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Resumo: Este trabalho baseia-se na relevância das teorias de subsi-
diariedade da tutela penal e Direito Penal mínimo em confronto com 
o Direito Penal europeu. Para tanto, inicialmente será traçado um 
quadro da expansão do Direito Penal europeu, a partir de sua criação 
e efetivação até a atual competência penal da União Europeia. Em 
seguida serão analisados os princípios gerais a serem aplicados na 
análise do Direito Penal europeu, conforme instrumentos e órgãos da 
própria União e doutrina. Respectivamente, serão tratados: a Carta de 
Direitos Fundamentais da União Europeia, a Comunicação da Comis-
são de 2011 e o Manifesto sobre uma Política Criminal Europeia. Por 
fim, e sem minimizar a importância prática da aplicação em concreto 
dos princípios estudados, será tratado o instituto da Mediação Penal 
de Adultos como forma de diversão penal. Instituto este que, por ser 
instrumento de desjudiciarização, pode ser entendido como alternativa 
ao Direito Penal tradicional sancionador e, portanto, meio relevante 
para assegurar a subsidiariedade da tutela penal na União Europeia. 
Destarte, a partir deste trabalho poderão ser traçadas conclusões sobre 
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o movimento de expansão penal na União Europeia e soluções para 
que o mesmo não aconteça ilimitadamente, em dissonância com o 
caráter de ultima ratio da tutela penal.

Palavras-chave: Direito Penal europeu; competência penal; expansão 
penal; mediação penal; subsidiariedade.

Abstract: This work is based on the relevance of criminal enforcement’s 
subsidiarity and minimum criminal law’s theories clashing with Europe’s 
criminal body of law. Therefore, initially it will be traced a framework of 
European criminal law’s expansion, from its creation and effectiveness until 
the current EU’s criminal jurisdiction. Afterwards, the general principles 
that must be observed during the analysis of EU’s criminal law focusing 
on its subsidiarity will be studied: respectively, EU’s Fundamental Rights 
Charter, the 2011 Commission’s communication and the Manifesto on 
European Criminal Policy. At last, but not at all minimizing the importance 
of the principles studied, it shall be treated Portugal’s criminal mediation 
for adults as an alternative to classic punitive criminal law and, due to that, 
means to ensure EU’s criminal law subsidiarity. Hence, it will be possible 
to make conclusions regarding EU’s expanding criminal law enforcement 
and solutions so that this growth does not happen without limitation – in 
dissonance with the ultima ratio nature of the criminal enforcement.
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tutela penal; 3. A Mediação Penal como alternatividade ao Direito 
Penal clássico sancionador; Considerações Finais; Referências. 

Introdução

Este trabalho parte da preocupação quanto à expansão do Direito 

Penal europeu frente à subsidiariedade da tutela penal, em consequência 

de uma evolução cooperativa que culmina na competência inquestionável 

da União Europeia em legislar penalmente em um contexto de incremento 

incriminador e sancionador. 



221

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 219-251, jan.-abr. 2019.

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.189 |

O Direito Penal, devido à sua manifesta gravidade como instru-

mento estatal de contenção da liberdade do homem – apontada cons-

tantemente pela doutrina, deve ser sempre tido como subsidiário. É por 

esta razão que este trabalho busca responder à pergunta: a partir de quais 

instrumentos é possível manter a subsidiariedade do Direito Penal em um 

contexto de expansão do mesmo em espaços regionais tão fortes quanto à 

própria União Europeia? Podemos obter este resultado favorável apenas 

a partir da incidência de interpretações principiológicas por parte dos 

aplicadores do direito? Ou serão necessários outros instrumentos que 

garantam a alternatividade ao processo penal clássico sancionatório, 

como a Mediação Penal a partir da legislação portuguesa?

O trabalho almeja alcançar seus resultados a partir de uma pesquisa 

qualitativa com um raciocínio dedutivo. Assim, parte-se da descrição de 

um cenário europeu, de forma mais abrangente, a fim de ser possível a 

análise deste contexto de um Direito Penal e Processual Penal claramente 

em expansão. Ainda, utiliza-se do método descritivo para avaliar algumas 

das propostas de caráter mais teórico criadas, seja a partir da legislação 

europeia ou de sua doutrina, com o fito de refrear uma aplicação exa-

cerbada do Direito Penal. Por fim, ainda em tom descritivo, referimos ao 

instrumento processual penal da Mediação de Penal de Adultos, consoante 

disposta na legislação portuguesa, como meio de alternatividade e eventual 

subsidiariedade àquele Direito Penal e Processual Penal em expansão.

Desta forma, inicialmente será traçado um panorama geral da 

expansão do Direito Penal europeu, com o objetivo de demonstrar esta 

evolução que parte de uma comunidade europeia ainda sem compe-

tência penal própria e culmina em uma União com competência penal 

inquestionável.

Ademais, serão tratados instrumentos derivados de Tratados e 

Comunicados da Comissão da União Europeia, assim como do pensamento 

doutrinário, referente à necessidade da concreta incidência do Direito 

Penal como ultima ratio a partir da interpretação principiológica casuística. 

Por fim, analisar-se-á o instituto da Mediação Penal de Adultos 

consoante os ditames da Lei nº 21 de 2007, derivada da Decisão Quadro 

220 de 2001, como instrumento de desjudiciarização capaz de proporcionar 

uma concreta subsidiariedade do Direito Penal a partir da possibilidade 

de não dedução da acusação em determinados casos, ainda que presentes 
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os pressupostos processuais consistentes na existência de indícios sufi-

cientes de se ter verificado o crime e de quem foi seu agente, nos termos 

do artigo 283º do Código de Processo Penal Português. Destarte, será 

possível traçar as conclusões finais referentes ao estudo realizado. 

1. �O movimento de expansão do Direito Penal europeu e a 
capacidade da União Europeia em legislar penalmente

No espaço europeu há um movimento tendencial na construção 

de um Direito Penal próprio, decorrente de uma evolução que iniciou em 

Maastricht, Amesterdão, Tampere e, enfim, com o Tratado que estabe-

lece uma Constituição europeia e submete o Direito Penal a uma regra 

comunitária permitindo que tipos e sanções penais sejam adotados no 

âmbito da União Europeia. 

A expansão do Direito Penal europeu é um processo decorrente de 

uma evolução histórica a partir de meados do século XX que iniciou com 

a fortificação dos espaços regionais de cooperação e, mais recentemente, 

caracterizou-se pela globalização, ampliação dos meios de comunicação e 

eletrônicos e, com isso, trouxe novas (ao menos inicialmente) formas de 

criminalidade: caracteristicamente organizada e com índices altíssimos de 

ocorrência de crimes específicos como terrorismo, corrupção estruturada 

(estatal e privada), tráfico de seres humanos etc2.

Desta forma, a junção entre o fortalecimento do espaço de in-

tegração europeu e a necessidade de combate a esta nova criminalidade 

típica de um mundo globalizado e extremamente tecnológico, resultou 

na expansão do Direito Penal europeu, ou seja, na expansão de uma 

legislação penal pensada por e para o espaço europeu3. 

2	 RODRIGUES, Anabela Miranda. O Direito Penal Europeu Emergente. Coimbra: 
Coimbra Editora, 2008, p.382.

3	 De relevância ressaltar que a expansão do Direito Penal não é tópico exclusivo 
da União Europeia. É, de fato, uma realidade compartilhada mundialmente. 
Neste sentido, Jesús Maria Silva-Sánchez, ao final do século XX constatou que 
“há uma tendência claramente dominante na legislação com a introdução de 
novos tipos penais, assim como com a agravação dos já existentes” e, para o 
autor, “não é infrequente que a expansão do Direito Penal se apresente como 
produto de uma espécie de perversidade do aparelho estatal, que buscaria na 
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Outro fator que contribui para essa expansão do Direito Penal 

é a crise do Estado de bem-estar social que ocorreu na sociedade pós

-industrial europeia, caracterizada por um alto índice de desemprego, 

migrações e choques culturais. E, neste contexto “aparecem cada vez com 

maior claridade demandas de ampliação da proteção penal que ponham 

fim, ao menos simbolicamente, à angústia derivada da inseguridade”4.

Neste sentido, a União Europeia passa a ter capacidade para legislar 

penalmente, ainda que dentro do limite dos Tratados e, por esta razão, 

associada à expansão do movimento penalizador – correspondente ao 

incremento das condutas criminalizadas e da severidade da persecução 

penal - passa a ser necessária a compreensão do Direito Penal europeu 

sob a perspectiva da subsidiariedade do Direito Penal5.

Neste trabalho, necessária uma inicial compreensão da evolução 

histórica do Direito Penal europeu tanto para o entendimento acerca de 

seu movimento de expansão quanto, e com maior relevância, para anali-

sarmos as formas processuais que podem lhe garantir a subsidiariedade, 

como é o caso da Mediação Penal de Adultos.

Antes de iniciar a compreensão do surgimento do Direito Penal 

europeu é necessário entender o próprio espaço de integração na Europa. 

Inicia-se, após o fim das duas grandes Guerras Mundiais no início do século 

XX e com o objetivo de organizar os países europeus em torno da paz, sendo 

o Tratado de Bruxelas de 1948 instrumento relevante neste momento6. 

legislação penal uma solução (aparentemente) fácil aos problemas sociais”. 
Apesar de Silva-Sánchez considerar essa expansão do Direito Penal “perver-
sa” por ser se tratar de um atalho aos problemas sociais, o autor não nega que 
a modernização que se deu com o progresso técnico e a globalização gerou, 
“no âmbito da delinquência dolosa, a adoração de novas técnicas que permi-
tem produzir resultados especialmente lesivos. Ademais, afirma a existência 
de uma criminalidade organizada que, ao “operar a nível internacional, cons-
titui claramente um dos novos riscos para os indivíduos (e para os Estados)” 
de maneira a tornar necessário, ao menos em certo nível, este intervencionis-
mo penal (SILVA-SÁNCHEZ, Jesús-María. La expansión del Derecho penal. As-
pectos de la política criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas 
Ediciones, 1999, p.17-22).

4	 Ibidem, p. 30.
5	 RODRIGUES, 2008, p. 382.
6	 EUROPEIA, União. Tratados da UE. Disponível em < https://europa.eu/

european-union/law/treaties_pt>. Acesso em: 06 fev. 2018.
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A questão econômica é levada a um plano de maior relevância 

já com os Tratados de Paris de 1951, que instituiu a Comunidade Euro-

peia do Carvão e do Aço, e com os Tratados de Roma em 1957, os quais 

criaram a comunidade Econômica Europeia e a Comunidade Europeia 

da Energia Atômica7.

É perceptível que a evolução da Comunidade Europeia trouxe 

como necessidade a simplificação de seu procedimento e, neste sentido, 

foi assinado o Tratado de Fusão de 1965, o qual criou uma Comissão 

Única e um Conselho Único para as três Comunidades Europeias exis-

tentes até então8;9.

No ano de 1975, foi criado o Grupo TREVI (terrorismo, radicalis-

mo, extremismo e violência internacional), reconhecido como o primeiro 

caso de cooperação em matéria penal. E, em 1986, foi instituído o Ato 

Único Europeu, responsável por simplificar a tomada de decisões ao insti-

tuir a maioria qualificada e preparar as instituições às adesões de Portugal 

e Espanha, além de trazer a livre circulação de mercadorias, serviços, 

capitais e pessoas e, por isso, relançar a cooperação judiciária em matéria 

penal por meio do Grupo de Cooperação Judiciária em matéria penal10;11.

Entretanto, é só em 1992 com a assinatura do Tratado de Maas-

tricht que surge um Direito Penal europeu por si mesmo. Este é o tratado 

responsável por criar a União Europeia, mesmo que ainda existente em 

concomitância com a Comunidade Europeia, assim como os três pilares 

7	 Ibidem.
8	 Eram, até então, conforme já referenciado no texto, as Comunidade Econô-

mica Europeia, a Comunidade Europeia de Energia Atômica e a Comunidade 
Europeia do Carvão e do Aço.

9	 Tratados da EU, op.cit.
10	 Este grupo foi responsável pela elaboração de 05 instrumentos de relevância, 

nenhum dos quais foi ratificado por todos os Estados-Membros: a Convenção 
de 25 de maio de 1987 sobre a aplicação do Princípio do ne bis in dem; o Acor-
do de 25 de maio de 1987 sobre a aplicação da convenção do Conselho da 
Europa sobre transferência de pessoas condenadas; o acordo de 26 de maio 
de 1987 sobre a simplificação e modernização das formas de transmissão de 
pedidos de extradição; o Acordo de 06 de novembro de 1990 sobre a trans-
missão dos processos penais e a Convenção de 13 de novembro de 1992 sobre 
a execução de condenações penais estrangeiras (RODRIGUES, 2008, p.41). 

11	 Ibidem, p. 40-41.
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da União: (i) as Comunidades Europeias – pilar relacionado às políticas 

integradas como política agrícola comum, união alfandegária, mercado 

interno e euro; (ii) a Política Externa e de Segurança Comum – relativo 

à cooperação intergovernamental; e, por fim (iii) o pilar de Justiça e 

Assuntos Internos – este sim sobre a cooperação política e judiciária em 

matéria penal12.

O Direito Penal europeu a partir de Maastricht era baseado na 

existência de três instrumentos legislativos, todos baseados na iniciativa 

exclusiva dos Estados-Membros e na possibilidade do direito de veto 

por parte dos membros do Conselho. Segundo o artigo k. 3, 2, al. a) era 

possível a adoção de posições comuns, expressas pelos Estados-Membros 

em organizações e conferências internacionais para demonstrar qualquer 

cooperação que contribuísse para atingir os objetivos da União. A partir 

do artigo k. 3, 2, al. b) definiam-se as ações comuns, as quais sempre 

possuíram um efeito vinculativo duvidoso. E, por fim, se tornou possível 

a adoção de convenções a partir do artigo k. 3, 2, al. c); o único instru-

mento cujo efeito vinculativo era induvidoso, apesar de dependente de 

dupla unanimidade em sua elaboração no conselho e em sua ratificação 

pelos Estados-Membros13.

Em 1997 é assinado o Tratado de Amesterdão, o qual, pela pri-

meira vez, tornou nítida a criação de um espaço penal europeu iniciada 

em Maastricht. Isto pois, para além de um mercado comum, este tratado 

trouxe a União Europeia como espaço de liberdade, de segurança e de 

justiça, como fruto de seu objetivo em criar instrumentos que permitissem 

que a União Europeia enfrentasse os desafios da modernidade, derivados 

12	 Destaca-se que a separação existente entre os três pilares era o que justifica-
va a existência de regras diferenciadas em questões penais no terceiro pilar 
em relação às existentes no primeiro pilar, a fim de salvaguardar o poder dos 
Estados-Membros. Neste sentido trata Anabela Rodrigues: “O terceiro pilar 
não comportava nem integração, nem, em consequência, cessão de soberania. 
Tratando-se de uma estrutura intergovernamental de cooperação, partia-se do 
princípio – apenas – que certas questões relativas à justiça e assuntos internos 
eram de interesse comum, o que permitia aos Estados-Membros a cooperação 
em relação a elas, mas não a sua comunitarização” (Ibidem, p. 44).

13	 Ibidem, p. 46; e EUROPEIA, União. Treaty on European Union: Tratado de 
Maastricht. Disponível em: <https://europa.eu/european-union/sites/euro-
paeu/files/docs/body/treaty_on_european_ union_en.pdf>. Acesso em: 06 
fev. 2018, p. 131.
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da globalização e novas tecnologias, nomeadamente a criminalidade 

internacional, terrorismo e tráfico de drogas14;15.

Neste sentido, se em Maastricht o Direito Penal era alheio à comuni-

dade, em Amesterdão a política criminal passa a se inserir dentro dos valores 

da União Europeia, como um “projecto comum” entre os Estados-Membros. 

De modo que não se trata mais de uma cooperação que permite que cada 

Estado-Membro implemente sua própria política criminal a fim de assegurar 

o objetivo em comum “mobilidade das pessoas e dos capitais”, mas sim de um 

Direito Penal a ser adotado em conjunto pelos Estados-Membros a fim de ga-

rantir um espaço completamente integrado em termos de segurança e justiça16.

Para tanto, em Amesterdão foi previsto como instrumento legisla-

tivo a Decisão-Quadro, a qual, mesmo que sem efeito direto, vinculava os 

Estados-Membros quanto aos resultados a serem alcançados, deixando, en-

tretanto, às instâncias nacionais a competência quanto a forma e aos meios17.

As Decisões-Quadro, se ainda dependentes de unanimidade como 

em Maastricht, podiam ser iniciadas tanto por iniciativa dos Estados-

Membros como da Comissão, sendo certo que passou a ter um alcance 

temático maior do que seus instrumentos legislativos antecedentes ao 

alcançar matérias como a proteção penal da moeda e do Euro18.

O Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de junho de 1999 

foi outro marco essencial na criação e aprofundamento de um Direito 

Penal europeu. Afinal, é a partir de Tampere que se adota o princípio do 

reconhecimento mútuo e surge o compromisso de criação do EUROJUST19.

14	 Segundo o artigo K. 1º do Tratado de Amesterdão “será objetivo da União facultar 
aos cidadãos um elevado nível de protccção num espaço de liberdade, segurança 
e justiça, mediante a instituição de acções em comum entre os Estados-Membros 
no domínio da cooperação policial e judiciária em matéria penal e a prevenção e 
combate do racismo e da xenofobia” (EUROPEIA, União. Tratado de Amesterdão. 
1997. Disponível em <https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/
docs/body/treaty_of_amsterdam_ pt.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2018).

15	 SILVA, Paulo Maycon Costa. O bem jurídico-penal europeu e a competência 
legislativa em matéria penal na União Europeia. Revista Brasileira de Ciências 
Criminais, v.129, n.25, 2017, p.429.

16	 RODRIGUES, op. cit., p.51.
17	 RODRIGUES, 2008, p. 60; e TRATADO DE AMESTERDÃO, 1997.
18	 RODRIGUES, op.cit., p. 60, 300.
19	 Ibidem, p. 192.
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Por meio do princípio do reconhecimento mútuo muda-se a 

aproximação quanto ao reconhecimento de decisões tomadas por uma 

autoridade judiciária competente entre os Estados-Membros, que passa 

a ser “imediato, automático, sem condições e sem controlo”20. Ademais, 

concomitantemente a este princípio, reafirmou-se o trabalho de harmo-

nização durante as conclusões do Conselho, relevante para incrementar 

a possibilidade dos Estados-Membros a serem obrigados a punir determi-

nadas condutas de acordo com a política criminal adotada pela União21;22.

A partir do item 46 do Conselho de Tampere foi criada a unidade 

do EUROJUST “a fim de reforçar a luta contra as formas graves de crime 

20	 O princípio do reconhecimento mútuo é instrumento próprio dos Estados fe-
deralistas, sendo necessário neste modelo estatal a fim de permitir que as deci-
sões dos vários estados federados sejam reconhecidas entre si. Desta maneira, 
há uma transferência de conceitos com a aplicação desde princípio ao espaço 
da União Europeia que demanda, devido às características da própria união, 
uma certa adaptação. Afinal, o reconhecimento mútuo entre estados federa-
dos que se encontram em uma posição de inferioridade em relação ao Estado 
federalista ao qual se submete é diferente de sua aplicação em Estados-Mem-
bros, independentes politicamente entre si, ao nível de uma União baseada 
unicamente em Tratados, ou seja, na própria vontade dos Estados-Membros. 

21	 Quanto ao alcance da harmonização penal há de se notar que a doutrina critica 
veementemente o trabalho que está sendo feito no sentido de harmonizar as 
legislações penais nacionais sem que seja proposto um rumo e objetivo especí-
ficos para o Direito Penal da União Europeia, de modo a se criar uma miríade 
de propostas legislativas penais que, muitas vezes, entram em conflito entre si e 
com outras normas da própria União. Nesse sentido, Anabela Rodrigues propõe 
que “o que não indica um rumo a saber que é que se quer e como se quer harmo-
nizar.(...) qual é o projecto quanto ao objecto e ao conteúdo da harmonização. 
A pouca prestabilidade daqueles critérios para definirem o âmbito de uma poí-
tica criminal europeia ressalta quando se considera que eles deverão funcionar 
como limite à expansão da harmonização penal” (Ibidem, p. 142). Ademais, 
consoante o Manifesto Europeu sobre uma Política Criminal Europeia “os ins-
trumentos atuais usados para a harmonização da lei penal da União Europeia já 
exercem influência substancial nas leis penal e processual penal nacionais, sen-
do que com os instrumentos conferidos pelo Tratado de Lisboa estes poderes 
tem a tendência a aumentar. Entretanto, as instituições europeias responsáveis 
pela política criminal falharam em perceber esta política como autônoma, de 
modo que não há um conceito coerente de política criminal da união europeia” 
(INITIATIVE, 2011, p.87). Esta problemática, devido ao enfoque deste traba-
lho, será aprofundada em tópico específico dada a importância que a harmoni-
zação tem em relação à expansão não mesurada do Direito Penal europeu. 

