) despacha a relatora
desembargadora Assusete Magalhdes para expedicdo de guia de execugao

provisoria.
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Em 10.05.2011 foi indeferida a liminar em habeas corpus impetrado pela
Defensoria. A Defensoria alegou que o Tribunal Regional Federal silenciou-se
acerca da necessidade da manutencdo da prisdo proviséria do Sr. X, fato grave
frente ao fato de haver excesso de prazo da prisdo cautelar, tendo em vista que o
encarceramento j& havia perdurado por tempo superior ao fixado no acérdao.

Em 19.07.2011 (3 anos e 3 meses ap0s a prisdo em flagrante) a
desembargadora Assusete Magalhdes enviou informacfes ao ministro e oficiou ao
juizo de execucéao de Goias.

Em 19.08.2011 (3 anos e 4 meses), 0 Ministério Publico reiterou manifestacédo
de dois meses atrds em que pugna pela extingdo do processo pelo cumprimento
integral da pena.

Em 08.09.2011, Defensoria pediu prioridade no julgamento, informando a
“prisdo” em regime aberto e fez a juntada de exame médico do Sr. X que
demonstrou a deteccao de tumor em seu cérebro, atras da cavidade nasal.

Em 12.01.2012 os autos foram remetidos ao gabinete do desembargador
Carlos Olavo para julgamento dos embargos. Foram incluidos na pauta do dia
07.03.2012 (3 anos e 11 meses apds a prisao em flagrante).

Os embargos infringentes s6 foram julgados em 30.05.2012 (4 anos, 1 més e
17 dias apés a prisdo em flagrante), ou seja, pelo menos um ano e cinco meses
além da pena mais gravosamente aplicada ao réu, em regime fechado e sem
nenhuma informacao.

A Segunda Secdo julgou por unanimidade, prejudicados os embargos
infringentes e concedeu de oficio o habeas corpus, determinando a expedicdo de
alvara de soltura do réu, nos termos do voto do relator. E ndo mencionou
absolutamente nada sobre o excesso de prazo ocorrido no julgamento ou sobre o
principio da razoavel duragéo do processo.

O Sr. X. havia fugido clandestinamente por algum pais da América do Sul
uma ou duas semanas antes do julgamento, que nem tomou ciéncia de que estava

para ocorrer. Ficou sabendo por mim, por e-mail.
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Capitulo 2. OrganizagOes criminosas e trafico - A ldgica do trafico de
drogas como industria.

Na presente secdo pretendo expor a logica de funcionamento do crime de
trafico internacional de drogas, com o objetivo de identificar caracteristicas de
atividade produtiva, com estrutura de producdo, distribuicdo (transporte) e
comercializacdo. Pareceu-me légico fazé-lo para demonstrar que, muito embora o
‘mula” seja atualmente considerado integrante de organizacdo criminosa pela
jurisprudéncia patria’, sua posicdo é diferenciada dos outros integrantes menos
vulneraveis deste empreendimento, motivo porque insisto na diferenciacdo de seu
apenamento, que deve ser proporcional ao grau de sua participacdo no
empreendimento do tréfico.

O crime de tréfico internacional de drogas requer, para seu funcionamento,
gue se mantenha um expressivo numero de pessoas envolvidas em atividades
despersonalizadas, como pecas de uma engrenagem ampla, descartaveis e de
pouca ou nenhuma importancia em termos de escala, 0 que resulta na reducdo de
sua participagcdo na macroestrutura do trafico a um “pedo” em um jogo no qual as

pecas realmente importantes se expdem muito pouco ao risco de captura.

2.1 Consumo de drogas, individualismo e competicao

O trafico de drogas vem tendo ascensdo crescente e constante nas ultimas
décadas devido a maior disponibilidade do produto e, possivelmente, da maior
guantidade de pessoas com necessidade existencial escapista em relagdo a uma
existéncia cujo sentido se apresenta como fragil e sob a pressédo constante de uma
sociedade em que valores como sucesso profissional, financeiro e afetivo sao
superdimensionados.

Fatores como a competicdo profissional acirrada, a falta de um sentido
altruista da existéncia e o desencantamento das instituicdes podem estar levando a
necessidade de que se constituam fantasias coletivas de prazer hedbnico, o que

pode ser atingido no plano individual com o uso de entorpecentes.

" Sobre jurisprudéncia, ver item 2.5 deste capitulo.

25



Segundo Norbert Elias, a crescente individualizagdo da sociedade levou a
uma situagéo em que

“é dificil dar uma ideia da dimensao da dependéncia das pessoas em
relacdo as outras. Que o sentido de tudo 0 que uma pessoa faz esteja
no que ela significa para 0s outros, hdo apenas para 0S que agora
estdo vivos, mas também para as geracbes futuras, que ela seja,
portanto, dependente da continuidade da sociedade humana por
geracdes, € certamente uma das mais fundamentais das mutuas
dependéncias humanas, daqueles do futuro em relagdo aos do
passado, daqueles do passado em relagédo aos do futuro. ...
... Muitas vezes, as pessoas hoje se veem como individuos isolados,

totalmente independentes dos outros.”

A critica ao isolacionismo proveniente da posicdo individualista de ver e de
estar no mundo tem repercussdes importantes no debate entre os liberais e os
comunitaristas. Charles Taylor sintetiza a posicdo dos comunitaristas, conferindo
densidade filosofica a posicdo segundo a qual somente é possivel atribuir
adequadamente sentido a existéncia no plano da assuncdo da premissa de que ha
um pano de fundo inarticulado que nos une a todos os membros de uma dada
comunidade, no proscénio do qual as nossas atitudes, condutas, acoes e reflexdes
se integram e interrelacionam de forma significativa. Segundo o autor:

“As relagdes com essas coisas [0s objetos do mundo cognoscivel] sao
em larga medida inarticuladas, e o projeto de articula-las por inteiro é
essencialmente incoerente, simplesmente porque todo projeto de
articulagédo se apoiaria ele também num pano de fundo ou horizonte

de engajamento n&do-explicito com o mundo.”

O autor tenta articular uma renovada posicao epistemoldgica segundo a qual
o0 pano de fundo inarticulado e ndo percebido de nossa vida seja tornado
transparente, em um nivel que se pode associar ao que Heidegger chamou de

“‘desvelamento”. Essa posi¢ao epistemologica tem rebatimento no plano da moral

® ELIAS, Norbert. A Soliddo dos Moribundos, seguido de, Envelhecer e Morrer. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2001, pags. 41/42
® TAYLOR, Charles. Argumentos Filoséficos. Sédo Paulo: Edicdes Loyola, 2000, p. 24
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como rejeicdo da razdo puramente instrumental, como é o caso do utilitarismo, bem
como das posicdes fundadas nas derivacdes de Kant.*

E nesse mundo de significacbes profundamente marcado pela I6gica do
individuo e pela nocédo de vida boa associada ao atomismo como perspectiva de
pertencimento do sujeito a sociedade, que 0S mecanismos escapistas e as tentativas
de conferir algum sentido a existéncia tomam seu lugar. Surgem dai novos
fundamentalismos, teologias de prosperidade e acirramento de posi¢des ideologicas
radicais, seja no mundo ocidental onde o capital € o nucleo doador de sentido a vida,
seja no mundo das teocracias de toda ordem, nas quais permanece uma nogao
fundamental de autoridade transcendente como organizadora da vida social e
conferidora do sentido de vida boa. As drogas surgem como um meio de escapar da
opressdo, da competicdo e das formas de vida radicalmente individualistas, sem
sentido de pertenca e nas quais 0 sujeito ndo percebe sua vida como relevante para
a coletividade. Havendo demanda pelo produto, havera oferta. O tréfico internacional
de drogas, que se materializa em uma estrutura de producéo e distribuicdo em nivel
transnacional, € o resultado aprimorado de uma atividade produtiva que segue,
como todas, a logica da eficiéncia econbmica, da racionaliza¢do da producdo, da
especializacéo de atividades e da escala como funcdo do aumento de lucros.

2.2 Trafico de drogas como empresa

O relatorio sobre drogas do Escritério das NacGes Unidas sobre Drogas e
Crime — UNODC, intitulado Relatério Mundial sobre Drogas 2012 (em inglés, World
Drug Report), consistem em um apanhado geral sobre as questdes relacionadas a
producdo e comercializacdo das drogas no mundo e da a medida de como essa
atividade é tratada no ambito da mais representativa das organizacdes
internacionais.

Uma primeira observacdo importante é notar que a semantica do relatorio é
grandemente reveladora da natureza da atividade criminosa, qual seja, a de um
potente comércio com aspecto marcadamente transnacionalizado e, podemos
arriscar, globalizado.

No mais recente relatorio sobre a producao, distribuicdo e comercializagdo

das drogas no mundo, aparecem as seguintes palavras constantes da tabela abaixo,

%d., p. 27
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com o numero de vezes que se repetem, o que indica que o problema tem uma

dimensé&o que nao é prioritariamente moral, mas de saude publica e comercial.

Tabela: Ocorréncia de palavras relativas ao mercado de drogas no Relatorio da

ONU sobre o tréfico internacional de drogas.

Palavra NUumero de ocorréncias
market 297
markets 149
supply 61
supplier(s) 5
consumer 17
consumers 6
product 290
products 23
producers 11
economy 12
price(s) 131

(elaboracéo da autora)

A partir dos anos 80, o mundo passou a acompanhar o boom do trafico

internacional de drogas e seu consequente consumo. Segundo a hipétese de

Osvaldo Coggiola, o crescimento esta intimamente relacionado a crise econémica

mundial, sendo que nesse contexto o narcotrafico chega a determinar, por exemplo,

padrées econdmicos nos paises produtores de coca, cujos principais produtos de

exportacdo tém sofrido sucessivas quedas em seus precos.'* Segundo o autor, ja

em 1996 o trafico movimentava cifra aproximada superior a quinhentos bilhdes de

dolares por ano, valor que era a época superior ao movimentado pelo comércio de

petréleo.

1 COGGIOLA, Osvaldo. “O Trafico Internacional de Drogas e a Influéncia do Capitalismo” Revista
AdUSP, agosto/1996. Disponivel em [http://www.adusp.org.br/files/revistas/07/r07a07.pdf]. Acesso

em 15/08/2012
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A presente secdo destina-se a apresentar o funcionamento do crime
organizado, tendo em vista situar a participacdo dos “mulas” no mecanismo
complexo do processo produtivo do trafico internacional de drogas. O ponto central
do argumento é a postulacdo da relativa irrelevancia do individuo que transporta a
droga no sistema de tomada de decisbes do crime organizado em relacdo as
estratégias de producdo, distribuicdo e comercializacdo de drogas em escala
transnacional.

O grau de periculosidade e de capacidade de gerar danos socialmente
relevantes desse individuo, no contexto geral da atividade produtiva do trafico
internacional de drogas, € diminuto, jA que sua parcela de atuacdo se resume a
execucdo mecanica de uma tarefa sem nenhuma necesséria especializacdo, sendo
sua participacao, portanto, impessoal, descartavel, quase que “burocratica”. Aceita
essa premissa, tem-se que uma politica de combate ao crime organizado segundo a
qual se apliguem as normas penais com o objetivo de punir o autor do crime e, ao
mesmo tempo, desarticular o sistema produtivo do trafico internacional de drogas,
deve levar em conta o cotejo entre a real periculosidade de cada uma das tipologias
de atuacédo dos envolvidos e da necessidade de ser mais ou menos rigoroso quanto
a consideracao das condi¢cdes em que o autor do crime vai ser processado e punido.

Dito de outra forma, se o criminoso € um operador de alto escaldo da
estrutura criminosa e sua capacidade de gerar danos - sua periculosidade - justifica
a limitacdo de seus direitos, tem-se um argumento para processa-lo e puni-lo de
forma rigorosa, mesmo que se tenha alguma restricdo a um direito fundamental.
Véarios sdo os exemplos dessa extrema limitacdo de direitos fundamentais na
experiéncia atual da politica de seguranca, como o Regime Disciplinar Diferenciado
previsto na Lei 10.792, de 1.° de dezembro de 2003.

A Lei estabelece varias condicbes de execucao de pena que, em tese,
limitam direitos constitucionalmente previstos, de forma a afrontar, em especial o
artigo 5° Il da Constituicdo Federal, que dispde que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante e que ndo havera penas...
cruéis”. A lei prevé, por exemplo, que o preso pode ser mantido em cela individual
por até vinte e duas horas por dia, ndo sendo permitido receber jornais ou ver
televisédo, ndo tendo, portanto, contato com o mundo exterior. O regime diferenciado

pode durar trezentos e sessenta dias, extensiveis a prazo gue nao exceda um sexto
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da pena a ser cumprida. A inconstitucionalidade da lei € tema candente na doutrina,
0 que denota a sensibilidade da questéo, longe de ser pacifica a sua utilizagdo como
instrumento da politica pUblica de seguranca. *2

N&o é o caso de abordar com profundidade a questdo ou travar um
dialogo com a jurisprudéncia sobre o assunto. Pretendo apenas identificar que a
limitagdo de direitos fundamentais é tema dificl mesmo quando ha evidente e
gravissimo risco a seguranca publica, o que nao é, parece claro, o caso dos “mulas”

do trafico internacional de drogas.

2.3 Organizagbes criminosas

Com a crescente compressao de tempo e espacgo decorrente da globalizacéo,
assim como a economia ganha escala transnacional com fluidez jamais vista, com a
criminalidade contemporanea o mesmo ocorre. A preocupacdo com as atividades
ilegais em larga escala passa a ser central para os Estados, tornando-se parte
significativa da politica publica de seguranca, a qual passa a demandar acéo
concertada dos diversos sistemas punitivos nacionais.

A natureza da atividade criminosa em larga escala, seja em estrutura, seja em
planejamento, € muito assemelhada a de qualquer atividade produtiva. Aquela é
realizada em uma estrutura de especializacdo de préticas, organizada por meio de
uma logica de eficiéncia produtiva, em que cada um dos participantes tem seu lugar
na grande “maquina delituosa”, por assim dizer, que tem por objetivo a realizacdo da
finalidade delitiva; dai chamar-se “organizagao criminosa”.

O caminho adotado no Brasil para o combate a criminalidade organizada tem

sido o de tipificar as condutas relacionadas ao crime organizado®® e de prever o

'2 Sobre o tema: DELMANTO, Roberto. “Regime disciplinar diferenciado ou pena cruel

Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, v.11, n.134, p. 5, jan. 2004. BARBOZA, Leandro de Oliveira. Da
inconstitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado por ofensa aos direitos fundamentais: breve
historico legislativo. Disponivel em: [www.ibccrim.org.br]. Acesso em 04 de junho de 2012.
MENEZES, Bruno Seligman de. “Regime disciplinar diferenciado: o direito penal do inimigo brasileiro”.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, V. 14, numero 168, p. 19, nov. 2006. WEIS, Carlos. “O Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria entende inconstitucional o regime disciplinar
diferenciado.” Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 13, n. 155, p. 15, out. 2005. CHRISTINO,

Marcio. Sistema Penitenciario e o RDD. Disponivel

em: [ww.mj.gov.br/Depen/publicacoes/marcio_christino.pdf.Acesso]. Acesso em 18 de agosto de
2012.
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conceito de “organizagao criminosa” na lei, com o objetivo de punir esse tipo de
crime e diminuir sua ocorréncia.

Nesse sentido, exemplar € a celeuma sobre a definigdo de “organizacgao
criminosa”. A Lei 9.034 de 1995 objetivou definir e regular os meios de prova e
procedimentos investigatorios que versassem sobre quadriiha ou bando e
organizagfes criminosas. Ocorre que, apesar do objetivo da lei, seu contetdo foi
lacunoso quanto aos elementos definidores do que seria uma organizacéo
criminosa.

A Lei 10.217 de 2001, por sua vez, modificou-a para incluir em seu artigo
primeiro uma parte final, da seguinte forma: “Esta Lei define e regula meios de prova
e procedimentos investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de acdes

praticadas por quadrilha ou bando ou organizacbes ou associacdes criminosas de

qualquer tipo.” (grifei) A lei ndo definiu 0 que seriam as organizag¢des criminosas, do

que decorreu intensa polémica no campo tedrico do Direito Penal, em especial
porque um dos dogmas fundamentais desse subsistema normativo é o da
legalidade, como se sabe tomado de forma mais rigida do que em outros
subsistemas. Adotou-se, como critério interpretativo sobre o sentido da lacunosa lei,
a definicdo da Convencédo de Palermo, ratificada por meio do Decreto Legislativo
231 e pelo Decreto 5.015/2004.** Ainda, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no HC 96007 — SP, (tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, publicado
em 12.06.2012) ndo acolhia a definicdo da Convencéo de Palermo, o0 que na pratica

tornaria sem efeito a tentativa de estipular normativamente a distincdo entre os

'3 Dentre as normas que disp6em direta ou indiretamente sobre crime organizado, além daquelas ja
citadas, a extensdo do rol a seguir colacionado é significativo: Lei Antitoxicos — 6.368/1976;
Convencéao sobre os Direitos das Criancas, de 24.09.1990; Lei dos Crimes Hediondos — 8.072/1990;
lei que dispBe sobre os meios operacionais para a prevencao e repressao de a¢fes praticadas por
organizacfes criminosas — 9.034/1995; alteracdo da lei sobre crimes contra o sistema financeiro —
9.080/1995; lei que disciplina as interceptacdes telefénicas — 9.926/1996; lei sobre a tortura -
9.455/1997; lei que versa sobre a lavagem de dinheiro — 9.613/1998; Convencao das Nac¢des Unidas
contra o Tréfico de Substancias Entorpecentes, de 19.12.1998; Lei n° 9.807/1999, que dispde sobre
as medidas a serem adotadas para assegurar a protecao as pessoas expostas a grave perigo, em
virtude de sua colaboracdo ou de declaracdes prestadas em investigacéo criminal ou processo penal;
Lei n®10.217/2001 que alterou a Lei n® 9.034/1995 - combate e represséo ao crime organizado; Lei
10.409/2002, que dispde sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscalizagdo, o controle e a repressdo a
producéo, ao uso e ao tréfico ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem
dependéncia fisica ou psiquica.

' Sobre a polémica, com posicdes antagonicas, ver: GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: que se
entende por isso depois da Lei n. 10.217, de 11.04.01? (Apontamentos sobre a perda de eficacia de
grande parte da Lei 9.034/95). Disponivel em
[www.ibccrim.org.br/site/artigos/imprime.php?jur_id=928]. Acesso em 20 de agosto de 2012. CAPEZ,
Fernando. Curso de direito penal. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p 240.
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crimes praticados por grupos designados como bando, quadrilha ou organizagéo
criminosa.

Tendo em vista as dificuldades para se estabelecer o parametro de
punibilidade diferenciado para os casos em que a conduta criminosa € realizada em
estrutura complexa e articulada com varios sujeitos participantes, surge a Lei
12.694/2012. Tal lei originou-se de iniciativa da Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil em 2006, trazendo a definicdo do que seja “organizacdo criminosa”. E
importante notar que o contexto em que a lei € aprovada € o da ameaca a
magistrados, especialmente em relacdo a grandes estruturas criminosas que
envolvem individuos instalados dentro das instituicées e dos Poderes do Estado. O
caso emblematico € o das noticias veiculadas pela imprensa sobre supostos crimes
cometidos pela organizagdo alegadamente chefiada por “Carlinhos Cachoeira”.
Nesse caso em especifico, o juiz que funcionava no processo pediu para se afastar
do caso e, segundo noticias veiculadas nos grandes Orgdos de imprensa,
manifestou intencdo de sair do Brasil. Tendo em vista essa realidade, a lei prevé que
o julgamento de crimes relacionados a organizacfes criminosas seja passivel de ser
realizado por colegiados, ainda em primeiro grau de jurisdic&o.*®

A importancia da definicdo do que seja organizagdo criminosa reside no fato
de que uma politica de seguranca efetiva para lidar com a complexidade deve ser
adaptada conceitual e operativamente a situacdo diferenciada de um crime cometido
por uma estrutura eficiente e complexa, distinta daqueles prosaicos crimes
cometidos por individuos isolados ou que ajam em grupos, mas sem organizacao

especializada e vultosa, tanto quantitativa quanto qualitativamente.’® Da

1 Veja-se, a respeito dos objetivos da lei, o parecer do Deputado Relator na Comisséo de Legislaco
Participativa, em 19/04/2007, disponivel em
[http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=453361&filename=PRL+1+
CLP+%3D%3E+SUG+258/2006+CLP], acesso em 23 de dezembro de 2012. Sobre o contexto da
promulgagéo da lei: “Crime organizado ameaca cerca de 400 magistrados no Brasil, estima AMB:
para magistrado, nova lei pode coibir casos como o juiz que deixou a investigacdo da organizacdo de
Cachoeira”. Noticia disponivel em [http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,crime-organizado-
ameaca-cerca-de-400-magistrados-no-brasil-estima-amb,906133,0.htm]. Acesso em 23 de dezembro
de 2012.

'® No mesmo sentido GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Radl. Crime organizado: enfoques
criminoldgico, juridico (Lei 9.034/95) e politico-criminal. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 89-92, para quem o legislador teria deixado de esclarecer algo central para a aplicagao da lei, ja
gue ha uma extensa realidade fenomenolégica do crime.

No sentido contrario, MACIEL, Adhemar Ferreira. “Observacdes sobre a lei de repressdo ao crime
organizado.” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.12, ano 3,
out./dez. 1995, p. 93-100. SZNICK, Valdir. Crime organizado: comentarios (Lei 9.296/96). Sao Paulo:
Leud, 1997, p. 13-28.
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classificagdo do conceito decorre a possibilidade de tratamento diferenciado,
segundo o principio da legalidade, sendo necessaria para se tratar a criminalidade

transnacional'’

, tendo o legislador preferido classificar os crimes a serem tipificados
pela natureza de quem o0s comete, ao invés de classifica-los a partir do critério do
tipo de conduta. Nessa hipotese, qualquer conduta que se enquadre naquelas cuja
pena seja maior do que a do recorte temporal estabelecido ou seja realizada em
escala transnacional sera considerada de especial gravidade e tratada de forma
diferenciada. O legislador optou, assim, por ndo fazer uma abordagem casuistica
das condutas. *®

A necessidade de tratamento diferenciado para os crimes cometidos por uma
organizacdo criminosa tem relacdo com a ideia de que ha, nesses casos,
capacidade do crime de se rivalizar com o Estado no tocante a capacidade de
tomada de decises, ja que a influéncia politica pode se fazer sentir por meio da
capacidade de organizacdo e de mobilizacdo de recursos e determinacdo de
estratégias de médio e longo prazo em favor da efetividade da atividade criminosa.
Exemplo claro dessa capacidade se verificou durante todo o século vinte, com a
atuacdo das mafias, organizacdes capazes de fragilizar os Poderes, atuando com
intimidacao, medo, corrup¢ao, captura de agentes do Estado, estratégias criminosas

com alta eficiéncia e de impacto transnacional. *°

2.4 Entendimento jurisprudencial patrio sobre o “mula” na organizagao criminosa

Por enquanto néo ha decisédo do pleno do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdao da participagdo dos “mulas” em organizagdo criminosa. Segue a
controvérsia sobre a possibilidade ou n&o da incidéncia da minorante prevista no 84°
do artigo 33 da Lei de Drogas para os traficantes internacionais de entorpecentes. O

mencionado paragrafo assim dispde:

Lei 11.343/06 — Art. 33. (...)

" SEQUEIRA, Carlos Anténio Guimaraes de. “Crime organizado: aspectos nacionais e
internacionais.” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n.16, ano
4, out./dez. 1996, p. 260-290.

¥ SILVA, José Geraldo da; LAVORENTI, Wilson; GENOFRE, Fabiano. Leis Penais Especiais
Anotadas. Campinas: Bookseller, 2004, p. 242.

Y MAIEROVITCH, Walter Franganiello. “As associacdes mafiosas”. Revista CEJ, Brasilia: Conselho
da Justica Federal, ano 1, ago. 1997, pp. 101-107.
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8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversao
em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem

integre organizagao criminosa.

Ou seja, se o traficante integrar organizacao criminosa nao faz jus a causa de
diminuicao da pena.

Muito embora a tendéncia dos tribunais seja a de confirmar o entendimento
das instancias inferiores quanto as mulas de fato integrarem a organizacéo
criminosa, tal posicionamento segue controverso, conforme a seguir se verifica.

No acoérdao do HC 189.979, como em outros julgados do Superior Tribunal de
Justica, concluiram os magistrados que o paciente do writ, embora considerado
“mula de trafico” integrava organizac&o criminosa. A conclusdo baseou-se no fato de
gue o acusado foi surpreendido tentando embarcar para a Holanda, viagem que teria
sido patrocinada pela organizacdo criminosa. Desse raciocinio se pode extrair a
regra esbocada pelo Superior Tribunal de Justica, de que se a atividade foi
patrocinada por organizag¢ao criminosa entao o agente faz dela parte.

Ja no Supremo a tendéncia parecia ser de que tais criminosos se tratavam de
pessoas de pouca participagdo no ambito da organizacdo criminosa, servindo-a
apenas. Por algum tempo o STF demonstrou uma tendéncia de néo considerar que
o “mula de trafico” integrasse organizagdo criminosa, esposando o entendimento
que se tratava de sujeito que, ao que indica a ratio essendi da decisdo, nao
participava de atos de gestdo, planejamento e nem mesmo se encontra em nivel
decisoério. Aparentemente entendia que o “mula” apenas realizava uma atividade
instrumental, sem qualquer real importancia pessoal para a dimensdo organizativa
da estrutura criminosa, o que se inferiu da expressao “agiria servindo-a, apenas”.

Para o Min. Dias Toffoli a conduta do “mula” poderia ser considerada como de
traficancia menor ou eventual. Para o Ministro Ayres Britto tais pessoas seriam
socialmente vulneraveis e apenas usadas pela organizacao. Ao dizer que os “mulas”
seriam “usados”, coloca em evidéncia a vulnerabilidade do “mula” frente a

organizacao criminosa, o que se defende no presente argumento.
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Em sentido contrério, os Ministros Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Celso de
Mello entenderam que o trafico internacional ndo existiria sem o transporte da droga
por essas pessoas.

No HC 101265/SP, da 22 Turma do Superior Tribunal Federal, também foi
mantido o entendimento do Superior Tribunal de Justica, contrariamente ao
entendimento do relator Ministro Ayres Brito e seguindo a linha de que o
transportador da droga, “mula”, ndo pode receber a aplicagdo da causa de
diminuicao de pena prevista no § 4° do art.33 da Lei n°11.343/2006 porque “muito
embora a situacdo humana seja realmente terrivel e essas pessoas ndo tenham a
condigdo, as vezes de se furtar a realizar esse trabalho, também é fato que o trafico
internacional ndo existiria sem a presenca delas” (Ministra Ellen Gracie).

O entendimento da ministra contrasta com a propria teleologia do sistema
normativo de combate ao trafico internacional de drogas na forma como adotado
pelo Brasil, no sentido de que a pena e a culpabilidade/periculosidade devem
observar uma relacdo de pertinéncia. Aparentemente o que a Ministra esta a dizer é
qgue o “mula” é realmente vulneravel e por vezes age sem condicdo de exercitar a
sua liberdade plena de escolha. Apesar desse reconhecimento, contraditoriamente
entende que o mero fato de ser usado como instrumento da organizacao criminosa,
mesmo sem qualquer poder e consciéncia de agir na condi¢cao de participe de uma
estrutura organizada criminosa, o “mula” deve ser visto como membro de tal
organizacao. A contradicdo reside no juizo ser contrario a propria l6gica da
repressdo ao trafico, que enseja maior punicdo ao membro de organizacao
criminosa dado o fato de que sua eficiéncia, administracdo profissional, escala
transnacional, seus métodos de sujeicdo dos membros e cooptacdo das autoridades
sd@o exponencialmente potencializadores da lesividade social da atividade. E essa a
razao de ser do agravamento das sancdes previstas para aqueles que integram as
organizac¢des criminosas. Se o “mula” €, por outro lado, vitima das organizacdes
criminosas, € certo que ele pratica ato em favor das mesmas organiza¢des, mas nao
€ participe no sentido que se pretende na norma, sendo o enquadramento do fato de
outra natureza.

Para o Ministro Celso de Mello “no fundo, o denominado ‘avido’, ou a
chamada ‘mula’, ainda que tenha um papel menor no plano da organizagao

criminosa, ndo deixa de pertencer, no desenvolvimento da sua conduta tipica, a
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essa mesma estrutura, que, no fundo, depende, fundamentalmente, da atuacgéo
isolada de tais pessoas”. Ministro Joaquim Barbosa acompanhou a divergéncia
entendendo que para a concessao do beneficio ali previsto "é necessario que o
agente, cumulativamente, seja primario, tenha bons antecedentes e ndo se dedique
a atividades criminosas nem integre organizag&o criminosa.” Nao apenas que nao se
dedique a atividade criminosa.

Parece-me que o aspecto distintivo da qualificacdo da conduta estd em seu
sentido, ndo na sua manifestacdo empirica, no ato de fazer algo. Tanto é assim que
sdo estabelecidos limites dogméticos a algumas condutas na tentativa de fazer com
que se distingam espécies, tipos de acdes que podem ter maior ou menor impacto
danoso. O exemplo de que o trafico transfronteirico é apenado de forma mais
rigorosa do que aquele realizado dentro do Brasil é eloguente dessa tentativa de
distinguir a gravidade do apenamento com base no sentido da acdo. Ocorre que, por
vezes, € necessario fazer a interpretacdo da acdo no seu contexto, adequando e
modulando a norma frente aos fatos, buscando-se interpretacdo consequente. Um
exemplo disso é a passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 101.265/SP
em que ele expressamente relativiza o texto da norma que determina a nao

aplicabilidade da minorante no caso de ocorrer transnacionalidade do tréfico:

“De igual forma, como destacado pelo relator, a transnacionalidade
pode e deve ser um referencial, mas, ndo, necessariamente, um 6bice
ao reconhecimento da minorante.

O compromisso, primeiro, com a Constituicdo, obriga 0 magistrado, a
luz da individualizagdo da pena, a partir sempre de referenciais

objetivos e ndo de formulagdes aprioristicas.”

A critica que ora se faz ao entendimento do STF quanto a participacdao do
‘mula” na estrutura da organizacdo criminosa é tema candente na jurisprudéncia.
Exemplos da controvérsia em torno do tema sédo os julgados ACR 50685 do
Tribunal Regional Federal 32 Regido, Quinta Turma, datado de 27/11/2012 e 0 ACR
9247 do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Primeira Turma, datado de
18/10/2012. No primeiro caso entendeu-se que duas mulheres mulas que
tencionavam levar quatro quilos de cocaina do Brasil para a Africa do Sul foram
consideradas integrantes de organizacdo criminosa, obtendo a pena de seis e sete
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anos de reclusdo. Ja no segundo caso a decisdo foi no sentido de ndo considerar
um mula como participante de organizacao criminosa, apenando-se 0 mesmo em
um ano e onze meses. Vale a pena transcrever o trecho em que o Desembargador

justifica seu entendimento, posto ser simile ao defendido no presente trabalho:

“‘Na hipotese em apreco, o acusado € primario, de bons antecedentes
e ndo hi prova de que tenha aderido ou integrado organizagéo
criminosa. O individuo na condigdo de “mula”, em regra, ndo possui
influéncia alguma nas organiza¢des criminosas, que se aproveitam
das circunstancias pessoais desses cidaddos, muitas vezes
comprometidos com dividas de drogas, para atribuir-lhes o encargo de
transporte de substancia entorpecente, como se mostra no caso em
comento. Correta, portanto, a reducdo da pena em dois tergos, de
acordo com o estipulado no paragrafo 3° do art. 33, da Lei no.
11.347/06.”