22	 RODRIGUES, 2008, p. 69-73.
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organizado” e com o objetivo de facilitar a coordenação entre os órgãos 

executivos nacionais e apoiar as investigações criminais em casos de crime 

organizado. Neste sentido, considerando a inexistência, ainda atualmente, 

de competência executiva da União Europeia quanto ao âmbito penal, 

revela-se a inovação de Tampere ao criar um órgão próprio para ampliar 

a atuação da União na fase executiva23;24.

Em dezembro de 2009, o Direito Penal europeu é intensificado 

com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o qual trouxe unidade ins-

titucional ao espaço europeu ao deixar existir apenas a União Europeia, 

não mais a Comunidade; por extinguir os pilares instituídos em Maastricht 

e definir as Diretivas penais25. 

É a partir do Tratado de Lisboa26 em vigor a partir de 2009, que a 

competência penal da União Europeia passa a ser indiscutível, apesar de 

limitada pelo próprio Tratado. E, portanto, é marco do ápice da expansão 

do Direito Penal europeu.

Neste sentido, há uma expansão da competência penal europeia27 

a partir do disposto no artigo 3º, nº 2, do Tratado da União Europeia 

23	 Entretanto, há de se apontar que há um caráter facultativo na intervenção do 
EUROJUST, devido à própria falta de base jurídica (em forma de tratados) 
que permita conceder a um órgão europeu poder vinculativo sobre autorida-
des nacionais, que retira a capacidade de uma execução penal coerente à nível 
europeu (RODRIGUES, 2008, p. 80-81).

24	 TAMPERE, Conselho Europeu. Conclusões da presidência do Conselho de 
Tampere 1999. Disponível em < http://www.europarl.europa.eu/summits/
tam_pt.htm>. Acesso em: 08 fev. 2018, item 46 ss.

25	 CAEIRO, Pedro. A jurisdição penal da União Europeia como meta-jurisdição: 
em especial, a competência para legislar sobre as bases de jurisdição nacio-
nais. IN: CORREIA, Fernando (org.); MACHADO, Jonatas (org.) et al. Estu-
dos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: 
Coimbra Editora, 2012, p. 193-194.

26	 Fala-se no Tratado de Lisboa, também nomeado Tratado da União Europeia, 
porém é certo que a atual União Europeia está igualmente fundada neste tratado 
e no Tratado Sobre o Funcionamento da União Europeia (TFUE), ambos com o 
mesmo valor jurídico consoante o próprio artigo 1º do Tratado de Lisboa.

27	 A expansão da competência penal da União Europeia não confere a compe-
tência para execução de normas penais, a qual continua como exclusiva aos 
Estados-Membros. A falta de competência executiva da União, que depende 
dos órgãos executivos de seus Estados-Membros, a partir da internalização 
dos Direito Penal europeu, leva, em uma primeira aproximação, à conclusão 
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(Tratado de Lisboa ou TUE), segundo o qual “a União proporciona aos 

seus cidadãos um espaço de liberdade, segurança e justiça sem fronteiras 

internas (...), em conjugação com medidas adequadas em matéria de con-

trolos na fronteira externa, de asilo e imigração, bem como de prevenção 

da criminalidade e combate a este fenômeno”28.

Ademais, uma jurisdição penal autônoma da União Europeia é 

atribuída pelos Estados-Membros a partir dos artigos 82º, nº 2, al. b e 

artigo 83º, número 2, do Tratado sobre o Funcionamento da União Eu-

ropeia (TFUE). Segundo estes dispositivos, “a cooperação judiciária em 

matéria penal na União assenta no princípio do reconhecimento mútuo 

das sentenças e decisões judiciais e inclui a aproximação das disposi-

ções legislativas e regulamentares dos Estados-Membros nos domínios 

(...) que tenham sido objeto de medidas de harmonização”, cabendo ao 

Parlamento Europeu e ao Conselho “prevenir e resolver os conflitos de 

jurisdição entre os Estados-Membros”.

É nítida a definição e delimitação da competência da União no 

artigo 83º, nº1, do TFUE, o qual dispõe sobre a capacidade do Parlamento 

Europeu e do Conselho em adotarem diretivas a fim de “estabelecer regras 

mínimas relativas à definição das infrações penais e sanções em domínios 

de criminalidade particularmente grave com dimensão transfronteiriça 

que resulte da natureza ou das incidências dessas infrações, ou ainda da 

especial necessidade de combatê-las, assente em bases comuns”29.

de que, na ausência de transmutação das regras penais contidas em direti-
vas o Direito Penal europeu perderia sua eficácia. Entretanto, há autores que 
creem haver eficácia mesmo nestas situações, já que o Tribunal de Justiça da 
União Europeia consegue, por meio da interpretação de questões submetidas 
à Corte, lhes dar certa eficácia (SILVA, 2017, p. 429).

28	 EUROPEIA, União. Tratado de Lisboa: Tratado da União Europeia 2009. Dispo-
nível em < https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Ver-
sao_Consolidada.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2018, art. 3º.

29	 Vale ressaltar que, em conformidade com este próprio dispositivo do TFUE, 
são enumerados os domínios de criminalidade que podem ser passíveis de di-
retivas penais, ou seja, que estão dentro da competência penal da União. São 
passíveis de diretivas penais os seguintes domínios de criminalidade: terro-
rismo, tráfico de seres humanos e exploração sexual de mulheres e crianças, 
tráficos de droga e de armas, branqueamento de capitais, corrupção, contra-
fação de meios de pagamento, criminalidade informática e criminalidade or-
ganizada. Sendo importante destacar que, devido a inclusão da criminalidade 
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A fim de ilustrar esta expansão do Direito Penal europeu pode-

mos analisar a criminalização do terrorismo em Portugal em confronto 

com as legislações internacionais, tanto derivadas da União Europeia, de 

maior relevância para este trabalho, quanto do Conselho de Segurança 

da Organização das Nações Unidas.

O terrorismo foi criminalizado em Portugal no Código Penal de 

1982 (artigo 289º), sendo que, em razão da Decisão-quadro 475/2002, 

instrumento legislativo próprio da União Europeia, houve a primeira 

revisão profunda da matéria na legislação portuguesa e a adoção da Lei 

nº52/2003, de 22 de agosto. Com a alteração, o terrorismo criminalizado 

em Portugal, mais do que proteger a paz pública interna do Estado, pas-

sou a proteger as instituições europeias e os demais Estados-Membros30.

Além de haver uma expansão quanto ao objetivo da tutela penal, 

ocorreram sucessivas expansões com a incriminação dos crimes percur-

sores de segunda à quarta geração entre os anos de 2008 e 2015 e em 

decorrência de instrumentos comunitários como a Resolução do Conse-

lho das Nações Unidas 1624 de 2005 e a Decisão-Quadro 919/2008. Por 

conseguinte, de uma primeira geração no qual eram crimes percursores 

do terrorismo o furto qualificado, o roubo ou a extorsão, passamos a 

uma quarta geração na qual é percursor de terrorismo o crime cujo tipo 

objetivo baseia-se apenas na conduta de “viajar”, de modo que o cerne 

da conduta recai no tipo subjetivo, ou seja, na finalidade com a qual é 

praticada a conduta31.

Portanto, encontramos um quadro de expansão criminal inter-

nacional, o qual, a despeito de seu âmbito criminal já amplo o suficiente 

para incluir condutas objetivas como “viajar” no espectro criminal do 

organizada como domínio próprio, expande-se amplamente a competência 
penal da União já que ainda não existe uma definição limitativa do que é cri-
minalidade organizada (RODRIGUES, 2008, p.172).

30	 DIAS, Jorge de Figueiredo; CAEIRO, Pedro. A Lei de Combate ao Terroris-
mo (Lei n º52/2003, de 22 de Agosto). Revista de Legislação e Jurisprudência, 
v.135, n. 3935, 2005, p.71-75.

31	 PORTUGAL. Lei de Combate ao Terrorismo: Lei nº52, de 22 de agosto de 2003. 
Disponível em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?-
nid=119&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=>. Acesso em: 19 abr. 
2018, artigos 1º-4º.
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terrorismo, caso seja verificado o caráter subjetivo do agente, continua 

a ser expandido a partir das legislações europeias e internacionais32.

Em suma, passa a ser chave para o Direito Penal da União Europeia 

a cooperação judiciária em matéria penal, obtida por meio do princípio 

do reconhecimento mútuo e da harmonização das normas nacionais 

(baseada na adoção de normas mínimas). Fator que, em conjugação com 

o atual cenário de criminalidade globalizada e organizada, coopera para a 

expansão de um Direito Penal criminalizador, que busca nas penalidades 

e tipos penais33 resposta para a solução de uma sociedade acometida por 

crimes eminentemente graves como corrupção, terrorismo, tráfico de 

seres humanos e estupefacientes, lavagem de dinheiro etc. 

2. �O Direito Penal europeu em confronto com a 
subsidiariedade da tutela penal

A característica gravidade do Direito Penal, como instrumento 

penalizador, que retira a liberdade do ser humano e o põe sob um foque de 

luz negativo perante a sociedade, confere-lhe um caráter de subsidiariedade. 

De modo que apenas possa ser invocado em situações nas quais outros 

instrumentos do direito não sejam mais capazes de tutelar a situação que 

se busca proteger. Ou, em outras palavras e de maneira a consubstanciar o 

32	 DIAS, op. cit., p.81-82; e INITIATIVE, European Criminal Policy. The Ma-
nifesto on European Criminal Policy in 2011. Disponível em: <http://www.
europarl.europa.eu/document/activities /cont/201112/20111207AT-
T33475/20111207ATT33475EN.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2018, p.94.

33	 Devido a diversidade do sistema de penas das legislações nacionais, a União 
Europeia, antes de Amesterdão, adotava textos que não possuíam grande 
alcance quanto às sanções penais ao não estabelecer determinado nível de 
pena para o comportamento criminalizado ou bastar a exigir que as “infra-
ções visadas fossem objeto de sanções efetivas, proporcionadas e dissuaso-
ras” ou, para infrações mais graves, previam que as penas privativas de li-
berdade pudessem dar lugar à extradição. Após o Tratado de Amesterdão, 
apesar da União Europeia continuar a adotar o modelo de “penas efetivas, 
proporcionais e dissuasoras”, passa também a definir limites mínimos para a 
pena em abstrato máxima. Isto pois, considerando que nem todos os Estados-
Membros legislam sobre a penalidade mínima, restaria à União apenas, como 
caminho para harmonizar de melhor forma as sanções penais, determinar 
limites à penalidade máxima (RODRIGUES, 2008, p.115-116).
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princípio por trás destas conclusões, a característica gravidade do Direito 

Penal faz com que este apenas possa incidir em ultima ratio34. 

Portanto, ao pensarmos em uma tutela penal que passa a ser 

aplicada em nível multinacional a partir da legislação penal da União 

Europeia, tem-se que tomar especial atenção para saber se de fato o 

Direito Penal está a incidir como ultima ratio e de forma proporcional, 

legal e apenas para proteger direitos fundamentais35.

Para a análise do Direito Penal europeu em confronto com a 

subsidiariedade do Direito Penal serão analisados três universos: legis-

lativo, jurisprudencial e doutrinário36. Todos os quais buscam, por meio 

de princípios gerais do Direito Penal, limitar sua incidência e garantir 

sua subsidiariedade, de modo a controlar a expansão ilimitada do Direi-

to Penal europeu. Serão tratados, respectivamente, a Carta de Direitos 

Fundamentais da União Europeia, a Comunicação do Conselho de 2011 

e o Manifesto sobre uma Política Criminal Europeia.

Inicialmente, é relevante tratar a aplicabilidade do princípio da 

proporcionalidade no Direito Penal da União Europeia, manifesto no artigo 

52º, nº1, da Carta de Direitos Fundamentais da União. Nos termos deste 

dispositivo, restrições aos direitos e liberdades que são reconhecidos pela 

Carta devem ser previstas em lei e respeitar seu conteúdo essencial, ou 

34	 Em congruência com esta linha de pensamento, Ferrajoli defende a racionali-
zação do Direito Penal segundo o modelo de Direito Penal mínimo, de forma 
que apenas um Direito Penal desburocratizado e aplicado em ultima ratio, 
unicamente para defesa de direitos e bens mais fundamentais pode assegurar 
o respeito à todas às garantias e assegurar o funcionamento e credibilidade 
da máquina judiciária (FERRAJOLI, Luigi. Criminalidad y globalización. Es-
tudios de Derecho, v. 145, n. LXVI, 2008, p.15-29). Ou seja, tendo em vista a 
expansão do Direito Penal europeu há de se haver um maior cuidado com a 
aplicação em ultima ratio da tutela penal a fim de garantir não só o respeito à 
liberdade do homem, mas também a confiança e funcionamento do próprio 
mecanismo europeu de penalização.

35	 ROXIN, Claus. La posicione dela vittima nel sistema penale. L’indice Penale, 
n.XXIII, 1989, p.5-9.

36	 A qualificação destes universos como legislativa, jurisprudencial e doutri-
nária deve-se ao âmbito de realização das mesmas. Afinal, o primeiro ins-
trumento analisado é derivado de um Tratado entre os Estados-Membros, o 
segundo é derivado do trabalho da Comissão europeia e que vem a influen-
ciar o trabalho do Tribunal Europeu e, por fim, o ultimo instrumento é um 
manifesto elaborado por juristas provenientes de diversos Estados-Membros.
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seja, observar o princípio da proporcionalidade. Destarte, restrições a 

estes direitos e liberdades apenas podem ser aplicadas se corresponde-

rem efetivamente aos objetivos da União ou a necessidade de proteção 

de direitos e liberdades de terceiros37.

A Carta de Direitos Fundamentais da União é de relevância na 

análise do princípio da proporcionalidade também em razão de seu artigo 

49º, o qual traz a obrigatoriedade de que o referido princípio seja aplicado 

nos delitos e nas penas. É em razão deste dispositivo que se aplica a não 

retroatividade de lei penal mais grave e a proporcionalidade das penas 

em relação à infração no Direito Penal europeu38. 

A severidade da tutela penal, por conseguinte, faz com que sejam 

excluídas condutas que não violem um bem jurídico claramente indi-

vidualizado, “por mais imorais, a-sociais ou politicamente indesejáveis 

que se apresentem”. E, em relação aos casos em que seja violado um bem 

jurídico, mas “a violação possa ser suficientemente controlada ou contra-

riada por instrumentos não criminais de política social, os instrumentos 

jurídico-penais também devem ficar fora de questão”39.

A despeito da certeza de que princípios clássicos da política cri-

minal nacional, como o da ultima ratio e proporcionalidade, devem ser 

aplicados por reflexão na União Europeia40, a análise legislativa por estas 

bases não é tarefa fácil. Destarte, é de relevância a ação positiva tomada 

pela Comissão a fim de regularizar esta política: em uma comunicação 

em 2001, “Towards an EU Criminal Policy”, a Comissão reiterou uma 

lista de princípios que devem guiar o Direito Penal da União Europeia. 

Ainda que estes princípios não sejam vinculantes, possuem um caráter 

influenciador por dois motivos. Em primeiro lugar, porque o papel de 

rascunhar propostas criminais é, usualmente, da própria Comissão. E, 

em segundo lugar, porque as Comunicações da Comissão, ainda que não 

37	 EUROPEIA, União. Carta de Direitos Fundamentais. 2000. Disponível em: 
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 10 
fev. 2018, artigo 52º.

38	 Idem, artigo 49º.
39	 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Português: as consequências jurídicas 

do crime. Lisboa: AequitasEditorial Notícia, 1993, p.66.
40	 Se não por conta das próprias previsões sobre os mesmos nos Tratados, 

conforme já supraanalisado.
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vinculantes, são referidas perante a Court of Justice e, por isso, tendem a 

guiar o raciocínio do tribunal41.

A partir desta Comunicação de 20 de setembro de 2011, a Co-

missão enfatiza o papel do Direito Penal como método de ultima ratio42 

e, a fim de se assegurar disto43, propõe uma aproximação em duas etapas: 

(1) inicialmente, deve ser decidido se irão ser adotadas medidas penais 

a partir da analise da necessidade e proporcionalidade, verificando-se 

se é cabível a incidência de outras medidas, como sanções de natureza 

administrativa ou civil; e (2) em razão de uma diretiva penal não ter 

consequência direta para o cidadão sem ser transposta para o direito 

nacional, a segunda etapa da aproximação cuida disto ao estabelecer 

que as sanções penais a serem aplicadas podem ser definidas pela União 

como eficazes, proporcionadas e dissuasivas e, por vezes, em casos de 

criminalidade grave, podem ser definidas mais especificamente com o 

fim de reduzir as diferenças entre os sistemas penais44.

41	 MIETTINEN, Samuli. Criminal Law and Policy in the European Union. Lon-
dres: Routledge, 2013, p.119.

42	 A preocupação da Comissão em realizar uma comunicação no sentido de assegu-
rar a subsidiariedade, a proporcionalidade e outros princípios básicos do próprio 
Tratado da União Europeia é derivado da base jurídica expressa contida no pró-
prio Tratado que confere competência penal para a União através da adoção de 
diretivas. Neste sentido, percebe-se já de forma inicial que a expansão do Direito 
Penal europeu não aconteceu sem preocupação por parte dos próprios Estados-
Membros. Neste sentido, também, e anterior à certeza de vigência do Tratado de 
Lisboa, o Manifesto sobre uma política criminal europeia, redigido inicialmente 
em dezembro de 2009 e constantemente adaptado com os progressos legislati-
vos, o qual ainda será analisado com maior profundidade neste trabalho.

43	 A preocupação desta Comunicação que mais interessa à este trabalho, ou 
seja, os princípios que devem sustentar a legislação penal da União, é trata-
do apenas na segunda parte da Comunicação. Isto pois, em primeiro lugar, 
a comissão reafirma a importância da tutela penal, como forma de reforçar 
confiança dos cidadãos, aumentar a confiança mútua entre as autoridades ju-
diciárias e executivas dos Estados-Membros e prevenir e sancionar graves 
infrações contra o próprio Direito da União e aquelas que são cometidas de 
maneira supra-estatal (COMISSÃO, Comunicação da. Rumo a uma política da 
UE em matéria penal: assegurar o recurso ao Direito Penal para uma aplica-
ção efectiva das políticas da UE. 20 set. 2011. Disponível em: < http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri= CELEX:52011DC0573&qid= 
1518522030423&from=EN>. Acesso em: 13 fev. 2018, p.2-5).

44	 Idem, p. 7-9.
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Por fim, antes mesmo da entrada em vigor do Tratado da União 

Europeia, em dezembro de 2009, um grupo de 14 pesquisadores prove-

nientes de 10 Estados-Membros redigiram o texto do Manifesto por uma 

política criminal europeia (The Menifesto on european Criminal Policy), 

texto de relevância ao pontuar os princípios que devem guiar qualquer 

medida criminal e procurar evidenciar o quão importante é uma política 

criminal europeia homogênea e aplicada com base em objetivos bem 

delineados. Devido à importância deste texto para o Direito Penal euro-

peu, o mesmo foi atualizado em sua primeira parte a partir da vigência 

do Tratado da União Europeia e sua segunda parte, como um documento 

vivo, passou a sofrer variadas atualizações pelos membros da European 

Criminal Policy Initiative (Iniciativa).

A preocupação da European Criminal Policy Inutiative é derivada 

do fato de que os instrumentos usados para a harmonização da lei penal 

europeia, já em 201145,exerciam influência substancial nas leis penal 

e processual penal nacionais, sendo descrito que “com os instrumen-

tos conferidos pelo Tratado de Lisboa estes poderes tem a tendência 

a aumentar”. E, de acordo com o Manifesto, “as instituições europeias 

responsáveis pela política criminal falharam em perceber esta política 

como autônoma, de modo que não há um conceito coerente de política 

criminal da União Europeia”46 .

Neste sentido, enumeram os princípios fundamentais que devem 

ser reconhecidos como base para todos os instrumentos legais a respeito 

de medidas criminais, os quais são de extrema relevância para a análise do 

Direito Penal europeu sob a perspectiva do Direito Penal mínimo. Ou seja, 

a partir destes princípios é possível fugirmos à expansão descontrolada 

do Direito Penal europeu e garantir que o mesmo seja aplicado apenas 

quando essencial a fim de garantir um bem jurídico que não possa ser 

tutelado por outro ramo do Direito47.

45	 Conforme já explanado, o texto do manifestou sofreu uma grande modifica-
ção com a entrada em vigor do Tratado da união Europeia, somada a atualiza-
ções variadas em sua segunda parte. Desta forma, faz-se necessário explanar 
que o texto do Manifesto analisado neste trabalho é referente ao ano de 2011,

46	 INITIATIVE, 2011, p. 87.
47	 O conceito de bem jurídico, conforme proposto por Claus Roxin, é diretamen-

te ligado aos direitos garantidos por uma Constituição. De modo que, em razão 
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São enumerados e explanados como essenciais os seguintes 

princípios: necessidade de um objetivo legítimo, princípio da ultima ratio, 

princípio da culpa, princípio da legalidade, princípio da subsidiariedade 

e princípio da coerência; os quais serão aprofundados em consonância 

com a aproximação do Manifesto.

Em relação à necessidade de objetivo legítimo a fim de ser jus-

tificada uma tutela penal em legislação europeia são enumerados três 

requisitos para que, concretamente, os poderes legislativos da União em 

matéria penal apenas sejam exercidos para proteger direitos fundamentais: 

(1) os interesses tutelados tem de ser retirados da legislação primária da 

União; (2) as constituições dos Estados-Membros, bem como os princípios 

fundamentais da Carta de Direitos Fundamentais da união não podem 

ser violados; e (3) a criminalização não pode causar dano significativo 

para a sociedade ou para os indivíduos48.

A análise do princípio da ultima ratio no Direito Penal europeu, 

por sua vez, vai além de sua incidência normal nos direitos nacionais. A 

União Europeia, ao colocar o indivíduo como seu foque central, “apenas 

da missão do Direito Penal constituir em assegurar os cidadãos uma convi-
vência livre e pacífica, o Direito Penal caracteriza-se, por conseguinte, por ser 
a proteção de bens jurídicos. E estes, por sua vez, correspondem á todas as 
condições e finalidades necessárias ao livre desenvolvimento do individuo, à 
realização dos seus direitos fundamentais e ao funcionamento de um sistema 
estatal construído em torno dessa finalidade”. Claus Roxin aponta que a ampli-
tude do conceito de bem jurídico é o fator que muitas vezes lhe confere um pa-
pel secundário na análise do Direito Penal. E, para isto, o autor demonstra com 
casos práticos como a ausência de bem jurídico torna desnecessária a norma 
penal, aproximando o conceito da realidade (Por exemplo, que há ausência 
de bem jurídico a ser tutelado penalmente na situação de homossexualidade 
entre homens adultos e na posse de pornografia juvenil, já que é plenamen-
te possível que jovens não vulneráveis tenham relações sexuais consentidas). 
No mesmo plano de relevância que o conceito de bem jurídico, encontra-se 
o princípio de subsidiariedade. Isto pois, o princípio da subsidiariedade, con-
substanciado na máxima de que a pena, tida como a mais grave das sanções, 
só deve ser convocada quando outros meios menos graves se mostrem insufi-
cientes, ocupa o mesmo “plano do princípio do bem jurídico e possuí um sig-
nificado político-criminal equivalente. Por conseguinte, pode reconhecer-se 
ao Direito Penal a função de “proteção subsidiária de bens jurídicos” (ROXIN, 
Claus. O conceito de bem jurídico como padrão crítico da norma penal posto 
à prova. Revista Portuguesa de Ciências Criminais, v. 23, n.1, 2013, p.12-25).

48	 INITIATIVE, 2011, p.87.
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pode demandar que uma ação seja criminalizada caso necessário para 

proteger um interesse fundamental e se todas as outras medidas se prova-

rem insuficientes para salvaguardar esse interesse”, já que a sanção penal 

resulta em estigmatização do indivíduo, o que afeta significativamente 

os direitos dos cidadãos tutelados pela própria União49.

O principio da culpa, ou da mens rea, garante que o Direito Penal 

seja usado apenas contra condutas que sejam seriamente prejudiciais à 

sociedade ao tornar a culpa individual repreensível elemento essencial 

para a criminalização de uma conduta50;51.

Dada sua relevância, o princípio da legalidade deriva de variados instru-

mentos legislativos da União: do artigo 6º, nº3, do Tratado da União Europeia, 

do artigo 7º, nº1, da Convenção Europeia de Direitos Humanos e do artigo 49º, 

nº1, da Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia. Ademais, por sua 

complexidade, subdivide-se em outros princípios que merecem atenção na 

análise da incidência de norma penal: (i) a necessidade de uma lei certa, ou 

seja, de uma lei que permita que os indivíduos possam prever as ações que irão 

lhes tornar responsáveis criminalmente; (ii) a não retroatividade da lei penal 

com exceção dos casos em que a lei penal nova é mais benéfica ao arguido; e 

(iii) a impossibilidade de incidir pena sem lei prévia52;53.

O princípio da subsidiariedade, como no caso do Direito Penal 

como ultima ratio, possuí uma análise específica ao âmbito da União Eu-

ropeia. A subsidiariedade para a União faz com que o legislador apenas 

49	 Ibidem, p. 88.
50	 Não é qualquer culpa que justifica a intervenção penal, mas sim aquela espe-

cificamente repreensível. Ademais, importante notar que a essencialidade da 
culpa dentro do sistema de sanções da União Europeia (tanto penais quanto 
administrativas) deriva da própria presunção de inocência contida no artigo 
48º, nº 1, da Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia, 

51	 INITIATIVE, loc.cit.
52	 O último sub-princípio é o responsável por caracterizar de modo geral o 

princípio da legalidade, ao proibir a existência de pena sem lei prévia. É esta 
afirmação que torna essencial o processo democrático a fim de tornar legais 
e constitucionalmente justificáveis as leis penais editadas em um país. En-
tretanto, a legitimidade democrática ao nível da União Europeia ainda não é 
incontroversa na doutrina, já que a União não possuí um processo legislativo 
democrático próprio, dependendo, portanto, da legitimação através de seus 
Estados-Membros (RODRIGUES, 2008, p.239). 

53	 INITIATIVE, 2011, p.89-91.
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possa tomar medidas criminais se o objetivo almejado não puder ser 

alcançado de maneira mais efetiva ao nível nacional e se, por sua natureza 

ou âmbito, puder ser mais bem atingido no nível da União. Ademais, o 

teste a respeito da subsidiariedade do Direito Penal deve ser realizado em 

todos os casos concretos, sendo esta análise realizada em consonância 

com o previsto no Protocolo nº 2 no âmbito do Tratado sobre o Funcio-

namento da União Europeia54;55.

Por fim, o princípio da coerência é aquele necessário para as-

segurar a aceitação de uma norma criminal e de extrema importância 

devido ao caráter invasivo do Direito Penal, que torna especialmente 

importante assegurar que todo sistema criminal seja um sistema coerente. 

O reflexo deste princípio na União Europeia, para além da relevância da 

harmonização das normas penais a partir da transposição de instrumentos 

legislativos europeus, é baseado no fato de que o legislador europeu não 

pode deixar para segundo plano a coerência das normas penais nacio-

nais, “que constituem parte da identidade dos Estados-Membros e são 

protegidas pelo artigo 4º, nº2, do Tratado da União europeia.” Portanto, 

as penas previstas em diferentes instrumentos da União, sejam elas mí-

nima ou máxima, não podem criar a necessidade de aumento do limite 

máximo da pena no Direito Penal nacional, de modo a conflitar com o 

sistema já existente56;57.

54	 A relevância da incidência do principio da subsidiariedade, bem como o da 
proporcionalidade, é evidente a partir da análise do Protocolo nº 2 no âmbito 
do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia, relativo especifica-
mente à aplicação dos princípios da subsidiariedade e proporcionalidade. Isto 
pois, é a partir deste protocolo que os princípios gerais de subsidiariedade e 
proporcionalidade tomam forma concreta, passando a ser obrigatoriamente 
aplicáveis em todas as propostas legislativas (não só penais) e envolvendo, 
além dos órgãos da União, os parlamentos nacionais. 

55	 Ibidem, p. 90-91.
56	 Esta preocupação da European Criminal Policy Initative em relação à defi-

nição de penas pela União Europeia e sua consequente possibilidade de in-
coerência em relação aos sistemas nacionais é minimizada ao analisarmos a 
realidade das atuais Diretivas penais. Afinal, como já estudado anteriormente 
neste trabalho, de modo geral a União Europeia limita-se a definir as penas 
como “efetivas, proporcionadas e dissuasoras” e, em casos específicos e limi-
tados de criminalidade grave, definir o limite mínimo das penas máximas. 

57	 Ibidem, p. 91.
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Assim, inegáveis os trabalhos no sentido de garantir a subsidiarie-

dade do Direito Penal europeu, em confronto com o panorama anterior-

mente apresentado de sua expansão. De modo que, a despeito de não se 

impedir a legislação penal na União Europeia, criem-se barreiras a partir da 

incidência de princípios gerais, aplicados de modo concreto e caso a caso, 

a uma criminalização extrema e desconforme com a ideia de ultima ratio.

3. �A Mediação Penal como alternatividade ao Direito Penal 
clássico sancionador

Passamos então, a adentrar especificamente no tópico sobre a 

Mediação Penal de Adultos portuguesa com o fito de compreender de que 

forma este instituto processual penal pode ser chave na alternatividade 

e, enfim, subsidiariedade, para o Direito Penal Europeu em expansão. 

Destarte, analisar-se-á inicialmente o procedimento da Mediação Penal de 

Adultos, para então serem especificados os conceitos essenciais derivados 

deste instituto, como o são a desjudiciarização e a Justiça Restaurativa, 

assim como o modo pelo qual a Mediação Penal é alternativa ao Direito 

Penal Europeu e as críticas devidas ao assunto.

A Mediação Penal de Adultos deriva da Decisão-Quadro 2001/220/

JAI do Conselho, de 15 de março de 2001, relativa ao Estatuto da Vítima 

em processo penal, a qual, em seu artigo 10º exigia que os Estados-Mem-

bros promovessem, até 22 de março de 2006, a mediação nos processos 

penais em infrações que considerem adequadas. 

A Mediação Penal de Adultos, nos termos da Decisão-Quadro 

2001/220 foi transposta para o sistema penal português a partir da Lei 

nº 21, de 12 de junho de 2007. O procedimento português para a Media-

ção Penal de Adultos prevê que a mesma pode acontecer durante a fase 

processual do inquérito, apenas para crimes que dependam de queixa, 

caso forem contra a pessoa ou o patrimônio, ou de acusação particular, 

sendo excluídos os crimes para os quais é previsto pena de prisão maior 

que cinco anos, crimes contra a liberdade ou autodeterminação sexual, 

crimes de peculato, corrupção ou tráfico de influência, assim como os 

casos nos quais o ofendido seja menor de 16 anos de idade e nos quais 

sejam aplicáveis o processo sumário ou sumaríssimo. 
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A Medição Penal depende da atuação do Ministério Público, 
o qual pode, durante o inquérito, designar um mediador ou, então, da 
atuação do próprio ofendido e/ou arguido, os quais podem requerê-la de 
forma espontânea. Em qualquer dos cenários anteriores, cabe ao Minis-
tério Público designar o mediador penal, o qual, por sua vez, entrará em 
contato com o ofendido e com o arguido a fim de obter o consentimento 
livre e esclarecido das partes, bem como informar seus direitos e deveres 
derivados da mediação. 

A partir deste ponto dará lugar, extrajudicialmente, a Mediação 
Penal; a partir da qual o arguido e o ofendido poderão fixar acordo de 
livre conteúdo, o qual, entretanto, não pode sobremaneira estipular qual-
quer tipo de sanção privativa de liberdade ou imposição de deveres que 
ofendam a dignidade da pessoa58. Para esta Mediação Penal extrajudicial 
não haverá pagamento de custas processuais e nas sessões de mediação 
devem comparecer pessoalmente o mediador, o arguido e o ofendido, 
podendo estes últimos dois estarem acompanhados de advogado ou 
advogado estagiário59.

Não obstante, ressalta-se que na impossibilidade de obtenção de 
acordo ou não finalização do processo de mediação no prazo de três me-
ses – prorrogáveis por mais dois meses a pedido do mediador - contados 
da sua remessa inicial para mediação, é dever do mediador informar a 
situação ao Ministério Público a fim de que seja dada sequência ao pro-
cesso penal regular. Ademais, que, a qualquer tempo, pode também haver 
retorno ao processo penal regular caso ofendido ou arguido revoguem seu 
consentimento para a participação da mediação; fator este que salienta a 
natureza consensual da Mediação Penal.

Resultando acordo da mediação, seu teor deverá ser reduzido a 

escrito em documento com assinatura de ambos, arguido e ofendido, a 

58	 LEITE, André Lamas. Uma leitura humanista da mediação penal. Em especial, 
a mediação pós sentencial. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do 
Porto, v. XI, 2014, p.14-17.

59	 Considera-se advogado estagiário em Portugal o graduado em curso univer-
sitário (denominado licenciatura em Direito) que esteja em formação para 
advogado conforme as normas do Regulamento /nacional de Estágio da Or-
dem dos Advogados (ORDEM DOS ADVOGADOS. Regulamento Nacional de 
Estágio. Disponível em: < https://portal.oa.pt/media/114701/regulamento-
nacional-de-estagio.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2019.

https://portal.oa.pt/media/114701/regulamento-nacional-de-estagio.pdf
https://portal.oa.pt/media/114701/regulamento-nacional-de-estagio.pdf
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fim de ser transmitido pelo mediador ao Ministério Público. Infere-se, a 

partir da assinatura do acordo, a desistência do direito à queixa por parte 

do ofendido e não oposição pelo arguido. Sendo que na hipótese de não 

cumprimento do acordo no prazo fixado, o ofendido tem o direito a re-

novar a queixa em um mês a fim de reabrir o inquérito. Frisa-se também 

que pode haver não cumprimento do acordo por parte do ofendido caso 

este renove sua queixa independentemente do cumprimento do mesmo 

pelo arguido e que, nesta situação, o Ministério Público será o responsável 

para analise do ocorrido, podendo recorrer aos serviços de reinserção 

criminal, órgãos de polícia criminal e outras entidades administrativas.

É pelo fato da Mediação Penal de Adultos ter lugar extrajudicial-

mente, portanto, que a mesma é meio de desjudiciarização60, a qual pode 

ser tida como meio eficiente de fuga ao Direito Penal clássico e deixá-lo, 

portanto, como instrumento subsidiário e, de fato, então, como ultima ratio 

para além dos princípios gerais analisados no tópico anterior deste trabalho. 

A desjudiciarização, conforme proposto por José de Faria Costa, 

“tem de ser entendida como a tentativa de solução do conflito jurídico-penal 

60	 De relevância notar que a desjuciarização, ou seja, o tratamento extrajudi-
cial de ações criminosas traz como dificuldade a possibilidade de que seja 
possível afirmar que há a retirada do poder punitivo do Estado. Entretanto, 
e como proposto por Nils Christie já em 1977, a desjudiciarização pode ser 
entendida, na realidade, como um retorno do conflito a quem realmente lhe 
compete. Dado que, segundo o autor, o Estado haveria retirado conflitos pu-
ramente pessoais de seus cidadãos a torna-los tipos penais a serem processa-
dos sob a égide da justiça estatal (CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. The 
British Journal of Criminoloy, v.17, n. 1, 1977, p.6). Outra perspectiva para 
essa problemática é dada pela Doutora Cláudia Cruz Santos, de que não have-
ria um problema de roubo de conflito pois, concretamente, tratam-se de dois 
tipos de conflitos diferentes, um de dimensão coletiva e outro de dimensão 
individual que devem ser tratados em razão de suas particularidades ou seja, 
respectivamente pelo Direito Penal e pela justiça restaurativa a partir de uma 
desjudiciarização (SANTOS, Cláudia Cruz. A mediação Penal, a justiça res-
taurativa e o sistema criminal – algumas reflexões suscitadas pelo anteprojec-
to que introuz a mediação penal “de adultos” em Portugal. In: COSTA, José de 
Faria (org.); SILVA, Marco Antônio M. (org.). Direito Penal Especial, Processo 
Penal e Direitos Fundamentais. São Paulo: Quartier Latin, 2006, p.470-471). 
Percebe-se que a não dedução de acusação, portanto, tem implicações que 
resultam em uma discussão referente à quem pertence o conflito penal. Dis-
cussão esta que, por sua relevância merece um tratamento mais aprofundado 
que se distancia do objeto desta pesquisa. 
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fora do processo normal da justiça penal: isto é, de um modo desviado, 

divertido, face àquele procedimento (...) que tenham lugar antes da deter-

minação ou declaração da culpa, ou depois da determinação da culpa”61.

Sendo que um possível instrumento para a desjudiciarização 

passa pela criação de um processo penal conciliatório – como por meio 

da própria Mediação Penal62. A proposta do processo penal conciliatório, 

conforme Hassemer, sustenta-se na própria ideia de “um sistema penal 

mínimo, a se fazer por meio de uma legislação criminal subsidiária e 

fragmentária, isto é, que proteja tão somente aqueles bens jurídicos que 

os demais ramos do direito se revelarem ineficazes para tutelar”63.

A ideia por trás de um processo penal conciliatório é, então, 

aproximar os sujeitos processuais para que estes, em conjunto, encontrem 

a melhor solução legal a fim de pacificar a tensão causada pela prática do 

delito. Serve positivamente, portanto, “tanto em relação às finalidades 

tradicionais, preventivas, do Direito Penal, quanto ao reestabelecimento 

da paz jurídico-social e à reabilitação do autor”64.

As propostas de diversão, com soluções baseadas em interven-

ção mínima, não-estigmatização do agente e economia processual, por 

exemplo, inserem-se em um ambiente sócio jurídico contemporâneo 

61	 COSTA, José de Faria. Diversão (desjudiciarização) e mediação: que rumos?Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v.XLI, 1985, p.106.

62	 Não diminuindo a importância da desjudicialização e, mais especificamente, 
de um processo penal de consenso por meio da mediação como forma de al-
ternatividade ao Direito Penal clássico, de maneira a garantir a subsidiarieda-
de deste último, é importante ressaltar que o consenso não surge no Direito 
Penal única e exclusivamente com este objetivo, Ao contrário, o processo pe-
nal de consenso se insere em um movimento maior consistente em dar maior 
relevância à vítima como sujeito processual. É um movimento de duas faces 
com maior importância nas décadas de 60 e 70 do século passado, o qual, ao 
mostrar a vítima como sujeito processual que deve ser protegido e cuidado, 
justifica o incremento punitivo, mas que, por outro lado, permite a criação 
de instrumentos diversos do Direito Penal clássico, como a mediação penal 
(LEITE, André Lamas. Alguns claros e escuros no tema da mediação penal de 
adultos. Revista Portuguesa de Ciência Criminal, v.24, n.4, 2014, p. 582-592).

63	 HASSEMER, Winfried. La percecucion penal: legalidad y oportunidad. 
Revista de Derecho Penal, n. 2, 2001, p.71.

64	 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no Processo Penal: uma alternativa para a 
crise do sistema criminal. Dissertação de Mestrado em Ciências Jurídico-Cri-
minais. Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013, p.61.
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que exige uma maior flexibilidade do princípio da legalidade, conforme 

proposto por Pedro Caeiro, sem que sejam prejudicadas as exigências 

constitucionais e democráticas de prevenção e defesa de bens jurídicos. 

Neste sentido, é justamente no espaço da pequena e média criminalidade 

que o princípio da legalidade será mais limitado nas situações em que as 

“exigências de prevenção não justifiquem os custos da intervenção do 

sistema formal típico”65.