2.5 Criminalidade de massa e criminalidade organizada

O escopo de incidéncia da definicdo de organizacao criminosa leva a reflexdo
sobre outro tipo de criminalidade, a chamada “criminalidade de massa”. As
distingcdes entre eles se verificam quanto a origem, capacidade danosa e forma de
combate.

A distingao é relativamente simples de se identificar, ja que na criminalidade
de massa ha o cometimento de grande niamero de crimes, especialmente em areas
urbanas, por sujeitos associados em bandos ou quadrilhas, ou mesmo agindo
sozinhos, sendo portanto desorganizados, posto que ndo séo realizados segundo
uma estrutura com um repertério de acdes que tenham por finalidade a lucratividade
criminosa em larga escala, na légica analoga a uma outra atividade produtiva
econdmica qualquer.?°

Embora a criminalidade massiva tenha potencial lesivo significativo, requer

outros meios de prevencdo distintos dos adotados no caso das organizacdes

? HASSEMER, Winfried. “Seguranca publica no estado de direito.” Revista de Direito Alternativo, Séo
Paulo, n.3, 1994, p. 20-38.
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criminosas. Sao exemplos os crimes praticados na forma de associagdes criminosas
ou associag6es ilicitas, como o bando ou a quadrilha, previstos no Artigo 288 do
Codigo Penal Brasileiro.”* A diferenca entre os tipos de crimes foi reconhecida
definitivamente pela legislacdo, com a inclusdo de nova tipologia constante do Artigo
288-A, incluido pela Lei 12.720/2012.%

Na associagcdo criminosa ndo se tem a necessidade de caracterizagdo de
organizacao sofisticada e especializada para o cometimento de crime, bastando a
estabilidade da alianca entre 0os seus componentes para o fim da realizacdo de
crimes. Nao ha a associacdo segundo padrées normativos funcionais (escritos ou
nao), bastando a organizacdo segundo o esforco comum e a vontade concertada de
cometer o crime.

A criminalidade organizada supfe a institucionalizacdo com grande
abrangéncia e em grau de sofisticacdo superior a quadrilha ou bando. A estrutura
conceitual do instituto organizagcdo criminosa engloba varios outros elementos que
ndo se encontram presentes no conceito de associagdo criminosa, como O
planejamento no sentido de constituir uma normatividade antioficial e prépria®,
sistemas de puni¢do proprios, conhecidos pelos membros, hierarquia funcional, com
potencial de penetracdo nas instancias do poder constituido, ligadas a fontes de
financiamento que retroalimentam a capacidade delitiva, normalmente
transnacionais.?

As organizacdes criminosas, e em especial o trafico internacional de drogas,
diferenciam-se da criminalidade comum pelo fato de possuirem estrutura
suprafronteirica, sendo operado em varios paises segundo uma logica organica
determinada, especializando atividades em cada um dos paises, inclusive a mao-de-
obra, como € o caso dos “mulas”, segundo as potencialidades de cada local em que
se faz presente, podendo ter relagbes com outros grupos criminosos. Assim como

na organizacao mafiosa tradicional, as organizacdes criminosas funcionam por meio

2L «art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer

crimes: Pena - reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Unico - A pena aplica-se em dobro, se a
%uadrilha ou bando é armado.”

Art. 288-A. Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organizacao paramilitar, milicia
particular, grupo ou esquadrdo com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste
Cadigo: Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos.

8 CHIAVARIO, Mério. “Direitos Humanos, processo penal e criminalidade organizada.” Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.5, jan./mar. 1994, p. 28.

** SCARANCE FERNANDES, Antdnio. Crime organizado e a legislacéo brasileira. Justica Penal —
Criticas e Sugestdes 3. Sédo Paulo,1995, p. 153
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da utilizacdo da violéncia como instrumento de coesao do grupo, operada de forma
regrada em uma estrutura de autoridades e de hierarquias.

O crime organizado, como visto, opera segundo a ldgica econdmica,
acompanhando as tendéncias de demanda e oferta dos mercados interno e externo.
Os mecanismos de controle, como estimulos e incentivos, vdo desde aqueles de
natureza econdmica, como a propina, até aos de ameaca coatora ou dissuasoria por
meio da violéncia fisica e psicoldgica, dificultando a investigacdo dos crimes
cometidos e competindo com o Estado pelo monopélio da violéncia. %

A estrutura é organizada de forma hierarquizada e os agentes sao recrutados
e especializados em funcbes determinadas, sendo as tarefas compartilhadas e
divididas segundo a logica da administracdo empresarial, voltada ao lucro.

Uma caracteristica importante para os fins no presente argumento € que a
hierarquia rigida®® e o controle na divisdo de funcdes leva a que os agentes de
pouca especializacdo e pouco poder de decisdo, como é o caso dos “mulas”, apenas
tenham acesso as informacdes estritamente necessarias ao desempenho de sua
funcdo. Essa dinamica tem por objetivo preservar os agentes de alto escaldo da
organizac&o criminosa e dificultar a investigac&o criminal. %’

Como visto, portanto, o crime organizado funciona em uma estrutura
hierarquizada, cujo planejamento € de natureza simulada a empresarial, sendo as
atividades planejadas com divisdo funcional e territorial. Os instrumentos para a
efetivacdo da atividade delitiva incluem intimidacao, propina, fraude e conexdo com
outras estruturas criminosas organizadas, especialmente as que operam em escala
transnacional.”®

O objetivo da presente digressdo é sustentar duas postulacdes: a primeira diz
respeito ao reconhecimento da posi¢do do “mula” no processo produtivo do crime
organizado; a segunda, decorrente desta, € a de que a periculosidade (baixa) do
‘mula” ndo justifica a limitacdo de direitos fundamentais relacionados ao poder de
punir do Estado. Dois aspectos sdo de grande e especial importancia no tocante ao

by

devido processo legal penal em relacdo a punicdo dos “mulas™ 1. O tempo de

»* HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no estado de direito. Revista de Direito Alternativo, S&o
Paulo, n.3, 1994, p. 20-38.

6 SZNICK, Valdir. Crime organizado: comentarios (Lei 9.296/96). Sao Paulo: Leud, 1997, p. 13-28

" DA SILVA, Eduardo Araujo. Crime organizado: procedimento probatério. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.
72.

8 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei
9.034/95) e politico-criminal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 92-102.
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duracdo do processo e o tempo provavel de pena a ser atribuida a mula. 2. Os
limites que o proprio Estado se imp8e para legitimamente punir penalmente algum
sujeito, limites expressos nos principios do devido processo legal penal e, do ponto
de vista normativo, na Lei de Execucdes Penais. Esses dois aspectos serdo em

seguida tratados.
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Capitulo 3. O Devido Processo Legal

O processo penal € forma de atuacdo do Estado que visa punir e busca
ressocializar aquele que é condenado pela pratica de crime. O processo €
instaurado a partir da reuniao de provas que indiquem a autoria e materialidade da
ocorréncia de um determinado delito, provas essas consubstanciadas em um
inquérito policial cujo destinatario € o Ministério Publico. De sua parte, 0 Ministério
Publico verifica se, a seu juizo, ha elementos para que se ofereca ao Poder
Judiciario uma denudncia de conduta delituosa. Se aceita a denuncia pelo Juizo
destinatario, instaura-se um processo judicial. Essa €, em sintese minuscula, a
forma de se iniciar um processo judicial, ai desconsiderados os casos em que a
acdo penal é de natureza privada.

O chamado principio do devido processo legal penal €, em realidade, um
comando normativo que da sentido a persecucdo penal como acdo do Estado que
tem por finalidade restringir a liberdade do sujeito. Punir de forma tdo gravosa para o
sujeito, a ponto de retirar-lhe um bem juridico extremamente precioso como a
liberdade, supde o exercicio da for¢ca e da coercdo de forma legitima, dentro de
limites aceitos como razoaveis. O devido processo legal é composto, assim, de uma
série de principios e regras constitucionais e infraconstitucionais que tornam o
exercicio do monopdlio da violéncia pelo Estado justificavel, devendo ser a
expressao entendida processo legal “justo”.

O processo penal brasileiro deve ser realizado com igualdade de
oportunidades as partes, contraditorio e ampla defesa, dizendo-se que 0 processo é
“acusatdrio”, o que significa que ha distingao rigida entre quem acusa e quem julga,
paridade de oportunidades processuais entre acusacao e defesa, publicidade e
oralidade dos atos processuais. Entende-se como garantia do acusado que, em
regra, esteja ele em liberdade até que haja condenacgéo definitiva, devendo o juiz,
quanto a producao probatéria, agir por provocacéo, de forma passiva.?®

O principio do devido processo legal € previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, sendo ela a primeira a reconhecé-lo de forma
explicita. As constituicbes anteriores garantiam direitos processuais aos sujeitos,

* FERRAJOLI, Luigi: Derecho y Razén — Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998, p. 148.
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mas nao de forma declarada em relacdo a ideia de justo processo legal, como € o
caso do “due process of law”.

Um principio € um ndcleo doador de sentido a um campo de atividade
humana e, enquanto tal, o principio do devido processo legal confere ao sistema
normativo processual uma significacdo que o vincula a conceitos gerais reguladores
da atividade das partes e do Estado no processo judicial. Dentre esses conceitos
compreendem-se dois vieses distintos, um de natureza processual e outro de
natureza substantiva.

Do ponto de vista processual, as garantias do devido processo legal se
relacionam com a realizacdo de julgamentos por meio de procedimento adequado,
com tratamento jurisdicional igualitario e seguindo determinadas garantias
processuais como 0 ja citado contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de
jurisdicdo®®, a prestacdo da jurisdicdo® dentro de um tempo razoavel®, dentre
outros.

A prestacdo jurisdicional dentro de prazo razoavel esta prevista na

Convengéo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo sétimo, verbis:

“Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

% Ha discussao se o direito ao duplo grau de jurisdicdo estaria compreendido entre aqueles relativos.
Como essa garantia tem fundamento na preservagdo de um procedimento justo dada a possibilidade
de falibilidade dos julgamentos em primeira instancia, entendo que est4 ancorado no devido processo
legal. PRADO, Joao Carlos Navarro de Almeida. Principio Constitucional Da Celeridade Processual -
Dissertacao. Universidade de S&o Paulo. S&do Paulo 2010, p. 148. Disponivel em
[http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-22102012-115308/pt-br.php] Acesso em 10 de
dezembro de 2012.

A previsdo passou a constar da Constituicdo Federal com a Emenda Constitucional 45 de 2004,
que inseriu o inciso LXXVIII no Artigo 50: “LXXVIII a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo.”

%2 Nese sentido: “...uma das garantias intrinsecas ao devido processo legal é o de que 0s processos
devem ser céleres, buscando uma rapida solucao para o conflito de interesses levado ao
Judiciario,...”. ZARIF, Claudio Cintra — “Da Necessidade de Repensar o Processo para que ele seja
realmente efetivo”, in Processo e Constituicdo, Coordenacao Luiz Fuz e outros, RT, S&o Paulo, p.
140. Ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também assim indica: “O réu (...) tem o direito
publico subjetivo de ser julgado, pelo Poder Publico, dentro de prazo razoavel, sem demora excessiva
nem dilagBes indevidas. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, nos. 5e 632).
Doutrina. Jurisprudéncia. - O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judiciario (...), traduz situagao anémala que compromete a efetividade do processo, pois, além de
tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frustra um direito basico que assiste a
qualquer pessoa: o direito a resolucéo do litigio, sem dilagdes indevidas e com todas as garantias
reconhecidas pelo ordenamento constitucional." (RTJ 187/933-934, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
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5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer

funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo

razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz

ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre

a legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a
prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis
preveem gue toda pessoa que se vir ameacgada de ser privada de sua
liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim
de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso nédo
pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela

prépria pessoa ou por outra pessoa.” (grifos meus)

Do ponto de vista substantivo, ou material, o devido processo legal é
entendido como meio de controle da razoabilidade dos atos estatais. Originou-se da
analise dos limites de exercicio do poder pelo Estado, objeto submetido a
apreciacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América em fins do Século
XVIII. Segundo esse viés do devido processo legal, o Poder Legislativo tem de
produzir leis que satisfagam o critério do interesse publico, o que é entendido como
a razoabilidade da legiferacéo, garantia do cidadao de que o Estado néo inviabilize a
efetivacdo de direitos fundamentais por meio de arbitrio ou atuando de forma a
desrespeitar o bem comum.*

O “due process of law” surge no ambito do direito inglés, concebido como
uma garantia fundamental do sujeito, sendo a historia do instituto vinculada a proépria
histéria do constitucionalismo anglo-sax&0.>* A expressdo “due process of law” foi
utilizada pela primeira vez na Magna Carta, na ldade Média, por ato préprio do
Parlamento, com a designacao de Statute of Westiminster of the Liberties of London,

expressao que aparece da forma seguinte: “No man, of what Estate of Condition that

% NERY JR. Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT, 1999, 5a.
Edicéo, p. 37

% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histdrica dos Direitos Humanos., VIl ed. Revista e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 83
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he be, shall be put out of Land ou Tenement, nor taken, nor imprisioned, nor put to
Death, without being brought in answer by due Process of Law.” *°
Em outra passagem, no paragrafo 39, o devido processo legal aparece na
Carta Magna, no contexto da previsao de um julgamento justo.
“No free man shall be seized or imprisioned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any
other way, nor will we proceed with force against him, or send others

to do so, except by the lawful judgement of his equals of by the law of

the land.” 3¢

Em relacdo ao direito norte-americano ha dois momentos na Constituicdo
americana em que ele se manifesta, insertos em duas distintas emendas. Na décima
quarta emenda, a previsdo do due process of law € aplicavel aos Estados e
entendida como garantia contra infracdes a liberdade de expresséao, reunido, peticao
e culto religioso.

Na quinta emenda ha previséo de aplicacdo ao Governo Federal e contém um
comando implicito de igual protecdo como aquele da décima quarta emenda. Ambas
as previsdes se aplicam a protecdo das pessoas contra as acles arbitrarias do
governo.®

O devido processo legal procedimental € um instrumento normativo atinente a
solucdo de conflitos. J& em sua vertente substantiva, o devido processo tem
repercussao na capacidade do Poder Judiciario de intervir nos outro poderes, sendo

sua competéncia nesses casos relativa ndo somente a avaliacdo, mas também a

% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 16-17.

% Apud COMPARATO, id., p. 94. Pode-se entender, na tradi¢ao juridica inglesa, as expressdes “due
process of law” e “law of the land” como muito similares, sinbnimas mesmo. A alteragcdo da segunda
pela primeira expressdo no texto da Magna Carta decorre da emenda de 1354. FERREIRA, Marco
Aurélio Goncalves. O Devido Processo Legal: Um Estudo Comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 14-15

%" “The Due Process Clause of the Fourteenth Amendment (applicable to the states) is understood to
guarantee against state infringement such liberties as speech, press, petition, assembly, and religious
exercise. The Due Process Clause of the Fifth Amendment (applicable to the federal government) has
been construed to include an implicit equal protection principle like that found explicitly in the
Fourteenth Amendment“s Equal Protection Clause. And the Due Process Clauses of both the Fifth
and Fourteenth Amendments are provisions on which the courts have relied to protect persons against
arbitrary government action, such as unfairly retroactive imposition of liability by legislatures or
conscience-shocking actions by governments officials charged with enforcing the laws.” TRIBE,

Laurence H. American Constitutional Law. v. 1. 3rd ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 1335.
Nota: a expressdo conscience-shocking ou shock-the- Conscience, usuais no direito dos Estados
Unidos, pode ser compreendida como relativas as acfes dos agentes do Estado que destoam dos
padrdes de decéncia civilizados.
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validacdo dos atos e das decisfes que envolvem a discricionariedade. Surge dai,
como sabido, a critica ao chamado ativismo judicial, que pode comprometer a
independéncia entre os poderes. No caso em tela, meu argumento segue pela via do
devido processo tomado em sua perspectiva procedimental, como prestacao
jurisdicional adequada em termos de tempo, consideradas as circunstancias e as
consequéncias da decisdo, como se vera em seguimento.*®

O devido processo legal, como visto, tem sua origem na ldade Média, sendo
seu sentido um comando que se destina ao Estado enquanto organizacao politica,
que tem de organizar as condutas dos sujeitos e sanciona-los quando do
descumprimento. E importante principio que d& ao sistema processual um sentido
de respeito ao cidaddo que se vé parte de um processo, dessa forma constando
explicitamente do texto constitucional, de forma simile ao que preconiza a
Constituicdo norte-americana, constante do inciso LIV do Artigo 5°.: “Ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.*

3.1 Tempo da decisao

Um dos aspectos centrais de um processo justo, ou em outras palavras, de
um devido (justo) processo legal é a que a decisdo seja dada em tempo razoavel. O
fundamento mais conhecido sobre o qual repousa essa ideia é o fato de que se a
justica tarda a funcionar pode haver o perecimento do direito por inviabilidade de sua
fruicdo, ou mesmo da circunstancia em que o jurisdicionado se encontra.

Diz-se, assim, que a decisdo deve ser dada em tempo razoavel, tendo em
vista que assim se possa assegurara a efetividade do direito. A lentiddo da justica
tem sido frequentemente apontada como um dos motivos da chamada crise de

legitimidade do Poder Judiciério. Aqueles que litigam por meio da jurisdicdo estatal

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 482.
% Ha outras regras e principios constitucionais que se relacionam ao devido processo legal: principio
da legalidade (inciso 1), inafastabilidade da jurisdigao (inciso XXXV), contraditério e ampla defesa
(inciso LV), juiz natural (incisos XXXVII e LIII), irretroatividade das leis (incisos XXXVI, XXXIX e XL),
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI), exigéncia de ordem judicial para
prisdo, ressalvada a realizada em flagrante delito (inciso LXI), publicidade dos julgamentos e
motivacao das decisdes judiciais (art. 93, inciso IX).
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pretendem legitimamente obter decisdo em tempo que se considere razoavel.*’ A
tentativa de conceituar o que seja razoavel ndo é efetiva, pois apenas transfere a
instabilidade semantica de uma palavra avaliatoria para outras igualmente
avaliatérias, que demandam igualmente a consideracdo do contexto em que vai
obter seu significado enquanto parte de um argumento. H4 quem entenda ser isso
possivel, que ‘razoavel’ significa conforme a razdo; logicamente plausivel,
moderado; satisfatorio. Seria um tempo suficiente para a correta prestacéo
jurisdicional e que previna consequéncias danosas advindas da demora processual
e que assegure eficAcia da decisdo.*

Se a razoabilidade do tempo da decisdo é um conceito aberto, portanto de
impossivel objetivacédo, pode-se fazer um juizo, pelo menos a contrario senso, sobre
a inadequacdo de certas decisdes demoradas*’, por critérios que podem ser
identificados no consenso generalizado sobre os fatos. Para os efeitos do presente
argumento, € possivel sugerir com alguma seguranc¢a que uma decisao, no processo
penal, que imponha uma pena que seja menor do que o periodo em que 0 sujeito
tenha ficado detido de forma precaria, € uma decisédo inadequada do ponto de vista
da razoavel duracdo do processo, pois acaba por fazer com que a pena efetiva a
gue o acusado tenha se submetido tenha sido maior do que aquela que o Estado
acaba por impor ao mesmo ao fim do processo.

Evidentemente uma decisédo judicial obedece a um tempo diferido, um tempo
necessariamente ndo imediato, posta a necessidade de compatibilizacdo de
algumas regras processuais constitucionais e infraconstitucionais, como o
contraditorio, a ampla defesa, o direito a recorrer conforme o duplo grau de
jurisdicdo, entre outros. Questdo importante que se coloca € a do conflito entre
decisdo célere e realizacdo de justica material. Sem entreabrir espaco para a
discussdo sobre o que venha a ser a justica material, sua existéncia ou
possibilidade, ou da racionalidade dos julgamentos segundo um critério de correcéo

ou de adequacgdo a um parametro qualquer de justica, a questdo da existéncia de

“° MORELLDO, Augusto M. El proceso civil moderno. La Plata: Platense, 2001, p. 57; e MATTOS, S. L.
W. de, 2009, p. 248

“I BEZERRA, Marcia Fernandes. O direito & razoavel duracdo do processo e a responsabilidade do
Estado pela demora na outorga da prestacao jurisdicional, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Reforma do Judiciario — primeiras reflexdes sobre a Emenda n. 45/2004. Séo Paulo: RT,
2005, p. 470.

“2 FREITAS FILHO, Roberto. Intervengédo Judicial nos Contrados e Aplicagdo dos Principios e das
Clausulas Gerais. Porto Alegre: Safe, 2008, passim.
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um tal conflito deve ser tratada pelo fato de que grande parte da discusséo sobre
celeridade processual encontra limite na busca de uma pretensa justica material.
Diz-se, nesses termos, que justica rapida € justica ruim, tanto quanto justica lenta,
algo com o que concordo.

N&o se advoga no presente trabalho a posicdo de que a decisdo deva ser
rapida a qualquer preco nem que os “mulas” do tréfico internacional de drogas
devam ter algum tipo de privilégio processual e serem julgadas antes do que o0s
demais réus. Ainda que de forma ideal se possa desejar a busca de justica material,
seguranca juridica e celeridade processual de forma igualmente importante, as
circunstancias nas quais o Poder Judiciario funciona nao permitem a defesa ingénua
e inconsequente da celeridade processual que acarrete injustica, devendo esta ser
privilegiada. Nossa proposta de encaminhamento da questdo passa, portanto, por
outro caminho, por outra forma de tratamento.

A rapidez de decisdo em um processo, especialmente um processo penal,
nao é garantia de boa decisdo, mas pode-se indicar que um processo em que a
pena a final decretada possa ser menos gravosa do que a pena efetivamente
cumprida a pretexto de garantir a aplicacdo da pena final é certamente um sem
sentido juridico, portanto inadequado em termos do funcionamento da Justica.

O argumento do presente trabalho segue em um sentido diverso do que
corrigueiramente se sustenta em relacdo ao direito a razoavel duracdo do processo.
N&o se trata de sustentar que o processo tenha de ser célere para que o direito
pleiteado seja fruido, um direito subjetivo que seja objeto do pedido e esteja
pendente de que o Judiciario determine a condi¢do de efetivacdo. O caso exemplar
aqui tratado mostra que a demora na prestacao jurisdicional pode acarretar uma
consequéncia tragica para o apenado, além de ilegitima para o Estado punidor: ser
punido fora dos limites em que o proprio Estado se impde para tanto. O tema €
sensivel e tratado pela doutrina processual penal, havendo entendimento no sentido
de que se a prisdo do acusado extrapola o limite temporal previsto em lei, torna o
constrangimento ilegal, corrigido por meio do livramento em liberdade do preso
acusado.

O que faz com que a tragicidade dos fatos seja agravada € que o “mula”
estrangeiro ndo tem, em regra, no seu repertério simbdlico, linguistico, historico,

axiologico, existencial enfim, comunh&o com o entorno onde ele vai cumprir a pena.
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Além de cumprir mais pena do que deveria, o fara em situacao de grande isolamento
e despertencimento. Se isso fizesse alguma diferenca em termos de uma politica
publica de seguranca tocante ao combate ao trafico de drogas haveria um
argumento apto a justificar a limitacdo de direitos fundamentais do apenado, o que
se mostra ndo ser o caso. Como ja dito, o “mula” € uma peca descartavel da
operacdo de producao, distribuicdo (transporte) e comercializagcdo das drogas,
sendo substituido facilmente pela organizacdo criminosa. Dai nossa hipétese de
trabalho, que é a transferéncia do “mula” e do consequente processo para seu pais
de origem logo apés a conclusdo do inquérito policial, reunidas as provas que
indiquem sua conduta com alguma probabilidade, tendo opinado o Ministério Publico

e decidido o Poder Judiciario.

3.2 Direito Penal brasileiro

3.2.1 Os limites da execug¢ao penal legitima. Lei de Execug¢do Penal

E certo que o Estado tem o monopdlio do uso da forca e da violéncia de
forma legitima, mas esse munus deve ser exercido dentro de limites criticos que
garantam o exercicio dos direitos fundamentais individuais do sujeito. E somente
dentro de uma situacdo de justificavel necessidade de limitacdo da liberdade do
sujeito que o direito de punir se legitima, ndo somente do ponto de vista retorico,
mas principalmente desde a perspectiva do consenso politico que se forma em torno
da ideia de uma sociedade organizada na forma de Estado democratico de direito. O
direito do Estado de punir tem suporte nas normas penais definidoras das condutas
criminalizadas® e nas normas especificas que determinam as condi¢cbes por meio
das quais a pena € executada, especificamente na Lei de Execucdes Penais.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, em uma série de incisos do Artigo 5°,
os limites dentro dos quais o Estado pode punir penalmente o sujeito. Os direitos ali
previstos ddo uma ideia da dimensdo da importancia politica da limitacdo que o
proprio Estado se impde quando o tema diz respeito a possibilidade de limitacédo a

liberdade. Ha4 um consenso histérico civilizacional sobre o qual se funda o arranjo

3 Como sabido, é o Cédigo Penal Brasileiro, o Decreto-Lei 2848, de 7 de dezembro de 1940, a lei de
referéncia onde os crimes estéo definidos. Além dele, leis especificas ha sobre diversas tipologias de
crimes.
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politico atual, que legitima a s sociedades em que o poder é exercido por meio de
leis e ndo de preferéncias arbitrarias ou idiossincrasicas de um soberano.

Na ordem juridica brasileira ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal (inciso XXXIX). A lei ndo pode retroagir, a hao ser
em beneficio do réu (inciso LX).

Com relacao ao sistema de estabelecimento de penas e de seu cumprimento,
as regras constitucionais fundamentais determinam que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado (inciso XLV), devendo ser a pena individualizada (inciso
XLVI), considerados a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado (inciso
XLVIII). Assegura-se aos presos o respeito a integridade fisica e moral (inciso XLIX).

E certo que o caso em tela trata do cometimento de um crime denominado

hediondo, na forma do inciso XLIll, que determina: “a lei considerara crimes

inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o tréfico ilicito

de drogas e afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que podendo evita-lo, se omitirem.”
(grifos meus) Para os fins do presente argumento, entretanto, o que importa
ressaltar € que o “mula” tem posi¢do vulneravel e diferenciada no “negécio” do
trafico internacional de drogas, sendo sua periculosidade muito baixa em relacdo a
daqueles que comandam tais atividades. Nessa linha, sigo afirmando que o crime
deve ser punido, segundo sua gravidade, dentro de limites autoreferentes e
autoimpostos pelo proprio poder constituido. As regras de estabelecimento e de
execucao da pena sdo os critérios de adequacdo de uma proposta de justa puni¢éo
ao mula e o desrespeito a elas ou a impossibilidade de seu cumprimento podem dar
ensejo a uma auséncia de legitimidade do exercicio do manus publico da puni¢do. O
apenado é detentor de direitos fundamentais e o direito publico do exercicio do
munus da punigdo somente pode ser realizado se ndo houver desrespeito a esses
direitos.

O Cbdigo Penal Brasileiro determina, em seu Artigo 1°., que ndo ha crime

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.
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3.2.2 Ressocializagao

O sentido da punicdo penal é dado por um bindmio assente na doutrina:
ressocializacdo e punicdo, sendo a primeira a mais relevante delas ou mesmo a
nica.** E essa a finalidade da pena da execucdo penal, ainda que seja do ponto de
vista utopico, como norte desejado a atingir, contendo principio de humanizacao da
atividade punitiva do Estado, em face de outra posi¢céo, de natureza retribucionista.
Entende-se que ao apenado, assim, deve a sociedade conferir um tratamento com a
nota do humanismo.*

Pode-se entender o Direito Penal como um sistema (ou subsistema) normativo
para o controle de condutas socialmente sensiveis, classificadas como delitos, no
qual ha trés fases: incriminacdo de condutas, aplicacao/fixacdo da pena e execucao
penal,*® sistema que para se legitimar deve operar, conforme se apontou, segundo
alguns critérios e pressupostos justificadores da atividade punitiva do Estado,
evitando-se o arbitrio.

A pena é definida como um mal, uma consequéncia indesejada e a ser evitada,
cumprindo funcdo de sancdo na estrutura das normas e do ordenamento. No caso
do Direito Penal, a sancao é atribuida, de forma tipica, a liberdade dos sujeitos,
sendo assim um castigo bastante gravoso. Sua natureza &, portanto, retributiva. *’ A
finalidade do mal causado a titulo de sancdo penal € ser um comando dissuasorio
repressivo e preventivo,*® destinado a evitar que se realizem as condutas
criminalizadas. A pena, portanto, ndo € e nem deve se materializar como um
exclusivo ou preponderante instrumento de vinganca da sociedade em relacdo ao
sujeito que comete um crime.

O Direito Penal reflete os consensos axioldgicos resultantes dos pactos em

“ ALBERGARIA, JASON. Comentarios a Lei de Execucdo Penal. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p.9

> BETTIOL, Giuseppe. “O mito da reeducacéo”. In: O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda.
Coimbra: Coimbra Editora, 1967, p.278-279

“® ROXIN, CLAUS. "Sentidos e Limites da Pena Estatal” In: Problemas Fundamentais de Direito
Penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1998, p.26.

*" FRAGOSO, HELENO CLAUDIO. LicBes de Direito Penal: Parte Geral. 16a ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.348

A legislacédo infraconstitucional disp&e sobre a expressa finalidade preventiva da pena no artigo 59
do Cadigo Penal, verbis: Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencao do crime: | - as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de
pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel.
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torno dos quais se organiza politicamente a sociedade, sendo a teoria da pena atual
o reflexo da racionalizacdo e da humanizacdo do poder de punir do Estado.*® O
consenso atual em relacdo ao dimensionamento e ao modo de cumprimento da
pena, nos sistemas juridicos organizados em Estados Democraticos de Direito,
aponta no sentido de que a mesma nao seja degradante, infamante e nem
desproporcional.

A substituicdo da ideia de vinganca privada por um outro tipo de vinganca, de
natureza institucionalizada por meio do Estado, néo se justifica como instrumento de
ressocializacdo do apenado, nem como conversdo da violéncia em instrumento
racional de “compensagdo” do mal causado.”® Embora na perspectiva da teoria
retributivista, a pena deva ser proporcional ao mal causado, essa regra deve ser um
limite ao poder de punir do Estado e ndo um fundamento para a atribuicdo de um
tipo de vinganca.”® A reducéo da pena a essa sua dimens&o n&o se coaduna com o
conceito de dignidade segundo o qual ndo se pode coisificar a dimensdo humana,
posicdo que se postula no presente trabalho.