Ou seja, a diversão por meio da Mediação Penal também pode 

ser entendida a partir da limitação do princípio da legalidade, na mesma 

medida em que se confere maior atenção ao princípio da oportunidade, 

nos casos em que não haja real necessidade para uma intervenção cri-

minal. Ou, em outras palavras, nos casos em que não haja bem jurídico a 

ser tutelado exclusivamente pelo meio criminal, incidindo nesta análise 

os princípios enumerados pela European Criminal Policy Initiative. 

Para mais, a Mediação Penal é instrumento de um movimento 

maior referente ao pensamento da justiça restaurativa66;67. É a partir da 

65	 CAEIRO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a perseguição penal entre o mito 
da “justiça absoluta” e o fetiche da “gestão eficiente” do sistema. Revista do 
Ministério Público, n. 84, 2000, p. 45-47.

66	 No mesmo sentido propõe Anabela Rodrigues que há uma substituição pro-
gressiva “de uma justiça penal crassamente punitiva por uma justiça penal 
restaurativa”. Sendo a Mediação Penal de Adultos instrumento restaurativo 
que volta-se à “satisfação moral ou material da vítima”, não devendo incidir, 
entretanto, caso não possibilite a satisfação do “reestabelecimento da con-
fiança e da paz jurídicas abaladas pelo crime e de reabilitação do autor do 
crime”, finalidades tradicionais do Direito Penal que não devem ser aban-
donadas (RODRIGUES, 2006, p.131). Saber se a Mediação Penal de Adultos 
atende ou não às finalidades primárias de prevenção do Direito Penal parece 
voltar à discussão já proposta em nota de rodapé anterior acerca da desjudi-
ciarização possivelmente retirar o conflito do Estado. E, como já analisado, 
concorda-se com a visão proposta por Cláudia Cruz Santos no sentido de que 
não há real retirada do poder punitivo do Estado, já que a Mediação Penal é 
pensada para um conflito diferente daquele que cuida o Direito Penal clás-
sico, ou seja, de que “o crime, enquanto acontecimento histórico uno, pode 
ter várias dimensões e suscitar problemas diversos, a que distintos sistemas 
devem dar respostas” (SANTOS, Cláudia Cruz. Um crime, Dois Conflitos. E a 
questão revisitada do “roubo do conflito” pelo Estado. Revista Portuguesa de 
Ciências Criminais, v.17, n. 3, 2007, p.472). 

67	 SANTOS, Cláudia Cruz. A mediação penal: uma solução divertida? In: FRAN-
CO, Alberto (org.) et al. Justiça Penal Portuguesa e Brasileira: tendências de 
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justiça restaurativa que uma parte do poder em relação à resolução do 

conflito penal é atribuída aos seus autores, “uma experiência de justiça 

conformada, uma parcela de autonomia que joga bem com a democracia 

e que, aliás, tem sido uma das razões – se não a principal, pela qual o mo-

vimento é, em regra, bem acolhido pelos órgãos decisórios dos Estados”68.

Ainda neste sentido, aponta Raffaela Pallamolla69, que apesar 

da Justiça Restaurativa possuir um conceito aberto e fluído, o qual varia 

conforme as experiências restaurativas praticadas, é possível afirmar que 

há em comum aos conceitos encontrados a noção de “encontro, reparação 

e transformação”.

Por conseguinte, a Mediação Penal de Adultos, ao propor uma 

forma eminentemente voluntária70 de participação pelos sujeitos proces-

suais (os quais inclusive podem renunciar a qualquer momento ao seu 

consentimento) na qual almeja-se encontrar uma solução consensual para 

a resolução do conflito penal a partir de sessões de encontro pessoais 

entre o ofendido e o arguido com o objetivo concreto de encontrar uma 

imposição que – para além de prevenir como em uma função da pena 

regular no curso do processo penal - repare o dano sofrido, pode ser 

entendida como instrumento da Justiça Restaurativa.

Anota-se ainda neste sentido que, em razão de como está prevista 

na Lei nº21 de 2007 em Portugal, a Mediação Penal de Adultos pode ser 

classificada como uma modalidade restaurativa em um verdadeiro dual 

track model ao operar “lado a lado” com o sistema de justiça criminal 

e, ao mesmo tempo, manter uma independência normativa em relação 

àquele. Neste modelo também, como visualizamos na Mediação Penal, 

há uma “cooperação eventual entre os sistemas através de passagens que 

permitem aos participantes mudar de um sistema para o outro”71.

reforma. São Paulo: IBCCRIM, 2008, p.36.
68	 LEITE, André Lamas. Justiça prêt-à-porter? Alternatividade ou Complemen-

taridade da mediação Penal à luz das Finalidades do Sancionamento. Revista 
do Ministério público, v.30, n. 117,2009, p.90.

69	 PALLAMOLLA, Raffaela da Porciúncula. Justiça Restaurativa: da teoria à prá-
tica. São Paulo: IBCCRIM, 2009, p.54 ss; 106.

70	 A importância da voluntariedade para mecanismos restaurativos também é 
apontada em PALLAMOLLA, 2009, p.83.

71	 PALLAMOLLA, 2009, p. 85.



245

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 219-251, jan.-abr. 2019.

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.189 |

Portanto, a partir da incidência da Mediação Penal torna-se pos-

sível, mais que ganhos econômicos, ganhos para o agente da infração, o 

qual acaba por não ter contato com o sistema penal ou mesmo um contato 

mais intenso com as instâncias formais de controle, para a vítima que 

sofre a reparação dos danos sofridos e, inclusive, para a comunidade, a 

qual é beneficiada a partir de uma pacificação social feita entre iguais por 

meio de um processo participativo72.

Nestes termos, a partir da Mediação Penal como meio alterna-

tivo ao processo penal regular sancionador, baseado amplamente em 

penas privativas de liberdade e na estigmatização dos agentes envolvidos, 

pode-se chegar a uma solução divertida e mais benéfica para todos os 

envolvidos73. Em suma, e como proposto por Cláudia Santos são, ainda, 

as ideias de ultima ratio e de subsidiariedade que se perseguem com a 

Mediação Penal e a justiça restaurativa74.

Entrementes, conforme analisado previamente acerca da compe-

tência penal da União Europeia, a Decisão-Quadro 2000/220/JAI apenas 

estabelece o mínimo que deve ser adotado pelos Estados-Membros. Desta 

forma, e conforme já supratratado, a referida Decisão-Quadro tão-so-

mente traz em seu 10º artigo uma estipulação geral de que haja o esforço 

por parte de cada Estado-Membro para promover a Mediação Penal nas 

infrações que considere adequadas e que sejam válidos quaisquer acor-

dos entre a vítima e o autor da infração. Enquanto, por outro lado, a Lei 

nº 21 de 2007 vai além e expande as noções com relação ao âmbito de 

incidência, procedimento etc.

72	 SANTOS, 2006, p. 380-381.
73	 Outra questão que se coloca é a real utilização do instrumento de Mediação 

Penal de Adultos no sistema judiciário português. Neste sentido, de acordo 
com os dados disponibilizados pela Direcção-Geral da Política da Justiça 
(DGPJ), apenas tiveram 05 casos de mediação penal no ano de 2014; não ha-
vendo outros (DGPJ, 2015). Ademais, conforme analise estatística realizada 
por Leonel M. dos Santos, baseado nos dados disponibilizados pela DGPJ, a 
Mediação Penal de Adultos é aplicada quase que exclusivamente para crime 
de ofensas à integridade física simples, ameaça e difamação; sendo certo de 
que há uma baixa taxa de sucesso de 25% dentre os anos de 2008 à 2012 (M. 
DOS SANTOS, Leonel. Justiça Restaurativa: a mediação em processo penal em 
Portugal até 2012. Dissertação de Mestrado em ciências jurídico-criminais. 
Universidade Autónoma de Lisboa, Lisboa, 2013, p.47-49).

74	 SANTOS, 2008, p.41.
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Neste sentido, pode-se criticar que, por se tratar de um instru-

mento aplicável nestes moldes apenas a Portugal e não a toda a União 

Europeia, não seria de fato capaz de conter a analisada expansão do 

Direito Penal europeu. Entende-se, entretanto, que apenas a relevância 

dada pela Decisão-Quadro à Mediação Penal já é, por si, importante ao 

trazer esta forma eminentemente alternativa ao processo penal regular 

sancionador75-76.

Por conseguinte, a Mediação Penal de Adultos, por ser um 

meio de desjudiciarização e alternatividade, em princípio previsto nos 

próprios quadros legislativos da União Europeia e passível de maior 

exploração pelos Estados-Membros, é capaz de ser percebida como 

75	 Também neste sentido entendemos que a limitação da Mediação Penal de 
Adultos em Portugal para crimes cuja pena em abstrato não exceda à 05 anos 
de prisão, para além de excetuar os casos de criminalidade grave em razão 
do tipo objetivo ou subjetivo - por serem contra a liberdade ou autodeter-
minação sexual ou envolverem ofendidos menores de 16 anos, por exemplo, 
também não diminui a relevância deste instrumento como meio de alterna-
tividade a um Direito Penal sancionador em expansão. Ou seja, a Mediação 
Penal de Adultos pode não incidir nos casos de crimes cujos bens jurídicos 
coletivos com dignidade penal estão a ser incluídos cada vez mais nos ins-
trumentos da União Europeia, mas como um procedimento que surge por 
si mesmo em uma Decisão-quadro tem sua própria relevância como meio 
divertido de resolução do conflito penal.

76	 Ressalta-se também que, apesar de serem válidas as criticas no sentido de 
que a justiça restaurativa pode sim ter como consequência indireta e infor-
malizada a expansão do Direito Penal (como em razão do fato de permitir 
uma ênfase na vingança privada, já que a ítima como sujeito envolvido no 
conflito não tem “capacidade de sublimação (...) e acaba por internalizar 
desejos de vingança, respondendo irracionalmente (desproporcionalmen-
te) ao agressor” (CARVALHO, Salo. Considerações sobre as Incongruên-
cias da Justiça Penal Consensual retórica garantista, prática abolicionista. 
In: CARVALHO, Salo (org.) e WUNDERLICH, Alexandre (org.). Diálogos 
sobre a justiça dialogal: teses e antíteses sobre os processos de informalização 
e privatização da justiça penal..Rio de Janeiro: Lumen júris, 2002, p. 147), 
não é apenas pelo fato da Mediação Penal de Adultos ser uma forma de 
justiça restaurativa que a vemos como um instrumento positivo no que toca 
à alternatividade e asseguração da subsidiariedade do direitp penal. A ve-
mos como tal, em realidade, porque a mediação penal,apesar de propor um 
acordo de livre estipulação entre as partes, em Portugal, limita o conteúdo 
do mesmo para que não haja incidência de penas restritivas de liberdade ou 
que atentem contra a dignidade da pessoa.
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instrumento capaz de contradizer ou, ainda mais a fundo, conter o 

Direito Penal europeu em expansão.

Considerações finais

Em primeiro lugar, perceptível a existência de uma expansão do 

Direito Penal europeu sob duas perspectivas: (1) inicialmente, a partir da 

construção de um Direito Penal europeu autônomo e forte no sentido de 

assegurar, ao final (atual) de uma evolução do espaço regional europeu, 

uma União com competência própria em matéria penal e a vigência de 

ideais de harmonização; (2) ainda, um Direito Penal europeu caracteri-

zado por uma incriminação progressiva de condutas e agravamento da 

persecução penal. 

Ademais, que a relevância do tratamento do Direito Penal europeu 

a partir da perspectiva da subsidiariedade da tutela penal não é novidade 

para a doutrina ou para a própria União Europeia. Afinal, seja por parte 

de iniciativas como a dos juristas membros da European Criminal Policy 

Initiative, da Comissão ou mesmo dos Estados-Membros em virtude 

da vigência do Tratado de Direitos Fundamentais da União Europeia, 

a subsidiariedade do Direito Penal não é relevada a um segundo plano 

e continua como elemento interpretativo essencial para a validade e 

vigência das normas penais.

Por fim, que o instituto da Mediação Penal de Adultos, espe-

cialmente como concebido na Lei nº21/2007 em Portugal, é alternativa 

viável ao Direito Penal clássico sancionador ao permitir que determina-

dos crimes de pequena e média criminalidade sejam resolvidos fora do 

processo penal, a partir de uma solução conciliatória entre o ofensor e a 

vítima e de maneira a evitar a pena privativa de liberdade, ou seja, a sanção 

clássica do Direito Penal que lhe confere o caráter de subsidiariedade.
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Resumo: O ordenamento jurídico penal brasileiro surge de uma tradição europeia 

continental, inspirado amplamente nas mudanças decorrentes da Revolução Francesa e 

do império do Iluminismo que trouxeram a forma mista de processar penalmente: com 

uma fase de investigação eminentemente inquisitória e um juízo acusatório, baseado na 

ampla defesa e contradição e na separação das funções de acusação e julgamento. Esta é 

a atual formação do sistema penal brasileiro, o qual, entretanto, será transformado em 

breve quando da aplicação prática dos ditames do pacote Anticrime, Lei n 13.964/2019, 

que previu a existência de um juiz de garantias responsável pela fase de investigação até 

o oferecimento formal da denúncia pelo membro do Ministério Público. Por esta razão, e 

como hipótese da investigação, este juiz de garantias supostamente garantirá a existência 

de um modelo acusatório. Devido a este panorama, a pesquisa terá como objetivos traçar 

um cenário da distinção entre os modelos acusatórios e inquisitivos e seu reflexo no 

ordenamento jurídico penal brasileiro, além de analisar a figura do juiz de garantias como 

proposta no Pacote Anticrime, seus pressupostos e competências, assim como a discussão 

jurisprudencial e política que segue sua implementação formal.  

 

Palavras-Chave: Sistemas penais; Sistema acusatório; Sistema inquisitivo; Juiz de 

Garantias; Pacote Anticrime 

 

Abstract: Brazil’s criminal system emerges from a continental European tradition, 

largely inspired by the changes brought by the French Revolution and the Enlightenment, 

which introduced a mixed form of criminal prosecution: with an eminently inquisitorial 

phase of investigation and an accusatory trial, based on broad defense and contradiction 

and the separation of the functions of prosecution and trial. This is the current formation 

of Brazil’s penal system, which, however, will soon be transformed by the Anticrime 

Package, Law no. 13.964/2019, which provides the existence of a guarantee judge 

competent since the investigation phase until the formal offer of the indictment by the 

member of the Public Prosecutor's Office. For this reason, and as a hypothesis of the 

investigation, this guarantee judge is supposed to guarantee the existence of an accusatory 

model in Brazil's justice system. Due to this panorama, the research will aim to draw a 

scenario of the distinction between the accusatory and inquisitive models and their 

reflection in the Brazilian criminal legal system, besides analyzing the figure of the 

guarantee judge as proposed in the Anticrime Package, its assumptions and competencies, 
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as well as the jurisprudential and political discussion that follows its formal 

implementation. 

 

Keywords: Penal Systems; Accusatory System; Inquisitorial System. Guarantee Judge; 

Anticrime Package. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

 

O Pacote Anticrime foi, após amplas discussões no legislativo brasileiro, positivado a 

partir da Lei nº 13.964/2019, em 21 de dezembro. Dentre várias previsões modificativas da 

estrutura penal e processual brasileira, muitas das quais expressam um claro caráter punitivista 

do legislador, como a partir da ampliação do limite máximo de cumprimento de pena de prisão 

de 30 anos a 40 anos1, se inclui a criação da figura do juiz de garantias, no intento de, 

expressamente2, adequar-se o processo penal brasileiro a um sistema acusatório penal. 

Devido ao grande impacto que terá a implementação do juiz de garantias na prática 

jurídica brasileira, assim como, dogmaticamente, na visão do que é e quais as finalidades do 

ordenamento jurídico penal nacional, faz-se necessária uma investigação que busque delimitar 

os pontos de maior conflito. Desta forma, a base do presente trabalho é a hipótese de que o juiz 

de garantias servirá, concretamente, e não apenas na medida dos ditames da própria legislação, 

como ferramenta para aumentar o conteúdo acusatório do processo penal brasileiro ou, superada 

a categoria “acusatório”, efetivar a imparcialidade do juiz responsável pela instrução e 

julgamento.  

Por conseguinte, o trabalho terá como objetivo, em um primeiro momento, delimitar o 

quadro teórico do que se entende por sistema acusatório – e seu modelo de “oposição”, o 

inquisitivo -, suas origens e principais características, assim como seus reflexos no ordenamento 

jurídico penal brasileiro. Em um segundo momento, será investigada a figura do juiz de 

garantias conforme os ditames do Pacote Anticrime e as discussões doutrinárias, ainda que 

muito breves devido à novidade do tema, e jurisprudenciais que buscam delinear como se dará 

a implementação desta nova parte processual dentro do esquema da Administração da Justiça. 

 
1 Conforme nova redação do artigo 75 do Código Penal, dada segundo à Lei nº 13.964/2019. 
2 Na redação do art. 3º-A do Código de Processo Penal (CPC), conforme a Lei nº 13.964/2019, “O processo penal 

terá estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória 

do órgão de acusação”. 
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Por fim, buscar-se-á responder à hipótese levantada. A fim de que se possa saber se, de 

fato, o juiz de garantias será o responsável por aumentar consideravelmente o nível “acusatório” 

do processo penal brasileiro ou se, em conformidade a determinada linha doutrinária, deve-se 

superar a distinção acusatório-inquisitivo e, assim, pensar-se no juiz de garantias como uma 

figura que possibilitará não apenas uma classificação possivelmente inócua ao sistema penal, 

mas sim a garantia dos princípios estruturais básicos e constitucionais e das finalidades penais 

e processuais penais.  

 

 

2. ORDENAMENTOS JURÍDICO PENAIS: PANORAMA DOS SISTEMAS 

ACUSATÓRIOS E INQUISITIVOS 

 

 

A despeito do fato de que o trabalho científico de separação e distinção entre os modelos 

penais acusatórios e inquisitivos é árduo e, muitas vezes, impossível, é um meio essencial para 

a investigação da formação e estrutura de um ordenamento jurídico penal, como construções 

histórico-doutrinarias que permitem delinear as finalidades de um sistema penal e suas 

características mais fundamentais3.  

É neste sentido que o presente trabalho tem como objetivos delinear as origens dos 

modelos acusatório e inquisitivo de processar penalmente, suas características básicas 

estruturais e a maneira como são reflexados no ordenamento jurídico penal brasileiro.  

 

 

 
3 Sobre as dificuldades relacionadas à investigação dos modelos acusatório e inquisitivo, por exemplo, conferir a 

investigação de Monteiro Aroca, que reflexiona que, por um lado, estes modelos seriam categorias adotadas em 

um processo por motivos de cunho exclusivo político-criminal, segundo os interesses de determinado Estado 

(MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan político. Revista Brasileira de 

Direito Processual Penal, v.1, n.1, 2015, p.87).  Máximo Langer, por outro lado, chega a delimitar cinco usos 

distintos que explicam a relevância das categorias inquisitivo acusatório para a academia jurídica, que vão desde 

sua construção como tipos ideais construtivos, sistemas históricos ou sociológicos ou funções do processo penal 

(LANGER, Máximo. La larga sombra de las categorías acusatorio-inquisitivo. Revista Brasileira de Direito 

Processual Penal, v.1, n.1,  2015 (b), p.13). Verifica-se, assim, que o recurso aos modelos acusatório e inquisitivo 

no âmbito da pesquisa científica se faz necessário e a questão deste trabalho, sobre sua relevância prática como 

um possível modelo processual penal, por conseguinte, ainda é essencial. 
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2.1 ORIGEM DOS MODELOS ACUSATÓRIOS E INQUISITIVOS 

 

Conforme os estudos de Máximo Langer, os princípios acusatório e inquisitivo como 

categorias existem desde o século XV, derivados da distinção realizada ente o common law 

anglo-saxão e o civil law europeu continental. Categorias estas desenvolvidas especialmente 

nos trabalhos de Fortescue ao buscar traçar uma comparação entre os dois sistemas jurídicos a 

partir das diferenças entre o trial by witness e o trial by jury, ou seja, segundo um ponto de vista 

que, claramente, acabaria por favorecer o modelo inglês4;5;6. 