A funcéo preventiva da pena faz com que se tenha de adequar a intensidade
da mesma ao que o apenado apresenta de periculosidade. A teoria aponta trés
pressupostos legitimadores da funcdo preventiva e também para determinar a
guantidade e intensidade de pena a ser aplicada. Em primeiro lugar tem-se a crenca
em que ha possibilidade de um prognéstico previsivel sobre o comportamento
humano (agente racional); o segundo é o da possibilidade de se adequar a pena a
capacidade de produzir danos pelo apenado e o terceiro diz respeito a poténcia do
carater pedagdgico da pena como mecanismo de intimidacao e coercao.>

O aspecto preventivo da aplicagdo da pena nos conduz a uma visao utilitaria da

sancéo, que se projeta ao futuro, programando prospectivamente as condutas dos

9 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas, dogmatica juridica penal e politica criminal.
S&o Paulo: Cultural Paulista, 2001, p.35
* MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e
;_Jllosé Carlos Nobre Porcitncula Neto. S&o Paulo: RT, 2007, p.61

Id, ibid.
2 A formulagdo mais conhecida de dignidade é de Immanuel Kant, para quem o homem deve ser
tratado como um fim em si mesmo. Na Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, Kant diz que
“No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quanto uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso
nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. KANT, Immanuel. Fundamentacéo da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret,
2004, p. 65
*3JESHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal: parte general. 4a ed. Trad. José Luiz
Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993, p.59
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apenados e ensejando o retorno do sujeito ao convivio social. Com a assunc¢éo de
que o crime € um fato social e que ndo pode ser eliminado, o objetivo da pena deve
ser evitar a ocorréncia de condutas criminosas com grau de potencial lesivo que
coloque a sociedade em situacdo de insuportabilidade.® A pena é entendida de
forma limitada, modesta enquanto pretensdo de intervencdo na realidade social,
sendo o postulado que ora se adota, o de que ndo é possivel crer na poténcia do
Direito Penal para elidir a ocorréncia ou a propria existéncia de condutas criminosas.

O ser humano é suficientemente complexo, contraditério e multifacetado para
prover a realidade social das mais variadas formas de conduta, desde sublime ao
tragico, do belo ao tétrico, do amoroso ao mais abjeto. Penso, portando, que a pena
deva servir a mobilizacdo da vontade do sujeito no sentido do que sejam o0s
consensos sobre a adequacdo da conduta a padres mais ou menos esperados de
correcdo, na medida em que a moralidade €, também, dimensdo humana
constituinte de nossa condig&o existencial.

Ao negar as visfes cética, por um lado, e idealista, por outro, 0 argumento que
ora desenvolvo pretende ser uma contribuicdo pontual, especificamente delimitada
aos casos comuns aquele eleito para a analise, exemplar de outros que se mostram
recorrentes pelos dados oficiais coletados. A adequacdo da pena do “mula” do
trafico internacional de drogas a parametros de execucdo que levem em conta sua
periculosidade é maneira de considerar, de forma prudente, que a justica que se faz
na concretude deve levar em conta o contexto em que se produz o juizo, bem como
suas consequéncias.

O que se deve recobrar enquanto pergunta e problema de investigacdo é se a
aplicacdo de uma pena que coloca o sujeito fora de seu mundo, elimina a real
possibilidade de sua reintegragcao e ressocializacao, inviabiliza o seu pertencimento
afetivo, linguistico, valorativo e de costumes, pode ser considerada adequada aos
parametros segundo os quais o Estado pretende exercer o poder de punir.

A extrapolacdo da punicdo pode se dar tanto pela excessiva atribuicdo de
guantidade de pena guanto pela forma de cumprimento fora dos critérios que se tem
como adequados, 0 que se afirma no presente caso em estudo. O que sustenta a
plausibilidade do argumento é a assun¢do do pressuposto teorico de que o Direito

Penal serve — como, ademais, todos os subsistemas de direito - para resguardar

> REALE JR., Miguel. Instituicdes de Direito Penal. V.1. 2a ed. S0 Paulo: Forense, 2004, p.10
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mediatamente um rol de valores sociais importantes, sendo os bens juridicos,
digamos, a parte visivel do que as normas tutelam. A san¢do se mostra como um
instrumento de confirmac&o de determinada ordem ética. *°

A teoria penal deve, assim, ser capaz de fundamentar a prevencdo e a
repressdo objetivadas pela sancdo nos limites de critérios racionais que sirvam ao
cumprimento da funcdo de controle, evitando o arbitrio estatal. S&o os principios
gerais do Direito Penal, em um viés democratico e humanista, os elementos de
limitacdo da atuacdo Estado. Dentre eles se encontra o principio da
proporcionalidade da pena, que deve ser correspondente ao dano causado e
possivel de ser causado pelo agente, na medida em que a afirmacdo dos valores
civilizacionais sobre os quais se erige o Direito passa pela forma como o sujeito &
tratado pelo Estado.*®

O ideal de atuacdo do Estado deve ser, assim, o de ressocializar o apenado,
para tanto mensurando e modulando a quantidade e a forma de aplicagéo da pena,
segundo a finalidade do Direito Penal de inspiracéo tedrica humanista. >’

A ressocializacdo, funcdo da pena que tem carater humanista, também
denominada “prevencdo especial positiva’, supera a posicdo meramente de
retribuicdo do mal causado como fundamento da pena. A pena pode, nessa
referéncia, significar um futuro bem ao apenado, no sentido de que ele possa, por
um lado responder pelo ato cometido com um castigo, mas por outro,
principalmente, possa ser sensibilizado para a necessidade de nédo reincidir, de
trilhar outro caminho, eximindo-se de cometer novos delitos. *® O processo de
ressocializacdo € realizado com a ocupacdo do tempo ocioso do apenado com
atividades especificas produtivas e educativas que buscam a reinsercéo do preso a
vida em sociedade. Isso torna-se possivel porque o encarceramento ndo oferece
oportunidades de escolha de atividades como na situacéo de liberdade.

A ressocializacdo tem, portanto, carater consequencialista, com vistas a

> WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman: Parte General. Trad. Juan Bustos Ramirez. Santiago:
Valparaiso, 1993, p. 285

*® MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. S0 Paulo: RT, 2007, p.65
*" 0 termo “ressocializagdo” pode ser utilizado como sindnimo de “prevencao social positiva”. Cf.
ALVIM, Rui Carlos Machado. Uma Pequena Histéria das Medidas de Seguranga. Sao Paulo:
IBCCRIM, 1997

*8 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2aed. Sdo Paulo: RT, 1998,
p.228
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recuperacdo e ao tratamento,”® posicdo que confere & utilizacdo da violéncia,
legitimidade racional fundamentada em razbes finalisticas e ndo de
transcendentalidade ou como resposta a sentimento primal tal qual a raiva, o
desprezo, o 6dio que a sociedade possa nutrir pelo preso. A resposta social ao
cometimento do crime encontra eco na propria legitimidade estatal, portanto,
estando o cidadao ciente de que pode sofrer uma sanc¢do razoavel e proporcional ao
mal que porventura venha a causar, mas sem que se sinta em direcdo a uma
espécie de masmorra. *°

As teorias ressocializadoras se manifestam em duas dimensdes dentro da
finalidade a que se propde; quanto ao momento e ao modo de realizar a
ressocializacdo. No que concerne ao momento de realizacdo da ressocializacao, ela
é classificada como extremada ou limitada. Na primeira a ressocializacdo deve ser a
principal ou mesmo a Unica finalidade da pena, com grande relevo em todas as
fases do processo, instrucdo e execucdo. Para esse modelo, qualquer individuo é
passivel de ressocializacdo e o Estado deve buscé-la a todo tempo. ®* Na viséo
limitada, a ressocializacao € uma dentre varias finalidades da pena. Quanto ao modo
de atuacdo, a prevencdo positiva € segmentada em programas maximo e minimo,
no sentido de adentrar a esfera intima de liberdade de conduta do apenado e do
respeito a autonomia da vontade do mesmo.

Nao faz parte do escopo do presente trabalho discorrer sobre os aspectos
minudentes das teorias ressocializadoras, mas identificar a importancia da discusséo
sobre a fundamentacdo e a finalidade da pena, mostrando como a questdo toma
lugar privilegiado na teoria geral penal. A proposta que se leva a cabo no presente
trabalho é respaldada por importante corrente tedrica que defende ser a
ressocializacdo a funcdo precipua da pena, em um Estado Democrético de Direito,
que respeita a dignidade humana, a proporcionalidade entre o delito, sua
capacidade danosa e a pena, bem como a culpabilidade do agente.

Um programa minimo de ressocializacdo pode ser compativel com o Estado
Democréatico de Direito, respeitando o direito individual de agir com liberdade de

escolha, inclusive sobre participar ou ndo das oportunidades de ressocializacdo. O

* HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.99

® HASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, Estrutura, Politica. Trad. Carlos Eduardo de
Oliveira et. al. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p.233

® HASSEMER, Winfried. Id., p. 255
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Estado se imiscui de forma minima na liberdade do sujeito, mas prové medidas
necessarias para que ele, em querendo e mediante incentivo®, participe das
atividades relativas ao processo de ressocializacdo, permitindo que viva de acordo
com sua visdo de mundo e seus valores, com 0 objetivo de compatibilizar a
liberdade individual com a normalizacdo das condutas segundo a ordem social.®®

Evidentemente, o incentivo ao qual o individuo é exposto ndo se d4 em um
ambiente de exercicio de ampla liberdade, posto que o mesmo esta encarcerado,
submetido a extrema coacdo, num sistema de ameacas implicitas e explicitas dentro
do modelo de encarceramento reclusivo, o que certamente limita o exercicio da
liberdade de escolha e o consentimento. Nao € o caso, portanto, de defender a
crenca inocente em que a ressocializacdo buscada seja possivel como uma
realidade empirica de forma plena.

O que postulo é uma posicao voltada para a humanizacdo do sistema penal,
tendo em vista os principios democraticos, republicanos e o0s valores que
fundamentam e informam a ordem constitucional brasileira. Recuso-me, portanto, a
adotar o ceticismo imobilizante de quem observa a realidade desde uma posicao
externa descrente, que nao caminha no sentido da busca de solugcdes dos
problemas ou pelo menos da melhora da situacdo daqueles que se encontram
vulneraveis, sem poder defender seus préprios interesses.

O consenso sobre a importancia deste tema levou a Organizacdo das Nacdes
Unidas® a editar regras minimas para os presos, com o objetivo de estabelecer os
principios, o tratamento e as regras prisionais.

O documento é Intitulado Regras Minimas Para O Tratamento De Prisioneiros,
regras essas que foram adotadas pelo 1° Congresso das NagOes Unidas sobre
Prevencéo do Crime e Tratamento de Delingientes, realizado em Genebra, em 1955
e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social da ONU através da sua resolucéao
663 C | (XXIV), de 31 de julho de 1957, aditada pela resolucéo 2076 (LXII) de 13 de
maio de 1977. Em 25 de maio de 1984, através da resolugédo 1984/47, o Conselho
Econdmico e Social aprovou treze procedimentos para a aplicacdo efetiva das

Regras Minimas.

62 Como exemplo de incentivo, a detracdo penal de um dia de pena para cada trés trabalhados.
®8 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri: Manole, 2004, p.90

% Versdo em portugués disponivel em [http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/fpena/lex52.htm].
Acesso em 10 de novembro de 2012,
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E interessante notar na Resolucdo, a importancia das medidas de
ressocializacdo do preso, consubstanciadas em vérios itens. Cabe trazer algumas
regras que permitem identificar o quanto o preso, para ser reintegrado e
ressocializado, precisa ter contato com o mundo exterior, ter oportunidade de
trabalho, obter informacdes, visitas de parentes e amigos, vivenciar a sua religiao,
peticionar junto as autoridades penitenciarias, ainda que oralmente, ter acesso a
periodicos, livros e outros meios de experimentar 0 contato com o mundo e a
realidade externa ao estabelecimento prisional, coisas que ndo sao viaveis para 0
preso estrangeiro que se encontra longe da sua familia e cultura e néo fala o idioma
local.

As regras se aplicam aos presos ja condenados e aos presos ainda sem
condenacédo. Vejamos algumas. O item 35 diz que assim que admitido, cada preso
deve receber informacéo escrita sobre o regime prisional para sua categoria, sobre
os regulamentos disciplinares e os métodos autorizados para obter informacgdes e
para formular queixas, além de qualquer outra informacdo necessaria para conhecer
0s seus direitos e obrigacGes e se adaptar a vida do estabelecimento, ainda que
oralmente, se nao for alfabetizado. No item 36 se prevé que 0 preso tem a
oportunidade de apresentar pedidos ou queixas, falar com o inspetor ou com
qualquer outro funcionario com o qual lide.

Em seguida hd uma sec¢do sobre os contatos com o mundo exterior, em que
se dispde sobre as formas de se efetivar tal contato. Nela se prevé que o preso pode
se comunicar periodicamente com sua familia e amigos, quer por correspondéncia
quer por visitas (item 37). Devem os presos ser informados sobre as noticias mais
importantes através de leitura de jornais, periédicos ou publicacdes do
estabelecimento prisional, por transmissées de radio, conferéncias ou quaisquer
meios semelhantes (item 39). Disp0e, ainda a Resolugcdo, que o estabelecimento
prisional deve manter uma biblioteca para uso de todos os presos, com livros de
recreio e instrucdo, devendo ser os presos estimulados a Ié-los.

Mais adiante ha a previsdo de que o preso deve ser informado sobre morte,
doenca e transferéncias. Deve 0 preso ser informado sobre a morte ou a doenca
grave de qualquer parente proximo, havendo previsdo de que ele pode ser

autorizado a visitar um parente proximo gravemente doente (item 44.2), inclusive.
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Além disso o preso tem o direito de informar imediatamente & sua familia sobre sua
prisdo ou transferéncia para outro estabelecimento prisional (item 44.3).

Na segunda parte do documento se dispde sobre as regras aplicaveis ao que
€ chamado de “categorias especiais” de presos. Indicando claramente a inspiragao
ressocializante, visto o teor do item 58 da Resolucdo que dispde sobre os chamados
“principios mestres”, determinando que a finalidade e o fundamento da pena de
prisdo ou de qualquer privacdo da liberdade é a protecdo da sociedade contra o
crime e que esse fim somente pode ser atingido por meio de se proporcionar o
regresso do apenado a sociedade, com a mobilizacdo da vontade do apenado de se
auto-sustentar.

Ainda no item 60.2 se estabelece que devem ser tomadas medidas para que
0 preso possa progressivamente retornar a vida em sociedade e, logo a seguir, no
item 61 se determina que deve ser enfatizada a condicao de pertencimento do preso
a sociedade, evitando-se a percepcao exludente.

Muito clara, ainda, € a inspiracdo ressocializante da Resolucdo, quanto
dispde, no item 64, que o dever da sociedade ndo termina com a libertacdo do
preso, devendo-se prover aos presos ajuda apdés o cumprimento da pena, que tenda
a diminuir os preconceitos e permitam sua readaptacdo a comunidade.

A Resolucdo € escrita com a utilizacdo de linguagem que denota, como se
pode observar a preocupacdo com as condicbes de ressocializacdo do apenado,
havendo uma parte do documento intitulada “tratamento”, na qual se determina que
0 objetivo da punicdo ou medida privativa de liberdade deve se inspirar o individuo a
ter vontade de viver conforme a lei, manter-se do produto de seu trabalho e criar a
aptiddo para fazé-lo, para que seja fomentado o respeito por si e desenvolver o
senso de responsabilidade. Deve, ainda, a pena ser individualizada, a personalidade
ser estudada e criado um programa de tratamento individual, consideradas suas
capacidades e inclinagdes. (itens 65 e 69)

Expressando a expectativa de que a vida do apenado deve ter continuidade
na sociedade que o pune com o objetivo de ressocializa-lo, o item 72, tratando do
trabalho, determina que a organizacdo e o método de trabalho experimentado
enquanto preso, deverdo ser semelhantes agueles que seréo experimentados fora
do estabelecimento prisional, quando egresso, estando preparados para as
condi¢des normais de trabalho livre. No mesmo sentido, o item 77.2 determina que a
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educacdo dos presos estara integrada ao sistema educacional do pais, para que
depois da sua libertagcdo possam continuar, sem dificuldades, a sua educagéo.
Ainda, no que toca as relacdes sociais e assisténcia pos-prisional, deve ser
estimulado e auxiliado a manter ou estabelecer relagbes com pessoas ou
organizagfes externas, aptas a promover os interesses de sua familia e da sua
propria reabilitagdo social (item 80).

Ha uma secado especifica em que se dispbe sobre os direitos do preso em
situagdo de provisoriedade, ditos “presos nao julgados”. Nela se estabelecem
questdes prosaicas como a possibilidade de obter alimentacdo de fora do sistema
prisional por meio de familiares ou as sua préprias custas e mesmo 0 ensejo da
possibilidade de trabalhar, em querendo, mediante remuneracdo. Outro direito do
preso € a autorizacdo a adquirir livros, material para escrever, para que se mantenha
ocupado de forma adequada (item 90). A intencdo de proporcionar ao preso contato
constante com o mundo exterior e com a sua familia fica patente no documento,
sendo previsto o contato par que ele informe a familia sobre sua detencéo, sendo
facilitada a comunicacéao, inclusive com amigos para que receba visitas (item 92).

O documento € uma peca eloquente representativa do consenso dos paises
membros da ONU no sentido de que o tratamento do apenado deve ser humano,
dentro de uma perspectiva de ressocializacdo, de reintroducdo do mesmo a vida
social, as praticas sociais consideradas saudaveis como o trabalho e o lazer, bem
como o contato com seus amigos e familiares.

O que a Resolucédo revela e afirma, extremamente relevante para os fins do
presente trabalho,®® é que a pena deve ser necessariamente um caminho para o
redirecionamento do sujeito que comete um delito a uma vida que se considere
saudavel, eticamente consciente e socialmente integrada, sendo importante para
tanto que ele possa ter contato, convivio e experiéncias com o mundo que o cercara
quando sair do sistema penal. Por esse motivo, 0 cumprimento da pena deve ser
realizado sempre que possivel perto onde o apenado tenha as suas raizes sociais,

afetivas, familiares, simbdlicas, linguisticas e onde va se reintegrar.

% LEAL, César Barros. “A execucdo penal na América Latina e no Caribe: realidade e desafios.” In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: RT, n.50, setembro-outubro de 2004, p.134-35
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3.3 A Lei de Execugao Penal - LEP

Passo agora a verificar quais sdo 0s elementos normativos que condicionam o
sistema de apenamento criminal no Brasil. Sabe-se que no caso em analise ndo se
trata de um sujeito condenado em definitivo, mas sabe-se que a ele também se
aplicam as disposicdes da LEP®. Entretanto, o motivo pelo qual a Lei de Execucéo
Penal é analisada € que ela como que resume em si a logica de aplicacdo de
sancdes penais a quem comete crimes, especialmente do ponto de vista do objetivo
ressocializador ultimo do Direito Penal. Afinal, é ela, a LEP, que expressa o sistema
por meio do qual o Estado, a0 mesmo tempo, retira 0 sujeito perigoso do convivio
social, tenta fazer com que ele ndo mais reitere na conduta criminosa e, ainda,
assimile alguns valores e conceitos de vida em sociedade que se deseja para um
convivio integro e saudavel.

O diploma normativo basico regulador €, portanto, a Lei 7.210, de 1984, que
veio organizar normativamente o sistema de execucdo da pena no Brasil. Até entdo
havia varias leis que tratavam do tema, sem sistematicidade. Elas regulamentavam
o artigo 32 vigente do Cédigo Penal Brasileiro. Foi, portanto, essa lei que organizou
o tratamento dos presos, sendo inspirada pela ideia de ressocializacdo, trazendo
coeréncia e unidade & aplicacdo das sanc¢des previstas no préprio Cédigo Penal.®’

A Lei de Execucédo Penal surge no bojo de uma reforma que institui outra forma
de se tratar o preso do que aquela que o Cddigo Penal albergava. Ela estabelece a
finalidade ressocializadora da pena na fase de execucao penal, como lei autbnoma
gue assim prevé. Mesmo que com uma adocao limitada do ideal de ressocializacéo,
ao ambito da execucdo, a reforma de 1984 foi modificadora do paradigma por meio
do qual o direito penal funcionava. JA no primeiro artigo € possivel verificar essa
mudanca, porquanto se diz que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as

disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a

66 O paragrafo tnico do artigo 2° da Lei 7.210/84 trata da extenso da aplicacio desta também aos
presos provisorios, in verbis: “Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisorio e ao condenado
tE’)7ela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria.”

O artigo mencionado tratava dos regulamentos prisionais, in verbis: “Os regulamentos das prisdes
devem estabelecer a natureza, as condi¢des e a extensdo dos favores gradativos, bem como as
restricBes ou os castigos disciplinares, que mereca o condenado, mas, em hipotese alguma, podem
autorizar medidas que exponham a perigo a saude ou ofendam a dignidade humana. Paragrafo
Unico. Salvo o disposto no art.30, ou quando exija interesse relevante da disciplina, o isolamento ndo
é permitido fora das horas de repouso noturno.” ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica
Histdrica da Execucgéo Penal no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2005.
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harmonica integracéo.

O artigo primeiro da LEP determina, in verbis, que “a execugao penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condicbes para a harmoénica integracdo social do condenado e do internado.”
(grifei)®®

A LEP determina que a ressocializagao deve ser harmoénica, o que significa que

ela ndo deve ser imposta, mas assimilada como um valor pelo apenado, embora nao
seja livre de sancbGes prevista na mesma lei, o que demonstra que nao é
espontaneamente cumprida pelo apenado. Embora carregada de conteudo
axiolégico de natureza moral, o foco da ressocializacdo é o ndo cometimento de
crimes. O Artigo 41, inciso XV, por exemplo, dispde que o0 preso ndo deve ter
contato com meios de informacéao contrarios a moral e aos bons costumes. O carater
ideoldgico da ressocializacdo estd presente na exposicao de motivos da LEP, onde
se verifica a influéncia da Resolucdo da ONU para regras minimas para tratamento
de reclusos.

Para os efeitos do presente argumento importa notar que a LEP teve influéncia
do ideal ressocializador, com carater humanista, obrigando o apenado e também o
Estado, a conduzir a execucdo da pena de forma a considerar a reinsercdo do
apenado a sociedade. Ocorre que, com grande frequéncia, o Estado apena o
individuo sem respeitar os limites que ele mesmo se impde para conduzir o ato
sancionatério, o que acaba por inviabilizar qualquer objetivo de reinsercao.®®

Como amplamente sabido, varios sdo 0s motivos pelos quais o ideal
ressocializador da LEP é obstaculizado, dentre eles um de grande importancia é a
falta de condi¢cbes materiais das prisfes, carceragens, dificuldades burocréaticas e de
treinamento de pessoal. "°

O Direito Penal leva a cabo um alto grau de interferéncia estatal na esfera de
liberdade do individuo, que ndo pode ser ilimitada. Ha, portanto, principios
fundamentais de modulagao e organizagao do poder estatal quando da aplicacéo de

sancdes penais aos sujeitos.

o8 Disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm]. Acesso em 16 de dezembro de
2012.

% JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Legislac@o Penal Especial. V.1. 3aed. S&o Paulo: Premier
Méaxima, 2006, p.28.

" SANTOS, Eduardo Pereira. Execucédo Criminal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o
Paulo: RT, n.37, janeiro-marco de 2002, p.115.
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A nocéao de soberania, no campo do Direito Penal, em especifico da execucao
penal, se consubstancia na expressao algo ultrapassada, mas ainda com conteudo
de sentido presente, de uma “relagdo juridica especial de poder’ alegadamente
existente na execucdo, segundo a qual o condenado ndo teria seus direitos
protegidos como o s&o em relacdo aos demais sujeitos. * Houve, no passado, um
consenso no sentido de se aceitar que o Estado tivesse condigcdo de submeter o
sujeito de forma extrema, 0 que levou a que se cometessem inimeras violacdes a
direitos.”> Mesmo aquele que ainda n&o foi condenado definitivamente, por estar
sujeito a privacdo da liberdade, tem direito a ser apenado de forma justa, humana e
proporcional. Nao ha razdo para se excluirem as garantias e os direitos
fundamentais dos condenados ou a de qualquer um sujeito a outras modalidades de
pena ou sancdes penaliformes que restrinjam a liberdade, como sdo os casos da
prisdo proviséria e da medida de seguranca.”

No caso em estudo a sancao imposta passa a privar o sujeito de condi¢des de
ressocializacdo, alcancando por meio da privacdo da liberdade, outros bens juridicos
gue ndo somente ela propria, como a comunicabilidade, a sociabilidade, a
integracao digna ao meio no qual vive. Quanto a esse fato hd mencgéo especifica na
Lei de Execucdo Penal de preocupacgdo tocante ao apenamento fora dos limites
estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico. No item 20 da Exposicdo de
Motivos consta, in verbis, que “é comum, no cumprimento das penas privativas de
liberdade, a privacdo ou limitacdo de direitos inerentes ao patrimdnio juridico do
homem e n3o alcangados pela sentenga condenatdria.” ™

E também significativa a dicgdo do item 13 da exposi¢édo de motivos, ao indicar
gue o artigo primeiro tem duas ordens de finalidades, a aplicagdo da sangao prevista

nas sentencas e demais decisdes, com finalidade de duplo viés, repressivo e

" HASSEMER, Winfried. “Histéria das Ideias Penais na Alemanha do Pés Guerra.” Trad. Carlos
Eduardo Vasconcelos. In: Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Fundac&o Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p.44.

" RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicao juridica do recluso na execugédo da pena privativa de
liberdade. Séo Paulo: IBCCRIM, 2000, p.37-54;

8 BENETI, Sidnei Agostinho. Execucédo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.10-11.

74 Exposicao de Motivos da Lei de Execucgéo Penal. Disponivel em [portal.mj.gov.br/services] e em
[http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDQQFjAA&url=http
%3A%2F%2Fportal.mj.gov.bry%2Fservices%2FDocumentManagement%2FFileDownload.EZTSvc.asp
%3FDocumentID%3D%257BC116F62C-19FB-4F25-8625-
E6D3D415537D%257D%26ServicelnstUID%3D%257B4AB01622-7C49-420B-9F76-
15A4137F1CCD%257D&ei=LjMAUZXvM4mi8QTn4IHWCA&uUsg=AFQjCNFImIytaCyEIN1YLg5XQ6m7
e0DIvQ&bvm=hbv.41248874,d.eWU], acesso em 05 de janeiro de 2013.
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preventivo, e o oferecimento de meios para os apenados virem a ter participacéo
construtiva na comunh&o social.

A ressocializacdo, assumida pela LEP, comunga com o0s principios gerais
penais o status de limites criticos a atuacdo estatal. Assim, legalidade, isonomia,
devido processo legal, presun¢ao de inocéncia, proporcionalidade e individualizagéao
da pena sdo aplicados integralmente & execucédo.” Isso é afirmado nos artigos 3°.
da LEP e 38 do Codigo Penal Brasileiro.

Principios tidos como especificos da fase executiva sdo os da humanidade das
penas e da vedagdo ao excesso de execucdo e o0 da personalidade ou
intranscendéncia.”

Aquele que é apenado nado perde a sua condi¢cdo de ser humano, o que leva a
vedacdo de tratamentos cruéis e atentatorios a dignidade humana. Entende-se que
mesmo no pior criminoso ha algo que o distingue e identifica como um ser humano,
um igual, alguém que conserva a caracteristica imanente de pertencer a condi¢éo de
sacralidade e, ao mesmo tempo, precariedade proprias da raca humana. O Estado
nao pode tratar o individuo que cometeu um crime, mesmo que muito cruel, como
um mero castigo que desconsidere a possibilidade de ressocializacdo, em alguma
medida. Se ndo h& crenca na possibilidade de adequacdo do apenado ao futuro
convivio social, deve-se reconhecer que ele ndo tem qualquer condicdo de se
determinar moralmente como individuo. E o caso daqueles que sdo considerados
como incapazes de responderem por seus atos e merecedores de uma medida de
seguranca, ndo uma pena. Nos demais casos, apostar e nutrir a expectativa da
possibilidade de ressocializacdo é, além de imperativo constitucional-legal, principio
e fundamento do campo teérico e pratico da execucdo penal. * Ndo é demais
lembrar o artigo 5°., XLVII, da Constituicdo Federal, que proibe as penas de morte
(excetuado o caso de guerra declarada), de trabalhos forcados, de banimento e
penas cruéis de todo género, como por exemplo as corporais e infamantes. Outro
ditame especificamente relacionado ao respeito aos direitos dos presos se encontra

bY

no artigo 5° inciso XLIX, tocante ao respeito a integridade fisica e moral dos

> FRANCO, Alberto Silva. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (coords.). Cédigo Penal e sua
Interpretacdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p.39

® GOULART, José Eduardo. Principios informadores do Direito da Execucdo Penal. Sdo Paulo: RT,
1994, p.40

" SHECAIRA, Sérgio Salomao e CORREA JUNIOR, Alceu. Bases e Alternativas para o Sistema de
Penas. Sdo Paulo: RT, 1998, p.222
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submetidos a pena privativa de liberdade, além do principio-fundamento da prépria
ordem juridica brasileira, qual seja o da dignidade humana, previsto no Artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal.

Em termos ideais e empiricos o principio da humanidade da pena nédo é
respeitado em um estabelecimento prisional que ndo apresente condigbes de
ressocializacdo, como se Vvé constantemente nos estabelecimentos do nosso
sistema prisional, em que ndo ha qualquer condicdo sanitaria, de trabalho, de
aprendizado, de pratica desportiva ou de desenvolvimento de experiéncias
religiosas. Acresce ao problema geral de falta de condi¢cdes de ressocializagdo no
sistema penitenciério brasileiro (reproduzido em grande medida nas carceragens de
delegacias de policia e locais em que se da a prisdo proviséria de réus) o fato de
gue, no caso dos “mulas” estrangeiros do trafico internacional de drogas, em geral o
individuo nao fala portugués, ndo possui amigos ou familiares no Brasil, ndo possui
o repertorio de referéncias culturais, afetivas, experienciais enfim, relativas a nossa
sociedade.

Como na maioria dos casos os “mulas” sdo condenados e, posteriormente,
expulsos do Brasil, ndo faz sentido pensar em que sera ressocializado, pois a
sociedade em que vivera no futuro sera a de outro pais que nao o Brasil.

A vedacdo de excesso de execucdo é corolario da coisa julgada, conforme o
Artigo 5°., inciso XXXVI da Constituicdo Federal. A execucdo da pena objetiva
colocar em prética o que determina a decisao judicial, devendo se ater aquilo que ali
€ disposto e cristalizado pela forca da coisa julgada. Segundo o disposto no Artigo
185 da LEP, se o ato de execucao penal foi realizado fora dos limites estabelecidos
na sentenca, em normas legais ou regulamentares ha excesso de execugdo. Assim
também o artigo 3°. da Lei de Execucdo Penal, que determina que sempre que for
atingido algum direito do condenado né&o restringido pela sentenca ou pela lei,
havera excesso. Portanto, sempre que as condicbes da execucdo penal forem
relevantemente mais gravosas do que o que foi determinado em decisao judicial
havera ofensa a coisa julgada, devendo a situacdo ser adequada. 8

Ha na doutrina referéncia ao fato de que os tribunais ndo consideram a
condicdo de execucdo da pena fora dos parametros preconizados pela LEP como

excesso de execucdo, o que me parece evidentemente um entendimento no sentido

78 NUCCI, Guilnerme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Sao Paulo: RT,
2007, p.400
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de manter os apenados fora do convivio social, mesmo que reconhecidamente em
situacdo de inadequacio aos parametros legais. E compreensivel que as decisbes
judiciais tenham de considerar as consequéncias praticas para o mundo da vida
concreta, porém ha de se reconhecer que entendimentos como esses legitimam
uma ilegalidade dramatica que negam a condicdo de dignidade a um grupo de
pessoas consideradas como menos merecedoras da protecéo legal-constitucional. E
profundamente contraditorio afirmar que o sistema de execucdo penal que segue
uma légica humanista de compromisso com os direitos fundamentais possa, ao
mesmo tempo, perpetrar restricdo tdo grave de direitos fora das condi¢cdes minimas
de justica e dignidade. Parece-me, portanto, que nessas hipoteses se verifica 0
excesso de execucdo da pena.’®

A pena somente se aplica a quem comete o delito, ndo podendo ser aplicada
contra outra pessoa, 0 que caracteriza o principio da personalidade (também
chamado de principio da intranscendéncia). A responsabilidade pelo cometimento do
delito é, assim, do autor e somente dele.® Nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, determina o Artigo 5°., inciso XLV. Essa garantia evita que haja sangGes
de infamia ou de confisco do patrimoénio familiar do apenado, embora saiba-se que
as consequéncias tragicas da prisdo de um familiar acabem sendo sentidas e
suportadas por seus entes queridos, amigos e, as vezes, até colegas e conhecidos.

Em casos rumorosos e escandalosos que tomam espaco na grande midia, o
desenrolar do processo e a penalizacdo do sujeito acabam por ter repercussao
também na relacdo da sociedade com aqueles que foram privados de seu convivio.
Essas consequéncias, entretanto, ndo podem ser confundidas como extensédo dos
efeitos da pena para além do individuo apenado, mas sdo transbordamentos
naturais dos efeitos do fato de que, de alguma forma, houve notoriedade e grande
divulgacéo do ocorrido. Nao ha, ai, concorréncia de alguma acéo ou inacao estatal a
qual possa ser atribuida alguma falta. E naturalmente expectavel que assim ocorra,
devido ao fato de que vivemos em uma sociedade livre, aberta e onde as
informacgdes séo veiculadas pelos instrumentos de midia de massa.

Ao assumir que ha uma dose de inevitabilidade de que os efeitos nocivos da
penalizacdo criminal sejam extrapolados para os que estdo ao redor do apenado,

nao estou a concordar que isso seja adequado, desejavel ou mesmo natural (no

" MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa. Execucéo Criminal. S8o Paulo: Atlas, 2007, pp.40 e segs.
% BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execuc¢éo Penal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p.48
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sentido de que as coisas sao assim mesmo, fatalmente). Penso que medidas como
a de prisdo deveriam ser aplicadas cada vez em menos casos, tendo em conta
sempre o ideal de se buscar um sistema de ressocializacdo que seja 0 minimo
possivel visto como castigo cruel, buscando-se a sensibilizacdo do apenado para o
bem ou, no minimo, a conveniéncia de se conviver em sociedade agindo de acordo
com 0s consensos minimos sobre a conduta correta a ser realizada, especialmente
eximindo-se do cometimento de crimes e delitos penais de qualquer natureza.*

Como se V€, os principios atinentes a execucdo penal apontam para que o
preso possa ter colocados a sua disposi¢ao, os instrumentos e as condi¢cfes de se
ressocializar, tendo como objetivo final a sua reinsercéo social. %

Com relacdo ao caso em analise, ainda que a ressocializacdo fosse possivel, o
gue nado é o caso, ela seria indcua, tendo em vista a perspectiva muito provavel de
que apdés o cumprimento da pena, o réu serd expulso do Brasil. Sua pretensa
ressocializacdo, tendo como pano de fundo a sociedade brasileira seria, portanto,

praticamente inutil, jA que a sua vida futura seria totalmente vivida fora dali.

8 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Legislacé@o Penal Especial. V.1. S&o Paulo: Premier
Méxima, 2006, p.32
82 Apesar de haver teses de que o ideal ressocializador ndo deve ser observado, pois seria uma
violéncia contra a individualidade do sujeito e sua autonomia, ndo compartilho dessa ideia, tendo em
vista 0 aparente descolamento dessa matriz de argumento da realidade vivida em estabelecimentos
prisionais e da vivéncia do Direito Penal considerado de forma geral. Penso que ha necessidade de,
minimamente, “convidar” o sujeito ao ndo cometimento de crimes, apresentando os beneficios de um
convivio pacifico para a sociedade como um todo. Em sentido contrario: ANJOS, Fernando Vernice
dos. Andlise Critica da Finalidade da Pena na Execugédo Penal: ressocializacéo e o Direito Penal
brasileiro. Dissertacdo de Mestrado em Direito apresentada na Universidade de S&o Paulo, 2009, 175
pp
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Capitulo 4. Sobre o argumento da soberania

Ao abordar o tema da soberania, pretendo argumentar que apesar da
permanéncia do conceito como organizador das relacdes geopoliticas no plano
internacional, mesmo se considerada a sua formatacdo classica, ha espaco para
uma reflexdo sobre o interesse coletivo dos cidadédos de um determinado Estado em
que a persecugao penal de um criminoso “mula” de trafico internacional de drogas,
flagrado no exterior, se dé em seu proprio pais.

Um dos argumentos utilizados para fundamentar a posicdo de que um
determinado Estado ndo pode deixar que outro realize a persecucdo penal € a
defesa de sua soberania. Na presente secdo do trabalho pretendo abordar a
guestao do aparente conflito entre a soberania, como um conceito doador de sentido
a propria nocdo moderna de Estado, e a protecdo do direito fundamental do
apenado de ser processado segundo o principio do devido processo legal.

A reflexdo se da em dois momentos: um primeiro em gue se apresentam as
referéncias teoricas ao conceito de soberania na passagem para a modernidade, em
gue se constitui o Estado nagéo; e um segundo, em que se apresenta o problema da
relativizagdo do conceito de soberania tendo em vista os fenébmenos associados a
globalizacéo e as condi¢des de relativizacdo da ideia de soberania.

Pretendo argumentar que em nenhum dos dois registros de sentido da
soberania ela pode ser obstaculo a acdo do Estado no sentido de procurar realizar a
persecucdo do preso por crime de trafico internacional de drogas de forma a
contemplar os direitos fundamentais e o devido processo legal, mesmo que para

isso se tenha de abrir mao de processa-lo no Brasil.

4.1 O conceito classico de soberania.

O conceito juridico-politico de soberania diz respeito ao poder de mando em
Gltima instancia na sociedade onde o poder politico é organizado. Dessa forma, a
soberania € um conceito distintivo entre as sociedades humanas em que a
organizacdo nao se encontra dada por esse critério. A soberania €, portanto, a
racionalizacédo politica do poder que transforma a forca em poder legitimo. Essa

racionalizacdo € que permite identificar a autoridade que o exercita.
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O conceito aparece em fins do século XVI e indica o poder estatal, sujeito
Unico e exclusivo da politica, com finalidade de reunir em uma Unica instancia o
exercicio da forca em um determinado territorio. Ao racionalizar, assim, o poder de
uso legitimo e monopolistico da forca, o conceito de soberania concilia o poder
supremo de fato com o de direito.®®

A nocdo de soberania esta ligada a de poder, sendo soberano o Estado que
exerce o poder dentro de seus limites geopoliticos de forma incontrastavel. E Bodin,
pela primeira vez, que vai estabelecer a soberania como uma caracteristica
fundamental do Estado, considerando a soberania um poder preponderante ou
supremo. Em seu sentido negativo, pode a soberania ser considerada
negativamente como a liberacdo ou dispensa das leis e dos usos do Estado e
positivamente como o poder de criar e revogar leis. 3

Para Bodin, a esséncia da soberania € identificada ao poder de fazer e
revogar leis, tendo em vista que esse poder resumiria em si todos o0s outros e,
enguanto tal se configuraria como a for¢ca de coesdo capaz de manter unida toda a
sociedade.

J& para Hobbes, em posicdo contraria, 0 momento da execucdo do poder
cogente € o Unico a ter condicbes de impor comportamentos e que representaria 0
Unico meio adequado ao fim, que é o de se fazer obedecer. Assim se estabelece a
distincdo entre ambas as teorias; para Bodin, o soberano tem o monopdlio do direito
por meio do poder de legislar, enquanto que para Hobbes o poder deriva do
monopdlio da for¢a ou da coercao fisica.

No capitulo XVIII do Leviata, Hobbes discorre sobre os direitos dos soberanos
por instituicdo, apontando doze deles que constituiriam a esséncia da soberania. A
relacdo de soberania se estabelece em diversos sentidos, desde a justificacéo
racional da sujeicéo até o poder de fazer a guerra e conceder honrarias e titulos. &

O consenso sobre o conceito de soberania leva, como se pode observar em
sua formulacdo classica, a uma dimensdo de incontrastabilidade. Seria, assim,

absoluta, perpétua, indivisivel, inalienavel, imprescritivel.

% BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
UnB, Volume 2, 9% Edicdo, 1997, verbete soberania, p. 1180

% BODIN, Jean . “Six Livres de la République”, apud ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia:
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 911, verbete “soberania”.

% HOBBES de MALMESBURY, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1997, pp 145-151
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O conceito de soberano indicava, na Idade Média, uma posicdo de
proeminéncia, mas que néo impedia outros sujeitos que ndo 0 governante superior
na hierarquia a exercer a soberania. Nesse sentido, até os bardes poderiam ser
soberanos. Com a chegada do Estado soberano, uno, centralizado, ha uma quebra
dessa longa e complexa série de formas de articulacdo do poder, de forma que o
soberano onipotente se relaciona de forma cada vez mais direta com seus suditos. %
A nocdo moderna de soberania traz uma inversdo importante da fonte do poder do
soberano, sendo que o novo rei é aquele que faz a lei e, dessa forma, néo é por ela
limitado, estando assim em uma posicao supra legem.

Em Locke se pode verificar a exigéncia de uma soberania limitada. Ele nem
mesmo fala em soberania, mas em um “supremo poder” do parlamento limitado pelo
contrato (um contrato constitucional de convivéncia comum) e pelo préprio povo, do
qual o Parlamento é representante. No capitulo XlIl Locke trata da hierarquia dos
poderes daquilo que denomina comunidade civil, cuja passagem merece transcricao:

‘Em uma sociedade politica organizada, que se apresenta
como um conjunto independente que age segundo sua prépria
natureza, ou seja, que age para a preservagdo da comunidade, so
pode existir um poder supremo, que € o legislativo, ao qual todos os
outros estdo e devem estar subordinados; ndo obstante, como o
legislativo é apensas um poder fiduciario e se limita a certos fins
determinados, permanece ainda no povo um poder supremo para
destituir ou alterar o legislativo quando considerar o ato legislativo
contrério a confianga que nele depositou; pois todo poder confiado
como um instrumento para se atingir um fim é limitado a esse fim, e
sempre que esse fim for manifestamente negligenciado ou
contrariado, isto implica necessariamente na retirada da confiancga,
voltando assim o poder para as maos dagueles que o confiaram, que
podem deposita-lo de novo onde considerarem melhor para sua

protecdo e segurancga.” 87

s

Com Rousseau a soberania é identificada como poder legislativo, como

conceito de vontade geral. A origem convencional do contrato encontra

% |dem, p. 1181

" LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Petropolis: Vozes (Colecao Classicos do Pensamento Politico) 1994, p.
173.
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fundamentacdo na ideia de soberania, sendo ela o exercicio da vontade geral, que
nao pode ser alienada ou dividida, nem tampouco concentrada nas méaos de um
homem ou grupo. A vontade geral é equitativa, uma convencdo que a todos obriga,
ja que fundada em um contrato util, cujo objeto é o bem geral. Sendo o fundamento
da convencao entre os individuos que vivem em sociedade civil, permite o resgate
da liberdade original.

Rousseau objetiva garantir a liberdade individual, sendo sua concepcéo de
direito politico radicalmente democratica, ja que faz depender do povo a autoridade
e a soberania. Como fundamento da liberdade, portanto, a soberania € inalienavel e
indivisivel, sob pena de alienacdo da dignidade do proprio homem. E a lei, nessa
concepcdo de soberania, que vai determinar o destino do Estado.®®

Interessante notar, para os efeitos do argumento que ora se constroi, a
importancia da dimensdo do bem comum na formulagdo do conceito de soberania
proposto por Rousseau, expresso na ideia de vontade geral.

“A primeira e a mais importante consequéncia decorrente dos
principios até aqui estabelecidos é que s6 a vontade geral pode dirigir
as forcas do Estado de acordo com a finalidade de sua instituicdo, que
€ 0 bem comum, porque se a oposicado dos interesses particulares
tornou necessario o estabelecimento das sociedades, foi o acordo
desses mesmos interesses forma o liame social e, se ndo houvesse
um ponto em que todos os interesses concordassem, nenhuma
sociedade poderia existir. Ora, somente com base nesse interesse
comum é que a sociedade deve ser governada.”89

Em uma visdo candnica da perspectiva anglo-saxonica, a soberania é
conceituada como um governo que possui autoridade sobre uma area com fronteiras
claramente definidas, dentro da qual é o poder supremo.*

Para essa tradicdo, na linha de Bentham e Austin, a soberania é encarada
como um habito de obediéncia daqueles que estdo sob as ordens do soberano.
Para MacCormick, as autoridades soberanas sdo aquelas pessoas ou assembleias
habitualmente obedecidas, mas que ndo devem obediéncia a qualquer pessoa

superior a eles. Para o autor, uma sociedade politica independente é composta de

% ARBOUSSE-BASTIDE, Paul & MACHADO, Lourival Gomes — “Vida e obra”, introdugao a obra
Rousseau — Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p.19

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social ou Principios do Direito Politico. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1997, p. 85

% GIDDENS, Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 1998, p. 339
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um soberano e os que vivem no territdério no qual a obediéncia e as regras séo
aplicadas e mantidas. Um Estado pode ser tanto uma outra forma de designar uma
sociedade politicamente independente, como uma entidade governamental
colegiada composta pelo soberano juntamente com as autoridades subordinadas as
quais sao delegadas alguma porcéo dos poderes soberanos de comando e coercao.
91

A soberania €, portanto, mesmo em seu conceito classico, composta de uma
dimensdo de relevancia social, associada ao interesse geral de uma dada
coletividade que se organiza politicamente de forma a realizar determinados
objetivos.

O argumento da soberania, nesse registro histérico e semantico, pode ser
compreendido como a expressao do poder como fruto da vontade do povo, o que
determina que as medidas que sejam realizadas em nome da soberania tenham de
ser em conformidade com um pacto convencional axiolégico que tenha como
fundamento tanto as regras (materiais, processuais, e de cambio) como os
resultados da acdo, em uma perspectiva consequencialista. Assim, falar-se em
soberania como um conceito que impede uma solucédo processual de relativizacao
do munus persecutério do Estado parece um contrassenso, tanto em termos da
primeira dimensédo que possa orientar os fundamentos da decisdo, ou seja, a da
norma a ser aplicada, quanto em relacdo a segunda dimenséao, a das consequéncias
do curso de acao tomado.

Os dados mostram que a persecucado penal do preso por trafico internacional
de drogas no Brasil, na forma como vem sendo realizada, apresenta problemas de
compatibilizagdo com as normas constitucionais e infraconstitucionais que garantem
os direitos fundamentais do preso, como por exemplo, a norma que dispde sobre o

devido processo legal na sua dimensao temporal, o conhecido “principio da razoavel

o “Sovereign rulers are those persons or assemblies who are habitually obeyed, but are not in the

habit of obeying any human superior above themselves. An ‘independent political society’ is the group
comprising a sovereign and all those living in the territory within which the habit of obedience obtains
and the commands hold sway. A ‘state’ is either an alternative name for an ‘independent political
society’ or is the collegiate governing entity that comprises the sovereign together with those
subordinate power holders to whom have been delegated some portion of the sovereign’s powers of
command and enforcement."MACCORMICK, Neil. Questioning Sovereignty: law, state and practical
reason. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 20

70



192

duragdo do processo™“, bem como as normas dos artigos 40 e 41 da Lei de

Execucéo Penal.*®

4.2 A reflexao contemporanea sobre o conceito de soberania

Antes de passar a exposicao da crise do conceito de soberania como nucleo
doador de sentido e unificador de processos historicos tais como a formacgéo do
Estado moderno e a constituicdo de uma teoria do Estado, parece ser importante
mencionar dois fendmenos que podem ser considerados adversarios da soberania,
segundo Matteucci®: o constitucionalismo e o federalismo a esse integrado, e o
pluralismo. No primeiro recorte, Benjamin Constant, como exemplo de teorizador do
moderno constitucionalismo, pretende reduzir - para nao dizer, eliminar - de seu
sistema o conceito de soberania, identificando-o ao poder absoluto e arbitrario.
Soberania e constitucionalismo séo, assim, em certo sentido, termos antagonicos.
Quanto ao federalismo, exemplo de contraposicao politica a no¢ao de soberania sdo
os Estados Unidos da América, que foram constituidos com base em uma ideia
contraria a um Estado unitério, no qual o poder encontra-se concentrado. A légica do
constitucionalismo americano pretende dividir o poder para limita-lo, tendo como

ndcleo de sentido a supremacia da lei, ndo do soberano.

%2 A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o principio da razoavel duragdo do processo dentro
das garantias fundamentais asseguradas a cada individuo, insculpido no inciso LXXVIII do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

% 0s artigos 40 e 41 da Lei 7.210/84 assim dispdem: Art. 40 - ImpBe-se a todas as autoridades o
respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo; Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecllio; V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreacdao; VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execuc¢éo da pena; VIl - assisténcia material, &
saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢do contra qualquer forma de
sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do cénjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados; XI - chamamento nominal; XlI - igualdade
de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacédo da pena; Xlll - audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito; XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros
meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes. XVI — atestado de pena a
cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos ou restringidos
mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

% BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia:
UnB, Volume 2, 9°. Edic&o, verbete soberania, p. 1185
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Ja a teoria pluralista do poder é o adversario politico da soberania, ao
ressaltar o processo de formacéo da vontade politica como realidade complexa em
uma poliarquia, postulando que na pratica o individuo vive em associacdes e grupos
distintos, capazes de veicular suas proprias decisbes e opcdes politicas, o que
coloca em duvida a unidade real do Estado.

Em Hegel, a soberania toma o sentido de unidade, sendo os poderes e 0s
negocios do Estado dependentes da sua propria unidade conceitual. Diz o autor que

“O idealismo que constitui a soberania € a mesma condigcao
segundo a qual, no organismo animal, suas chamadas partes
sejam, nao partes mas membros, momentos organicos que,

quando isolados e existentes para si, sdo a doencga.”®

E assim que o carater fundamental do Estado politico, segundo Hegel, se
expressa na unidade, como ideal de seus momentos. E nessa unidade que, segundo
0 autor, se conservam e dissolvem os poderes e as funcdes estatais. O que constitui
a soberania, portanto, ndo € a vontade particular dos individuos, mas sim a unidade
do estado como significacdo do préprio sujeito. *°

A soberania para Hegel ndo é forca absoluta, nem vazia arbitrariedade ou
despotismo, mas faz referéncia ao Estado constitucional legal, no qual a soberania
representa 0 que ha de ideal nos dominios e atividades particulares. O autor
completa o conceito de soberania subjetivando-a na figura do monarca, que é
aquele que contem a realidade do conceito. O monarca é a figura detentora e
exercente da soberania, e justamente essa atribuicdo plenipotenciaria que Ihe da a
possibilidade de exercer o direito de agraciar os criminosos. No § 282 dos Principios
da Filosofia do Direito essa poténcia é expressa: “Da soberania do monarca
promana o direito de agraciar 0s criminosos, pois soO ela possui aquela realizacéo do
poder do espirito que da como nao-acontecido o0 que aconteceu e anula o crime no
esquecimento.”

Na passagem resta nitida a possibilidade de que, em nome do exercicio da
soberania, se abra mao de punir criminosos, sem que isso seja, de qualquer forma,

atentatorio a unidade do conceito e, por conseguinte, da propria unidade do Estado.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997, 8278, p. 253
% |dem, p. 252
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Hegel indica, no 8§ 278, as razbes pelas quais se encontra fundamentada essa
possibilidade. Falando sobre a unidade do Estado, acima j& referida, sustenta que
seu dominio ndo é independente ou autbnomo em sua finalidade, pois ele é “definido
pelos fins do conjunto” (que em geral sdo designados, numa expressao vaga, por
bem do Estado)®’

Segundo Abbagnano é contra Rousseau que Hegel se dirige, em especifico
contra a ideia de que o soberano é qualificado como o corpo politico que nasce com

|.98

o contrato social.”™ No Contrato Social, Rousseau diz que

“...0 corpo politico ou o soberano, nado existindo sendo pela
integridade do contrato, ndo pode obrigar-se, mesmo com outrem, a
nada que derrogue esse ato primitivo, como alienar uma parte de si

mesmo ou submeter-se a um outro soberano. Violar o ato pelo qual

existe seria destruir-se, e 0 que nada é nada produz.” 9

Interessante observacdo € feita por Lourival Gomes Machado na obra de
consulta, em que alerta de forma percuciente para o fato de que, ao contrario de
pensadores individualistas, ndo reconhece Rousseau ao Estado poder ilimitado e
superior a moral e ao direito. A sociedade, matriz moral do direito e, portanto,
acrescento, do proprio Estado, pode tomar direcdes que seus membros

estabelecerdo conforme suas consciéncias. %

4.3 A crise da soberania

A crise da soberania pode ser entendida como componente da crise do
Estado moderno, incapaz de responder a demanda de ser 0 Unico centro autbnomo
do poder. Por outro lado, hd o reconhecimento do pluralismo das sociedades
democraticas, com o0 consequente consenso sobre a necessidade de
compatibilizacdo entre os diferentes interesses de grupos, classes, categorias e
outras parcelas da sociedade. Cada qual demanda distintas naturezas de protecao
juridica, seja por recursos, por reconhecimento, por oportunidades, por participacao

" |dem, p. 254

% 1dem, ibidem.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. (Colecdo Os Pensadores) S&o Paulo: Abril
Cultural, 1973, p.40

% |dem, ibidem.
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politica etc. Também importante é a crescente interdependéncia politica, ideoldgica,
juridica e econdbmica entre os diversos Estados, em um processo constante de
progressiva integracao internacional.

N&o parece claro que a nocéo de soberania esteja plenamente eclipsada por
alguma outra que confira sentido & nocdo de Estado nacdo. E possivel afirmar,
porém, que desaparece paulatina e progressivamente a plenitude do poder estatal
caracterizada pela soberania, especialmente no aspecto do direito de exercer
jurisdicdo em seu territorio. Ha que se ressalvar, ainda, que a realidade de blocos de
paises como o europeu é em grande medida distinta daquela de regiées como a
Ameérica do Sul ou da América Latina, bem como da Africa e da Asia (e Euréasia)
onde existem diferentes intensidades de integracdo com maior ou menor
proeminéncia da soberania.

Decorre do advento das comunidades internacionais supranacionais, que
alguns aspectos centrais do conceito classico de soberania fiquem relativizados.
Podem ser elencados como exemplos a diminuicdo do poder de impor taxas
alfandegérias, limitagcdes ao poder de emitir moedas, aliancas militares que retiram
do Estado a decisdo sobre a guerra, além do reconhecimento da existéncia de
espacos ndo controlados pelo Estado soberano, como o mercado mundial, como as
empresas transnacionais e seu poder de decisdo fora do controle do Estado e, por
vezes, condicionador das decisdes do préprio Estado. © A opinido publica é
formada pelos meios de comunicacdo de massa em escala global, estabelecendo
redes semanticas que pressionam os Estados em suas decisdes estratégicas, tais
como fazer guerra ou em relacéo a repressao a grupos politicamente dissidentes, ou
mesmo como tratar seus cidaddos, em especial no plano do direito penal.
Sindicatos, empresas e organiza¢gfes sociais adquirem importancia nunca antes
vista no processo politico global de tomada de decisdes, assumindo posicdo e
exercendo poderes de natureza essencialmente publicos, ja que suas decisdes
atingem a grande parte (sendo a todos) da sociedade.

Em sintese, a soberania como elemento central de organizagdo do poder se
encontra em franco processo de erosdo. Isso ndao quer dizer que o poder em Si

esteja em processo de extingdo, mas tdo somente reconhecer que o poder esta se

191 Sobre o assunto, por todos, ver: FARIA, José Eduardo (org). Direito e Globalizagdo Econémica:

implicagBes e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros, 1996, passim. FARIA , José Eduardo. O Direito na
economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999, passim.
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reorganizando, tendo como pano de fundo o contexto daquilo que se convencionou
chamar de globalizacdo. E nesse contexto que se da a atividade do trafico
internacional e € nele que Estado tem de realizar a persecucdo penal dos presos por
crimes de trafico internacional de drogas.

Por conta da peculiaridade do tratamento desses crimes, em que 0 preso é
em quase todos 0s casos expulso do pais, h& dupla atuacdo do Estado em relagéo a
persecucdo penal. Vale dizer, tanto o Executivo quanto o Judiciario tem papel
preponderante no tratamento da questdo, o primeiro no que toca ao processo judicial
em que se sanciona o preso pelo cometimento do crime e o segundo, no tocante ao
processo de expulsado, a cargo do Ministério da Justica.

A guestdo da expulsdo e da nacionalidade do preso coloca o problema em
escala internacional, o que tem repercusséao direta na questdo do tempo decisorio e
dos mecanismos processuais em que os Estados tendem a agir de forma conjunta.
E, portanto, importante, a apresentacdo da l6gica da globalizacdo e de seus
elementos essenciais, especialmente a compressao simbolica e efetiva do tempo e

do espaco sociais.

4.4 O contexto da crise contemporanea da soberania: a globalizagao.

O contexto em que os direitos dos presos por crime de trafico internacional de
drogas, previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, devem
ser garantidos € o do mundo em que as relacdes de poder e o mercado séo
globalizados. 1%

Uma primeira observacdo necessaria € que as mudancas econdmicas e
sociais ocorridas nas ultimas décadas decorrentes da globalizagdo trouxeram o
agravamento da excluséo social e aumentaram as desigualdades de oportunidades
de acesso aos bens materiais, culturais e simbdlicos necessarios ao exercicio digno
da cidadania. Nesse cenério as dificuldades de concretizagdo dos objetivos de
justica social consagrados na Constituicdo sao crescentes, na medida em que, do

ponto de vista econdmico, o modelo de producéo &, por esséncia, concentrador. 1%

129 argumento é fundamentado em FREITAS FILHO, Roberto. Tempo, direito e poder. Brasilia:

2011. Texto original disponibilizado pelo autor. No prelo.
1% DUPAS, Gilberto. Economia global e excluséo social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 13
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E notavel que o conceito de globalizagdo ¢ de dificil precisdo, levando a
utilizagdo convencional, segundo o sentido mais usualmente referido na literatura

especializada'®

, OU seja, da intensificacdo, a partir da década de oitenta, do
processo de transnacionalizacdo das economias capitalistas.

Decorrente desse processo, h4 enorme integracdo dos mercados financeiros
mundiais e aumento do comércio internacional com intensidade jamais vista, com a
criacdo de empresas transnacionais que operam em rede.'® O poder das empresas
transnacionais em um mundo globalizado é rival do poder do Estado de realizar
autonomamente a tomada de decisdes em relacdo ao direito, a economia, e a
politica.

Outro aspecto importante da globalizacdo € a repercussdo das mudancas
econbmicas na dimenséo temporal dos acontecimentos. Com relacdo ao tempo no
qual os fendmenos ocorrem no ambiente da globalizacdo, ressalta Castells que este
se da em compressdao, assim como o espaco, de tal forma que os limites geogréficos
ndo sdo mais barreira as relacées econdmicas.’®® A informacdo, o transporte e o
fluxo do capital se ddo em escala global de forma corriqueira, 0 que ndo ocorria em
outros momentos da histéria, constituindo-se o mercado em nivel e escala global,
onde tudo acontece de forma imediata.

O poder econdmico das empresas transnacionais, pela sua dimenséo e pela
repercussdo social das suas decisbes de investimento, é competidor do poder
politico dos Estados e a autonomia soberana na conducao da aplicacdo de politicas
publicas dos agentes politicos internos fica sensivelmente comprometida. Portanto, é
agui que se pode verificar que a conversao das economias nacionais num sistema
mundial Unico conduz progressivamente ao redimensionamento do principio da
soberania nacional, assim como o primado do equilibrio entre os poderes.

A reconfiguragdo do modelo de exercicio do poder atinge também uma das
ideias centrais do constitucionalismo, a triparticio de poderes. Foi ela que,

originariamente destinada a conter o absolutismo dos primeiros tempos do Estado

194 «Convertida numa das chaves interpretativas do mundo contemporaneo, globalizacdo néo é um

conceito univoco. Pelo contrario, € um conceito plurivoco, comumente associado a énfase dada pela
literatura anglo-saxénica dos anos 80 a uma nova economia politica das relagdes internacionais.”
FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 59

1% DUPAS, Gilberto. Economia global e excluséo social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 14

1% CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traducgdo: Roneide Venancio Majer. (A era da
informacao: economia, sociedade e cultura; V. 1) Sao Paulo: Paz e terra, 1999, p. 457/496
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moderno, disciplinou o monopdlio do uso legitimo da violéncia por parte do
despotismo esclarecido, estabelecendo que a atribuicdo da titularidade da iniciativa
legislativa seria dos parlamentos soberanos.

Para os fins da presente reflexdo, importa ressaltar que tal configuracéo
institucional do poder restringe, como férmula ideal, 0 campo de acao do Executivo
aos limites estritos da lei, confere ao Judiciario a competéncia exclusiva para julgar e
dirimir conflitos e atribui ao Legislativo as funcdes legiferante e fiscalizatoria. Como é
possivel verificar, entretanto, as l6gicas de atuacdo dos poderes acabam por ser
disjuntivas'®” no caso especifico do Sr. X, j4 que cabe ao Executivo a decis&o sobre
a expulsdo e ao Judiciario a decisdo de condenacdo criminal, agindo as duas
instituicbes em tempos distintos, 0 que sera visto detalhadamente nos capitulos
seguintes.

Ja vimos como o constitucionalismo responde a necessidade de justificacdo
tedrica da organizacdo do poder e, nesta formulacdo, deu conta das dificuldades
engendradas pelas mudancas ocorridas durante o século XIX, garantindo
legitimidade politica e seguranca juridica necessarias a realidade do mercado
capitalista. O constitucionalismo construiu, assim, uma engenharia institucional
juridico-politica de garantia das liberdades publicas e de direitos fundamentais,
moldando a democracia representativa.

Sobre as fun¢bes do Estado, é importante notar que no século vinte, com o
declinio do primado do equilibrio entre os poderes por conta da crise econdmica
estrutural da década de vinte e da crescente complexidade das relacdes sociais, 0
Executivo viu-se obrigado a dar respostas cada vez mais rapidas e eficazes a
guestbes econdmicas, administrativas e comerciais nao previstas pela teoria liberal
classica. Assume, assim, funcbes até entdo do Legislativo e do Judiciario. O
Executivo passa, assim, a induzir, controlar e coordenar o mercado, convertendo-se

o Estado liberal em Estado-Providéncia, promovendo crescimento econdmico e

973 conceito de disjuncgéo diz respeito a existéncia de normas que nao sao possiveis de serem

articuladas de forma coerente, normas casuisticas, excesso de leis enfim. Diz respeito também a
ocorréncia de inconsisténcia de articulacao institucional e de racionalidade operativa funcional das
instancias decisorias judicial e executiva. FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e
Juspositivismo: A Exaustédo de um Paradigma. Brasilia Juridica, 2003. Pg 165/167
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assegurando distribuicdo dos recursos coletivos e protecdo dos cidaddaos menos
favorecidos. 1%

Do ponto de vista das relacbes de trabalho, os efeitos da globalizacéo
econdbmica promovem impacto no modelo do Estado-Providéncia, especialmente na
década de 1970, quando as inovacdes tecnoldgicas ganham grande escala de
utilizacdo. Os choques do petroleo de 1973 e 1979 resultam na crise de
sustentabilidade das politicas welfaristas e levam a recessdo diversos paises
desenvolvidos. Um novo salto tecnolégico é dado, com o objetivo de reduzir o
impacto do custo do trabalho e da energia no preco final dos produtos e servicos.