Entretanto, é apenas no final da idade média que “nascem”, ou melhor, delineiam-se, os 

sistemas inquisitivo e acusatório como modelos processuais penais. O primeiro, acusatório, 

encontra origem na Europa continental a partir do movimento de usurpação de todos os 

elementos do conflito e dos problemas de ordem pública por um governante, em um modelo 

claramente limitante das liberdades e garantias processuais. Influenciado pelo crescimento do 

dogma da Igreja Católica e do começo da Inquisição, era um sistema marcado por um juiz 

diretor e dono do processo7. Pautado na insuficiência da atividade das partes e “em uma suposta 

superioridade moral do juiz”, permitia o desenvolvimento de um processo distanciado das 

partes interessadas,  

 

 
4 LANGER, Máximo. In the beginning was fortescue: on the intellectuall origins of the adversarial and 

inquisitorial systems ans common and civil law in comparative criminal procedure. UCLA School os Law 

Research Paper, n.16-03, 2015 (a). Disponível em < 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2703126>. Acesso em 22 jul. 2020.   
5 Mesmo raciocínio no trabalho do autor em: LANGER, Máximo. Strenght, Weakness or Both? On the endurance 

of the adversarial-inquisitorial systems in comparative criminal procedure. UCLA School of Law Research 

Paper,n.15-49, 2015 (c). Disponível em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2687355>. Acesso 

em 22 jul. 2020.  
6 Sobre a distinção histórica entre os modelos inquisitivo e acusatório a partir de uma colocação geográfica 

(acusatório no modelo anglo-saxão e inquisitivo no europeu continental) Langer afirma, reconhecendo que estava 

em uma etapa inicial da investigação de trabalhos da idade média e moderna, que a distinção entre estes dois 

modelos, na realidade, se dava mais no interior de um mesmo ordenamento jurídico que entre dois ordenamentos 

jurídicos distintos (LANGER, 2015 (b), p.14). Em trabalho posterior, entretanto Langer afirma que essa distinção 

entre procedimentos internos como acusatório ou inquisitivo é anterior a qualquer concepção que vinculasse os 

modelos a uma forma europeia continental ou anglo-saxã de julgar. Que derivava de trabalhos do século XII e XIII 

que diferenciavam processos legais que iniciavam a partir de uma acusação particular dos que se iniciavam por 

iniciativa pública (ou sua noção de rumores públicos). (LANGER, 2015 (a), p.10) 
7 PAVAJEAU, Carlos A. Gómez. La oportunidad como principio complementario del proceso penal. Ediciones 

nueva jurídica: Colombia, 2007, p.43. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2687355
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com iniciativas oficiosas, correndo através de procedimentos sigilosos e escriturais, 

onde qualquer debate ou diálogo era meramente acidental, e na maioria das vezes 

evitado, já que poderia representar uma distração desnecessária8. 

 

O segundo, acusatório, tem origem na Europa insular e é impulsionado pela maior 

liberdade concedida ao âmbito privado. Permitindo-se a resolução de conflito, em sua maior 

parte relacionado à terra, de forma particular. De tal modo que o Rei de Inglaterra apenas 

detivesse uma parte do conflito, mantendo o poder de decisão em um combate adversarial 

privado no qual se respeitava a vontade dos particulares em relação ao exercício da ação penal9. 

Enquanto na Inglaterra se manteve a tradição acusatória, a Europa continental era 

amplamente influenciada pela Revolução Francesa, pelo advento do Estado de Direito e pela 

hegemonia do Iluminismo durante o século XVIII10. Linhas filosóficas e doutrinárias que foram 

responsáveis pelo desenvolvimento de um sistema misto de processar penalmente no continente 

europeu, que passou a incorporar uma segunda etapa de julgamento mais acusatória ainda que 

mantivesse uma primeira fase inquisitiva de investigação11;12.  

Não foi, entretanto, um movimento de importação do modelo acusatório anglo-saxão de 

julgar. Mas sim, um processo de incorporação dos princípios iluministas franceses, de igualdade 

e garantias, relacionado a posição imperialista da França perante os demais países da Europa 

continental13. É justamente por isso que o modelo acusatório de processar penalmente 

incorporado aos sistemas de tradição europeia continental não é um reflexo do sistema anglo-

saxão. Ou seja, não configura, sobremaneira, a abdicação do poder de julgar e acusar por parte 

do Estado aos particulares, mas sim uma adaptação do anterior modelo inquisitivo da alta idade 

média para satisfazer os lemas de igualdade e garantias14.  

 
8 BARILLI, Raphael. A centralidade do juízo oral no Sistema Acusatório: uma visão estratégica acerca do processo 

penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, n. 2, 2018, p.674. 
9 PAVAJEAU, 2007, p.43. 
10 Historicamente, o sistema misto inquisitorial durante a investigação e acusatório na instrução e julgamento foi 

adotado por primeira vez na França com o Code D’instruction Criminalle de 1808 (LOPES JÚNIOR, Aury. 

Fundamentos del proceso penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p.126). 
11 PAVAJEAU, 2007, p.46. 
12 Raciocínio que coincide com o proposto por Máximo Langer no sentido de que é em algum momento entre o 

final do século XVIII e o século XIX os juristas começaram a se referir aos sistemas acusatório e inquisitivo como 

referências, respectivamente, aos modelos processuais anglo-americano e europeu continental (LANGER, 2015 

(c), p.4). 
13 NIEVA FENOLLI, Jordi. Derecho Procesal III - Proceso Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p.26. 
14 Ademais, a própria contradição da doutrina sobre a manutenção dos sistemas acusatório e inquisitório como 

categorias autônomas põe em xeque a construção histórica de ambos os modelos segundo quais ordenamentos 

jurídicos. Neste sentido, é necessário ressaltar que há dúvidas sobre a real caracterização, por exemplo, do modelo 
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2.2 CARACTERÍSTICAS BÁSICAS DOS SISTEMAS ACUSATÓRIOS E 

INQUISITIVOS 

 

Um processo penal inquisitivo, como aponta José Maria Soler, por exemplo, tem como 

características gerais: (i) uma atuação ex oficio do órgão jurisdicional que exerce as funções de 

acusar, defender e julgar; (ii) uma tendência a privar a liberdade do investigado durante o 

processo; (iii) um processo penal secreto sem a contradição do acusado; (iv) a obtenção da prova 

de oficio pelo juiz, que será valorada taxativamente; e (v) a existência de uma audiência oral 

predominantemente escrita, com a admissão de uma dupla jurisdição de maneira geral. Por 

outro lado, a mesma autora descreve como traços gerais de um sistema acusatório; (i) a 

necessidade de uma acusação já que não existe a atuação ex oficio do magistrado; (ii) a distinção 

entre a ação penal pública e a ação penal privada do ofendido ou prejudicado; (iii) a preferência 

pela liberdade em relação às medidas cautelares possíveis; (iv) a ampla defesa e a contradição 

dos sujeitos processuais; (v) a existência de uma produção probatória pelas partes; e (vi)  a livre 

apreciação da prova pelo juiz, não admitindo-se uma segunda instância como regra geral15. 

Já a princípio se nota que são características extremamente sujeitas à críticas: não 

necessariamente um modelo acusatório, por exemplo, não permitirá a apreciação do juízo por 

uma segunda instância. Assim como não é obrigatória a predominância da forma escrita em um 

julgamento para que um processo penal seja taxado de inquisitivo. 

Como se verifica a partir da própria perspectiva histórica da formação e origem dos 

modelos inquisitivo e acusatório, ambos sistemas de julgar penalmente muitas vezes 

coincidiram para formar um único ordenamento jurídico, tanto entre eles como com a adição 

de características de outros sistemas menos difundidos. De tal maneira que, em muitos casos, a 

classificação que distingue os modelos acusatório e inquisitivo de acordo com um determinado 

número de características fechadas acaba por excluir outras possíveis classificações. Portanto, 

 
estadunidense das pleas bargainings, derivado do sistema anglo-saxão, como um sistema acusatório. Já que se 

consideraria a plea bargaining um procedimento eminentemente inquisitório que, sendo a base do sistema 

estadunidense enquanto o sistema de juris, seria uma mera ilusão, de maneira que o ordenamento jurídico de 

Estados Unidos seria mais bem inquisitório (SCHÜNEMANN, Bernd. Crítica al modelo norteamericano de 

proceso penal. In: SCHÜNEMANN, Bernd. Obras. Tomo II. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2009, 

p.429). 
15 SOLER, José María Rifá; GONZÁLEZ, Manuel Richard; BRUN, Iñaki Riano. Derecho Procesal Penal. 

Pamplona: Gobierno de Navarra, 2006, p.33. 
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em realidade, o que distingue um modelo do outro pode ser apenas e tão somente o poder que 

detém o magistrado em um processo penal, assim como se posiciona Jordi Nieva Fenolli16. 

Ou seja, uma enumeração de características dos sistemas acusatório e inquisitivo 

passaria apenas pelo feito de afirmar que em um processo penal inquisitivo as funções de 

investigar, julgar e acusar estão concentradas na mesma pessoa (em um magistrado), enquanto 

em um sistema acusatório estaria configurada uma disputa fabricada (processual) entre o Estado 

e o indivíduo investigado, a partir da qual se obtém uma verdade meramente formal a partir de 

uma contradição baseada na separação entre quem acusa e quem julga17. Este raciocínio é 

congruente com o expressado por Barrili18 no sentido de que em um processo de partes 

(eminentemente acusatório) “a prova é entendida como meio de persuadir, compreendendo-se 

em termos práticos como instrumento tendente a obter uma decisão favorável” e não 

necessariamente como meio de averiguação da verdade material.  

É válido ressaltar que até o próprio autor Jordi Nieva Fenollii, na tentativa de buscar 

uma definição única dos sistemas inquisitivos e acusatórios na separação entre as figuras de 

acusar e julgar, acaba por acrescentar outros elementos sem os quais não faria sentido a 

caracterização de um sistema como acusatório. E é justamente neste sentido que Aury Lopes 

Júnior reflete que a diferença entre os modelos inquisitivo e acusatório não é única e 

exclusivamente a separação entre as funções de acusar e julgar; já que há, também, uma série 

de princípios que formam a base estrutural de cada sistema19. 

De tal maneira que se poderia apontar como princípios fundantes de um modelo 

acusatório não apenas a separação entre quem acusa e quem julga, como também a busca por 

uma verdade estritamente formal que será alcançada a partir de um processo adversarial, no 

qual as partes poderão aportar provas e oferecer suas contradições. Assim, esse modelo 

acusatório teria como base da sua estrutura processual a oralidade, que permite e condiciona 

que a atuação processual se dê por meio da contradição20. Por outro lado, o modelo inquisitivo 

 
16 NIEVA FENOLLI, 2019, p.17. 
17 ANTUNES, Maria João. Direito Processual Penal. Coimbra: Edições Almedina, 2016, p.20. 
18 BARILLI, 2018, p.683. 
19 LOPES JÚNIOR, 2015, p.129. 
20 Barrili defende a essencialidade da oralidade num processo acusatório, como base para minimizar interpretações 

errôneas e facilitar a comunicação entre as partes processuais. Neste sentido, afirma também como é mais benéfica 

a realização de atos concentrados orais ao julgamento do magistrado, que não estará sujeito a eventuais perdas de 

conteúdo que naturalmente passam com o decorrer do tempo (BARILLI, 2018, p.687). 
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seria aquele no qual o juiz, também responsável por instruir e acusar, seria eminentemente 

parcial à hora de proceder ao julgamento final21.    

Por conseguinte, seria no sistema acusatório que se encontraria um modelo mais acorde 

com a máxima do “direito penal mínimo” ou de ultima ratio, no qual é dada prioridade às 

garantias fundamentais da pessoa humana em troca da obtenção de uma verdade meramente 

formal22. Enquanto um modelo inquisitivo de julgar penalmente estaria mais alinhado a uma 

visão de expansão do direito penal. Já que, ao dar primazia à verdade material – “real”, arriscaria 

as garantias fundamentais na mesma medida em que permitisse a imparcialidade do julgador, a 

falta de contradição e ampla defesa e o uso da pessoa do réu como meio de prova. Já que o 

desenvolvimento autoritário do sistema inquisitivo permitiria um compromisso maior com a 

imposição de uma pena do que com uma verdade respeitosa às garantias fundamentais23.  

É em razão da maior capacidade garantista do modelo acusatório que ele ganha mais 

popularidade enquanto o sistema inquisitivo entra em descrédito24. De modo que a maioria dos 

ordenamentos jurídicos penais alinhados com a tradição europeia continental estariam numa 

tentativa de implementação de um modelo de características acusatórias.  Se ressalta, entretanto, 

que embora seja muito comum encontrar críticas ao coordinate model anglo-americano de 

tradição acusatória, por possuir autoridades extremamente autônomas e permitir decisões mais 

dispares, também é possível ver críticas em sentido contrário. Isto é, análises negativas do 

modelo inquisitivo, por parte da doutrina de origem anglo-saxã, em relação a falta de garantias 

do modelo inquisitivo, no qual a tortura “é o método supremo de averiguação da verdade” 25.  

Cada sistema tem seus pontos positivos e negativos. Mas o mais importante é que, ao 

final, os ornamentos jurídicos que têm origem no modelo europeu continental de julgar, acabam 

por priorizar cada vez mais a aplicação de uma forma adaptada de um modelo acusatório em 

seus sistemas penais. Isto é, a partir da separação das funções de acusação e julgamento, com a 

criação de órgãos públicos independentes e imparciais responsáveis por cada uma de estas 

 
21 REYES ALVARADO, Yesid. Prohibiciones de prueba en los sistemas de tendencia inquisitiva y adversarial. 

IN: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel (coord). Fundamentos de Derecho Probatorio en materia penal. 

Valencia: Tirant lo blanch, 2009, p.209. 
22 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón – teoria del garantismo penal. Traducción Gómez-jara diez. Madrid: 

Trotta, 1995, p.540. 
23 BARILLI, 2018, p.684. 
24 NIEVA FENOLLI, 2019, p.25. 
25 Neste sentido, Nicolás Rodriguez-García faz alusão às palavras do juiz Frankfurtes em Watts V. Indiana, 338 

U.S. 49, 69 S. Ct. 1347, 93 L.Ed. 1801 (1949) (RODRIGUEZ-GARCÍA, Nicolás. La justicia penal negociada: 

experiencias de derecho comparado. Ediciones Universidad Salamanca: Salamanca, 1997, p.30). 
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funções e com o asseguramento da ampla defesa e do contraditório entre os sujeitos 

processuais26.  

 

2.3 REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO PENAL BRASILEIRO 

 

O ordenamento jurídico penal brasileiro é reflexo histórico direto da relação existente, 

a partir do século XVI, entre um Portugal imperialista e um Brasil colônia. Relação esta que, 

em termos acadêmicos, se mantêm até os dias de hoje com o alto fluxo entre as universidades 

portuguesas – e europeias em geral – e os juristas brasileiros27.  

De tal maneira que o triunfo, em Portugal, da perspectiva jusnaturalista racionalista 

introduzida pelo Marquês de Pombal no século XVIII, com o império da lei frente aos poucos 

espaços concedidos ao direito consuetudinário, teve reflexo direto na formação do ordenamento 

jurídico brasileiro28. Até porque é só com a mudança da família real portuguesa ao brasil em 

1808 que se começa a formular um direito penal brasileiro próprio, com a criação na Casa da 

Suplicação do Brasil, a figura do Intendente Geral da Polícia da Corte e do Estado do Brasil, 

cujas competências incluíam uma jurisdição penal, e a determinação de que as disposições dos 

magistrados fossem unicamente baseadas em uma interpretação literal das leis29. Delineando, 

por conseguinte, um modelo penal eminentemente legalista como o europeu continental de 

tradição iluminista.   

Apesar do largo desenvolvimento sofrido no direito penal Brasileiro durante os séculos 

XIX e XX, incluindo a própria edição do que ainda é o atual Código Penal de 1941, após a 

Constituição de 1937 do Estado Novo de Getúlio Vargas, que estabeleceu o princípio da 

culpabilidade, deu maiores poderes aos agentes de polícia e aos magistrados e determinou a 

natureza jurídica do interrogatório como meio de prova e não de defensa, é apenas com a nova 

democratização e a edição da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) 

que se confere o poder de exercer a ação penal unicamente ao órgão do Ministério Público como 

 
26 E, neste sentido, o uso acadêmico das categorias inquisitivo e acusatório ainda é de relevância para a análise de 

procedimentos criminais de diferentes jurisdições e em relação a um processo penal internacional. Permitindo, por 

exemplo, a geração de hipóteses em relação a explicação sobre a existência de diferenças procedimentais legais 

em diferentes jurisdições e a discussão sobre várias jurisdições por vez, facilitando uma análise mais global 

(LANGER, 2015(c), p.15). 
27 Neste sentido, conferir FIGUEIREDO MARQUES, Rui; FERNANDO MATHIAS, Carlos; NORONHA, Ibsen. 

História do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.105. 
28 FIGUEIREDO MARQUES; FERNANDO MATHIAS; NORONHA, 2015, p.154. 
29 FIGUEIREDO MARQUES; FERNANDO MATHIAS; NORONHA, 2015, p.245. 
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meio para pedir ao poder judiciário a aplicação do direito legal30. Determinando, por outro lado, 

a garantia da reserva de jurisdição a fim de determinar o papel exclusivo do magistrado como 

órgão imparcial de aplicação da lei a partir do momento em que foi provocado31. E este 

magistrado, como um decisor imparcial, é um que não tem – ou não deve ter – mais a 

responsabilidade de recolher evidências ou interpor solicitações32. Modelo em congruência, 

portanto, como um sistema acusatório de processar penalmente.  

No caso brasileiro, portanto, como ensina Aury Lopes Júnior: 

 

O fato de que determinado processo consagre a separação inicial de atividades, a 

oralidade, a publicidade, a coisa julgada, o livre convencimento motivado etc., não o 

exime de ser inquisitivo. É o caso do sistema brasileiro, de núcleo inquisitivo, mas 

com alguns ‘acessórios’ que normalmente o ajudam a vestir-se de acusatório33. 

 

Essa aparente contradição é explicada pelo fato de que, a despeito do fato do Brasil ter 

herdado o civil law de sua colonização portuguesa, o direito interno foi paulatinamente 

adequado às particularidades culturais e necessidades especificas brasileiras. De tal maneira 

que “após a independência de Portugal, não se implantou, no Brasil, um ‘sistema’, pronto, 

‘copiado e colado’ do direito europeu” e conjuntamente com muitas normas de origem europeia, 

foram importadas algumas do sistema estadunidense34.  

Ademais, o ordenamento jurídico penal brasileiro deve de ser estudado como parte do 

contexto latino americano, o qual, nas últimas duas décadas, vê reformas, no âmbito da luta 

contra a corrupção, centradas na dualidade entre os modelos inquisitivo e acusatório e na 

conclusão de que o modelo acusatório seria crucial para reduzir a corrupção e melhorar a 

eficiência do processo desde a investigação até a persecução penal – afirmando que juízes mais 

 
30 Alguns autores ressaltam, no entanto, que a CF/88 apenas consolidou uma visão do Ministério Público que já 

existia na prática judicial brasileira a partir de leis ordinárias e complementares, como a Lei Orgânica Nacional d 

Ministério Público de nº40 de 1981 e a Lei nº 7.347/85 que determinou as atribuições do Ministério Público em 

relação a ação civil pública e ao inquérito civil (ARANTES, Rogério Bastos. Direito e política: o Ministério 

Público e a defesa dos direitos coletivos. Revista brasileira de ciências criminais, v.14, nº39, 1999; SILVA, Cátia. 

Justiça em jogo: novas facetas da atuação dos promotores de justiça. São Paulo: Edusp, 2001). 
31 Ressalta-se, ainda, que a separação entre quem acusa e quem julga, como proposto por Cláudia Cruz Santos, faz 

com que se atribua, cada vez mais, um papel de garantidor dos direitos fundamentais aos juízes (SANTOS,  Cláudia 

Cruz. A corrupção de Agentes Públicos e a Corrupção no Desporto. Coimbra: Almedina, 2018, p.97). 
32 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual penal e sua conformidade constitucional. São Paulo: Saraiva, 2012, 

p.133. 
33 LOPES JÚNIOR, 2015, p.132 (tradução nossa). 
34 CHEMIN GUIMARÃES, Rodrigo; GONÇALVES RIBEIRO, Sarah. O caso das Bruxas de Salem e a origem 

do plea bargaining norte-americano: contrapondo o entendimento dicotômico dos sistemas processuais penais. 