Quanto ao direito, o sistema decisorio e regulatério inspirado no modelo
politico-juridico liberal, cujos elementos ainda estavam presentes no Estado-
Providéncia, acaba por ruir.’®® O resultado do aumento da complexidade social e
econdmica e o ineditismo das questdes que surgiram levaram o Executivo a editar
normas de organizacdo, de comportamento e programaticas. As constituicdes

dirigentes'*®

consistem, neste cenario, num estatuto organizatorio definidor de
competéncias e regulador de processos e conformam um marco politico dos
Estados intervencionistas, estabelecendo um programa para o Legislador e para os
governantes concretizarem as diretrizes programaticas constitucionais.

A partir da década de 80, surgem outros pontos de ruptura, notadamente a
desconcentracdo do aparelho estatal, a privatizacdo de empresas publicas, a
"flexibilizacdo" da legislacdo social, a internacionalizacdo do Estado, com processos
de integracdo de blocos regionais e tratados de livre comércio, mecanismos de

incentivos e subsidios fiscais e a expansdo da Lex Mercatéria'** como um direito

198 Nessa configuracao politica, a funcéo do Estado passa de "ordenadora"” para "reguladora”,

intervindo efetivamente no campo da economia. No mundo contemporaneo da globalizacéo, a
intervencdo do mercado tem de ser combinada com a intervencéo do Estado atuante e catalizador,
gue facilite, encoraje e regule os negdcios. DUPAS, Gilberto. Economia global e excluséo social:
obreza, emprego, estado e o futuro do capitalismo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 113
% FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
70
19 A constituicdo dirigente é caracterizada por um texto constitucional que, além de consistir num
estatuto organizatorio definidor de competéncias e regulador de processos no ambito de um
determinado Estado nacional, atua também com uma espécie de estatuto politico. CANOTILHO, J. J.
Gomes. Constituicdo-dirigente e Vinculacao do Legilador: contributo para a compreenséo das normas
constitucionais e programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 11. Tese de doutorado
apresentada na Faculdade de Direito de Coimbra.
11 A globalizacdo econdmica e a crescente expanséo de um direito paralelo ao dos Estados leva ao
reconhecimento da “Lex mercatoria” que se impde pela necessidade de velocidade nas decisbdes que
tenham impacto na vida econémica das empresas, principalmente as que operam em escala
transnacional.
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paralelo ao do Estado, com foros de negociacdo estabelecidos por grandes grupos
empresariais. Nao é diferente o que ocorre com o crime organizado, que passa a
atuar em escala global ou, no minimo, transnacional, conforme se observa na secéo
em que apresento a légica operativa do trafico internacional de drogas.

Como as instituicbes internas tem seus componentes formados num
paradigma liberal, as decisdes s&o tomadas de forma a observar a soberania interna
do Estado, mas desconsideram 0s aspectos consequencialistas da decisdo e suas
implicacdes globais. Na atividade criminosa, por exemplo, o fato de que a prisdo de
uma “mula” é encarada pelos operadores de alto escaldo da atividade criminosa
como uma questdo meramente de custos, ndo pode ser negligenciada.

A questdo é que o conceito de soberania adstrito aos limites geopoliticos do
Estado € insuficiente para dar conta de explicar o fenbmeno juridico e operar um
sistema de resolucdo de conflitos inserto no mercado globalizado em que o crime
organizado atua segundo essa logica. A Lex mercatoria se impde assim como a
mais importante ratio da l6gica dos atores globais. E segundo ela que o crime
organizado age e a posicdo, em geral, dos presos estrangeiros por trafico
internacional de drogas é a de “mula”, ou seja, apenas uma pec¢a da burocracia, por
assim dizer, do modelo funcional empresarial do crime organizado. Para o Estado,
por sua vez, resta o gasto com uma persecucdo penal de pouca ou nenhuma
eficiéncia, resultando em um gasto que onera o Estado sem que o resultado seja
minimamente perceptivel em relacéo ao efetivo combate ao trafico internacional de
drogas. **?

Posta esta breve descricdo do contexto da globalizacdo, no qual os poderes
atuam, trés aspectos importantes resultados da globalizacdo para os cidaddos
merecem ser sinteticamente destacados: 1) a implementacdo de mercados livres
globalizados trouxe consigo uma dramética acentuacdo das desigualdades
econOmicas e sociais no interior das nagdes e entre elas, o que se reflete na forma
como opera o crime organizado de trafico internacional de drogas; 2) o impacto da
globalizag&do é mais significativo para os que menos dela se beneficiam, no caso dos

“‘mulas”, é sintomatico que sejam em sua grande maioria, oriundos de paises sem

112 5 objetivo aqui almejado ndo é o de descriminalizar a conduta do traficante, mas de propor

solugao “politica” adequada para que o mesmo nao seja duplamente apenado, respondendo ao
processo em seu préprio pais, desfrutando, assim, da proximidade de sua cultura, lingua, familia e
com a possibilidade de ressocializacao ao final da pena.
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desenvolvimento econémico e sem oportunidades de exercicio da cidadania de
forma digna™*® ; 3) o impacto politico e cultural da globalizacdo é crescentemente
importante, se comparado & escala real dos problemas sociais ja existentes.***

O avanco da economia global ndo garante no futuro, unicamente por
mecanismos de mercado, que haja postos de trabalho, mesmo os flexiveis,
compativeis com as necessidades minimas dos cidaddos. A légica do fracionamento
da cadeia produtiva incorpora a adocao de bolsbes de trabalho barato ao redor do
mundo, ndo aumentando necessariamente o nivel dos salarios. *°* Essa légica é
plenamente aplicavel ao crime organizado, tendo em vista as assimetrias de
oportunidade de desenvolvimento da cidadania em distintos Estados. Implementar
politicas publicas e realizar a governabilidade nessa situacdo é tarefa de dificil
consecucado, especialmente em relacdo a uma variavel do problema, que agora

discutiremos: o tempo.

4.5 O tempo da punigao estatal e o tempo da “empresa” do trafico internacional de
drogas.

O conceito de tempo tem importancia fundamental nos debates atuais da
teoria social. O tempo, desde esta perspectiva, contrariamente ao que se imagina no
senso comum, é um conceito contextual, ou seja, o tempo é local, circunstante.*® A
nocao de tempo é, portanto, social, e ndo propriamente cronolégica. Isto € visivel,
por exemplo, em relacdo a producao fordista, que forjava o tempo como aceleragao
do trabalho associada ao dinheiro com aumento de pagamento.

O tempo, diz Castells, como uma categoria linear, irreversivel, mensuravel, e
previsivel, vem sendo modificado de forma nunca antes vista, dada a necessidade
do capitalismo de se libertar de todas as amarras e restricdes, incluida ai a barreira

cronoldgica as possibilidades de acumulacgéo.

13 No caso do Sr. X verifica-se uma excecao, a confirmar a regra, mas segundo os dados, o sistema

prisional brasileiro abrigava, em junho de 2012, de acordo com o Ministério da Justi¢a, um total de

3.392 presos estrangeiros, sendo 2.563 homens e 829 mulheres. Dentre eles 546 bolivianos, 362
araguaios, 352 nigerianos, 223 peruanos, 155 angolanos etc. Disponivel em [http://portal.mj.gov.br]
1 HOBSBAWN, Eric. Globalizagéo, democracia e terrorismo. Traducao de José Viegas. So Paulo:

Companhia das Letras, 2007 p. 11-13

11> DUPAS, Gilberto. Economia global e exclus&o social: pobreza, emprego, estado e o futuro do

capitalismo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 166

18 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traducgdo: Roneide Venancio Majer. (A era da

informacao: economia, sociedade e cultura; V. 1) Sao Paulo: Paz e terra, 1999, p. 557
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Ao perder sua essencialidade como conceito explicativo e operativo, o tempo,
no sentido cronoldgico, perde também sua capacidade organizativa das relacdes
sociais. Um novo conceito de tempo substitui aquele tempo linear, o tempo
intemporal, conceito utilizado por Castells, com a adverténcia que a transformacéo
do tempo nédo diz respeito a todos 0s processos, agrupamentos sociais e territérios
de nossas sociedades, embora afete todo o planeta. Ele é “uma forma dominante
emergente do tempo social na sociedade em rede porque o espaco de fluxos néo
anula a existéncia de lugares.”**’

A ideia de tempo est4d presente de forma constituinte no conceito de
globalizagdo. Tanto é assim que Giddens descreve a globalizacdo como sendo a
intensificacdo das relacdes sociais em nivel mundial que ligam localidades distantes
de tal forma que acontecimentos locais sdo conformados por eventos que ocorrem a
muitos quilémetros de distancia e vice-versa, revelando a ideia de imediatidade. **®
No mesmo sentido, Harvey se refere a globalizagcdo como a mudanca de percepcao
do tempo e do espaco, ou ainda a compresséo do tempo-espaco.**®

Da perspectiva econdmica, com a globalizacado, pela primeira vez na histéria
surgiu um mercado de capitais unificado funcionando em tempo real. Como o0s
lucros sdo maiores quanto maior é a velocidade das transacfes econdémicas, a
derrubada do obstaculo temporal a circulacdo do capital na dimenséo global permite
aumentar significativamente a possibilidade de acumulacdo. Além do aumento da
velocidade em si das transac¢des, a possibilidade de multiplica-las €, também, um
outro instrumento de ganhos. A capacidade de executar uma infinidade de
transacdes em tempo reduzido, implementando circularidade ao transito do capital, &
0 que caracteriza o sistema. A projecédo de ganhos no tempo futuro, imediatizada no
presente, comprime o tempo, de forma que tudo na economia acontece no “agora’,
mesmo 0s prognosticos futuros, que sao imediatizados incessantemente.

O capital comprime e dissolve o tempo. As consequéncias deste fendmeno
sao extremamente relevantes para o direito e os efeitos da globalizagdo demandam
regulacdo normativa. Dentre 0s mais importantes, vemos crises monetarias
recorrentes, dificuldades do capital prever o futuro, a potencial destruicdo de

empresas e postos de trabalho decorrentes de mudancas constantes de cenarios

117

Id., p. 461
18 GIDDENS, Anthony. The consequences of modernity. Cambridge: Polity, 1990, p. 64
19 HARVEY, David. The condition of postmodernity. Oxford: Blackwell, p. 240
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econdmicos, transferéncia da poupanca para o investimento de risco, riscos para
fundos de penséo, dependéncia de economias periféricas de movimentos de capital
especulativo, e, mais importante, a “destruicdo, na esfera coletiva, das sociedades,
do padrdo de comportamento de satisfacdo adiada, em beneficio da ideologia
comum do ‘dinheiro facil’ que enfatiza o jogo individual com a vida e a economia; e 0
prejuizo basilar a percepcdo social da correspondéncia entre producdo e
recompensa, trabalho e significado, ética e riqueza.”**

O tempo econdmico é, portanto, gerenciado como um recurso, como um fator
diferencial em relagdo aos atores econémicos, sendo ele a representacdo maxima
de que o tempo, como conceito, é comprimido e processado. **! Sendo a légica de
funcionamento do crime organizado pautada pelo tempo econémico, sua forma de
combate deve considerar a funcionalidade de uma punicédo que se arraste no tempo
em relagdo a uma pega pouco importante na hierarquia funcional da “empresa” do
tréfico.

Por outro lado, do ponto de vista do bem juridico pretensamente tutelado pela
acao do Estado em punir uma “mula”, ndo parece efetiva uma politica de seguranca
ou de protecdo da saude publica que desconsidere o fato de que havera reposicéo
imediata de quem funcione como transportador da droga. Se adotado como
plausivel esse postulado, restaria ainda refletir sobre uma outra, e talvez mais
importante, questdo juridica a resolver: o Estado como agente da punicdo de uma
conduta socialmente reprovavel versus o direito do sujeito a ser punido dentro dos
limites razoaveis da pena, ai considerado o tempo do processo como aspecto
fundamental do devido (justo) processo legal.

Para os fins do presente argumento, é importante salientar que ha uma
fragmentacao e potencial contradicdo no conceito de tempo. O tempo ndo é mais
uma nocgao cronolégica, mas uma nocao operativa, com a qual € possivel realizar
diferentes performances, dependendo de como se lhe opera em um determinado

processo.

291d., p. 463

121 A reflexdo sobre o processo de globalizacdo econdmica e seu impacto no bem-estar dos
individuos esté longe de atingir consenso. Por outra, importantes e acalorados debates encontram-se
em plena efervescéncia, o que revela a forte dimensao ideolégica das abordagens. Um exemplo de
defesa aguerrida da globalizacéo e do liberalismo de mercado é o trabalho de LAL, Deepak. O elogio
dos impérios: globalizagcdo e ordem. Portugal: Publicagcdes Europa-América, 2007, p. 165/194. Para
uma visao critica SANTOS, Boaventura de Sousa e GARAVITO, Cesar A. Rodriguez (Eds.) y otros.
El derecho y la globalizacién desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita Cuajimalpa: Anthropos
Editorial, 2007.
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Por influéncia da globalizagdo, o tempo da economia acaba por ser o mais
importante e mais utilizado conceito, revelando-se presente de forma hegemonica de
varios campos da experiéncia social, como € o caso do trafico internacional de
drogas.'* Podemos falar, assim, em dois tempos diferentes, o tempo econdmico e o
tempo juridico, que funcionam em duas dimensées distintas. **3

A organizacao do crime de forma racional e burocrética permite o0 aumento da
eficiéncia de resultados e, consequentemente, de lucratividade. E possivel, portanto,
assemelhar a atividade a uma empresa. Se o padrdo de operacdo do crime
organizado ensejasse a possibilidade constante de explosbes irracionais de
violéncia, descontrole dos véarios passos da cadeia produtiva, instabilidade na
identificacdo de funcdes internas dos membros da organizacdo criminosa, entre
outras circunstancias de baixa governanca, nao teriamos a atividade altamente
rentavel como ela se apresenta.

Por paradoxal que possa parecer, o crime organizado de tréfico internacional
de drogas funcionaliza seus “colaboradores” de forma racional, com pouco uso da
forca, mediante incentivos econdmicos. A utilizacdo potencial da violéncia controla
as paixdes e estabiliza as condutas, em um jogo de previsibilidade relacional
intersubjetivo que favorece a producao e distribuicdo dos bens, o que caracteriza a
atividade como econbémica. Onde a coercao direta por meio de violéncia fisica se
expressa na forma de guerra, escravidao e rapina, 0s processos produtivos nao tem
a forma de producéo econdmica, pois sao de dificil calculo e Ihes falta regularidade
de ocorréncia, sendo portanto de dificil quantificacdo, qualidades proprias da
“ciéncia” da economia e da atividade .

Embora o tempo econbmico esteja presente em varios campos da

experiéncia social, ndo é assim com todos. Assim ocorre com as relacbes entre

22 Um dos exemplos da proeminéncia do tempo econdmico (o imediatismo) nos demais campos é a

linguagem visual da MTV, a linguagem MTV, em que sucessado de imagens, mensagens, musicas e
informacgdes sdo apresentadas ao telespectador de forma superficial e imediata. “Imbuidos da logica
do consumo, os videoclipes podem ser analisados pelo ponto de vista de uma onirica manipulacao de
signos, operada dentro dos novos horizontes abertos pela tecnologia, ndo necessariamente por
videoartistas, mas por ‘homens de mercado’, os publicitarios. Baseados na exterioridade da
orquestracdo de mensagens audiovisuais que provocam sensac¢fes efémeras, os videoclipes séo a
representacao simbdlica do star system (o mundo das estrelas do rock e do pop) que o publico quer
consumir mesmo que virtualmente. Eles sdo mensagens operativas produzidas pelo processo
tecnoldgico das comunicagdes de massas; sao portanto, mensagens de consumo” PEDROSO, Maria
Goretti e MARTINS, Rosana. Admiravel Mundo MTV Brasil. Sdo paulo: Saraiva, 2006, p.5

128 EREITAS FILHO, Roberto. Tempo, Direito e Poder: 2011 Texto original ndo publicado
disponibilizado pelo autor, p. 12
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direito e economia. Embora direito e economia sejam disciplinas politicas, no sentido
de que pressupdem a aplicacdo do raciocinio pratico, h4 uma diferenca fundamental
nas légicas das duas disciplinas. O tempo da deciséo juridica é necessariamente
diferido, realiza-se de forma lenta. E proprio do processo que haja pouca velocidade,
ja que a instrucao processual demanda a coleta de diversos elementos de convic¢do
que perfazem o chamado conjunto probatério, condicdo para a realizagdo do
julgamento sobre os fatos, que tem funcéo individual para o apenado, mas projeta-
se para o futuro como precedente. Dai falar-se em funcdes repressiva e didatica das
normas. As normas juridicas tém, assim, pretensdo de estabilidade e durabilidade,
pois s&o, em certo sentido, estruturantes do “jogo” social.

A atuacdo criminosa, na légica econdmica, por sua vez, trabalha com um
principio que enseja o arrojo dos comportamentos, o principio da liberdade de
iniciativa. As regras de atuagdo do crime organizado operam como se estivessem
em um mercado e devem permitir algum grau de previsibilidade e seguranca, mas
devem, por conceito, permitir abertura para a adaptabilidade propria as nuances dos
contextos competitivos. Sem essa compreensao, qualquer atividade persecutoria do
Estado em relagdo ao crime organizado que se dé na micro-escala da “mula” esta
fadada ao fracasso. Dito de outra forma, ndo é em nome de uma soberania de
atuacdo persecutdria do Estado que se conseguira combater o crime organizado
fazendo-se processar no Brasil um preso estrangeiro “mula” que sera, segundo uma
l6gica econdmica perversa, descartado em favor de outro, como que numa relacéo
burocratica de impessoalidade do transportador da droga.

Por conta da distincdo entre os objetivos das duas disciplinas, € possivel se
postular que os tempos do direito sdo o ontem e 0 amanhé e o tempo da economia é
o hoje, assim entdo temos que o tempo da “empresa” do trafico internacional de
drogas € o tempo econdmico e o tempo do Estado punidor é o tempo juridico. Essa
distincdo acaba por ter importancia fundamental na vida do apenado.
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Capitulo 5. Instrumentos de cooperagao juridica e judicidria
internacional em matéria penal

5.1 Consideragoes gerais

Este capitulo busca, em perspectiva panoramica, expor a estrutura, 0s
mecanismos e instrumentos legais adotados pelo Estado brasileiro na efetivacdo de
uma politica de cooperagdo juridica internacional em matéria penal. Objetiva
também questionar a razoabilidade da obrigatoriedade do julgamento dos “mulas” do
trafico internacional de drogas se dar no local de seu flagrante.

Ao presente tema se tem dado maior atencdo, porque o0 mesmo busca uma
resposta efetiva a um problema concreto da sociedade contemporanea, que € o
aumento de presos estrangeiros nos presidios e cadeias nacionais*?* que pode ter
na origem, entre outras causas, a maior facilidade de mobilidade global de
individuos, fenbmeno frequentemente associado a globalizacéo.

Se por um lado a politica de repressao ao trafico internacional faz com que a
lei majore as penas e inviabilize a possibilidade da incidéncia de minorantes e/ou
atenuantes para os que sao condenados por este crime, por outro, também é
crescente a pressao nacional e internacional pelo respeito aos direitos fundamentais.
Exige-se o respeito aos principios como o direito a dignidade da pessoa humana, a
razoavel duracdo do processo, a possibilidade de ressocializacdo do apenado et
cetera, “que devem ser colocados como termo de referéncia dessa matéria, ou seja,
como limite & cooperagao internacional em matéria penal”.**®

Esse modo de tratamento da questdo envolve uma delicado sopesar entre a
definicdo dos deveres de protecdo do Estado e uma criteriosa selecéao e delimitacao
dos bens juridicos que devem ser protegidos pelo direito penal. O principal marco
tedrico para esse paradigma é a teoria da dupla dimensdo dos direitos

fundamentais, que afirma que eles possuem uma dimensao subjetiva e uma

124 Os ntimeros do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN, érgéo vinculado ao

Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica, mostram uma curva crescente dos
presos estrangeiros. De 2008 até 2012 houve crescimento aproximado de 20% do nimero de presos.
Disponivel em [http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896}&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B598A21D8-92E4-44B5-
943A-0AEE5DB94226%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D]
Acesso em 10 de janeiro de 2013

”>GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias processuais na cooperacao internacional em matéria
penal, Revista Forense, v. 373, p. 3-18, 2004
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dimensdo objetiva. A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais (direitos
individuais etc) , adicionou-se essa dimensao objetiva, que recebeu tal denominagéo
pela sua caracteristica organizacional e procedimental. A dimenséo objetiva faz com
gue direitos humanos sejam regras de imposicdo de deveres, em geral ao Estado,
de implementacao e desenvolvimento dos direitos individuais. Esses deveres geram
a criacdo de procedimentos e também de entes ou organizacbes capazes de
assegurar, na vida pratica, os direitos fundamentais da pessoa humana. %

Com a perspectiva de viabilizar concomitantemente o respeito aos direitos
individuais e a persecucdo penal, a cooperacdo juridica internacional tornou-se
fundamental para a efetivacdo da justica penal. Mais do que uma liberalidade de
cada Estado, ha na doutrina quem defenda que ela tornou-se uma necessidade e,
analisando-se os tratados multilaterais que tratam da matéria, como o0s da
Organizacdo das Nacdes Unidas, pode-se até dizer que cooperar passou a ser uma
obrigacdo internacional.’?’ O Estado, utilizando-se apenas dos conceitos que |he
foram satisfatérios no século passado, como soberania, competéncia por
territorialidade exclusivamente, estaria engessado, sem poder adaptar-se ao novo
panorama mundial que reflete uma imensa mobilidade humana.

N&o pode faltar a discusséo do tema um olhar sobre estes dois prismas distin-
tos que dizem respeito a perspectiva a ser adotada na hora de concretizar a
cooperacao internacional: de um lado, a perspectiva ex parte principis, ou seja, a
l6gica do Estado preocupado com a governabilidade e com a manutencdo de suas
relacfes internacionais; de outro, a perspectiva ex parte populi, a dos que estao
submetidos ao poder, e cuja preocupacéao € a liberdade, e tendo como conquista 0s
direitos humanos.**®

A sugestdo que traz o presente trabalho leva em consideracdo estas duas
perspectivas ao propor mecanismo de cooperacao juridica internacional, tanto na
formulacdo de acordos internacionais, quando o Estado tera de assumir obrigacdes

perante outros estados soberanos, quanto quando procura dar assisténcia a

126 CARVALHO RAMOS, André de . “Mandados de criminalizacé@o no Direito Internacional dos
Direitos Humanos: novos paradigmas da protecéo das vitimas de violagdes de Direitos Humanos.”
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 62, p. 09-55, 2006.
2. S0UZA, Carolina Yumi. “Cooperacéo Juridica Internacional em matéria penal: consideracdes
raticas”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, p. 297-325, 2008.
2% 1d., ibid.
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brasileiros que estdo no exterior, ou que estdo aqui, mas tém necessidades com
reflexos internacionais. **°

A proposta de cooperacéo juridica que apresento tem como supedaneo, para
0 enviar 0 processo, as provas e o proprio acusado para seu pais de origem, a ideia
de boa-fé. Evidentemente, a remessa do acusado e das provas para o exterior pode
ter de lidar com o argumento de que o julgamento em seu proprio pais de origem
possa ser mais brando. Entretanto, ndo ha motivos para supor que um pais
democratico, sob o Estado de Direito procederia a um julgamento falso ou
tendencioso nesses casos. Se aceitdssemos esse argumento, ndo seria crivel que o
Brasil e os demais paises julgassem seus proprios nacionais de forma justa e
rigorosa, visto que todos atendem a um objetivo comum de aplicacdo justa do
direito. No caso do trafico internacional de drogas, em especial, 0 modo tratamento
da questao é bastante consensual entre os Estados democraticos.

Ndo se justifica resisténcia e desconfianca em relacdo a aplicacdo das
normas de forma adequada, lembrando-se ainda que o principio que rege a relacéo
entre os Estados é o da boa-fé. E justamente nesse sentido que a proposta de
remessa do preso e a transferéncia de processo se circunscreve a Estados que
possuem sistemas juridicos similares e com organizacao institucional proxima, ou
seja, Estados Democréticos de Direito. **°

Nas secBes seguintes deste capitulo, apresentarei dados sobre definicao,
competéncia, legislacdo e especificidades de cada um dos institutos de cooperacgao
juridica internacional. Em sequencia passarei a ponderacao sobre a pertinéncia da
adocao dos instrumentos como meio de politica publica e internacional capaz de
gerenciar o déficit de legalidade (entendido como a inadequacdo da medida ao que
0 sistema normativo objetiva) criado pela restricdo de direitos ao estrangeiro
processado pelo crime de trafico ilicito de entorpecentes.

Inicio pela conceituacdo de cooperacédo juridica e judicial internacional em
matéria penal, em conformidade com compéndios e com a legislagdo nacional.
Abordo, em seguida, a competéncia da autoridade central e dos 6rgdos estatais

envolvidos na mencionada cooperagdo. Por fim, indico as especificidades dos

129 BRASIL. Manual De Cooperacéo Juridica Internacional E Recuperacdo De Ativos: Cooperacao

Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2012, p. 35, comentario de Nadia de Aradjo.
130 Nesse sentido, enfatizando a necessidade de cooperar dos Estados, confira-se a Resolucdo da
Assembleia Geral da ONU, n. 2526, 1970, disponivel em www.un.org.
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diversos mecanismos de cooperacao juridica adotados pelo Brasil, de acordo com

tratados internacionais por ele ratificados.

5.1.1 Cooperacgao juridica internacional e cooperacao judicidria internacional. Definigdes e
distingoes.

Qualquer forma de colaboracdo entre Estados, para a consecucdo de um
objetivo comum, que tenha reflexos juridicos, denomina-se cooperacdo juridica
internacional.** Cooperacao juridica internacional é, portanto, a interacéo entre os
Estados com o objetivo de dar eficacia extraterritorial a medidas processuais
provenientes de outro Estado; pode se basear em tratado ou em pedido de
reciprocidade. ¥

A cooperagao internacional vem sendo considerada essencial por alguns
autores visto que ao proporcionar o estreitamento das relacdes entre os paises, por
meio da intensificacdo da assinatura de tratados, convencdes e protocolos
fundamentados no auxilio muatuo, tem a intensdo de facilitar o intercAmbio de
solugcbes para problemas estatais quando o aparato judicial, administrativo de um
determinado Estado mostra-se insuficiente para solucionar certos problemas.

No Brasil, a politica externa se desenvolve norteada pelo principio
constitucional positivado no artigo 4°, inciso IX de sua Carta Magna, a qual
estabelece, para as suas relagdes internacionais, a cooperagao entre 0s povos para
0 progresso da humanidade.

Segundo a doutrina, a cooperacao juridica internacional é um intercambio
entre Estados soberanos que se destina a nao deixar delitos impunes, respeitando
sempre a soberania dos mesmos.'* Pode também ser compreendida como um
conjunto de atividades processuais cumpridas por distintos Estados soberanos para

a realizacdo de um fim comum.***

¥IBRASIL. Manual De Cooperacao Juridica Internacional E Recuperagéo De Ativos: Cooperacdo Em

Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p. 23, comentério de Toffoli e Cestari
132 BRASIL. Manual De Cooperacéo Juridica Internacional E Recuperacéo De Ativos: Cooperacao
Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p. 41, comentéario de Nadia de Aradujo.
133V/ILLAREAL CORRALES, Lucinda. “La globalizacion y la cooperacion internacional em matéria

enal”, 2005, p. 31-56 in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 71 — 2008, P. 300

* Ha quem pretenda definir a cooperagdo sob a perspectiva da sua forma de implementacao: “E um
conjunto de atividades processuais, regulares, concretas e de diverso nivel, cumpridas por érgéos
jurisdicionais competentes em matéria penal, pertencentes a distintos Estados soberanos, que
convergem em nivel internacional, na realizacdo de um mesmo fim, que ndo é sendo o
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Necessario, todavia, salientar que alguns doutrinadores fazem distin¢cao entre
a cooperacdo juridica e a jurisdicional. Esta ocorreria quando um ato de natureza
jurisdicional é reclamado do Estado cooperante, ao passo que naquela a
cooperacdo demandada ndo envolveria necessariamente a intervencdo do Poder
Judiciario, requerendo somente atividade administrativa.’®* Nesse sentido, a
preferéncia pela expressédo cooperacao juridica internacional tem como fundamento
o fato de que em algumas situacfes ela ndo depende somente da atuacdo das
autoridades judiciarias de Estados distintos.,***mas também de outros 6rgéos do
Poder Executivo.

A cooperacdo juridica internacional significa, portanto, em sentido amplo, o
intercambio para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais do Poder
Judiciario de um outro Estado. Ela se classifica em ativa e passiva — a depender da
posiCado que 0 pais patrio ocupa, de requerente ou requerido - bem como direta e
indireta — a depender da exigéncia jurisprudencial de juizo de delibacédo anterior a
prestacao jurisdicional requerida.

Apds conceituar cooperacao juridica internacional, passa-se agora aos
esclarecimentos sobre a competéncia legal atribuida aos Orgdos estatais

encarregados da implementacdo da mesma.

5.3 Competéncia

5.3.1 Autoridade Central e drgaos estatais envolvidos na cooperacgao juridica internacional

A cooperagdo juridica internacional € centralizada em um 0Orgéo
administrativo, a chamada Autoridade Central. Os tratados é que estabelecem as
autoridades centrais de cada pais, que ficam responsaveis pelo andamento e

concordancia dos pedidos de cooperacao, nas diversas modalidades que apresenta.

desenvolvimento de um processo da mesma natureza dentro de um estrito marco de garantias,
conforme o diverso grau e projec¢éo intrinseco do auxilio requerido CERVINI, Raul. Das garantias do
concernido na cooperacéo judicial penal internacional, 2001, p. 441-457 apud. SOUZA, Carolina
Yumi. “Cooperacao Juridica Internacional em matéria penal: consideragdes praticas” Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, p. 297-325, 2008.

13 BRASIL. Manual De Cooperacéo Juridica Internacional E Recuperacéo De Ativos: Cooperagao
Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p. 23, comentario de Toffoli e Cestari

%8 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. O direito internacional contemporéneo- estudos em
homenagem ao professor Jacob Dollinger, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.798
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De acordo com o Decreto 4.991, de 18 de fevereiro de 2004, ficou designado para
exercer o papel de Autoridade Central em cooperagdo juridica internacional no
Brasil, a Secretaria Nacional de Justica, por meio do Departamento de Recuperacao
de Ativos e Cooperacdo Juridica internacional (DRCI), 6rgdo do Ministério da
Justica®®’.

O Ministério das Relagbes Exteriores, por meio da Secretaria de Estado das
RelacGes Exteriores e de seus 6rgdos no exterior, exerce papel de relevancia na
formulacdo da politica externa referente a cooperacao juridica e na tramitacdo dos
pedidos de cooperacdo que seguem pelos canais diplomaticos*®.

A Advocacia-Geral da Unido e o Ministério Publico, por sua vez, séo
imprescindiveis para o exercicio da representacdo judicial quando é necessario
obter uma decisao judicial**°.

Além desses, o6rgaos como Policia Federal, Receita Federal e Controladoria-
Geral da Unido atuam de modo relevante, dentro de suas esferas de atribui¢do, para
que a cooperacdo juridica desenvolvida pelo Brasil seja desempenhada com
sucesso™.

A deciséo de cooperar com um Estado estrangeiro, insere-se no contexto das
relacdes internacionais que devem ser mantidas pelo Presidente da Republica;
portanto, os pedidos de auxilio, bem como as rogatérias, sdo encaminhados por via
diplomatica ou por meio de Autoridade Central prevista em tratado.