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v.6, n.2,  2020, p.838. 
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passivos em relação à instrução seriam mais imparciais e julgariam melhor a culpa, a detenção 

etc.35. 

Assim, estaria explicado o contexto histórico-geográfico brasileiro que determina a 

prevalência do sistema acusatório como modelo de referência ao Poder Legislativo nacional, 

responsável pelas reformas penais e processuais penais que buscam instituir e consolidar o 

modelo acusatório de julgar penalmente no Brasil, como se depreende implícita e 

explicitamente a partir do disposto no art.3º-C do Pacote Anticrime relativo à figura do juiz de 

garantias.  

 

 

3. O JUIZ DE GARANTIAS 

 

 

Superada a fase inicial de investigação referente às categorias inquisitiva e acusatória e 

a delimitação do contexto jurídico brasileiro referente à implementação de um modelo 

processual penal misto, pode-se passar à segunda fase deste trabalho referente ao juiz de 

garantias. 

Conforme enunciado em fase introdutória, será investigada a figura do juiz de garantias 

sob três perspectivas: suas origens na Lei nº13.964/2019, seu âmbito de incidência e 

competência de acordo com as disposições legais e, por fim, sua implementação segundo a atual 

discussão jurisprudencial frente às Ações Diretas de Constitucionalidade interpostas perante o 

Supremo Tribunal Federal. 

 

3.1 ORIGENS DA FIGURA DO JUIZ DE GARANTIAS: O PACOTE ANTICRIME 

 

A Lei nº13.964/2019, de 24 de dezembro, nomeada Pacote Anticrime, provém de uma 

iniciativa do ex-ministro da Justiça e da Segurança Pública Sérgio Moro, com propostas de 

alterações substanciais na lei penal e processual penal brasileira com o objetivo de melhorar e 

facilitar o combate à corrupção e ao crime organizado. Enquadra-se em uma série de propostas 

 
35 LANGER, 2015 (c), p.27-28. 
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que, em geral, baseando-se na necessidade do combate a delinquência organizada, busca o 

endurecimento da norma penal e processual penal.  

Esta mesma lei, entretanto, traz alterações ao procedimento penal brasileiro de cunho 

garantista que visam assegurar maior conformidade do processo penal com a Constituição da 

República e com o próprio Estado de Direito. É neste nível, por conseguinte, que estaria incluída 

a figura do juiz de garantias e algumas das alterações relativas ao procedimento da colaboração 

premiada consoante a Lei nº12.850/2013, como a que prevê o marco de confidencialidade do 

acordo de colaboração (novo art. 3º da Lei nº 12.850/2013). 

O juiz de garantias, como parte do processo judicial, não é inovação legislativa 

brasileira, mas sim uma figura já conhecida de outros ordenamentos jurídicos de tradição penal 

europeia continental. Portugal, por exemplo, prevê a atuação de um juiz de instrução e de um 

juiz de julgamento com distintas competências. Dispõe o artigo 268 do Código de Processo 

Penal português que, durante o inquérito, é o juiz de instrução o responsável pelo primeiro 

interrogatório do detido, e quem deve proceder à aplicação de uma medida de coação ou 

garantia patrimonial, proceder a buscas e apreensões em escritório de advogado etc. Decidindo 

sempre no prazo de 24 horas e a partir das informações e do requerimento que lhes sejam 

prestados. A legislação italiana também prevê, desde 1989, a separação das funções 

jurisdicionais das fases de investigação e julgamento segundo o disposto no artigo 328 do 

Códice di Procedura Penale. Por fim, alguns países da América Latina também adotam este 

sistema de separação das competências dos juízes de instrução e julgamento, como Chile – a 

partir de uma implantação gradual entre os anos de 2000 e 2005 – Paraguai (artigo 282 do 

Código Processual Penal paraguaio) e Colômbia (artigo 250 da constituição Colombiana)36. 

Desta maneira, a implementação do juiz de garantias no Brasil pode ser considerada 

como um resultado normal da evolução do sistema jurídico em direção a um procedimento 

acusatório, nos termos e condições de outros sistemas judiciais nos quais se espelha, como o 

português, o italiano e de outros países latino-americanos.  

 

 

 
36 Neste sentido, conferir CHEMIN GUIMARÃES; GONÇALVES RIBEIRO, 2020, p.150 e MAYA, André 

Machado. O juizado de garantias como fator determinante à estruturação democrática da jurisdição criminal: o 

contributo das reformas processuais penais latino-americanas à reforma processual penal brasileira. Revistas Novos 

Estudos Jurídicos, v.23, n.1, 2018, p.78. 
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3.2 COMPETÊNCIA E ÂMBITO DE APLICAÇÃO 

 

O próprio legislador, a partir da Lei nº 13.964/2019, previu que a figura do juiz de 

garantias, criada a partir do acréscimo dos artigos 3º-A, 3º-B, 3º-C, 3º-D, 3º-E e 3º-F no Código 

de Processo Penal, é um mecanismo inserido em um processo penal de estrutura acusatória, no 

qual é vedada a iniciativa do juiz durante a fase preliminar de investigação e sua substituição 

na atuação do órgão da acusação.  

Segundo o caput do artigo 3º-B, o juiz de garantias será o magistrado competente pelo 

“controle da legalidade da investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja 

franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário”. Atuando, por tanto, 

como um “fiscal” da devida investigação criminal37.  

Neste sentido, o Pacote Anticrime traz em uma lista exemplificativa com algumas de 

suas competências especiais: (i) receber comunicação referente à prisões em flagrante delito; 

(ii) realizar o controle de legalidade da prisão em flagrante delito; (iii) zelar pelo cumprimento 

dos direitos do preso, podendo requisitar sua presença a qualquer momento; (iv) ser informado 

sobre a instauração de qualquer investigação criminal; (v) decidir sobre o requerimento de 

prisão provisória ou qualquer medida cautelar; (vi) prorrogar, substituir ou revogar prisão 

provisória ou qualquer outra medida cautelar, assegurando-se da realização do contraditório em 

audiência pública e oral no caso de sua prorroga; (vii) decidir sobre o requerimento de produção 

antecipada de provas urgentes e não repetíveis, assegurando-se do contraditório e ampla defesa 

em audiência pública e oral; (viii) decidir pela prorrogação do prazo de duração do inquérito 

caso o investigado esteja preso, em razão dos motivos apresentados pela autoridade policial, 

ouvindo o Ministério Público e apenas uma única vez por um período máximo de até quinze 

dias38; (ix) determinar o trancamento do inquérito policial quando falte fundamento razoável 

para sua instauração ou prosseguimento; (x) requisitar documentos, laudos e informações ao 

delegado de polícia sobre o andamento da investigação39; (xi) decidir sobre requerimentos de 

 
37 MAYA, 2020, p.40. 
38 Sendo que, após esta prorroga máxima de quinze dias, se a investigação ainda não tiver sido concluída, a prisão 

será relaxada de maneira imediata (art. 3º-B, §2º). 
39 Sobre o art. 3º-B, Ix, entretanto, poder-se-ia afirmar que há uma extrapolação dos poderes do magistrado como 

julgados? Este dispositivo permite que o juiz de garantias requisite documentos, laudos e informações ao delegado 

de polícia sobre o andamento da investigação. De tal maneira que a resposta seria negativa. Neste caso, a lei apenas 
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interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática ou 

de outras formas de comunicação, afastamento dos sigilos fiscal, bancário, de dados e 

telefônico, busca e apreensão domiciliar, acesso a informações sigilosas e outros meios de 

obtenção de prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado; (xii) julgar habeas 

corpus que tenha sido impetrado antes do oferecimento da denúncia; (xiii) determinar a 

instauração de incidente de insanidade mental; (xiv) decidir sobre o recebimento da denúncia 

ou queixa, nos termos do art. 399 do CPP40; (xv) quando necessário, assegurar prontamente o 

direito outorgado ao investigado e seu defensor a acessar todos os elementos informativos e 

provas produzidos na investigação criminal, salvo no que concerne às diligências em 

andamento; (xvi) deferir pedido de admissão de assistente técnico para acompanhar produção 

de perícia técnica; (xvii) decidir sobre a homologação do acordo de não persecução penal ou de 

colaboração premiada, quando formalizados no curso da investigação; e (xviii) decidir sobre 

demais matérias inerentes às suas atribuições. 

O juiz de garantias atuará nos supostos acima descritos em qualquer infração penal, com 

exceção das de menor potencial ofensivo. E sempre apenas até o recebimento da denúncia e 

queixa, momento a partir do qual será competente o juiz de instrução e julgamento, que não 

estará vinculado às decisões proferidas anteriormente e, a partir do recebimento da denúncia ou 

queixa, terá o prazo máximo de dez dias para reexaminar a necessidade das medidas cautelares 

em curso. Ressalta-se, ainda, que não serão enviados os autos competentes ao juiz de garantias 

ao juiz de instrução e julgamento, ressalvadas as informações relativas às provas irrepetíveis, 

medidas de obtenção de provas ou de antecipação de provas que deverão ser-lhe enviadas para 

apensamento em apartado. Disposições estas de estrema relevância para assegurar que a 

sentença final seja baseada nas provas produzidas em contraditório e ampla defesa em audiência 

oral e pública, e não em provas produzidas durante o Inquérito Policial. Assegura-se, no entanto, 

 
está permitindo que o juiz requisite informações e provas já produzidas pela autoridade policial e não que peça 

ele, como magistrado, a produção probatória. Sendo, portanto, mais um dispositivo que permite a realização de 

seu trabalho como juiz de garantias da investigação, assegurando-se que o inquérito tenha fundamentos para seu 

seguimento etc. 
40 Segundo o art. 399 do CPP, recebida a denúncia ou queixa, caberá ao juiz designar dia e hora para a audiência 

e ordenar a intimação do acusado, de seu defensor, do Ministério Público e, se for o caso, do querelante e seu 

assistente. Entretanto, considerando que no art. 3º-C se determina que a competência do juiz de garantias cessa 

com o recebimento da denúncia ou queixa, se entende que será o magistrado responsável pelo julgamento, após o 

recebimento da denúncia pelo juiz de garantias, o responsável por designar dia e hora e ordenar a intimação das 

partes.  
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que as partes continuarão tendo amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juízo das 

garantias. 

É determinado ademais, por meio do artigo 3º-D, que o juiz que requisitar início de 

inquérito policial em crime de ação penal pública ou realizar qualquer outro ato relativo aos 

artigos 4º e 5º do CPP, ficará impedido de atuar no processo. Regra que, segundo André 

Machado Maya, deverá aplicar-se também no âmbito dos tribunais, de maneira que seja 

necessária a criação de órgãos colegiados de garantias que permitam que um desembargador, 

por exemplo, decida Habeas Corpus impetrado em face de decisão proferida por juiz de 

garantias41. 

Ademais, pelo parágrafo único do art. 3º-D se determina a criação, pelos tribunais, de 

um sistema de rodízio de magistrados para as comarcas nas quais funcione apenas um juiz, para 

que se atendam às disposições relativas à separação de funções entre o juiz de garantias e o juiz 

de instrução e julgamento.  

O art. 3º-E, por sua vez, indica que a designação do juiz de garantias será realizada a 

partir de critérios objetivos periodicamente divulgados pelos tribunais, de acordo com as 

normas de organização judiciária da União, dos Estados e do Distrito Federal. 

Por fim, dispõe-se no artigo 3º-F questões relativas á obrigação do juiz de garantias de 

assegurar o cumprimento das regras para o tratamento de presos, inclusive impedindo qualquer 

ajuste ou acordo, por parte de qualquer autoridade, com órgãos da imprensa para explorar a 

imagem do preso, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal. Ademais, 

determina-se no parágrafo único que, atendendo à efetividade da persecução penal, o direito à 

informação e à dignidade da pessoa presa, as autoridades deverão disciplinar, em cento e oitenta 

dias, ‘o modo pelo qual as informações sobre a realização da prisão e a identidade do preso 

serão, de modo padronizado e respeitada a programação normativa aludida no caput deste 

artigo, transmitidas à imprensa”. 

 

 

 

 

 

 
41 MAYA, 2020, P.45 ss. 
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3.3 IMPLEMENTAÇÃO DO JUIZ DE GARANTIAS: DISCUSSÃO JURISPRUDENCIAL 

POLÍTICA SOBRE A ADMINISTRAÇÃO DA JUSTIÇA BRASILEIRA 

 

O fato de o juiz de garantias já ser uma proposta conhecida em outros países de mesma 

tradição jurídico-penal não impediu que ele fosse amplamente questionado antes sequer da 

entrada em vigor da Lei nº 13.964/2019, de 24 de dezembro42. Assim, quatro Ações Diretas de 

Constitucionalidade foram propostas em conta da previsão legal do juiz de garantias: a ADI 

nº6.298 da Associação Nacional dos Magistrados, a ADI nº6.299 ajuizada pelos partidos 

políticos Podemos e Cidadania, a ADI nº6.300, do partido político Partido Social Liberal e a 

ADI nº6.305, ajuizada pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público, todas 

sob o julgamento pelo Ministro Relator Luiz Fux. 

Em 15 de janeiro de 2020 o Ministro Presidente Dias Toffoli havia concedido 

parcialmente as medidas cautelares solicitadas nas três primeiras ADIs de nº6298, 6299 e 6300, 

suspendendo a eficácia dos artigos referentes ao juiz de garantias na Lei nº13.964/2019 até sua 

efetiva implementação pelos tribunais, que deveria ocorrer no prazo de 180 dias a partir desta 

decisão. Por prevenção, a ADI nº6.305 foi distribuída ao Ministro Luiz Fux, que, em 22 de 

janeiro de 2020 decidiu no sentido de ajustar a decisão do Ministro Dias Toffoli afim de garantir 

a “reversibilidade da medida cautelar e prestigiar a deliberação de emérito a ser realizada 

oportunamente pelo Plenário”. Reexaminando, portanto, os pedidos anteriormente formulados 

nas ADIs nº nº6298, 6299 e 630043. 

No âmbito desta decisão liminar, o Ministro Luiz Fux entende que a criação do juiz de garantias 

configura não apenas uma “reforma”, já que “refunda o processo penal brasileiro e altera direta 

e estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade judiciária criminal do país”, de tal 

 
42 Cerca de uma década anteriormente à aprovação do Pacote Anticrime, no âmbito do anteprojeto de Código de 

Processo Penal, assim como posteriormente em 2011, Mauro Fonseca Andrade já estabelecia que a inserção do 

juiz de garantias pressuporia um problema prático de natureza operacional, financeira e orçamentária no país. O 

autor apontava à realidade brasileira de comarcar de apenas um único magistrado, nas quais a implementação de 

um segundo juiz de garantias seria financeira e operativamente inviável e a necessidade, por exemplo, do uso de 

magistrados auxiliares ou do uso de um juiz de garantias “peregrino” (ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema 

acusatório proposto no projeto de novo codex penal adjetivo. Revista de informação legislativa, nº183, 2009, p.15); 

(ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. Curitiba: Juruá, 2011, p. 74). Conferir também MAYA, André 

Machado. O juiz de garantias no projeto de reforma do código de processo penal. Boletim IBCCRIM, a. 17, n.24, 

2009, p.9. 
43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº6305. Ministro Relator Luiz Fux. 

Decisão Monocrática de 22 jan. 2020. Disponível em < 

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852>. Acesso em 27 jul. 2020. 

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5844852
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modo que os dispositivos da Lei nº13.964/2019 que criam esta figura constituem tanto uma 

norma geral processual quanto uma norma de organização judiciária, dependente da restrição 

do art. 96 da CF/8844. Por conseguinte, entende que tanto o art. 3º-D, que determina a criação 

de um sistema de rodizio de magistrados nas comarcas onde funcione apenas um juiz, quanto 

os arts.3º-A a 3º-F da Lei nº13.964/2019, ao determinar a implementação do juiz de garantias, 

constituem violação constitucional direta por requerer a “reestruturação de unidades judiciárias 

e a redistribuição de recursos materiais e humanos”. É por essa razão que o Ministro Luiz Fux 

concede a liminar requisitada e determina a suspenção da eficácia, sine die, dos artigos 3º-A a 

3ºF do Código de Processo Penal segundo a redação dada pela Lei nº 13.964/2019.  

Se ressalta que, desde janeiro de 2020, data do deferimento ad referendum da liminar 

solicitada pelo Ministro Relator Luiz Fux, até a data presente deste artigo (janeiro de 2021), a 

referida Ação Direta De Constitucionalidade de nº 6305 continua em um lento andamento, 

aguardando manifestações de entidades e grupos interessados, assim como audiências públicas 

que haviam sido inicialmente designadas para os dias 16 e 30 de março de 2020. Explica-se a 

suspensão destes atos essenciais para o julgamento da ADI em virtude da pandemia do Covid-

19 e a edição da Resolução n.663/2020 do Supremo Tribunal Federal que estabelece medidas 

temporárias de prevenção ao contágio pelo Covid-19. Por conseguinte, com a implementação 

do juiz de garantias suspensa em razão da decisão liminar proferida pelo STF e as constantes 

suspensões de atos essenciais ao julgamento da ADI, conclui-se que, por mais relevante que 

seja a concreção da figura do juiz de garantias no país, esta terá que esperar uma melhora 

substancial na atual pandemia que permita a realização dos atos jurisdicionais45.  

Em relação a estas decisões, destaca-as a pesquisa realizada por Guimarães e Ribeiro46 

sobre o artigo 3º-D da Lei nº13.964/2019, referente à implementação do juiz de garantias nas 

comarcas do interior do país, nas quais apenas há um juiz, que determina a criação de um 

sistema de rodízio de magistrados que deverá ser implementado pelos Tribunais, disposição 

atualmente suspensa segundo a decisão anteriormente analisada. Guimarães e Ribeiro47 indicam 

 
44 Artigo que confere aos tribunais, privativamente, a competência relativa à organização judiciaria. 
45 Ressalta-se o elevado impacto do Covid-19 não apenas no funcionamento do Supremo Tribunal Federal como 

em todas as autoridades judiciárias do Brasil. Em esse sentido, referencia-se à Avaliação dos Impactos da 

Pandemia causada pela Covid-19 nos Processos de Trabalho dos Tribunais, divulgada pelo conselho Nacional de 

Justiça em 2020 (Conselho Nacional de Justiça. Avaliação dos Impactos da Pandemia causada pela Covid-19 nos 

Processos de Trabalho dos Tribunais. Brasília: CNJ, 2020, disponível em: < https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/2020/08/Impactos-Covid_V3_19082020.pdf>. Acesso em 27 jan. 2021.  
46 CHEMIN GUIMARÃES; GONÇALVES RIBEIRO, 2020, p.151. 
47 CHEMIN GUIMARÃES; GONÇALVES RIBEIRO, 2020, p.164. 

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/Impactos-Covid_V3_19082020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/Impactos-Covid_V3_19082020.pdf
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que, fosse implementado o sistema de processamento eletrônico do Inquérito Policial, permitir-

se-ia a atuação do magistrado in loco, ou seja, sem seu deslocamento e se evitaria qualquer 

discussão acerca da implementação do juiz de garantias. Afirma, ademais, que se anularia 

qualquer discussão respeito a constitucionalidade do parágrafo único do artigo 3º-D referente à 

auto-organização do Poder Judicial. Se possibilitaria, ainda, a realização da Audiência de 

custódia por videoconferência, que já não poderia mais ser considerada inconstitucional a partir 

de uma errônea compreensão que o direito de toda pessoa detida de ser levada a presença de 

um juiz48 diria respeito à presença física. Refletem os autores que até mesmo economicamente 

a implementação do Inquérito Eletrônico virtual seria mais benéfica à Administração da Justiça, 

já que em um ano e meio se recuperaria o investimento realizado na tecnologia – além de que 

evitaria quaisquer discussões sobre a violação do orçamento da magistratura, que permaneceria 

intocado. Apesar da ampla discussão e dados técnicos fornecidos pelos autores, o Inquérito 

Policial Eletrônico atualmente segue sem perspectivas de aplicação prática, de tal maneira que, 

consequentemente, todas as discussões anteriores sobre a implementação do juízo de garantias 

continuarão válidas até que solucione o mérito das Ações Diretas de Constitucionalidade 

referidas49.  

 

 

 

 

 

 

 

 
48 Segundo o disposto no art. 7º, item 5, da Convenção Americana de Direitos Humanos.  
49 Ressalta-se que as ADIs seguem em julgamento: em 3 de fevereiro de 2020 o Ministro Relator Luiz Fux 

determinou a realização de audiências públicas no mês de março para que se contribuísse com conhecimento 

técnico e jurídico sobre o juízo de garantias, ademais de outras questões envolvidas nas ADIs. Vários pedidos de 

ingresso como amicus curiae vem sendo interpostos no âmbito das Ações Diretas de Inconstitucionalidade e 

algumas manifestações sendo juntadas nos autos dos processos perante o Supremo Tribunal Federal. Entretanto, e 

devido à situação sanitária referente ao Covid19, muitas destas manifestações seguem pendentes de agendamento 

de uma audiência pública. De tal maneira que, até o momento, em agosto de 2020, a implementação da figura do 

juiz de garantias seguirá suspensa de acordo com a decisão liminar anteriormente analisada. Dependendo, portanto, 

do próprio passar do tempo e da evolução da crise sanitária para que se saiba como a mesma será efetivada (Vide 

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Despacho na Ação Direta de Inconstitucionalidade 6.299/DF. Ministro 

Relator Luiz Fux. 03 fev. 2020. Disponível em < 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADI6299.pdf>. Acesso em 27 jul. 2020). 

 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADI6299.pdf
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4. REFLEXOS DO JUIZ DE GARANTIAS NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

PENAL: CAMINHO A UM MODELO PLENAMENTE ACUSATÓRIO OU 

SUPERAÇÃO DESTA DISTINÇÃO? 

 

 

Independentemente da atual suspensão da implementação do juiz de garantias no 

cenário judicial brasileiro, em razão das discussões jurisprudenciais no âmbito do Supremo 

Tribunal Federal, a questão sobre a efetividade do juízo de garantias como meio para um 

processo penal acusatório ainda deve ser realizada.  

Desta maneira, se é válido o posicionamento de Gimeno Sendra no sentido de que a 

simples separação do processo em duas etapas, uma pré-processual e outra processual em 

sentido estrito, com a atribuição de um juiz para cada uma delas, é suficiente para afirmar que 

o processo penal tem como princípio estrutural um modelo acusatório50, a implementação da 

figura do juiz de garantias é essencial para uma reafirmação do modelo acusatório no processo 

penal brasileiro. 

Isto porque a “simples” separação entre os juízes responsáveis pela fase de instrução e 

julgamento seria suficiente para manter o magistrado separado da “arena das partes” e delimitar 

as etapas de atuação de cada um deles de maneira a gerar as condições necessárias para a 

imparcialidade do juiz51.  

Se ressalta, entretanto, que muitas vezes a realidade demonstra outros resultados menos 

favoráveis à imparcialidade do magistrado. Isto porque há uma contaminação prática das provas 

produzidas durante a investigação que, ainda que dependentes de uma contradição durante um 

juízo oral, muitas vezes serão analisadas pelo magistrado a partir das mesmas condições iniciais 

com as quais foram recolhidas na instrução em um procedimento inquisitorial.  Ou seja, na fase 

processual simplesmente se repetem as provas já produzidas pré-processualmente e são 

mascaradas em um julgamento de inocente ou culpado realizado por um juiz “imparcial” 52. 

Portanto, parece relevante a reflexão realizada por Aury Lopes Júnior no sentido de que, 

depois de um período de dicotomia entre os sistemas inquisitivo e acusatório, e outro 

 
50 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Víctor; CORTÉS DOMINGUEZ, Valentín. Derecho 

procesal penal, Madrid: Colex, 1996, p.83. 
51 Neste sentido, conferir: LOPES JÚNIOR, 2015, p.126 e MAYA, André machado. Juiz de garantias: 

fundamentos, origem e análise da lei 13.694/19. São Paulo: Tirant le Blanch, 2020, p.37. 
52Ibiden, p.128. 
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caracterizado pela mescla entre ambos os modelos, dever-se-ia avançar em direção a uma 

terceira fase na qual se abandonaria termos como acusatório e inquisitivo, que acabam por ser 

demasiado rotuladores e vinculados a uma visão tradicional que alimenta uma eterna disputa 

conceitual e possivelmente inócua53. 

Isso porque, substancialmente, ainda que a visão de um modelo acusatório fosse mais 

acorde à constituição, não bastaria. De tal maneira que o princípio fundante de um ordenamento 

jurídico já não deveria ser um inquisitivo ou acusatório, mas sim sua conformidade 

constitucional e sua capacidade de atuar como instrumento garantidor da democracia54. 

Ademais, como apontado por Máximo Langer em suas investigações, a “justiça” em um 

julgamento não depende apenas de fatores derivados da dicotomia inquisitivo-acusatório (como 

o papel do juiz no inquérito e no processo), mas sim de outros fatores como a qualidade do 

sistema de defesa e a lacuna existente entre os réus e os atores profissionais do sistema de 

justiça55. De tal maneira que “ao invés de começar perguntando qual sistema, acusatório [ 

adversarial] ou inquisitivo, é normativamente superior, deveríamos começar por perguntar 

quais princípios e objetivos valoramos em um processo criminal e aí deveríamos discutir quais 

as melhores formas de implementar estes princípios e objetivos em uma jurisdição 

especifica”56. 

Assim, superados os conceitos de acusatório e inquisitório, como categorias que não 

definem um sistema em sua totalidade e acabam por mesclar-se a depender da instituição 

processual penal ou do momento processual de um determinado ordenamento jurídico57, o que 

talvez valeria a pena concluir é que se deve ficar – como conclusão – com os princípios 

estruturantes de cada sistema como finalidade de um ordenamento jurídico penal.  

E, justamente nesse sentido que a implementação de um juiz de garantias no Brasil bem 

serve à Constituição Federal de 1988, de cunho garantista, em relação à imparcialidade do juiz 

 
53Ibiden, p.144. 
54 Ibiden, p.145. 
55 LANGER, 2015 (c), p.27-28. 
56 LANGER, 2015(c), p.29. 
57 Neste sentido, Guimarães e Ribeiro demonstram em seu artigo a inexistência de rigidez conceitual nos sistemas 

processuais penais que impede a classificação taxativa como acusatório ou inquisitivo (CHEMIN GUIMARÃES; 

GONÇALVES RIBEIRO, 2020, p.848).   
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e a maior separação entre as funções de acusação e julgamento; ambas características essenciais 

de um sistema possivelmente caracterizado como acusatório58. 

Entretanto, ao tratar de um possível caminho a um modelo plenamente acusatório com 

a implementação da figura do juiz de garantias, devem ser realizadas algumas considerações, 

consequentes do fato59 de que, para a configuração de um sistema processual penal totalmente 

acusatório, deveria deixar de existir uma fase pré-processual de Inquérito inquisitiva. 

De tal maneira que a figura do juiz de garantias apenas serviria como um caminho a um 

modelo acusatório caso fosse considerado um juiz que garantisse o contraditório dentro da fase 

de Inquérito Policial. Entretanto, as competências do juiz de garantias, segundo o determinado 

pela Lei nº 13.964/2019, não incluem a contradição de provas dentro de um Inquérito Policial, 

mas sim as tarefas de controle de legalidade da investigação e salvaguarda dos direitos 

fundamentais, em especial com relação às questões relacionadas a prisão provisória do 

investigado60. Por conseguinte, o juiz de garantias, quando devidamente implementado na 

prática jurídica, não constituiria um processo penal plenamente acusatório. E, assim, serviria 

apenas numa função de garante da imparcialidade do juiz da instrução e julgamento e, portanto, 

de um dos princípios estruturantes do modelo acusatório.  

Deve de ser ressaltado, entretanto, que a partir de uma perspectiva prática da atuação 

jurisdicional, como proposto por Mauro Fonseca Andrade61, o juiz de garantias, ainda que 

limitado ao controle de legalidade e direitos e garantias, acabaria por aperfeiçoar toda a 

 
58 Não deve ser deixada à margem da argumentação a visão de Gustavo Badaró no sentido de que, apesar do 

modelo acusatório constituir uma forma mais democrática de julgar penalmente ao permitir a ampla defesa e a 

contradição a partir da formação do conteúdo probatório pelas partes, a concessão de poderes instrutórios ao juiz 

não constituiria empecilho a um modelo acusatório, já que este seria possivelmente compatível com “um juiz 

dotado de poderes para determinar ex officio a produção de provas” (BADARÓ, Gustavo. Direito Processual 

Penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.90). Este raciocínio, entretanto, não impede as conclusões 

advindas da presente pesquisa, já que o juiz de garantias, que não impede a concessão de poderes de instrução ao 

juiz da causa, durante a instrução, mas sim impede que o juiz da instrução e julgamento seja influenciado pela 

produção probatória no nível da investigação, continuaria constituindo uma garantia à maior imparcialidade do 

juiz de instrução e julgamento. 
59 Aqui considerado um fato, mas que, conforme já discutido anteriormente, é sujeito a diferentes pontos de vista. 

Neste sentido, como já referenciado anteriormente, Gimeno Sendra (conferir nota de rodapé nº45), por exemplo, 

aponta que simples separação entre a acusação e o julgamento seria suficiente para a caracterização de um processo 

acusatório. Entretanto, nesta pesquisa segue-se a linha de raciocínio de Aury Lopes Júnior no sentido de superação 

das categorias acusatório e inquisitivo em favor de uma compreensão do processo penal segundo seus princípios 

fundantes. 
60 Esta previsão mais estrita das competências do juiz de garantias é compatível com a visão inicial desta figura 

dada pelo Anteprojeto de Código de Processo Penal de 2009, que em seu art. 15 determinava que o juiz de garantias 

seria o sujeito processual competente para o controle da legalidade e salvaguarda dos direitos individuais. Neste 

sentido, conferir: ANDRADE, 2009. 
61 ANDRADE, 2011, p.71. 
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atividade judicante. Isto porque permitiria uma melhor entrega dos serviços jurisdicionais, tanto 

por uma perspectiva qualitativa quanto por uma quantitativa, ainda que apenas em relação às 

demandas que digam respeito aos direitos e garantias fundamentais dos acusados62.  

 

 

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

Com este trabalho se podem concluir algumas questões de relevância ao universo 

processual penal brasileiro. Desta maneira, em relação à primeira etapa de investigação pode-

se concluir, em um primeiro lugar, e independentemente de sua ambígua origem histórica, 

acerca da relevância acadêmica de conceituar-se os termos acusatório e inquisitivos como 

categorias processuais penais. Em um segundo lugar, sobre as características bases de cada um 

destes modelos, que possuem princípios estruturais específicos que superam a simples distinção 

entre a figura da acusação e do julgador e passam por incluir elementos como a oralidade do 

processo, a imparcialidade do julgador e a contradição entre as partes processuais.  Por fim, 

sobre a existência de um modelo misto no sistema brasileiro que mantem uma primeira etapa 

pré-processual eminentemente inquisitória e uma segunda etapa, posterior à formalização da 

denúncia, acusatória.  

O juiz de garantias, figura instituída no seio do Pacote Anticrime no final do ano de 

2019, apesar de já (muito) passado o período devido de vacatio legis segue sem ser 

implementado na realidade jurídica brasileira. Isto porque depende do julgamento de mérito das 

Ações Diretas de Constitucionalidade de números 6298, 6299, 6300 e 6305 perante o Supremo 

Tribunal Federal sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, dependente atualmente de inúmeros atos 

processuais essenciais suspensos e pospostos em razão da atual pandemia do Covid-19. Mérito 

que resolverá a atuação suspensão sine die dos artigos 3º-A a 3º-F do Código de Processo Penal, 

acrescentados por meio da Lei nº 13.964/2019, em razão do entendimento do ministro relator a 

favor da inconstitucionalidade de sua implementação por desrespeitar a atribuição 

 
62 Deve de ser ressaltado que a racionalidade de otimização e especialização da prestação jurisdicional focada na 

salvaguarda dos direitos do acusado é posta em xeque ao pensar em mecanismos práticos que possibilitem a 

implementação do juiz de garantias em todo o território nacional, como a rotação de juízes e o uso de magistrados 

“regionais” e auxiliares (ANDRADE, 2009, p.186). 
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constitucional aos tribunais de poderes quanto à sua auto-organização administrativa e 

orçamentária.  

Neste sentido, no âmbito deste trabalho, as conclusões quanto à figura do juiz de 

garantias se condicionam a sua implementação prática com o decorrer do tempo. Assim, quando 

seja efetivado o papel do juiz de garantias no processo penal brasileiro, infere-se que, na mesma 

senda da hipótese deste trabalho, dar-se-á um passo na direção do modelo acusatório. Isto 

porque, se por um lado não será implementado por completo um sistema acusatório, já que não 

deixará de existir a fase de investigação inquisitiva, de competência exclusiva da autoridade 

policial, com vistas ao membro do Ministério Público como titular da ação penal pública. Por 

outro lado, será garantida, com maior força, a imparcialidade do juiz responsável pela instrução 

e julgamento que, ao não ter mais contato com a fase pré-processual de investigação, chegará 

ao processo penal sem graves contaminações por provas que tenham sido produzidas 

anteriormente fora do contraditório.  
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Resumo:

Analisa-se o fenômeno das milícias no Brasil, confrontando as categorias criminológicas
tradicionais com esta realidade brasileira. Conceitua-se o que são as milícias, quais os agentes
envolvidos e as consequências para a comunidade dominada, na tentativa de demonstrar a origem
destes grupos. Ponderam-se as categorias criminológicas do crime de colarinho branco e do crime
organizado sob o enfoque das milícias e evidenciam-se os traços comuns e as especificidades da
criminalidade das milícias. Ademais, reflete-se sobre os modos pelos quais as milícias ameaçam o
Estado Democrático Social de Direito e põem em xeque a justiça penal. Por fim, consideram-se
possíveis soluções para a reação social a esta manifestação criminal, tais como a desmilitarização
das polícias e a descriminalização do consumo de drogas.

Abstract:

The purpose of this study is to analyze the militia phenomenon in Brazil, aiming to create a new
criminological category that best fits the Brazilian reality. In the first moment it is conceptualized
what militias are, who are the agents involved and the consequences for the dominated
community, in an attempt to demonstrate the origin of these groups. Furthermore, militias and the
criminological categories of white-collar crime and organized crime are confronted, in order to
punctuate aspects regarding the modus operandi and the characters involved in these groups, to
construct the concept of the militia. Moreover, it is analyzed how the militias, due to their origin,
threaten the Social Democratic State of Law and put in check the egalitarian criminal persecution.
Finally, the work aims to find possible solutions to the problematic that involves this new
criminological category, such as the demilitarization of the police and the change in the legal
treatment of drugs.

Palavras-Chave: Milícias – Crime de colarinho branco – Crime organizado, Estado de Direito –



Desmilitarização das polícias – Política de estupefacientes
Keywords: Militias – White collar crime – Organized crime – State of Law – Demilitarization of the
police – Drug policy

1.Introdução

A notícia dos assassinatos de Marielle Franco e de Anderson Gomes chegou-nos a meio de uma
manhã de aulas na Faculdade de Direito de Coimbra e esse dia de fim do inverno europeu, que já
era frio, tornou-se subitamente gelado. Num primeiro momento, não queríamos acreditar.
Sabíamos do impressionante número de cerca de 60.000 homicídios registrados no Brasil em cada
um dos anos anteriores1 e não consideramos que algumas vidas valham mais do que outras mas,
enquanto estudiosos das ciências criminais e, particularmente, da criminologia, compreendíamos
que estes homicídios tinham um significado especial. Marielle Franco era vereadora do Rio de
Janeiro e foi morta no Estácio, uma região central da cidade, por volta das 21 horas e 30 minutos,
quando regressava de um debate com jovens negras ocorrido na Lapa, na Casa das Pretas. Um
carro aproximou-se daquele em que seguiam a vereadora, o seu motorista e uma assessora, tendo
sido feitos vários disparos de arma de fogo que provocaram a morte dos dois primeiros e deixaram
ferida a terceira. Segundo fontes policiais, foram utilizadas munições que não podem ser vendidas
a civis.

A vereadora tinha-se manifestado, poucos dias antes, contra o 41º Batalhão da Polícia Militar, de
Acari, que ela considerava responsável por violações dos direitos humanos e pelas mortes de
vários habitantes de comunidades desfavorecidas. É sabido que o Estado de Direito sobrevive
apesar da existência de crime organizado. Cabe à justiça penal investigar e punir, de acordo com o
devido processo legal. Mas se um Estado tolera milícias cujos integrantes sejam ainda agentes do
próprio Estado, corre o risco de deixar de ser um Estado de Direito. Por uma razão simples: os
agentes do Estado tornam-se bandidos e um Estado que os aceite reconhece a falência da sua
justiça penal e aceita converter-se num “Estado-Bandido”. Se uma vereadora se manifesta
publicamente contra crimes que ela diz serem praticados por policiais e é executada na sequência
dessa tomada de posição, é preciso questionar se isto significa que o “Estado-Bandido” se está a rir
nas barbas do “Estado-de-Direito-Fajuto”. É, num certo sentido, o mais absoluto atrevimento, o
mais profundo despautério.

O processo criminal destinado à averiguação dos homicídios de Marielle Franco e de Anderson
Gomes não está terminado, por isso não se podem identificar os responsáveis pelos crimes, apesar
das profusas declarações públicas sobre a motivação política inerente a estas execuções. Seja como
for, é inegável que Marielle Franco se vinha pronunciando contra actuações ilícitas de policiais
militares e de milicianos, considerando que alguns daqueles policiais integravam milícias que
ofendiam a vida, a integridade física ou o património de cidadãos brasileiros. O que também é
certo é que Marielle Franco, parafraseando o título do livro de Cidinha da Silva, tinha dito: “Parem
de nos matar”, referindo-se a um batalhão que tinha ficado conhecido como “batalhão da morte” E
perguntara, pouco antes de ela própria ser morta: “quantos mais vão precisar morrer para que
essa guerra acabe?”.

Este estudo é a nossa forma, enquanto estudiosos das ciências criminais que se preocupam com a
proliferação das milícias no Brasil, de homenagearmos Marielle Franco e o seu propósito de defesa
da vida e da dignidade humanas. Mas este estudo é também o resultado da convergência dos
contributos de autores que, apesar de estarem em diferentes momentos dos seus percursos
académicos e de não escreverem exactamente no mesmo português (tendo sido opção nossa
preservar tais especificidades inerentes às partes escritas em português do Brasil e àquelas escritas
em português de Portugal), compreendem que ser-se criminólogo pressupõe também que se
assuma, em certos momentos, um compromisso com a história. O que, no caso, implica o propósito
de contribuir para que a história do tempo que nos calhou viver seja escrita com mais respeito
pelos direitos humanos.

2.O que são as milícias?

O aumento do fenômeno da criminalidade reflete a incapacidade do Estado de se fazer



onipresente. Em um país tão extenso em fronteiras e desigualdade como o Brasil, essa carência se
mostra evidente nas áreas mais marginalizadas – em especial as comunidades mais pobres – onde
a exclusão social e a segregação espacial criam modos de vida e padrões de sociabilidade
diferenciados nos quais a violência é uma ação em potencial2.

Nas palavras de Beato e Couto3, a sociabilidade violenta nestas áreas, juntamente com a ausência
e/ou ineficiência do poder público, perpetua uma situação em que é possível falar em uma
estruturação preliminar de atividades criminosas: em uma etapa inicial, predomina o crime
desorganizado por razões de conflitos interpessoais através da prática de pequenos delitos e atos
de violência em territórios circunscritos, que evoluirão gradativamente para um incipiente
comércio de drogas e formação de gangues; a segunda fase já se caracteriza por uma lógica
econômica de competição de mercado em substituição à lógica anterior, com uso intensivo de
armas de fogo e corrupção; por fim, surge uma terceira etapa marcada por ações de violência
exacerbada, disputa de território, exibicionismo de poder bélico e expansão do mercado ilícito.