Além da robusta participacdo do Poder Executivo que acabamos de verificar,
observa-se que o processo para prestacdo de cooperagdo juridica envolve, em
muitos casos, a atuacdo conjunta do Poder Executivo e do Poder Judiciario. A
proxima sec¢do trata da atribuicdo conferida ao Superior Tribunal de Justica para o
juizo de delibacdo, também da competéncia para a prestacdo do auxilio direto

atribuida aos juizes federais de primeira instancia.

5.3.2 Superior Tribunal de Justica e juizes federais de primeira instancia

Os meios de cooperacgdo juridica, na modalidade judiciaria, que dependem

3’BRASIL. Manual De Cooperagcao Juridica Internacional E Recuperacdo De Ativos: Cooperacdo Em

Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p.17
%8 dem, pg.15
¥ dem, pg.16
“O1dem, pg.16
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por isso do Poder Judiciario séo, na atualidade, desde a entrada em vigor da EC n.
45/04, de competéncia do Superior Tribunal de Justica, anteriormente atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Tal corte exerce somente o juizo de delibacéo, tanto na
Carta Rogatéria como na Homologacdo de Sentenca Estrangeira. Ha também o
instituto do Auxilio Direto, que permite cognicdo plena, mas cuja competéncia é
atribuida ao juiz de primeira instancia.

O juizo de delibacdo ndo permite que o Estado Requerido possa proceder a
uma revisado acerca das provas ou do mérito da decisdo exarada pela justica do
Estado requerente, tomando-as como um “fato juridico” que n&o pode ser
reexaminado sob pena de ofensa & soberania do outro Estado*!. O que podera
acontecer, caso se apresentem indicios, € uma analise rasa sobre provas apenas
para verificar pontos como a prescricdo ou para buscar elementos que indiquem
uma perseguicao politica por parte do pais requerente.

Na Resolucdo n° 9, de 4/05/2005, a Presidéncia do Superior Tribunal de
Justica esclareceu, no paréagrafo Unico do artigo 7°, que os pedidos de cooperacao
judiciaria stricto sensu ndo serdo cumpridos pelo Superior Tribunal de Justica,
devendo ser levados, quando impliguem a necessaria intervencdo do Poder
Judiciario, ao conhecimento do primeiro grau de jurisdigdo.

Sobre carta rogatéria, homologacédo de sentenca estrangeira e auxilio direto

versarao subsecdes especificas a seguir expostas neste mesmo capitulo.

5.4 Instrumentos de cooperagao

A cooperagcao juridica internacional é implementada por meio de instrumentos
previstos pelo direito internacional em tratados multi ou bilaterais. O Estado
requerente de cooperacdo pode ser atendido caso haja para sua solicitacao,
previsao de instrumento adequado em acordos de que fagcam parte o pais solicitante
e o solicitado ou, em alguns casos, apenas o compromisso de reciprocidade. Nos

paragrafos seguintes serdo elencadas duas classificacfes distintas dos instrumentos

1“1 Em minha pesquisa nao foi possivel encontrar em outro documento, a ndo ser no site da Segunda

Céamara de Coordenacéo e Revisdo Criminal do Ministério Publico Federal, informacdes
sistematizadas sobre esse instrumento, na forma em que apresento. Disponivel em
[http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/]. Acesso em 24 de outubro de 2011.
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previstos pelo direito internacional: uma primeira a elaborada por Bassiouni, e a
segunda esposada pelo Manual de Cooperacado Juridica Internacional em matéria
penal, do Ministério da Justica, com acréscimos apontados pelo Ministério Publico
Federal, em seu site.

Para Bassiouni'*?, sdo oito as formas de cooperacdo penal: extradicao,
assisténcia juridica, execucdo de sentenca penal estrangeira, homologacdo de
sentenca penal estrangeira, transferéncia de procedimento criminal, bloqueio e
sequestro de produtos derivados de crime, troca de informacao de inteligéncia e do
direito aplicavel, espacos judiciais regionais e sub-regionais.

O Ministério da Justica do Brasil, por sua vez, elenca no Manual de
Cooperacéo Juridica Internacional em matéria penal, como mecanismos tradicionais
de cooperacdo, a carta rogatdria, a homologacdo de sentenca estrangeira, a
extradicdo e a transferéncia de presos. Lista como novos mecanismos o auxilio
direto e a transferéncia de processos.**

Cada um dos mecanismos de efetivacdo da cooperagao juridica em matéria

penal acima listados, sera tratado a seguir, em subitens especificos.

5.4.1 Carta rogatdria

A carta rogatéria é instrumento tradicional de cooperacdo judicial

internacional***

gue se caracteriza pela solicitacdo da préatica de diligéncia a
autoridade judicial estrangeira. Utilizada para comunicacdo e cumprimento de
diversos atos, como citacdo, notificagcéo e cientificacdo, denominados ordinatorios ou
de mero tramite; de coleta de prova, chamados instrutérios; e, ainda, 0s que contem

medidas de carater restritivo, chamados executérios. A carta rogatoria € veiculo de

142 BASSIOUNI, Cherif. “The ‘indirect enforcement system’: modalities of international cooperation in
penal matters.” In Nouvelles études pénales. Association Internationale de Droit Penal, Eres, n.
19,2004, p. 411, apud CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperacgédo internacional na execugao da
pena: a transferéncia de presos”, 2008. Disponivel em
[http://mww.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010.
T3 S BRASIL. Manual De Cooperacao Juridica Internacional E Recuperacédo De Ativos: Cooperacao
Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p.26.
1% Tradicional porque prevista nos cédigos de processo patrios, tanto civil quanto penal. Cédigo de
Processo Penal, artigos 367 e seguintes, 783 e seguintes. Cédigo Processo Civil, artigo 201 e
seguintes.
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transmissdo de qualquer pedido judicial, podendo ser de carater civel ou penal*®,
utilizado para veicular pedidos de realizagdo de atos como busca e apreenséo,
sequestro ou bloqueio de bens, entrega de documentos, entrega de pecas
processuais, remessa de dados bancarios e fiscais etc.

O tramite de cartas rogatorias se efetua pela via diplomética ou por meio de
Autoridades Centrais indicadas em acordos internacionais ou nas legislacdes
nacionais.

Ha dois tipos de cartas rogatorias; ativas e passivas. As cartas rogatorias
passivas demandam a concessdo de exequatur, cuja competéncia cabe ao Superior

Tribunal de Justica, nos termos da alinea “i” do artigo 105 da Constituicdo Federal
patria. Trata-se de ordem para que se efetive, no Brasil, diligéncia solicitada por
autoridade judicial estrangeira.**°

O exequatur é concedido apds a apreciacao perfunctoria do pedido, que se
chama “juizo de delibagdo”. Nao se pode, por este meio, apreciar 0 mérito da
decisdo estrangeira. Tal requisito € necessario na cooperacao passiva em que 0
Brasil é quem se dispfe a colaborar. Quando o pedido, por sua vez, provem de um
juiz nacional, seu tramite € iniciado pela remessa a autoridade central brasileira, que

o encaminhara a autoridade competente para o0 ato no exterior e esta € que

apreciara a possibilidade de atendimento do pleito.

5.4.2 Auxilio direto

Auxilio direto é instrumento por meio do qual a integralidade dos
fatos é levada ao conhecimento de judiciario estrangeiro para que profira decisdo
que ordene ou nao a realizacdo das diligéncias solicitadas. Seu surgimento decorre,
em parte, da impossibilidade de concessdo de exequatur em cartas rogatorias de

carater executério.**’ Sobre esse tema, importa assinalar que o Supremo Tribunal

> BRASIL. Manual De Cooperagcao Juridica Internacional E Recuperacéo De Ativos: Cooperacdo Em

Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p. 41, comentéario de Nadia de Araujo.
18 0g pedidos de cooperagéo juridica internacional passivos que tém por objeto atos que nao
ensejam juizo de delibacéo pelo Superior Tribunal de Justica -, ainda que denominados como carta
rogatoria, s&o tramitados como auxilio direto, nos termos do Paragrafo Unico do art. 7° da Resolugéo
do Superior Tribunal de Justica n° 9.

7 S0UZA, Carolina Yumi. “Cooperacao Juridica Internacional em matéria penal: consideracdes
praticas” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, p. 297-325, 2008, p. 318

93



Federal era competente para a analise de concessdo de exequatur nas cartas
rogatérias, tempo em que vigia o entendimento de que os pedidos de carater
executorio, entre os quais busca e apreensdo e quebras de sigilo bancario, nao
poderiam ser deferidos sem prévia homologacdo da sentenca estrangeira
respectiva, tendo em vista o argumento da ofensa a ordem publica.

Na passagem da competéncia do Supremo Tribunal Federal para o Superior
Tribunal de Justica para esses assuntos, o STF modificou o entendimento, que
agora € de que se houver tratado ou convencado sobre determinada matéria deve-se
verificar caso a caso a ofensa a ordem publica, exceto em casos envolvendo quebra
de sigilo bancério, hipétese na qual é imprescindivel a decisdo judicial interna de
mesmo nivel.**?

Tendo em vista os acordos internacionais assinados pelo Brasil e o disposto
na Constituicdo Federal, o entendimento do ndo cumprimento de cartas rogatorias
executorias conduzia o Estado brasileiro a uma situagdo de ndo cooperagdo com
outros paises e até mesmo de descumprimento de obrigacdes internacionalmente
assumidas.'*

Quando o caso dispensa o0 exequatur e pode ser atendido por meio de auxilio
direto, o solicitacao externa vem por intermédio da autoridade central brasileira e dali
enviado ao 6rgdo competente para sua realizacdo. Nos casos em que ha
necessidade de pronunciamento judicial, sera o Ministério Publico Federal o 6rgao
responsavel pela proposicédo de acéo judicial para atender ao pleito externo.

O auxilio direto passivo ndo enseja a concessdo de exequatur pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme dispde o Paragrafo Unico do art. 7° da Resolugdo do
Superior Tribunal de Justica n° 9,%° cabendo ao Departamento de Recuperacéo de

Ativos e Cooperacao Juridica Internacional — DRCI, do Ministério da Justica, as

148 Roteiro de Cooperacéo Internacional do Ministério PUblico Federal. Disponivel em

[http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/enfrentamento-da-
corrupcao/documentos/ROTEIRO%20DE%20ATUACa0%20COOPERACa0%20INTERNACIONALY%
20atualizado.doc/view?searchterm=coopera%C3%A7%C3%A30+] Acesso em 20 de dezembro de
2012.

149 Id.

%0 Art. 7° As cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisoérios ou ndo decisorios.

Paragrafo Gnico. Os pedidos de cooperacao juridica internacional que tiverem por objeto atos que néao
ensejem juizo de delibacéo pelo Superior Tribunal de Justi¢a, ainda que denominados como carta
rogatoria, serdo encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justica para as providéncias
necessarias ao cumprimento por auxilio direto. Disponivel em [http://www.superior
tribunaldejustica.jus.br/'SCON/legislacao/doc.jsp?livre=cartas+rogat%F3rias&&b=LEGI&p=true&t=&I=
20&i=1] Acesso em 12 de fevereiro de 2013.
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http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/enfrentamento-da-corrupcao/documentos/ROTEIRO%20DE%20ATUACaO%20COOPERACaO%20INTERNACIONAL%20atualizado.doc/view?searchterm=coopera%C3%A7%C3%A3o
http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/coordenacao/grupos-de-trabalho/enfrentamento-da-corrupcao/documentos/ROTEIRO%20DE%20ATUACaO%20COOPERACaO%20INTERNACIONAL%20atualizado.doc/view?searchterm=coopera%C3%A7%C3%A3o

providéncias junto as autoridades competentes para o seu cumprimento™’.

O julgamento do auxilio direto judicial no Brasil tem sua competéncia atribuida
aos juizes federais de 12 instancia, nos termos do artigo 109 da Constituicao
Federal, seja porque figuram como parte o Ministério Publico Federal ou a Uniao,
seja porque a medida busca cumprir tratado do qual o Brasil é parte.'?

Pelo pedido de auxilio juridico direto, o Estado estrangeiro ndo se apresenta
na condicdo de juiz, mas de administrador. Se as providéncias solicitadas exigirem
deciséo judicial, conforme a legislacdo brasileira, deve a autoridade promover as
acOes judiciais necessérias. No pedido de auxilio, busca-se produzir uma decisao
judicial doméstica, ndo sujeita ao juizo de delibacdo®3. Em um pedido passivo, é a
lei brasileira que ird reger a forma e o procedimento requeridos; em um pedido
encaminhado a outro Estado, a lei deste determinara a forma pela qual se cumprira

o pedido brasileiro.

5.4.3 Transferéncia de processo penal

Na transferéncia de processo penal, o ato de colaboracdo penal internacional
consiste na aceitacdo de que o procedimento penal iniciado perante a justica de um
determinado pais, Estado requerente, possa continuar a tramitar, sem solucdo de
continuidade, perante a justica de outro, Estado requerido'**. Os atos anteriores,
ainda que praticados em outro territorio, no caso de haver tratado que o possibilite,
sdo convalidados e passam dali por diante a serem regidos pela legislacdo do
Estado requerido.

Essa modalidade de instrumento de cooperacgéao internacional ja foi objeto de
estudo de uma comisséo de especialistas da Rede Ibero-Americana de Cooperacao
Judicial (IberRED), que chegou a divulgar um projeto de Cdédigo Modelo de

L 1d. Ibid.

152 Disponivel em [www.mj.gov.br] Acesso em 03.04.2011

13 BRASIL. Manual De Cooperacao Juridica Internacional E Recuperacéo De Ativos: Cooperacao
Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2008, p. 32, comentério de Gilson Langaro Dipp
154 Glossario sobre cooperacao juridica internacional da 22 Camara Criminal do Ministério Publico
Federal. Disponivel em http://gtld.pgr.mpf.gov.br/gtld/cooperacao-internacional/glossario/glossario-
cooperacao-internacional. Acesso em 20.11.2012.
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Cooperacgéo Interjurisdicional para a Iberoamérica, no qual h& previsdo da
transferéncia de processo e de execucéo penal. *>°

A previsdo da proposta normativa € de que a competéncia penal para o
processo de conhecimento e para o processo de execucao, havendo consentimento
do acusado ou do condenado, pode ser transferida a outro Estado, considerado
requerido. Para que isso se dé basta que uma das condicbes a seguir seja
preenchida: I- possuir o acusado ou condenado residéncia no Estado requerido ou
neste concentrar suas atividades econémicas; Il- haver aumento das possibilidades
de reintegragéo social do acusado ou condenado, com a transferéncia para o Estado
requerido; IlI- encontrar-se a pessoa a cumprir, no Estado requerido, outra pena
privativa de liberdade por fato distinto do estabelecido na sentenca cuja execucao &
ou podera ser pedida; IV- sendo o Estado requerido o de origem do acusado ou
condenado e ter-se declarado disposto a encarregar-se da execucado; V- ndo estar o
Estado requerente em condicBes de executar a sancdo, mesmo Com recurso a
extradicdo, possuindo-as, entretanto, o Estado requerido. **°

Com franca énfase na ressocializacdo, o projeto prevé que ainda que se
verifiqgue uma das condi¢des previstas nas hipoteses |, I, IV e V, a transferéncia nao
se efetivara caso houver no Estado requerido, condi¢des tais que facam crer que a

mesma nao favorecera o acusado ou condenado. *°’

155 Coédigo Modelo de Cooperacdo Interjurisdicional para lberoamérica. Disponivel em
[http://direitoprocessual.org.br/content/blocos/76/1] Acesso em 12 de fevereiro de 2013.
% Art. 25.- Requisitos para a transferéncia do processo de conhecimento e de execucao penal.

A competéncia penal para o processo de conhecimento e para 0 processo de execucao,
havendo consentimento do acusado ou do condenado, pode ser transferida a outro Estado,
considerado requerido, se observada uma das seguintes condi¢fes:

I- possuir o acusado ou condenado residéncia no Estado requerido ou neste concentrar suas
atividades econdmicas;

lI- haver aumento das possibilidades de reintegracdo social do acusado ou condenado, com a
transferéncia para o Estado requerido;

lll- encontrar-se a pessoa a cumprir, no Estado requerido, outra pena privativa de liberdade
por fato distinto do estabelecido na sentenca cuja execucado é ou podera ser pedida;

IV- sendo o Estado requerido o de origem do acusado ou condenado e ter-se declarado
disposto a encarregar-se da execucao;

V- ndo estar o Estado requerente em condi¢Bes de executar a sangdo, mesmo com recurso a
extradicdo, possuindo-as, entretanto, o Estado requerido.

Paragrafo Gnico. Ainda que se verifique uma das condi¢des previstas nos incisos I, IlI, IV e V, ndo
havera lugar a transferéncia para o Estado requerido se houver razées para crer que a mesma nao
favorece a reintegracdo social do acusado ou condenado.

7 Art. 26.- Compromisso do Estado requerido de ndo agravar a pena.

A transferéncia de competéncia dependera do compromisso do Estado requerido de que néo
havera agravamento da pena.
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Por fim, em outro momento esta disposto que a transferéncia de competéncia
dependera do compromisso do Estado requerido em ndo agravar a pena além do
previsto na legislacédo do Estado requere.

Minha proposta segue a linha do projeto iberoamericano, dando énfase as
seguintes condicdes: 1. Deve haver paridade de tratamento daquele tipo de delito
entre o direito brasileiro e o direito do pais para o qual vai ser enviado. 2. Deve haver
tratado entre o Brasil e o pais de cidadania do “mula”. 3. Deve haver concordancia
por parte do “mula” de que seu processo vai correr no Estado requerido. 4. O fato
deve ter sido tipificado como a conduta de “mula”, em sucessivas fases processuais;
no inquérito, na denuncia e no recebimento da dendncia pelo juiz da causa. 5. A
oferta da possibilidade de expulsdo imediata e envio do “mula” para ser processado
em seu pais de cidadania deve ser realizada pelo juiz da causa quando do
recebimento da dendncia.

A minha sugestao é que o0 momento processual para a oferta de transferéncia
de processo e de envio do preso deva ser do momento imediatamente subsequente
ao recebimento da denudncia. Se houver condenacao transitada em julgado do
‘mula”, o Estado requerido enviara a informagédo sobre o fato para o Brasil, que,
dando seguimento ao procedimento administrativo adequado, podera decretar sua

expulséo.

5.4.4 Homologac¢ao de sentencga estrangeira

Instrumento destinado a dar eficacia, em um Estado, a decisbes judiciais
definitivas provenientes de outro Estado. A homologacdo nada mais € do que o
processo necessario para que a decisdo judicial exarada em solo estrangeiro, seja
conferida efichcia em territério nacional. Assim como no caso das rogatorias, a

Constituicdo Federal dispde no artigo 105, inciso I, alinea “I’, que a competéncia
para homologar a sentenca estrangeira estad a cargo do Superior Tribunal de
Justica.™®® Esse instrumento é condicdo para a realizacdo dos demais atos
processuais necessarios para que se execute o contetudo da decisdo. Mesmo sendo
guase que somente um ato processual, preferi indica-la como um instrumento

préprio tendo em vista que no campo doutrinario € assim tratada.

13814, Ibid.
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5.4.5 Execugdo penal de sentencga estrangeira

A execucdo penal de sentenca estrangeira se constitui em um instrumento
tradicional no campo da colaboracdo penal. Define-se pela utilizacdo pelo Estado
Requerido, de decisdo penal proferida pelo Poder Judiciario do Estado Requerente.
De forma genérica, pressupde que seja homologada e realizado “juizo de delibagao”
ou um “juizo de revisdo de fundo” da decisdo exarada pela justica do outro pais. O
condenado sofrerd os efeitos penais contidos na sentenca penal homologada tais
como pena privativa de liberdade, restritiva de direitos, pecuniéria etc.

A defesa nestes processos € bastante restrita, devendo-se ater meramente a
“autenticidade dos documentos, inteligéncia da decisé&o e observancia dos requisitos
desta Resolugdo”, conforme o artigo 9° do Codigo Penal Brasileiro. Além dos
requisitos formais, portanto, a Unica matéria de defesa que pode ser utilizada é a
ocorréncia de ofensa a ordem publica e a soberania, questdes de dificil definicdo e
identificacdo problematica, dada a amplissima significagdo dos termos.

Ha Estados, contudo, que restringem a sua producdo de efeitos, caso
brasileiro, na forma do artigo 9°, do Cdodigo Penal, que s6 admite a geracdo de
efeitos “secundarios”, que ndo a imposi¢ao de pena ao condenado, podendo apenas

obriga-lo a reparar o dano ou se submeter a medida de seguranca.

5.4.6 Entrega ao Tribunal Penal Internacional

A entrega de pessoa perseguida criminalmente ao Tribunal Penal
Internacional esta prevista no paragrafo 4° do artigo 5° da Carta Magna, que prevé a
aceitacdo da jurisdicdo de tribunal desta natureza pelo Brasil, desde que tenha
havido manifestacdo de adeséo.

O instituto tem pontos em comum com a extradicdo, sendo ato de
colaboragéo penal internacional cujo objetivo € a localizacéo, captura e entrega da
pessoa demandada por esse tribunal. Os dois institutos de cooperacdo juridica
internacional se assemelham, porém diferem na condicdo dos entes que se
relacionam para sua consecucdo. Na extradicdo, o ato de colaboragédo se da entre

bY

paises soberanos, enquanto que a entrega diz respeito a colaboracdo entre um
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Estado signatério do TPI e a Corte Penal supranacional propriamente dita. O fato do
perseguido ser nacional do Estado envolvido neste pedido de colaboragéo, néo

impede a sua entrega, como se da no caso da extradicdo.*®

5.4.7 Extradicdo e transferéncia de presos

5.4.7.1 Extradicao

A extradicdo é o mais antigo ato de cooperacdo internacional. Consiste na
entrega de uma pessoa, acusada ou condenada por um ou mais crimes, ao pais que
a reclama. 1

O pedido de extradi¢cdo nao se limita aos paises com os quais o Brasil possui
tratado. Ele podera ser requerido por qualquer pais e para qualquer pais. Quando
nao houver tratado, o pedido sera instruido com os documentos previstos na Lei
6.815/80, o Estatuto do Estrangeiro e devera ser solicitada com base na promessa
de reciprocidade de tratamento para casos analogos.'®*

De acordo com dados do Ministério da Justica, em marco de 2011, o Brasil
possuia tratados de extradicdo em vigor celebrados com vinte e um paises, além do
acordo do MERCOSUL, o Decreto n° 4.975, de 30 de janeiro de 2004.2

5.4.7.2 Transferéncia de presos

A transferéncia de presos'®, também denominada de transferéncia de

159 Disponivel em [http://gtld.pgr.mpf.gov.br]. Acesso em 22.04.2011

1% purante quase 500 anos, da época de Grotius até o século XX, a cooperacéo entre os Estados em
matéria penal consistiu fundamentalmente na extradigcdo, mas que nos ultimos 50 anos o cenario se
transformou para acolher um nimero crescente de novos instrumentos e formas ou modalidades de
cooperacao. CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperagéao internacional na execug¢ao da pena: a
transferéncia de presos”, 2008. Disponivel em
[http://www.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010 p. 134
! Disponivel em [www.mj.gov.br]. Acesso em 03/04/2011.
1oz Disponivel em [www.mj.gov.br]. Acesso em 03/04/2011.
183 Utiliza-se a expressdo transferéncia de presos ao invés de transferéncia de pessoas condenadas,
por raz6es de uniformidade, uma vez que é o termo em regra empregado nos tratados firmados pelo
Brasil. Ndo se ignora que, tecnicamente, o instituto € mais amplo, compreendendo ndo s6 a pena de
prisdo, mas, igualmente, pena restritiva de direitos, medida de seguranca e medida sdcio-educativa
para adolescente infrator. O livramento condicional, bem como outras alternativas penais séo,
também, passiveis de transferéncia.
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pessoas condenadas, € “ato bilateral internacional discricionario, condicionado ao
consentimento da pessoa transferida”®* . O mecanismo da transferéncia de pessoas
condenadas em um pais para cumprir pena em outro, em uma espécie de execucao
de sentenca penal estrangeira foi *°° utilizada pela primeira vez em 1951. No Brasil,
todavia, tal mecanismo so foi tema de acordos internacionais na década passada, a
proposito da transferéncia, em 2002, dos sequestradores (supostamente presos
politicos) do empresario Abilio Diniz, caso rumoroso em que o empresario do ramo
de varejo foi instrumento de reivindicacdes politicas.'®®

Muito da fundamentacdo que justifica a adocdo desse instrumento de
cooperacao internacional aproveita a proposta defendida no presente trabalho
guanto ao envio do detido para seu pais de origem. O mecanismo de transferéncia
de pessoas condenadas possui cunho essencialmente humanitario, pois visa a
proximidade da familia e de seu ambiente social e cultural. Conforme referido em
documento sobre o tema publicado pelo Ministério da Justica, ele surge em razéo de
gue os institutos da Extradicdo e da Expulsdo ndo se mostraram suficientes para
satisfazer a consciéncia dos direitos humanos. Conforme amplamente argumentado
no presente trabalho, sendo a pena retributiva do fato e punitiva do autor, ela deve
incluir, entre as suas finalidades, a reintegracdo do condenado a sociedade e a
familia.*®’

A transferéncia tem como objetivo evitar, ainda, que o preso sofra
discriminacdes nos estabelecimentos prisionais.'®® Esse é um ponto nodal do
problema, tendo em vista que, sendo a transferéncia de preso possivel apenas apés
o transito em julgado da condenacéo, os efeitos de sua permanéncia no Brasil sdo
sentidos durante periodo significativo de tempo.

A transferéncia de pessoas condenadas € instrumento juridico novo, ainda

objeto de muita incompreenséo, que tende a suscitar questdes de natureza politica e

164 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperacao internacional na execugdo da pena: a transferéncia de
presos”, 2008. Disponivel em
[http://www.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010 p. 242
5 id., p. 235
1%% Além de coberto de forma sensacional pela imprensa a época, a deciséo final foi objeto de ampla
contestacdo. N&o é cabivel, nos limites do presente trabalho, adentrar os fatos. Para maior
conhecimento héa farto material jornalistico na Internet. Um exemplo:
ghttp://veja.abril.com.br/220498/p_028.htm|]. Acesso em 10 de dezembro de 2012.
®" BRASIL [Tratados etc]. Transferéncia de Pessoas Condenadas. 1. ed. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justica, Departamento de Estrangeiros- MJ, 2004
%% dem
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juridica. Uma das questbes que devem ser ponderadas, como a prépria
denominacdo do instituto indica, € a de que o preso sé pode ser transferido para
cumprir sentenca em seu pais apoés o transito em julgado da sentenca condenatéria.
Tal instrumento, portanto, ndo atenua as agruras do preso estrangeiro exatamente
no periodo em que ainda ndo domina o idioma e ndo se familiarizou, nem de
maneira superficial, com o sistema juridico brasileiro.

Encerrada a etapa descritiva deste capitulo, é imprescindivel ressaltar que
nem todos os mecanismos sdo adotados uniformemente. Aqueles mais tradicionais,
como a Extradicdo, a Carta Rogatéria ou a Homologacdo de Sentenca Estrangeira
se contrapdem a instrumentos novos como o Auxilio Direto ou a Transferéncia de
Processo. Se 0s primeiros estdo previstos nos codigos patrios e sdo comumente
verificados no Superior Tribunal de Justica, o mesmo néo se pode dizer com relacéo
aos ultimos. Estes exigem a superacdo da posicdo classica pela qual ao Estado
requerido ndo é dado interferir ou exercer o controle do que se passou ou vai se
passar no processo do Estado requerente, principio conhecido na doutrina
internacional como o do non inquiry. **® Vé-se, portanto, que a adog&o dos mesmos

se da de forma ainda controversa.

5.5 A insuficiéncia do mecanismo de transferéncia de presos para solug¢ao do
problema dos “mulas” no pais

O instituto que ora se pretende analisar mais aprofundadamente, a
transferéncia de pessoas condenadas, €, como visto, uma das formas previstas em
um conjunto de medidas adotadas pela politica de cooperacao juridica internacional.
Reitera-se que essas medidas decorrem do principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, artigo 4°, 1X da Constituicdo Federal que se rege, em suas
relacbes internacionais, pela cooperagdo entre 0S povos para 0 progresso da

humanidade. Nao apenas a Constituicdo patria, mas também a Organizacdo das

%90 principio pode ser definido como o impedimento as cortes que decidem sobre a extradicao de

considerar o tratamento que o extraditando receberd em seu pais de destino. A referéncia aparece
em John Parry: “... the Supreme Court and lower courts repeatedly have invoked the ‘rule of non-
inquiry,” under which courts hearing extradition cases may not inquire into the procedures or treatment
—including possible physical abuse — that await the extraditee in the requesting state.” PARRY, John
T. “International Extradition, The Rule Of Noninquiry, And The Problem Of Sovereignty”. Boston
University Law Review, . v. 90, p. 1973, 2010. Disponivel em
[http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1508019] . Acesso em 10 de janeiro de 2013.
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Nacbes Unidas fomenta as iniciativas de cooperacdo. Em seus proprios termos, a
ONU vincula a difuséo da proposta da transferéncia de presos a “reeducacdo para
fortalecer o alicerce de reconstrucdo pessoal do preso diante da perspectiva de
futura vida livre no convivio social”*"°.

A transferéncia de presos possui um cunho humanitério, visa a que o
apenado tenha proximidade com sua familia e seu ambiente social e cultural, mas
também visa atenuar as dificuldades que se sobrepde aos que possuem a condi¢ao
de estrangeiros no sistema carcerario. Sao discriminados, em fungéo da lingua e da
disparidade de costumes e sistemas juridicos, demoram a entender as inquiricdes,
0s atos processuais, mal conseguem fazer de forma consistente a sua defesa. A
comunicacao com os defensores publicos € precéria.

O instituto pode ser encarado como sendo a pedra fundamental da
internacionalizacdo da Execucéo Penal, alargando, dessa maneira, as fronteiras até
entdo conhecidas do Direito Penal Internacional que, em regra, terminava nas
guestBes atinentes ao rol de delitos e das jurisdicbes penais internacionais, nao
adentrando o terreno da execucdo de penas e medidas de seguranca no cenario
supranacional.*”*

O problema detectado no estudo e na vivéncia do estrangeiro encarcerado é
a davida sobre a real capacidade do instrumento cumprir 0s anseios e 0s objetivos a
gue se propde. A transferéncia ndo soluciona o problema do constante crescimento
do numero de presos estrangeiros nos presidios nacionais. Sao varios 0s
problemas, como o fato de que os presidios normalmente ndo possuem funcionarios
gue se comuniquem em lingua estrangeira, 0s presos nao podem receber material
de leitura em sua lingua patria, et cetera. E justamente a adaptacdo dos primeiros
anos a mais dificil. O problema é que a transferéncia em questdo s6 é pertinente
apos o transito em julgado da sentenca condenatéria. Ao menos no Brasil, este
tramite dura alguns anos, 0 que corresponde a uma porcentagem significativa do
tempo total de muitas das penas aplicadas. Os “mulas”, por exemplo, que trazem
drogas de diversas maneiras, inclusive no proprio organismo (estbmago), sao

normalmente primarios, nao raro possuem bons antecedentes e frequentemente sao

170 BRASIL [Tratados etc]. Transferéncia de Pessoas Condenadas. - 1. ed. - Brasilia: Secretaria
Nacional de Justica, Departamento de Estrangeiros- MJ, 2004

171 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. Presos estrangeiros no Brasil: aspectos juridicos e
criminolégicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.254
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de pouca idade, o que |Ihes proporciona uma pena mais proxima do limite minimo.
Este tipo de crime é responsavel pelo crescente aumento de presos estrangeiros no

12 'O mecanismo da

pais, conforme dados do Conselho Nacional de Justica
transferéncia, portanto, em pouco ou nada auxilia, no que concerne a solucdo do
problema carcerario dos presos estrangeiros no Brasil.

A transferéncia de presos possui carater humanitario, mas é possivel que
também almeje diminuir o custo de manutencdo de detentos estrangeiros nas
prisbes brasileiras. Sob esse aspecto, julgo valido poderar se de fato ha beneficio
para a sociedade brasileira, por exemplo, em manter o estrangeiro em nNOSSO
sistema prisional.

O uso de outros mecanismos de cooperacao juridica internacional, com maior
flexibilizacdo dos principios da territorialidade e da soberania, talvez seja meio
plausivel para propor solucdo ao problema enfrentado pelos mulas. Tais
instrumentos podem ser viabilizados em acordos bi ou multilaterais entre Estados
que ja penalizem o crime de trafico de droga praticado pelo “mula” com
processamento e puni¢cdo equanimes ou similares. O acusado poderia entdo ser
julgado em ambos Estados, podendo optar pela transferéncia do processo e
inquéritos para seu pais de origem, desde a fase de instru¢do processual.

Os dados que vem a publico mostram a dimensdo do problema dos
presos estrangeiros no Brasil. Em matéria recente, de 16.08.2010, o Correio
Braziliense publicou reportagem que relatou a prisdo de seis estrangeiros de
diversas nacionalidades no aeroporto Internacional de Guarulhos em um sé dia.
Trouxe depoimento do entdo Secretario Nacional de Justica, Pedro Abramovay,
afirmando a necessidade de aumentar o nimero de acordos para transferéncia de
presos com o intuito de reduzir o nUmero de presos estrangeiros que ja somavam
3.120 (INFOPEN, 2010).

O Ministério da Justica, tenta divulgar os novos mecanismos de
cooperacao internacional, inclusive com projeto Grotius, que visa dar treinamento a
agentes publicos e académicos que atuem nesta area. Sob viés econbmico, fala-se
em razOes de conveniéncia econdmica em aliviar as administracdes penitenciarias

dos Estados, ndo raro com crises econdmicas e fiscais para lidar e com as

172 Noticia “Maioria dos presos estrangeiros responde por trafico de drogas.” Disponivel em

[http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/20183:maioria-dos-presos-estrangeiros-responde-por-trafico-de-
drogas]. Acesso em 10/12/12.
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dificuldades que caracterizam a gestdo de uma populacédo prisional estrangeira que
tende a aumentar.'”® No ordenamento juridico brasileiro, os Institutos da Extradicdo
e da Expulsédo ndo se mostram suficientes para controlar o aumento do contingente
carcerario estrangeiro.

O tramite do processo de transferéncia é todo administrativo: tratando-se de
transferéncia passiva. Disp6e o Manual de Transferéncia de Pessoas Condenadas
do Ministério da Justica de 2004 que o Departamento de Estrangeiros, da Secretaria
Nacional de Justica, recebe o pedido expresso do estrangeiro no sentido de ser
transferido para seu pais de origem. Recebido o pedido, incumbe a Divisdo de
Medidas Compulsorias providenciar junto ao Poder Judiciario os documentos
destinados a instrucdo do processo. Uma vez instruido, é providenciada a traducéo
dos referidos documentos para o idioma oficial do pais de origem do preso
estrangeiro, condenado pela justica brasileira.

Veja-se que o Brasil ndo prevé em seu ordenamento juridico, o instrumento
da transferéncia de pessoas condenadas, necessitando de acordos bilaterais ou
multilaterais para proceder com a medida. Se tal instituto tratasse da transferéncia
de execucao de sentenca penal estrangeira, obrigatoriamente pressuporia que um
Estado pudesse executar a sentenca penal de outro Estado o que
irremediavelmente haveria de passar pela apreciacdo do Poder Judiciario, como
acontece no caso das Cartas Rogatorias. Sendo a sentenca penal manifestacédo
muito forte da soberania estatal, todos os paises relutam em admitir a eficacia da
sentenca penal estrangeira em seus territorios. Por isso a formula do artigo 9° do
Caodigo Penal é usual a todos os paises, quando prevé a homologacao de sentenca
estrangeira para obrigar o condenado a reparacdo do dano, a restituicbes e outros
efeitos civis e a sujeita-lo a medida de seguranca.

A doutrina tenta contornar o problema da soberania, por meio de arranjos
tedricos tendentes a transformar a decisédo, de um ato de jurisdicdo, em ato
meramente administrativo. Nesse sentido, Bassiouni e outros, defendem que a
execucdo de uma sentenca penal estrangeira tem natureza administrativa, nao

implicando no reconhecimento do juizo penal.}’”* Outro argumento possivel,

173 ROCHA, Manuel Antonio Lopes. “Cooperacéo judiciaria internacional em matéria penal.
Transferéncia de pessoa condenada. Pressupostos, reinsercdo social e consentimento.” In Rev.
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, n1, 1992, p.132

174 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperacéo internacional na execugao da pena: a transferéncia
de presos”, 2008. Disponivel em
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entretanto, € o que pretendo formular no presente trabalho: que a questdo da
soberania €, nos termos aqui propostos, voltada ao interesse soberano da
sociedade, que deseja a ressocializacdo do apenado e sua possivel reinsercao
produtiva e saudavel ao corpo social. Adotada essa perspectiva, o envio do sujeito e
consequentemente do processo e das provas para seu pais de origem ndo fere
qualquer dimensao da soberania estatal, ndo tendo importancia distinguir o ato de
execucao como um ato meramente administrativo.

Os paises europeus aceitaram a justificativa juridica de que a execucao €&
administrativa e nao judicial. Mesmo porque ja existia a Convencao Europeia sobre o
Valor Internacional das Sentencas Penais, celebrada em Haia, em 28.05.1970. Os
Estados Unidos também aceitaram, sob condicdo de que a pessoa, para ser
transferida, declarasse explicitamente que os seus direitos constitucionais foram
respeitados no julgamento.*’

No Brasil, houve quem entendesse que era necesséria a prévia homologacao
do Supremo Tribunal Federal.'”® O governo brasileiro resolveu adotar a posicdo
segundo a qual a transferéncia é mera questdo administrativa da execucéo®’’,
podendo a homologacdo ser dispensada, jA que sO se consuma se houver
concordancia da pessoa a ser transferida, diferenciando-se assim da extradicdo que
prescinde da anuéncia do condenado.

Outra argumentacdo utilizada para corroborar a desnecessidade da
homologacao foi a de que os tratados tem forca de lei, tendo, portanto, capacidade
de alterar o Cédigo Penal ou mesmo a Constituicdo nos casos que versem sobre
direitos humanos (quando aprovados com o quorum especial, necessario para
tal).)”® Nesta mesma linha, autores entendem que a exigéncia de homologacao

bY

judicial igualaria a transferéncia de pessoas apenadas a execuc¢do de sentenca

[http://www.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
_da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010 p. 240

175 Idem, ib.

176 O argumento era de que uma sentenca condenatéria prolatada no estrangeiro ndo poderia dar
causa a instauracéo de um juizo executério penal, sem passar por um juizo de delibacéo para os
ajustes necessarios a legislacédo nacional, ainda que sem qualquer indagacgdo de mérito, Araljo
Janior in CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperacao internacional na execugéo da pena: a
transferéncia de presos”, 2008. Disponivel em
[http://mww.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
_da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010 p.241

177 Idem

"8 GUEIROS, Artur de Brito, p.290 in WIECKO, Ela V. De Castilho, Cooperacao Internacional na
execucao da pena, p.241.
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condenatéria estrangeira.'”®

O fundamento formal para a transferéncia de presos estrangeiros do Brasil
para outros paises e vice-versa fundamenta-se, até o presente momento,
exclusivamente em tratados internacionais, devido a redacéo do artigo 9° do Cddigo
Penal Brasileiro.’® Isto ocorre, em parte, em virtude da natureza hibrida do instituto,
que ndo é puramente de direito processual penal nem de direito internacional.
Apesar de possuir caracteristicas dos dois ramos do direito, no modelo brasileiro, a
pratica tem indicado que, na auséncia de legislacdo especifica, se destaca o aspecto
internacional, o que por vezes dificulta a obtencao satisfatoria do resultado, ja que o

hébito no Judiciario é decidir com base em uma norma legal, no caso inexistente.

5.6 Normas aplicaveis

Ndo h& no Brasil, uma lei especifica regulamentando a cooperacéo
internacional, nos moldes em que existe em outros ordenamentos juridicos. Por isso,
a analise dos pedidos de cooperacao é feita a luz da Constituicdo, das convencoes,
tratados e acordos internacionais aplicaveis ao caso concreto, de normas internas
dos préprios tribunais e de seus precedentes. Houve em 2003 um projeto de lei para
regulamentacdo da assisténcia judiciaria internacional em matéria penal, que
versava sobre investigacdo, instrugcdo processual, julgamento de delitos e
estabelecimento de mecanismos de prevencdo e bloqueio de operagdes suspeitas

de lavagem de dinheiro. Tal projeto nunca foi aprovado, como se vera adiante.

5.6.1 Fontes do Direito Internacional

Entre Estados a cooperacdo pode se dar por mera liberalidade, quando um
promete reciprocidade a outro, ou por um acordo formal ou mesmo por um costume

internacional.'® As fontes principais sdo a Convencéo Interamericana sobre Cartas

179 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. “Cooperagao internacional na execugao da pena: a transferéncia
de presos”, 2008. Disponivel em
[http://mww.prr5.mpf.gov.br/nucrim/boletim/2009_09/doutrina/Cooperacao_internacional_na_execucao
_da_pena.pdf]. Acesso em 8 de julho de 2010

180 Idem, p.242

181 A qualificagdo conceitual dessa secdo se baseia na digressdao de BECHARA, Fabio Ramazzini.
Cooperacao juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova produzida no exterior. Tese de
doutorado da Faculdade de Direito da USP. Disponivel em [www.teses.usp.br]. Acesso em 22 de
agosto de 2012
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Rogatorias de 1975 e o Protocolo Adicional de 1979, a Convencdo das NacOes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de 2000, a Convencdo das
Nacdes Unidas de Mérida, de 2003 e o Tratado Interamericano de 1947. Além
desses documentos, relativamente ao tema dos Direitos Humanos tem-se a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem de 1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984 e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Sobre o tema da extradicdo, ha os tratados ratificados pelo Brasil, firmados
com 0s seguintes paises: Uruguai, Peru, Equador, Portugal, Argentina, Bolivia,
Paraguai, Espanha, Portugal, Italia, Gra-Bretanha, Bélgica, Alemanha e Chile.

Vérios tratados multilaterais, além dos ja indicados, foram ratificados pelo
Brasil e que tratam em seus dispositivos do tema da cooperagao: a Convencéo das
Nacdes Unidas contra corrupcdo (Decreto 5687, de 31/01/2006), a Convencédo das
Nacdes Unidas contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas
(Decreto 154, de 26/07/1991), a Convencado das Nac¢des Unidas contra o crime
organizado transnacional (Decreto n 5014, de 12/03/2004, além do Cddigo de
Bustamante (Direito dos Tratados) ratificado por meio do Decreto n.18871, de
13/08/1929.

Sobre o tema dos acordos bilaterais sobre cooperacao juridica internacional
em matéria penal, o Brasil assinou e ratificou-os, dentre outros: com Cuba (Decreto
n. 67462, de 21/05/2008), Espanha (Decreto n. 6681, de 08/12/2008), China
(Decreto n.6282, de 03/12/2007), Estados Unidos da América (Decreto n. 3324, de
30/12/1999), Italia (Decreto n. 862, de 09/07/1993), Peru (Decreto n.3988, de
29/10/2001), Portugal (Decreto n.1320, de 30/11/1994) e Coréia (Decreto n. 5721,
de 13/03/2006). Além desses, ratificou ainda o protocolo sobre assisténcia matua em
matéria penal, por meio do Decreto n. 3468, de 17 de maio de 2000, que vigora

no ambito do Mercosul.

2BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da

prova produzida no exterior. Tese de doutorado da Faculdade de Direito da USP. Disponivel em
[www.teses.usp.br]. Acesso em 22 de agosto de 2012
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5.6.2 Fontes do Direito Brasileiro

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 trata do instituto da cooperagao
juridica internacional em diversos dispositivos. Estabelece no preambulo que o
Brasil, enquanto Estado Democrético, reconhece a ordem interna e a ordem
internacional como base para a solucdo pacifica das controvérsias e a plena
realizacdo dos direitos sociais e individuais.

No artigo 3°, inciso |, estabelece a solidariedade como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil. No artigo 4°, inciso IX, reconhece a cooperacéo
entre 0s povos para o progresso da humanidade como um dos principios regentes
das relagdes internacionais do pais. Quanto as atribuicdes de poderes entre o0s
orgaos relacionados a viabilizacdo da cooperacéao juridica internacional, estabelece
a competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento da extradi¢do
solicitada por Estado estrangeiro, nos artigos 102, inciso |, alinea “g”; a competéncia
do Superior Tribunal de Justica para o conhecimento e execucdo das cartas

rogatérias passivas no artigo 105, inciso I, alinea “i”; e a competéncia da Justica

Federal para sua efetiva execuc¢éo, nos termos do artigo 109, inciso X.

5.6.3 Legislagao infraconstitucional

Reiteramos que em termos de legislacao infraconstitucional, ndo ha nenhuma
lei especifica que trate de cooperacao juridica internacional no Brasil. O projeto de
lei 1982/2003, que intentou regulamentar a assisténcia judiciaria internacional em
matéria penal, ndo foi aprovado, tendo sido arquivado em 31.01.2012.)%% Na
proposta de um novo Codigo de Processo Penal, em tramite no Senado Federal,
simplesmente o assunto foi ignorado.'® Em 2012, o Ministério da Justica elaborou
uma Lei de Cooperagédo Juridica Internacional, que ainda nao foi encaminhada ao
Poder Legislativo.'®®

A legislacdo interna que regulamenta a cooperacao juridica internacional é

fragmentada. Nao ha uma lei especifica cuidando de toda a matéria, que esta pre-

183 Informacao disponivel em

[http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=133333]. Acesso em 02

de fevereiro de 2013.

18 SOUZA, Carolina Yumi. “Cooperacéo Juridica Internacional em matéria penal: consideracdes
raticas”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 71, p. 297-325, 2008.

% BRASIL. Manual De Cooperacéo Juridica Internacional E Recuperacao De Ativos: Cooperagao

Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2012
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sente, de forma esparsa, em diversos diplomas legais. Da-se maior destaque a Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LIN), a Resolugédo n° 9 do Superior
Tribunal de Justica e & Portaria Interministerial n° 501 MRE/MJ de 21/03/2012.*%
Acrescento a estes, o Estatuto do Estrangeiro (Lei n.6815/1980) e os Cddigos Penal
e de Processo Penal.

Como sabido, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LIN)
normatiza a aplicacdo da lei estrangeira, questdo relacionada a interpretacdo e
aplicacao do instituto da cooperacéo juridica internacional. O artigo 17 estabelece
que as leis, os atos e as sentencas de outro pais, bem como quaisquer outras
declaracfes de vontade, terdo eficacia no Brasil se ndo ofenderem a ordem publica
e 0s bons costumes e a soberania nacional. Ndo é demais observar que
recorrentemente a questdo da soberania nacional € invocada quando se trata da
aplicacao de solugdes normativas transnacionais por meio do direito interno.

O procedimento de extradicdo € previsto no Estatuto do Estrangeiro, Lei
6815/80. Ja o Cddigo de Processo Civil, no artigo 210, trata da admissibilidade e do
cumprimento da carta rogatéria e ao fazé-lo, estabelece a observancia do disposto
na convencao internacional.*®’

O Cadigo de Processo Penal regulamenta as relag@es jurisdicionais com as
autoridades estrangeiras nos artigos 780 e seguintes, disciplinando o procedimento
a ser adotado para atos de comunicacéo e de diligéncia por meio de carta rogatoria.
De acordo com o artigo 783, as cartas rogatoérias ativas serdo remetidas pelo juiz
brasileiro competente para a acdo penal ao Ministro da Justica e, posteriormente,
por via diplomatica, a autoridade estrangeira. Quanto as cartas rogatérias passivas,

as mesmas deverao respeitar a ordem publica e os bons costumes.

5.6.4 Limites a cooperacao juridica internacional

1% BRASIL. Manual De Cooperacéo Juridica Internacional E Recuperacéo De Ativos: Cooperacao

Em Matéria Penal. Brasilia: Ministério da Justica, 2012. Comentéarios de Nadia Araujo
187 Segundo Nadia Araujo, Carlos Alberto de Salles e Ricardo Ramalho Almeida, ao analisarem as
normas aplicaveis, podem ocorrer as seguintes situacdes: vigéncia de regras internacionais
compartilhadas pelo Brasil em ambito multilateral; vigéncia de tratado ou convencéo bilateral sobre
cooperacao jurisdicional; no ambito do MERCOSUL estao em vigor tanto a Convencao
Interamericana, como o Protocolo de Las Lemas; a Ultima hipbtese é a de paises com 0s quais 0
Brasil ndo celebrou nenhum tratado ou convencéo internacional, que a legislacdo ordinaria nacional
tem aplicacao.
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Apesar do poder constituinte de 1988 ter optado por um Estado de Direito
democratico, aberto e internacionalmente amigo e cooperante no plano externo,
diversas séo as dificuldades com que se defronta aquele que pretende implementar
a cooperacao juridica internacional. O posicionamento esposado pela doutrina patria
€ em parte concordante com a linha adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
centrada na concepcao de um Estado Constitucional Nacional, ou seja, conservador
em sua compreensao de soberania.*®

O processamento da cooperacéo juridica internacional ndo tem se mostrado
eficiente. Tem-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, importantes
precedentes que confirmam a postura restritiva a cooperacdo por meio de cartas
rogatérias, por exemplo. Sao eles: carater executério do pedido, necessidade
homologacdo de sentenca estrangeira, necessidade de procedimento judicial,
atentado a soberania, atentando a ordem publica, auséncia ou insuficiéncia de
provas.'®

Muito embora possa parecer que nosso tema esteja margeando a questao da
integracdo, o caso em tela busca tdo somente a harmonizacao de tratamento ou a
possibilidade de julgamento de um Unico tipo de crime (o tréfico internacional de
entorpecentes praticados por mulas, acusados de menor periculosidade). Entendo
distanciar-me do tema da integracao pelo fato de ndo almejar harmonizar sistema
juridicos em suas formas genéricas. Ressalto, todavia, que ndo havera cooperacao
se um Estado quiser impor ao outro a sua prépria legislacdo ou o seu entendimento

sobre a matéria.

188 MALISKA, Marcos Augusto. A integracdo de Estados: entre o Direito Constitucional e o Direito

Internacional in Desafios do direito internacional no século XXI. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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prova produzida no exterior. Tese de doutorado da Faculdade de Direito da USP. Disponivel em

[www.teses.usp.br]. Acesso em 22 de agosto de 2012, p. 145
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Capitulo 6. Retirada compulsdria do estrangeiro do territorio
nacional

Problema que se soma as dificuldades enfrentadas durante o processo
judicial e a execucédo da pena do estrangeiro que comete um crime no Brasil e é por
este condenado, é ter que aguardar o tramite de seu processo administrativo de
expulsdo apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Tal questdo ja é tema sensivel ha algum tempo, tanto que o Conselho
Nacional de Justica, no 2° Seminario sobre Presos Estrangeiros, realizado em
07.07.2012, no Rio de Janeiro, colocou como meta a criagdo de uma péagina na
internet para funcionar como banco de dados referente a pessoas de outras
nacionalidades detidas no Brasil. O intuito desta pagina é agilizar o processo de
expulsédo de presos estrangeiros.

O Estatuto do Estrangeiro prevé trés distintos institutos para regular a retirada
compulséria do estrangeiro do Pais: deportacdo, extradicdo e expulsdo.’®® Ainda que
somente o Ultimo nos interesse especificamente para o tema dos presos

estrangeiros, cabe diferencia-la dos outros dois, deportacéo e extradicao.

6.1 Deportagao

A deportacdo consiste em fazer sair do territorio brasileiro aquele estrangeiro
gue clandestinamente tenha ingressado, ou que nele permaneca em situagdo de
irregularidade legal, se do Pais nédo se retirar voluntariamente dentro do prazo que
Ihe for fixado. O instituto € previsto e regulado nos artigos 57 a 64 da Lei 6.815/80 e
nos artigos 98 e 99, do Decreto 86.715/81.

A Policia Federal notificara o estrangeiro para se retirar do territério nacional
em um prazo de trés a 8 dias. Se o prazo for descumprido, cabe ao Departamento
de Policia Federal promover a sua retirada do territorio nacional, sendo que ela

somente ocorrerd se o ndo sair voluntariamente apos a notificagdo recebida da

1% MILESI, Rosita. “O Estatuto do Estrangeiro e as medidas compulsérias de Deportacdo, Expulso e

Extradicao”. Artigo disponivel em [www.migrante.org.br/artigo_deportacao_expulsao.doc]. Acesso em
11 de janeiro de 2013.
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autoridade competente. A diferenca entre a expulsdo e a extradicdo é, portanto,
relativa a possibilidade de retirada voluntaria do sujeito.

6.2 Extradigao

A extradicdo, por sua vez, tratada de forma mais minudente no capitulo sobre
cooperacao juridica internacional, é um dos mecanismos de cooperagao
internacional cujo objetivo € entregar ao Estado requerente, pessoa acusada ou
condenada por crime que cometeu naquele territério. °* Retira-se o suposto infrator
do territorio patrio, para devolvé-lo aquele que o reclama. No Estado requerente sera
julgado e talvez punido pelo poder judiciario . Tal cooperacao objetiva combater e
reprimir a criminalidade, evitando a possibilidade que infratores consigam evadir-se
do territério onde vige a jurisdicdo que o condenou, para se desvencilhar das

consequéncias previstas para seu ato.

6.3 Expulsao

O que nos concerne prioritariamente neste ponto do trabalho, é o decreto de
expulsdo, que nada mais € do que a retirada compulsoéria de um estrangeiro do
territério nacional motivada pela préatica de um crime que tenha cometido no Brasil
ou por conduta incompativel com os interesses nacionais.

O Estatuto do Estrangeiro, Lei n.° 6.815/80, com redagéo dada pela Lei n.°
6.964/81, em seus artigos 65 e 71, regulamenta o processo administrativo para fins
de expulsdo. Os artigos determinam que o0 estrangeiro que atenta contra a
seguranca nacional, a ordem politico-social, a moralidade, a tranquilidade publica ou
a economia popular, pode ser expulso.'®* Além dessas hipdteses, as condutas

relacionadas ao trafico de drogas também ensejam a possibilidade de expulséo.

191

1o Disponivel em [http://portal.mj.gov.br]. Acesso em 17 de dezembro de 2012.

Art. 65 — E passivel de expulsio o estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a seguranca
nacional, a ordem politica ou social, a tranqtiilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou
cujo procedimento o torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais.

Art. 71 — Nos casos de infragao contra a seguranga nacional, a ordem politica ou social e a economia
popular, assim como nos casos de comércio, posse ou facilitacdo do uso indevido de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, ou de desrespeito a proibicédo
especialmente prevista em lei para estrangeiro, o inquérito serd sumario e nao excedera o prazo de
quinze dias, dentro do qual fica assegurado ao expulsando o direito de defesa.
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Se € certo que a expulsdo do estrangeiro esta inserida na esfera dos poderes
discricionérios do Estado, tal prerrogativa ndo se confunde com o arbitrio, que seria
uma conduta incoerente com os limites impostos pela ordem juridica.

Muito embora a expulsdo ndo seja classificada como pena, entendo que a
mesma se relaciona especialmente com o Direito Penal e o Processo penal, uma
vez que decretada e efetivada a expulsdo, é vedada a concessdo de visto ao
estrangeiro expulso e o0 seu reingresso ao solo patrio (salvo se a expulsédo for
revogada, consoante disposto no art. 7°, lll da lei 6815/80), configura crime.

O artigo 338 do Cdédigo Penal Brasileiro prevé o crime de “reingresso de
estrangeiro expulso” e comina para o ato, a pena de reclusdo de um a quatro anos.
O legislador patrio incluiu 0 mencionado crime naqueles que figuram no rol dos
crimes contra a administracdo da Justica (capitulo Il do Titulo XI do Cddigo Penal).
Para que se caracterize o crime de reingresso, € imprescindivel que o estrangeiro
tenha de fato saido do territério nacional, para depois retornar ao mesmo. Se for
expulso e de alguma maneira conseguir permanecer em territorio brasileiro, ndo esta
praticando crime de reingresso. A consumacao do delito se produz no momento em
que o agente expulso (e fora do territério brasileiro), retorna ao pais.

Vé-se claramente que um ato tdo grave quanto a expulsdo, que impede um
futuro retorno do estrangeiro ao territério nacional, ndo poderia ser imposto sem o
tramite de um processo que obedecesse as regras do devido processo legal com
respeito a ampla defesa e ao contraditério. Em outras palavras, a expulsdo néo
pode ser arbitraria, sob pena de desrespeitar os direitos e garantias fundamentais do
cidadao reconhecidos no artigo 5°, caput da Constituigéo Federal.*®®

A regra para o preso estrangeiro que comete crime no territorio brasileiro é a
expulsdo, e 0 juizo quanto a conveniéncia e oportunidade da aplicacdo da medida
compete exclusivamente ao Presidente da Republica,'** competéncia esta delegada
ao Ministro da Justica, como veremos logo adiante.

O processo de expulsdo se inicia pela instauragdo de inquérito policial-
administrativo, mas a decreta¢cdo da expulséo fica sobrestada até o cumprimento da

pena pelo estrangeiro.

19 BRASIL. Guia Pratico para Orientacdo a Estrangeiros no Brasil. Secretaria Nacional dos Direitos

da Cidadania e Justica. Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica. 1990.
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O artigo 65 do Estatuto do Estrangeiro elenca os motivos que levam a
decretacdo da expulsédo dos estrangeiros em geral: atentado a seguranca, a ordem
politica e social; atentado a tranquilidade, moralidade publica e economia popular;
ou procedimento nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais. O paragrafo
Unico deste mesmo artigo traz outras hipoteses relacionadas a fraude para obter sua
entrada ou permanéncia no Brasil; ndo se retirar do territdério nacional no prazo que
Ihe for determinado; entregar-se a vadiagem ou mendicancia; ou desrespeitar
proibicdo prevista em lei para estrangeiro.

Afirma-se que a expulsao "encontra apoio na necessidade do Estado de
defender as suas instituicdes, assegurar a tranquilidade publica e eliminar de seu
meio os elementos estrangeiros perniciosos ou nocivos”.'*®> Enquanto ao nacional é
vedada a pena de banimento, o0 estrangeiro pode ser expulso "ndo tem esta
garantia, pois o Estado, mesmo depois de té-lo admitido em seu territdrio em carater
permanente, guarda o direito de expulsa-lo se for considerado perigoso para a boa
ordem e a tranquilidade publica"*

A expulsdo comporta algumas excecles, previstas no artigo 75 da Lei
6815/80 onde se encontram as vedacoOes legais: se implicar extradicdo inadmitida
pela lei brasileira; ou quando o estrangeiro tiver conjuge brasileiro do qual ndo esteja
divorciado ou separado, de fato ou de direito, e desde que o casamento tenha sido
celebrado ha mais de cinco anos. Ainda, que tenha filho brasileiro que,
comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa economicamente.

Com intuito de evitar uma possivel extradi¢cdo velada, o primeiro inciso proibe
que o expulsando seja compulsoriamente mandado ao pais de origem. Um hipotese
de ocorréncia é a dos casos em gue o estrangeiro esta sendo acusado de crimes
politicos em seu pais de origem. Nesses casos 0 estrangeiro podera escolher o pais
para onde quer ir.

Em relacéo a ter filhos ou ser casado, a norma objetiva proteger a entidade
familiar que poderia ficar desagregada sem um dos seus elementos. No caso da
existéncia de filhos que do estrangeiro dependa economicamente, o interesse da
crianca se sobrepbe ao do Estado, fato que veda a saida compulsoria.

Permanecendo o estrangeiro no pais, da-se garantia ao cumprimento dos deveres

1% OSCAR TENORIO. Direito Internacional Privado. 10. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,

1970, pag. 287.
1% Op. Cit. Pag. 242.
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inerentes ao poder familiar e a obrigacdo alimenticia. Em havendo divércio ou

abandono de menor podera se efetivar a expulséo.

6.3.1 Processamento da expulsao.

Compete ao Ministro da Justica instaurar o inquérito que objetiva verificar as
condi¢cdes para uma possivel expulsdo, que, em regra, ndo devera exceder a 15
dias, tendo em vista a previséo de ser sumario.*®’

Conforme dispdem as garantias processuais basicas, assegura-se o direito de
defesa, ndo sendo, entretanto, cabivel pedido de reconsideracdo. Como a natureza
do processo € administrativa, o Ministro da Justica tem, a qualquer tempo, poder de
determinar a prisdo por noventa dias do sujeito que esteja sofrendo processo de
expulsdo, medida prorrogavel por mais até outros noventa dias.

Pode o estrangeiro ser colocado em liberdade vigiada, caso o processo nao
se conclua no prazo de até 6 meses, sendo que se vier a descumprir as condicdes
de conduta impostas, pode ter sua prisao decretada novamente.

De acordo com o artigo 70 da Lei 6.815/80 o Ministro da Justica é a
autoridade competente para, de oficio ou mediante solicitacdo, instaurar o processo
de expulsdo. Esta previsto para os casos de infracdo penal dolosa ou crime contra
seguranca nacional, ordem politica e social, moralidade e saude publica, que o
Ministério Publico enviara ao Ministério da Justica coOpia de sentenca penal
condenatdria transitada em julgado e folha de antecedentes criminais do réu
estrangeiro no prazo de até trinta dias do transito em julgado, conforme o artigo 68 e
paragrafo unico do Estatuto do Estrangeiro.

A Lei 6.815/80 foi regulamentada pelo Decreto 86.725/81 que nos seus
artigos 100 a 109, disciplina o processo administrativo de expulsdo. Prevé o o artigo
102 que compete a Policia Federal, mediante portaria, instaurar o inquérito de
expulsdo mediante requisicdo do Ministro da Justica.

O processo € longo, atendendo aos ditames processuais relativos a garantia

do devido processo legal. Atendida a notificacdo, 0 estrangeiro sera interrogado,

7 Incluem-se os casos de infracdo contra a seguranca nacional, a ordem politica ou social e a

economia popular, assim como os casos de comércio, posse ou facilitacdo de uso indevido de
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, bem como o desrespeito a
proibicdo especialmente prevista me lei para estrangeiros.
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identificado e fotografado, podendo indicar provas que desejar produzir e indicar seu
defensor. N&o comparecendo ou ndo indicando defensor, ser-lhe-a indicado
defensor dativo.

Os prazos previstos sdo aparentemente curtos, mas a questao é que estes se
somam ao tempo j& cumprido em regime prisional, ao invés de se sobreporem. Apos
0 transito em julgado da sentencga, o Ministério Publico enviara ao Ministério da
Justica copia da sentenca penal e folha de antecedentes em até trinta dias. S6 entao
sera iniciada a instrucdo do processo administrativo de expulsdo. Se eventualmente
a instrucéo tiver sido iniciada durante o cumprimento de pena judicial e sobrestada
para aguardar o transito em julgado da sentenca, tera seu devido seguimento do
ponto em que parou. Apos a instrucdo, o inquérito € remetido, em 11 dias, para o
Ministério da Justica, que o encaminhara com parecer ao Ministro da Justica, o qual,
por sua vez, submetera ao Presidente da Republica.

Compete ao Presidente, portanto, decretar a expulsdo ou revoga-la, segundo
seus critérios de oportunidade e conveniéncia, na forma do artigo 66 da Lei
6.815/80. Por fim, embora néo caiba recurso, é previsto o pedido de reconsideracao
no prazo de 10 dias, conforme os artigos 72 da Lei e 107 do Decreto regulamentar.

Em tese o procedimento todo se apresenta, ndo s6 do ponto de vista formal,
como com relacdo a extensdo dos prazos previstos, coerente. Entretanto, como é de
conhecimento comum e segundo minha experiéncia, corroborada pelas informacfes
obtidas por meio de entrevistas da pessoa responsavel por uma das maiores
organiza¢des ndo governamentais nacionais que lida com essa quest&o*®®, a maioria
absoluta dos presos aqui referidos, ndo possui intencdo de permanecer no pais,
desejando o0 quanto antes regressar a seu pais de origem ou de residéncia,
aceitando a imposi¢ao do decreto de expulsdo sem resisténcia.

Por isso, um paradoxo se apresenta explicitamente nestes tramites aqui
relatados: o estrangeiro considerado nocivo ou indesejavel ao convivio social,
desejando voltar para seu pais de origem, € mantido preso para ndo regressar
voluntariamente, mas sim ser expulso. A situacdo controvertida e incoerente € que
exatamente por ndo ser desejado em solo nacional, € mantido aqui. Permanece

durante o periodo em que aguarda a decretacdo de expulsédo, eventualmente preso

198 Entrevistas realizadas com Rosita Milesi, diretora do Instituto de Migracdes e Direitos Humanos e

Reflgio — IMDH, durante o ano de 2011. Para mais informacdes sobre o Instituto, acessar por meio
do sitio de Internet: [http://www.migrante.org.br/IMDH/default.aspx]
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além do tempo de sua condenagdo ou, se estiver solto, fica em uma situacdo de
irregularidade vagando sem domicilio certo ou possibilidade de trabalho formal. O
tramite do processo de expulsdo, portanto, acresce o agravamento da punicdo do
traficante estrangeiro, em desrespeito ao devido processo legal.

E possivel ver que tal problematica ndo passou despercebida por nossas
instituicdes publicas. O Conselho Nacional de Justica se mobilizou para discutir a
qguestédo, dada a sua importancia, por meio de um grande seminario, ocorrido em
marco de 2012.*°° Como um dos resultados dessa discussdo, foi enviado ao
Ministério da Justica documento com proposta de agilizacdo do processo de
expulsdo, e realizada discusséo exatamente sobre um aspecto central de meu
argumento, qual seja o cumprimento de pena pelo detido em seu pais de origem.?*
Foi anunciada de forma ampla em veiculos de midia, a criacdo de uma pagina na
Internet na qual as informacdes sobre o processo de expulsdo e a situacao geral dos
presos estrangeiros seria ali registrada.?**

A iniciativa do Conselho Nacional de Justica demonstra o interesse nacional
na agilizacdo do processo de expulsdo. A criacdo da pagina abre espaco para que
todos os operadores do sistema de Justica Criminal, incluindo Policia Civil, Policia
Federal, Ministério Publico Federal, Justica Federal, Justica Estadual e Ministério
Publico Estadual tenham oportunidade de informar a existéncia de inquérito policial e
processo penal contra 0 estrangeiro para que sua situacdo seja acompanhada,*
assim como também acompanhada concomitantemente pelo Ministério da Justica,
agilizando o processo de expulséo, e também para que os consulados e embaixadas
tenham a possibilidade de visualizar onde o0 estrangeiro esta preso e o motivo da
prisdo em qualquer lugar do Brasil em que se encontre.

E fato que a agilizacéo das informacfes necessarias para o tramite regular do

processo, bem como a possibilidade de acompanhamento auxiliam a diminuir a

199 Disponivel em [http://www.cnj.jus.br/seminario-sobre-presos-estrangeiros] Acesso em 10 de
janeiro de 2013

200 Spbre essa noticia o sitio do CNJ na Internet informou que a “A cooperag&o tem como proposta a
possibilidade de que os presos possam cumprir as penas nos paises de origem. A expectativa é que
o sistema torne mais agil o processo de expulséo.” Disponivel em
[http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/21599-cnj-em-acao-mostra-situacao-de-presos-estrangeiros-no-
brasil] Acesso em 5 de janeiro de 2013
201 Disponivel em [http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-07-06/cnj-vai-criar-site-para-agilizar-
expulsao-de-presos-estrangeiros] Acesso em 24 de janeiro de 2013.
292 Noticia disponivel em [http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-07-06/cnj-vai-criar-site-para-
agilizar-expulsao-de-presos-estrangeiros] Acesso em 12 de janeiro de 2013
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penalidade do excesso de prazo imposto pela penalidade administrativa, porém tal
medida ndo me parece ser suficiente. Resta a pergunta do por que se exige a
manutencdo de pessoa non grata em solo brasileiro, quando ja cumpriu toda pena a
ela imposta pelo Poder Judiciario e permanece aguardando apenas o processo de
expulséo.

Sugestao que gostaria de propor, para resolver o problema daqueles que nao
desejam permanecer ou retornar ao solo brasileiro, e que assim se manifestem
ainda em tempo de cumprimento de pena, seja providenciado um tramite
especialmente agil, padrdo do processo de expulsdo, com a possibilidade de suas
defesas poderem ser feitas por via de cooperacao juridica, com videoconferéncia, se
necessario, jA em seus paises de origem. Para a porcentagem menor dos presos
gue manifestem o desejo de permanecer no pais, continuar-se-ia o procedimento
agora em vigor.

A expulsdo é uma sanc¢do gravissima, que alija o sujeito de um direito de
forma duradoura. Os limites em que ela vai ser aplicada devem, de fato, ser
sopesados de forma criteriosa, tendo-se a preocupacéo com o devido processo legal

e com as consequéncias praticas da medida®®

, mas meu argumento é que este
direito ndo poderia se transformar em um Onus para aqueles que prefere ser
expulso, ao invés de lutar pelo direito de permanecer ou regressar ao pais.

Sustento ao longo do trabalho que em nome de uma protecéo de instituicbes
e tranquilidade publica, nem sempre e ndo em qualquer medida, se pode privar
pessoas de direitos fundamentais. A aplicacdo, como vem sendo realizada, das
normas que disciplinam o processo de expulsao dos “mulas” parece desrespeitar os

limites que préprio Estado se impde a realizar o ato.

293 CARVALHO, Dardeau. A situagdo Juridica do Estrangeiro no Brasil. Sdo Paulo, Sugestes.

Literarias S.A., 1976, p. 113
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Conclusao

No presente trabalho analisei um caso que me pareceu exemplar de injustica
perpetrada contra alguém que se encontra em situagédo de vulnerabilidade, o “mula”
do trafico internacional de drogas. Minha primeira percepcdo sobre o problema,
ainda quando se tratava de uma forte conviccdo acompanhada de uma singela
formulacdo tedrica sobre a questdo, era de que seria possivel, sem nenhum
prejuizo, fazer o processo penal funcionar sem que os direitos relativos as condi¢cdes
de encarceramento fossem desrespeitados, como penso ser o caso dos “mulas”.
Agora minha convic¢ao é ainda maior.

Iniciei apresentando o caso de um acusado de ser ‘mula” do trafico
internacional de drogas, com o objetivo de construir um cenario descritivo do real
problema pelo qual passam esses transportadores de drogas. A vida do Sr. X. foi
pautada, desde sua tenra infancia, pelo abandono, violéncia, descaso e falta de
educacdo, tanto formal quanto doméstica. Sua teia de relacbes afetivas foi
construida de forma precaria e instavel, nos registros doméstico e publico. As tarefas
formativas de sua familia foram incompletas em relacao a sua protecao, educacgéo e
formacdo de personalidade. Com aproximadamente doze anos foi viver nas ruas,
abandonado por sua familia, que consistia entdo em um pai ausente e uma mae
perversa que lhe negava afeto e constantemente lhe punia por razbes as mais sem
sentido possiveis. E esse 0 sujeito que na adolescéncia foi capturado pelas drogas e
que, mais velho, acabou por ser capturado pelo sistema repressivo ao trafico
internacional de drogas. Sua vida no Brasil foi um continuo de violéncia e de
rejeicdo, reforcando os estimulos de sua inadequacéo social e sua insuficiéncia
psicoafetiva.

Por caminhos tortuosos e aleatérios acabou sendo encaminhado para uma
instituicdo de recuperacéo de drogados, o que lhe permitiu refazer alguns de seus
vinculos de sentido na vida. Essa ressignificacdo das experiéncias vividas e do
sentido da relacdo com as drogas néo se deu, de forma alguma, devido ao ingresso
no sistema punitivo do direito penal ou do direito da execuc¢do penal. Ao contrério, foi
por um “erro” do juiz da causa que ele foi destinado a passar um periodo na Clinica

de Recuperacdo OASIS, decisdo que foi contestada tanto pelo Ministério Publico
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quanto pela defesa, por ser discrepante em relagédo ao que diz a lei. Ou seja, por
sorte e de forma contra legem o Sr. X acabou por ter a oportunidade de passar um
periodo em tratamento, o que fato incomum e n&o previsto em lei para o seu caso.
Somente quando foi tratado, e ndo punido, é que teve descortinada frente a si a
possibilidade de se recuperar, tratando-se do vicio e dando um outro sentido a sua
vida. Por sorte também encontrou em seu caminho um instituto de amparo aos
presos estrangeiros, o IMDH. Essa dinamica passa ao largo do sistema penal
regular e demostra a insuficiéncia da mera puni¢cdo ou do castigo para o tratamento
do problema do “mula”.

A dindmica de segregacdo do convivio social, cumulada com a punicao
violenta, ndo é suficiente para promover a auto-reflexdo sobre a sua conduta e uma
ressignificacdo de suas relacdbes com 0s outros e com a propria droga, o que
somente se pode realizar com uma estrutura de suporte que passa pelo
estabelecimento de relacdes saudaveis e fora do circuito de consumo e venda de
drogas.

Como visto no capitulo 2, o consumo de drogas faz parte de um movimento
que acompanha o homem durante toda sua histéria. No presente, o individualismo e
a competicdo social podem ser elementos catalizadores dessa necessidade. O
vacuo de sentido existencial que acompanha o sujeito consumidor que € valorizado
por ter coisas, ao invés de ser de uma determinada maneira, leva a tentativa de
preenchimento desse mesmo sentido por algum prazer alienante. As drogas
produzem bem estar, ao contrario do que a propaganda oficial anuncia. O problema
do consumo de drogas nao esta propriamente relacionado ao mal que elas causam,
mas a consciéncia e deliberagdo sobre o quanto de mal o sujeito esta disposto a
sofrer em troca daquele bem estar, mais ou menos efémero, que as drogas
proporcionam. Ocorre que a questdo vem sendo tratada, no ocidente, como uma
questao policial, em nome da saude publica. O resultado do tratamento criminal do
problema é a constituicdo de um mercado negro em que o produto € vendido sem
gualguer controle e o lucro da atividade alimenta uma complexa cadeia de atividades
criminosas.

O “mula” é um sujeito que, nessa realidade, nada tem a ver com a
organizacdo da atividade em ambito mais amplo. Mesmo que se entenda que ele
participa da organizagcédo criminosa, ndo tem poder de mando nem tem poder de
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articular ou administrar as atividades da organizacédo. O entendimento do Supremo
Tribunal Federal em relagdo ao “mula” participar ou ndo de organizagdo criminosa,
nao infirma a postulacdo de que ele ndo € perigoso o bastante a justificar que seja
submetido a uma penalizacdo grave que pode estar suprimindo alguns de seus
direitos fundamentais. Utilizei o exemplo do Regime Disciplinar Diferenciado para
mostrar que em algumas situagdes poder-se-ia defender a supressao ou a limitagéo
de alguns dos direitos do preso, justificando-se essa medida pelo exercicio do poder
de punir do Estado em nome da protecdo da sociedade. Ndo é esse 0 caso do
“‘mula” do tréafico internacional de drogas. Penso que ele deve ser punido dentro de
limites menos drasticos do que os que foram descritos no caso do Sr. X., merecendo
mais tratamento, e oportunidade e menos castigo.

O consenso mundial sobre o tratamento e a puni¢cdo dos envolvidos com o
trafico de drogas, especialmente os viciados e vulneraveis € de que devem ser
tratados e ndo somente punidos, como se pode verificar pelo disposto no Relatério
Mundial sobre Drogas 2012, do Escritério das Nacfes Unidas sobre Drogas e Crime
— UNODC. Ainda, a mesma Organizacdo das Nacfes Unidas editou regras minimas
para o tratamento de presos, documento intitulado Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros, no qual sao previstas as medidas de ressocializacao do
preso, conforme visto no item 3.2.2 do presente trabalho. Ao longo da investigagcao
pude verificar que a forma como o preso estrangeiro “mula” € apenado nao esta em
consonancia com essas diretrizes. Nao tem acesso a informacdo nem consegue ter
insercdo de socializacdo no grupo de detentos por nao falar adequadamente a
lingua. Nao tem também acesso ao mundo exterior, ndo se comunica com sua
familia, ndo tem acesso regular a jornais, livros, recreio ou instrucdo. Segundo o
documento, o dever da sociedade nao termina com a liberacdo do preso, mas
perdura ap6s o cumprimento da pena, com a ajuda para que se readapte a
sociedade. A todo o momento o relatério se utiliza do temo “tratamento” com relacéo
ao que deve ser feito com o apenado e ndo da pura e simples punigao.

Ao investigar o tema, pode-se concluir nitidamente que o “mula” nao é
perigoso ao ponto de ensejar a supressao de alguns de seus direitos sob o pretexto
de que seja exercido o munus punitivo do Estado. Sua posicdo na estrutura do
trafico € menor, sem poder de decisdo. O mais recente relatério da Organizagédo das
Nagbes Unidas sobre drogas mostra que a questdo € de natureza
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preponderantemente econémica e politica, a despeito do fato de que aparece para o
direito como um problema de saude publica que é tratado de forma criminalizada.
Essas diferentes perspectivas, divergentes e disjuntivas, levam a uma quase
esquizofrenia institucional e politica, em que se estigmatiza e segrega o usuario, se
criminaliza o produtor e o transportador da droga, aumentam-se penas e restringem-
se direitos sem que haja nenhum resultado pratico em termos do aumento da
efetividade de uma politica publica transnacional para lidar com o problema das
drogas.

O “mula” é, em geral, um sujeito fragil e capturado pela estrutura produtiva do
trafico de drogas para realizar uma funcdo menor, quase que burocréatica, sendo
passivel de imediato descarte e reposicdo. Sua periculosidade ndo vai além, por
exemplo, daquela do correio quando serve de transportador para um livro que
contém &cido lisérgico, o LSD. Ele é, se observarmos de perto, uma vitima da
estrutura de producédo e consumo de drogas. Analogamente, em alguma medida,
assim ocorre com as vitimas de trafico de pessoas, que buscam oportunidade de
trabalho e acabam se tornando reféns de uma estrutura organizada que os captura e
ndo da chance de saida.®®* A estrutura mafiosa é outro exemplo que
recorrentemente me vem a mente, em termos de aliciamento, oferta de vantagens
econbmicas, ameaca, coacao, instrumentos poderosos que dragam, em geral
jovens, para um circulo criminoso que nao permite arrependimentos ou
comprometimento parcial. Ninguém trabalha em regime de dedica¢ao parcial para a
méfia ou para o trafico. Uma vez ingressando naquela estrutura, o caminho de volta
é praticamente inviavel. O “mula” é o elo mais fragil, menos protegido e menos
rentavel do crime organizado das drogas. Nao penso ser razoavel tratd-lo com tanto
rigor punitivo que inviabilize a possibilidade de ressocializagdo ou que o submeta a
situacdo de alheamento de suas referéncias culturais, afetivas e simbalicas.

O “mula” do trafico internacional de drogas €, em geral, alheio a realidade

brasileira, o que dificulta, sendo inviabiliza, sua ressocializacdo. Responder

204 Reportagem com mulher mula de origem francesa afirma que apesar de ter passado muito mal
durante e depois do processo de ingestdo das capsulas de cocaina, ndo teve coragem de desistir
devido a pressédo difusa dos traficantes e a constantes ameacas. Publicado em: 25/08/2012 ::
atualizado em: 31/08/2012 as 20:51 Mulas na Rota do Tréafico Sé [http://noticias.r7.com/jornal-da-
record/serie/mulas-na-rota-do-trafico/] Série de reportagens mostra o combate ao trafico de drogas
internacional
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criminalmente no seu pais ndo o deixaria sem puni¢do. Por oposto, seria punido
integralmente em sistema juridico no qual o crime cometido tivesse tratamento
similar ao que dado no Brasil. Enfatizo que minha posicdo ndo € a defesa do
abrandamento de tratamento dos crimes cometidos pelos mulas, mas sim a
adequacao da forma de punigéo ao justo processo penal, sem que haja excesso de
punicdo ou de execucdo, e que possa 0 apenado se ressocializar de forma saudavel
a sociedade na qual vivera.

Na maioria dos casos o “mula” vai ser expulso do Brasil, 0 que faz com que o
custo social e financeiro de apena-lo no pais ndo seja eficiente, posto que néo vai se
tornar um cidadao produtivo nem vai ser reinserido na sociedade brasileira. O que se
deseja € que a pena seja um instrumento estimulador da mudanca de conduta e que
o periodo em que seja cumprida possa servir para que, no contato com amigos,
parentes, com oferta de trabalho e atividades saudaveis e produtivas, o sujeito
desperte para a reorientacdo de suas opc¢des de conduta na vida de acordo com a
legalidade e com os valores sociais positivos.

O pilar retérico da prerrogativa de processar o “mula” no Brasil € a soberania
do Estado. Soberania considerada como poder incontrastavel no espaco geopolitico
em que se exerce a violéncia de forma legitima, mas que no caso do “mula” deve ser
vista como a expressao do interesse da sociedade em que o0 sujeito 1) seja
destinatario da possibilidade de ressocializacdo por meio do direito penal e do direito
da execucdo penal, na forma do devido (justo) processo legal e 2) seja enviado ao
seu pais de cidadania, aliviando os custos de apenamento e de tentativa de
ressocializacao em territério brasileiro o que, de todo, sera infrutifero, ja que ao cabo
do processo serd, no mais das vezes, expulso do pais.

A retérica da soberania esta expressa no préprio artigo 9° do Codigo Penal
Brasileiro, ao somente aceitar o pronunciamento jurisdicional de autoridade
estrangeira para fins especificos de obrigar o condenado a reparacdo do dano, a
restituicbes e a outros efeitos civis ou para sujeita-lo a medida de seguranca. A
norma indica o aspecto de aplicacao territorial da lei, tomado como expressédo da
soberania. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aponta nesse sentido, ao
decidir sobre homologacédo de sentenca estrangeira para a producéo de efeitos em

territério nacional:
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“Sentenca penal estrangeira. Decretagdo da prisdo de pessoa
domiciliada no Brasil. Impossibilidade de homologacéo pelo STF, sob
pena de ofensa a soberania nacional. O ordenamento positivo
brasileiro, tratando-se de sentenca penal estrangeira, admite a
possibilidade de sua homologacdo, desde que esse ato sentencial
tenha por estrita finalidade (a) obrigar o condenado a reparacgéo civil
ex delicto (RTJ 82/57) ou (b) sujeitd-lo, quando inimputavel ou semi-
imputavel, a execu¢cdo de medida de seguranca (CP, art. 9°). Nao
pode ser homologada, no Brasil, sentenca penal estrangeira que
tenha decretado a prisdo de pessoa com domicilio em territorio
brasileiro. Sendo assim, e considerando que a sentenga estrangeira
em questao decretou a prisdo de pessoa com domicilio no Brasil, ndo

posso homologa-la, em respeito a clausula que proclama a

intangibilidade da soberania nacional (CF, art. 1°, I, c/c RISTF, art.
216).” (SE 5705, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Presidente Min.
CELSO DE MELLO, julgado em 17/03/1998, publicado em DJ
25/09/1998 PP-00036) (grifei)

Em visdo mais elastica sobre a questdo, penso que a soberania deve ser
encarada como a vontade geral de que, por critérios humanistas acrescidos aos de
eficiéncia e utilidade da medida, o sujeito seja processado e cumpra sua pena em
situagcdo 0 mais justa, mesmo que para isso tenha o Brasil de abrir médo da
prerrogativa de que ele figue em seu territério. Essa compreensdo do instituto da
soberania é consentdnea com o reconhecimento de que ha uma crise de significado
do termo e da sua operacionalidade pratica, numa perspectiva pragmatica.

O esgarcamento do conceito de soberania se da pela ampliacdo e a0 mesmo
tempo compressdo dos conceitos de tempo e de espaco, decorrentes da chamada
“globalizagao”. O tempo que néo é cronoldgico e o espago que nao pode ser mais
medido como distancia - e, portanto, barreira ao acesso — tém seus sentidos
ampliados para significar algo mais do que usualmente significavam. Por outro lado,
0 tempo e 0 espaco sdo comprimidos, de forma tal que ndo se pode falar mais em
fronteiras econdmicas, fronteiras fisicas e nem mesmo fronteiras politicas rigidas.
Em uma realidade como essa néo parece, também, que faca sentido se utilizar de
um conceito rigido de soberania para se arrogar o direito de manter no pais um
sujeito que, em geral, oferece pouco risco e baixa capacidade de dano a sociedade.
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Mais ainda, quando se sabe que ha dois processos demorados, um judicial de
natureza penal e um outro administrativo de expulsdo, que somados levam, em
situacdes como a do caso do Sr. X, a que permaneca preso por mais tempo do que
o devido e que figue esperando o deslinde do processo de expulsdo de forma
precaria no Brasil. Nao se justifica que o problema seja tratado dessa forma.

N&o desconsidero o fato de que o trafico de drogas € atividade extremamente
danosa para a saude publica, para a economia, para a politica (posta a capacidade
de corrupcdo que detém seus agentes) e, no limite, para a moralidade e os
costumes. Nao propugno, portanto, que o crime de trafico de drogas do “mula” ndo
seja objeto de punicéo.

A despeito de minha opinido pessoal no sentido de que o consumo de drogas

deveria ser legalizado,?®

nao € esse o tema do trabalho nem é essa a hipotese com
a qual lido no presente argumento. Defendo que o “mula” receba sua punigao
proporcionalmente ao real perigo que oferece, a real capacidade de dano que
enseja, em ambiente no qual possa estar em situacao tendente a ressocializacdo, a
reintegracao saudavel e produtiva a sociedade. Para isso, portanto, o “mula” pode,
sem qualquer prejuizo para o Estado brasileiro, ser enviado para seu pais de
cidadania e |a responder pelo crime cometido e la também cumprir sua pena.

No capitulo 5, abordei o tema dos instrumentos de cooperagdo juridica e

judiciaria internacional em matéria penal, com o intuito de mostrar o que h&a hoje em

2% penso que o combate violento, policial e bélico ao trafico de drogas nédo pode ser justificado pela

protecdo ao bem juridico “salde publica”’, como indica em geral a doutrina. Se o problema fosse de
salide publica, uma politica de combate teria de ser realizada com foco nos efeitos da droga, ndo na
sua produc@o nem no seu consumo. E assim que ocorre com a bebida alcodlica e o cigarro, que sdo
drogas permitidas, valorizadas em alguns grupos sociais e incentivadas por meio de publicidade e de
associacdo com atividades prazerosas e glamorosas. A distingdo entre o que é uma droga licita ou
ilicita € arbitraria e informada mais por questdes culturais histéricas de cunho moral do que por uma
racionalidade de potencial lesivo, assercao que é confirmada pelo amplamente divulgado nimero de
acidentes de transito causado pela ingestao irresponsavel de bebidas alcodlicas. O tratamento policial
da questao da producédo, comercializacdo e uso de drogas impede uma politica de prevencéo e de
reducdo de riscos adequada por varios motivos, o primeiro e talvez maior deles seja o da falta de
informacao precisa sobre o consumo. Importante também o fato de que, sendo a droga proibida e
criminalizada, o usuério ndo se apresenta para tratamento no sistema publico de salde. Logo, penso
gue o problema das drogas ndo é relacionado a saude publica, mas sim equivocadamente de fundo
moral.
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termos de experiéncia no campo processual, em especial no processo penal,
relativamente a atividade conjunta de Estados. Em uma realidade cada vez mais
globalizada na qual o crime organizado atua, faz-se necessaria a atuacdo cada vez
mais afinada e conjunta dos Estados no sentido de garantir efetividade a uma
politica de seguranca que, a despeito de seus méritos, encara a producdo e o
consumo de drogas como ilegal. E com essa realidade que se trabalha e o escopo
do presente trabalho é dado pelo marco normativo penal vigente. Admitir que o
“‘mula” € um criminoso nao significa concordar com essa abordagem, mas lidar com
a realidade atual da forma de lidar com a questdo. Os instrumentos de cooperagéo
internacional podem ser utilizados para minimizar o que estamos chamando de
disjuncao entre a pretensao declarada pela teoria penal de dar ao preso condicéo de
se ressocializar e a realidade vivida por grande nimero de presos estrangeiros no
Brasil na condi¢ao de “mulas” do trafico internacional de drogas.

Nossa proposta, a partir da identificagdo dos instrumentos de cooperacéo e
suas caracteristicas peculiares, é de se utilizar para o “mula” que esta sendo preso
no Brasil ou mesmo para o “mula” brasileiro que se encontra preso no exterior a
transferéncia de processo penal, de forma potencializada, como até o momento
ainda ndo se fez. Conforme indicado no item 5.4.3, na transferéncia de processo
penal o ato de colaboracdo penal internacional consiste na aceitacdo de que o
procedimento penal iniciado perante a justica de um determinado pais, Estado
requerente, possa continuar a tramitar, sem solucdo de continuidade, perante a
justica de outro, Estado requerido. Os atos judiciais ja praticados sdo convalidados,
passando-se a observar, contudo, o disposto na legislacao processual penal interna
do Estado requerido.

Ao defender que o “mula” merece ter oferecida a possibilidade de que o
processo todo seja realizado em seu pais de cidadania, algumas condicbes devem
estar presentes. Como descrito no trabalho, essa questao ja foi objeto de estudo de
uma comissao de especialistas da Rede Ibero-Americana de Cooperagédo Judicial
(IberRED), que chegou a divulgar um projeto de Codigo Modelo de Cooperacdo
Interjurisdicional para a Iberoamérica, no qual ha previsdo da transferéncia de

processo e de execucao penal.

126



Como dito no capitulo 5, os requisitos elencados no projeto para a
transferéncia do processo de conhecimento e de execugao penal sé&o
suficientemente adequados e conformes ao que propomos no presente trabalho.

A previsdo da proposta normativa € de que a competéncia penal para o
processo de conhecimento e para o processo de execugao, havendo consentimento
do acusado ou do condenado seja prorrogada a outro Estado. Para tanto, uma das
condicbes a seguir deve ser preenchida: I- possuir o acusado ou condenado
residéncia no Estado requerido ou neste concentrar suas atividades econémicas; Il-
haver aumento das possibilidades de reintegracéo social do acusado ou condenado,
com a transferéncia para o Estado requerido; Ill- encontrar-se a pessoa a cumprir,
no Estado requerido, outra pena privativa de liberdade por fato distinto do
estabelecido na sentenca cuja execucao € ou podera ser pedida; IV- sendo o Estado
requerido o de origem do acusado ou condenado e ter-se declarado disposto a
encarregar-se da execucdo; V- ndo estar o Estado requerente em condi¢cdes de
executar a sancdo, mesmo com recurso a extradicdo, possuindo-as, entretanto, o
Estado requerido. %

Com franca énfase na ressocializacdo, o projeto prevé que ainda que se
verifigue uma das condi¢Bes previstas nas hipoteses |, lll, IV e V, ndo ocorrera a
transferéncia se no Estado requerido houver razbes para crer que a mesma nao

favorece a reintegracéo social do acusado ou condenado. 2%

2% Art, 25.- Requisitos para a transferéncia do processo de conhecimento e de execuc¢éo penal.

A competéncia penal para o processo de conhecimento e para o0 processo de execucao,
havendo consentimento do acusado ou do condenado, pode ser transferida a outro Estado,
considerado requerido, se observada uma das seguintes condi¢cdes:

I- possuir o acusado ou condenado residéncia no Estado requerido ou neste concentrar suas
atividades econémicas;

lI- haver aumento das possibilidades de reintegracao social do acusado ou condenado, com a
transferéncia para o Estado requerido;

lll- encontrar-se a pessoa a cumprir, no Estado requerido, outra pena privativa de liberdade
por fato distinto do estabelecido na sentenca cuja execugéo é ou podera ser pedida;

IV- sendo o Estado requerido o de origem do acusado ou condenado e ter-se declarado
disposto a encarregar-se da execucao;

V- ndo estar o Estado requerente em condi¢des de executar a san¢gao, mesmo com recurso a
extradicdo, possuindo-as, entretanto, o Estado requerido.

Paragrafo Unico. Ainda que se verifigue uma das condi¢cdes previstas nos incisos I, lll, IV e V, ndo
haverd lugar a transferéncia para o Estado requerido se houver razdes para crer que a mesma nao
favorece a reintegracdo social do acusado ou condenado.

97 Art. 26.- Compromisso do Estado requerido de n&o agravar a pena.

A transferéncia de competéncia dependera do compromisso do Estado requerido de que néo
havera agravamento da pena.
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Por fim, em outro momento esta disposto que a transferéncia de competéncia
dependera do compromisso do Estado requerido de que ndo haverd agravamento
da pena.

Minha proposta segue a linha do projeto, com a condi¢cdo de que deve haver
paridade de tratamento daquele tipo de delito entre o direito brasileiro e o direito do
pais para o qual vai ser enviado; deve haver tratado entre o Brasil e 0 pais de
cidadania do “mula”; deve haver concordancia por parte do “mula” de que ele va ser
expulso e seu processo va correr em seu pais de cidadania; o fato deve ter sido
qualificado, em sucessivas fases processuais: no inquérito, na denuncia e no
recebimento da denuncia pelo juiz da causa; a oferta da possibilidade de expulsédo
imediata e envio do “mula” para ser processado em seu pais de cidadania deve ser
realizada pelo juiz da causa.

Por fim, penso que o momento processual para a oferta de transferéncia de
processo e de envio do preso deva ser imediatamente apds o recebimento da
dendncia.

Em relacdo ao processo de expulsdo, se houver condenacédo transitada em
julgado do “mula”, o Estado requerido podera enviar a informacgéo sobre o fato para
o Brasil, que por sua vez, podera decretar a sua expulsao, caso ndo haja quaisquer
dos 6bices legais ao ato. Sob o aspecto terminolégico, talvez fosse mais apropriado
para o caso em tela, em que o indiciado ja ndo se encontra em territério nacional,
uma mudanca de nomenclatura, ou seja, ao invés de se referir ao decreto como
sendo de expulséo, poderia ser de “proibicdo de retorno”, por exemplo, visto que
compreenderia apenas seu efeito de impossibilitar o reingresso no territério onde
cometeu o crime de tréfico, ou sua tentativa.

Com essa providéncia creio que ha maiores chances de que o apenado
possa se ressocializar, evitando-se o gasto de processa-lo e manté-lo no Brasil até o
processo de expulsdo, o que impede de forma definitiva qualquer expectativa

permanéncia e pertencimento a sociedade brasileira.
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