A ascensão da violência, portanto, enseja o surgimento de uma espécie de Estado paralelo. Isto é,
no vácuo do poder do Estado, surgem grupos paramilitares – organização de pessoas armadas com
estrutura semelhante à militar – que, tendo interesse em assumir o controle daquele território,
tomam para si a suposta responsabilidade pela segurança da comunidade – ainda que não tenham
sido escolhidos para tanto, e lhes falhe toda a legitimidade democrática – em um viés primitivo de
promessa de justiça privada.

No entanto, prevalece a expressão popular de que não existe almoço grátis. Em troca da proteção
compulsória, os grupos reivindicam um pagamento contínuo dos moradores e comerciantes de
valores estabelecidos unilateralmente pelos próprios. Havendo objeção da comunidade, emprega-
se violência. E conforme essa “prestação de serviços” vai se tornando lucrativa, também chama a
atenção de membros externos àquela realidade, membros da própria administração pública. Nesse
contexto complexo, têm origem as milícias.

Aqui reside um dos grandes diferenciais da formação das milícias: são, com frequência,
originalmente formadas pelos próprios membros da comunidade, já vinculados ao tráfico de
drogas e armas, com um falso pretexto de proteger a população de grupos rivais; para depois vir a
incluir – ou melhor, comprar – a participação de militares, policiais civis, bombeiros, políticos e até
mesmo grandes empresários.

Tudo se explica pela manutenção do ciclo lucrativo da ilegalidade. Para que os grupos consigam
manter o controle do território e o tráfico dentro e fora daquela região sem a interferência do
poder de polícia do Estado, precisam da colaboração de agentes e servidores públicos. Assim
começa o envolvimento precípuo da polícia civil e militar4, que favorece o sistema em troca do
recebimento de propina, chegando por vezes a fornecer armas e blindagem aos criminosos.

Conforme cresce o projeto criminoso, cresce o número de envolvidos, alcançando políticos5 e
empresários que têm participação oculta no tráfico e em crimes de corrupção e lavagem de
dinheiro. Tem-se, assim, formada uma extensa e perigosa organização criminosa que,
inversamente do que pode parecer à primeira vista, pratica não só crimes grosseiros e violentos,
mas também é responsável por uma criminalidade mais sofisticada, os chamados crimes do
colarinho branco.

As milícias são um fenômeno relativamente novo na dinâmica criminal brasileira6 e, por isso, não
existe um consenso sobre a sua definição. Em verdade, o termo foi cunhado para se referir à
atuação de alguns grupos nas favelas do Rio de Janeiro no início do século, englobando grupos
armados que detinham controle sobre o território. Contudo, alguns autores acreditam que tal
definição é uma espécie de eufemismo, não sendo condizente com as ações criminosas praticadas7,
pois que não incluía a referência à extorsão de membros da comunidade nem ao protagonismo dos
policiais e outros membros da segurança pública nessa dinâmica ilegal de controle social.

Nesse passo, o sociólogo Ignacio Cano8 aponta cinco características principais de um grupo
miliciano: i) o controle de um território e da população que nele habita por parte de um grupo



armado irregular; ii) o caráter coativo desse controle; iii) o ânimo de lucro individual como
motivação central dos milicianos; iv) a participação ativa e reconhecida de agentes do Estado, v)
um discurso de legitimação referido à proteção de moradores e à instauração da ordem. Também
neste sentido, Beato e Couto9 destacam que: “a principal distinção das milícias é ter uma estrutura
criminal totalmente voltada para a lógica econômica. A preocupação com a maximização dos
lucros das milícias gera outra singularidade que é a organização quase empresarial das ações
criminosas”. Para fins desse estudo, acredita-se que, além do ânimo de lucro, impera na
caracterização das milícias a participação quase que declarada dos agentes públicos e políticos. As
milícias vêm logrando êxito na persecução dos seus objetivos sobretudo por força do protagonismo
criminal assumido por aqueles que deveriam ser responsáveis por combater o crime.

Em um primeiro momento, diversos atores participantes da mídia e do debate público mostraram
tolerância e, inclusive, apoio a estes grupos, considerando-os como uma reação dos moradores
destas regiões contra a criminalidade ou, pelo menos, como um “mal menor” em comparação com
o narcotráfico. Foi apenas em meados de 2008, quando jornalistas d’ O dia faziam sigilosamente
uma investigação sobre o assunto e acabaram sendo torturados por milicianos da comunidade do
Batan (Zona Oeste da cidade do Rio de Janeiro), que se iniciou uma certa virada da opinião pública,
passando-se a reconhecer, pelo menos em alguns casos, a natureza de crime organizado das
milícias10.

Nesse cenário, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro aprovou uma Comissão
Parlamentar de Inquérito (CPI) sobre Milícias em junho de 2008 (Resolução 433/2008 publicada no
D.O. de 11.06.2008), requerida desde 2007 pelo deputado Marcelo Freixo com o auxílio de Marielle
Franco, que à época era sua assessora. Após uma extensa coleta de depoimentos, documentos e
denúncias, o relatório final da CPI indiciou 225 políticos, policiais, agentes penitenciários,
bombeiros e civis, além de uma extensa lista de propostas concretas para enfrentamento das

facções11. Mas somente quatro anos depois foi sancionada a Lei 12.720/2012, que tipificou
crimes praticados por grupos de extermínio e milícias privadas12.

Apesar do trabalho da CPI e do crescimento do número de denúncias, processamento e prisão de
milicianos, as milícias continuam a expandir seu território, sobretudo pela permanência de
envolvidos nos quadros políticos. A crise de segurança no Rio de Janeiro deu ensejo à decretação
de estado de intervenção federal em 16 de fevereiro de 2018, através de decreto presidencial
aprovado no congresso13. O número de conflitos envolvendo milícias não diminuiu, e, em 14 de
março de 2018, a vereadora Marielle Franco – ex-assessora de Freixo na instauração da CPI –,
política atuante no combate às milícias, foi brutalmente assassinada com fortes indícios de
execução, juntamente com seu motorista Anderson Gomes. Este acontecimento chamou a atenção
mundial para o país e o seu complexo sistema de organizações criminosas.

3.As milícias na interseção de duas categorias criminológicas

Face à expansão desse complexo fenômeno criminal por todo o Brasil14, surge um novo desafio
para a criminologia: o estudo da criminalidade das milícias, peculiaríssima na medida em que nela
convergem duas categorias criminológicas, a criminalidade organizada e violenta, por um lado, a
criminalidade do colarinho branco, por outro lado.

Uma das grandes preocupações em torno das milícias é que a sua atuação representa uma forma
de criminalidade muito perigosa, porque evidencia o fracasso e a destruição do próprio Estado,
que mostra-se ausente diante de agressões aos direitos e garantias dos cidadãos praticadas e
financiadas – ou pelo menos negligenciadas – por quem deveria, justamente, garanti-las: as
autoridades públicas constituídas15.

A reflexão em torno da criminalidade das milícias não é uma tarefa simples, visto que, ao longo da
formação e da expansão dessa criminalidade, pode ser verificado não só o esbatimento da
fronteira entre as categorias criminológicas do crime organizado e do crime de colarinho branco16,
mas também, características próprias da formação das milícias, alheias ao desenho “tradicional”
daquelas categorias criminológicas.
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O estudo científico desse fenômeno criminal é fundamental para compreender as especificidades
do tipo de delinquência em questão, investigando as possíveis causas dos delitos cometidos pelas
milícias, os tipos de agentes envolvidos e a própria atuação das instâncias formais e informais de
controle na repressão destes delitos, para que, assim, possamos esboçar propostas político-
criminais orientadas para a contenção deste fenómeno. Tais propostas devem girar em torno do
desenvolvimento de medidas de prevenção técnica, para além da prevenção normativa que surge
associada a políticas de enfrentamento que são, em tese, altamente repressivas, mas que neste
domínio se vêm revelando bastante ineficazes, desde logo porque nos confrontamos com agentes
capazes de obstarem ao funcionamento do aparelho punitivo do Estado, que por vezes integram.

O enfrentamento da atuação das milícias deve tornar-se uma pauta efetiva do programa político-
criminal brasileiro, reconhecidas que estão as dificuldades a considerar: pensa-se que os
milicianos podem ter criado redes de pessoas altamente preparadas, contando ainda com a
participação de agentes da segurança pública e de grupos políticos que conhecem as falhas
estruturais de investigação dos órgãos estatais e, dessa maneira, encontram caminhos seguros e
extremamente letais para a expansão do seu poder.

Entender o que são as milícias, pontuando alguns aspectos quanto ao seu modus operandi e aos
personagens envolvidos nestas redes criminosas é fundamental para a construção de um conceito
do criminoso miliciano, de maneira a buscar compreender o complexo panorama de ação do grupo
e explorar sua conexão com alguns conceitos já existentes na criminologia, para que estes últimos
sejam fios condutores no que seja a caracterização das milícias.

3.1.As milícias e o crime de colarinho branco

Uma primeira análise dos atores envolvidos na criminalidade miliciana e dos fatores de
oportunidade para o surgimento e desenvolvimento dos crimes leva-nos à associação daquela com
a criminalidade de colarinho branco. A existência de um elevado nível de corrupção na esfera
nacional e a consequente fragilidade das instituições estatais, fazem com que surjam
oportunidades sociopolíticas para que agentes da segurança pública constituam uma rede
criminosa. Por serem representantes do Estado, sobressairia a ideia de que são crimes cometidos
por pessoas pertencentes a uma classe socioeconômica favorecida e respeitada, valendo-se os
agentes do exercício da sua profissão para alcançar determinados fins, o que pode ser associado
erroneamente aos crimes dos poderosos17.

Podemos identificar alguns pontos de diálogo entre as características da criminalidade das milícias
e a criminalidade de colarinho branco. Tendo em mente a reflexão sistemática sobre as
características do crime de colarinho branco proposta por Claudia Santos18, podemos apontar
como primeira particularidade a complexidade das condutas e a opacidade daí resultante, por
força do desenvolvimento científico e tecnológico inerentes a certas profissões, o que dificultaria as
investigações por demandar conhecimentos muito específicos. A complexidade das condutas é
também uma característica da atuação das milícias, no entanto, tal característica não diz respeito a
uma especialização técnica dos agentes, como no crime de colarinho branco. A complexidade das
condutas perpetradas pelas milícias é a soma de alguns fatores relacionados à dinâmica de sua
própria atuação.

Os milicianos recorrem à violência e à coação para atingirem seus objetivos, não havendo, pois,
qualquer sofisticação na conduta, o que é uma diferença face à criminalidade de colarinho branco.
O conflito, na atuação das milícias, é patente. Vale ressaltar que a violência das milícias não é usada
apenas na instauração do domínio na comunidade escolhida, tornando-se antes recorrente, com a
promoção de ameaças, torturas e até mesmo assassinatos das pessoas que tentam denunciá-los ou
contrariá-los. Qualquer desvio ao que foi ordenado pelos milicianos é castigado de forma rigorosa,
sendo a violência muito frequente (agressões físicas, torturas, expulsão da comunidade e até a
morte). Nesta medida, a criminalidade das milícias parece mais próxima do conceito de
criminalidade organizada do que do conceito de crime de colarinho branco.

A dificuldade de identificação do comportamento criminoso da milícia é resultado do número de
agentes envolvidos e do local em que estão instaladas: a ideia da dispersão da responsabilidade,



com diversos nichos de delitos e, consequentemente, condutas de gravidades distintas e com
frequência praticadas em comparticipação. Diferentemente do que ocorre no crime dos white-
collars, em que a dificuldade da prova da responsabilidade é decorrente, por vezes, de uma
confusão entre a responsabilidade moral e a autoria material e até mesmo da falta de evidências
da ocorrência do crime, na criminalidade miliciana existem provas claras de que estão ocorrendo
inúmeras violações nas comunidades dominadas, o problema é a dificuldade em estabelecer uma
linha de investigação e condenação, porque o Estado simplesmente não existe nas áreas tomadas: a
milícia apodera-se do lugar do Estado.

Ao contrário do que sucede com o crime de colarinho branco, o crime das milícias não é cometido
somente entre quatro paredes –num ambiente fechado, como uma empresa – mas numa área mais
ampla: além do gabinete dos políticos e das corporações policiais envolvidas, há ações criminosas
ocorrendo dentro de um território no qual a atuação das instâncias formais de controle é
dificultada. A milícia não se esconde, não produz meras omissões para atingir seus objetivos, a sua
atuação é escancarada e violenta: os moradores da área controlada devem saber que a milícia está
composta, em sua maioria, por agentes públicos, sendo fundamental, portanto, uma divulgação da
composição para legitimar suas ações. Ocorre que se, por um lado, para toda a comunidade é
visível a atuação de tais agentes públicos, por outro tornam-se invisíveis frente às instituições
públicas de repressão da criminalidade, respaldados por uniformes e tendo o escudo de um Estado
fracassado que permitiu a formação e desenvolvimento de redes criminosas de alta periculosidade,
extremamente letais à democracia e apadrinhadas por políticos corruptos.

Uma das principais características das milícias é o objetivo de tomada do poder político. Para os
que estão inseridos na milícia, atuando diretamente sobre a comunidade dominada, há claramente
uma motivação econômica que, em decorrência da falta de perspectiva de ascensão social, procura
uma forma rentável e segura de dominar a população das comunidades desfavorecidas e, ao
mesmo tempo, conquistar uma relativa influência através de um canal de comunicação com o
grupo político. Crê-se que as milícias possuem um grande projeto político de infiltração no Estado,
ao se colocarem como aliadas na “conquista” de votos para a eleição de representantes políticos
(vereadores, deputados e senadores), com o intuito de garantir a sobrevivência dos negócios ilícitos
e a obtenção do lucro individual de cada um dos envolvidos.

Para entender a dinâmica da criminalidade das milícias, há um outro ponto que diz respeito à
ideia das técnicas de neutralização da culpa. No white-collar crime tal pensamento traz a ideia de
que, por o delinquente compartilhar dos valores convencionais dominantes na sociedade, este se
socorreria das técnicas de neutralização da culpa, de modo a negar a responsabilidade do ato
colocando-o ou como um mero acidente, ou até mesmo como uma ação cometida devido a forças
externas que estão além do seu controle, com o apelo à falta de opção senão o cometimento do ato,
a exemplo de quando um trabalhador de uma empresa desrespeita normas legais para alcançar
resultados indispensáveis à sobrevivência da organização. Ocorre que nas milícias podemos
verificar não apenas formas de neutralizar a culpa, procurando um expediente idôneo a
desdramatizar a prática do crime, mas também técnicas para a legitimação dos atos violentos para
o controle territorial. Ligado diretamente às fraquezas institucionais que afetam o país, o
desenvolvimento das milícias procura legitimidade no fato de existirem regiões com um vácuo de
atuação do poder político, com inúmeras demandas sociais e económicas reprimidas, sendo, pois,
locais ideais para a disseminação de um poder paralelo. As milícias seriam o Estado contra os
criminosos e elas, de fato, se apresentam com este perfil aos moradores das comunidades
controladas. A promessa inicial é dupla: (i) a expulsão do narcotráfico e da criminalidade
organizada e (ii) a instauração de uma ordem pública que garanta paz social e evite também a
criminalidade comum. A milícia vem com o discurso de legitimação de construção de um domínio
do “bem” sobre o “mal”. Por isso é que, diversamente dos criminosos de colarinho branco, as
milícias não rejeitam uma certa publicidade dos seus atos, com a intenção de mostrarem que são
os únicos a poderem salvar a comunidade das garras do tráfico, já que o Estado não seria capaz
disso19.

A ironia de todo este discurso está em que o delinquente miliciano não se preocupa com o bem-
estar da comunidade em momento algum, uma vez que, quando são agentes públicos, poderiam e
deveriam exercer seu trabalho de proteção à comunidade sem a imposição de taxas ilegais, de



controle ilegal do espaço urbano ou das atividades comerciais e econômicas. Desta maneira, a
motivação de obter lucro individual e o uso de um percurso coativo para alcançá-lo sobrelevam
aquela que seria uma atuação lícita, caso contrário estaríamos diante de um funcionário público
exercendo sua função precípua de restauração da ordem ou, caso não houvesse arbitrariedade,
estaríamos diante de um serviço de segurança privada. Prevalece, pois, a ideia do lucro individual,
sendo as milícias, por vezes, uma válvula de escape altamente rentável para agregar outros
rendimentos aos baixos salários dos servidores públicos que trabalham nas ruas combatendo a
criminalidade20.

A busca por expedientes idôneos a desdramatizar a prática dos crimes das milícias tem também
relação direta com a negação dos danos causados e a própria negação da existência de vítimas,
características também presentes no crime de colarinho branco. As ações dos milicianos lesionam,
como no crime de colarinho branco, vítimas difusas e o próprio Estado, mas também provocam
vítimas singulares, ou seja, pessoas que sofrem uma ação violenta e direta desses criminosos, uma
vez que as milícias incorrem em inúmeras arbitrariedades contra os moradores. Desta maneira, as
milícias possuem vítimas de caráter abstrato, impessoal e inconscientes, mas também vítimas
concretas, pessoais e conscientes. Uma abordagem vitimológica já ensaiada por Sutherland
enfatizava que o poder dos criminosos do colarinho branco estava diretamente relacionado à
fragilidade das suas vítimas21. E esta abordagem sobre a fraqueza das vítimas pode ser
transportada também para as vítimas da atuação das milícias. Cabe ressaltar que as vítimas
preferenciais das milícias são aqueles moradores submetidos à tirania do tráfico, e, ainda que haja
pessoas não envolvidas diretamente com o tráfico local, acabam sendo vistas como “matáveis” –
seria uma ideia de “vítima necessária” – no caminho percorrido pelo miliciano na luta contra os
traficantes de droga. Os supostos cúmplices seriam passíveis das mesmas penalidades impostas aos
traficantes. A neutralização da culpa do delinquente miliciano está diretamente relacionada ao
fato de que estariam prestando um serviço à ordem social22.

Os milicianos sabem como se proteger da atuação do Estado, além de que o financiamento político
torna as milícias grupos cada vez mais fortes e especializados. A sua composição evita o confronto
policial nas comunidades e permite invocar o argumento de que almejam trazer a tranquilidade
comunitária. Com o fortalecimento, a milícia acaba por refinar algumas condutas, começando a
perceber as reações negativas externas ao grupo. Nesse momento, procuram se adaptar às
circunstâncias, alterando suas estratégias para a manutenção no poder23. Exemplo disso é que
mesmo com a punição de alguns envolvidos, na tentativa de desarticular as milícias, não costuma
haver nenhuma alteração no negócio paralelo, que continua produzindo e ofertando bens ou
serviços ilegais, bem como controlando a comunidade.

Frente a isso, a milícia, após adquirir uma relativa estabilidade local, age de forma mais discreta,
blindando os líderes dos grupos e evitando a execução sumária de pessoas na área, para não
chamar atenção. Sempre conduzindo suas atividades ilegais da melhor maneira e fazendo o que
for preciso para a manutenção do controle, mesmo que isso coloque de lado algumas das suas
características intrínsecas. As milícias passaram a buscar até mesmo uma nova dinâmica de
atuação, pois que, além dos serviços ilegais fornecidos às comunidades controladas, as milícias
começaram a lucrar também com a venda de drogas: esse mesmo tráfico de drogas que antes era
utilizado como pretexto para justificar a instalação das mesmas milícias, que prometiam erradicá-
lo. Para isso, os milicianos se associaram a facções menores do comando do tráfico, requerendo
parte dos lucros da venda em troca de proteção aos traficantes. Esse novo esquema criminoso das
milícias vinculadas ao tráfico parece ter trazido um grande aumento da violência em vários
lugares, nomeadamente na região carioca, marcada constantemente pela disputa de territórios
com outros comandos do tráfico, instaurando uma verdadeira guerra civil entre comunidades do
Rio de Janeiro.

Por fim, deve ressaltar-se que a importância do conceito de crime de colarinho branco foi chamar a
atenção para a forma privilegiada como certos criminosos eram tratados pela justiça, evidenciando
um funcionamento desigualitário das instâncias formais de controle. Se antes a categoria do crime
de colarinho branco era apontada como um dos exemplos da deficiência da lei penal e da sua
aplicação, hoje tal ideia poderá ser seguramente transposta para a criminalidade das milícias. Toda
a ideia da dificuldade do sancionamento, que vai desde problemas de demora e ineficácia nas



investigações até à consequente impunidade de que os agentes beneficiam, está presente nas
milícias.

É certo que o crime acaba sendo um fato integrante de qualquer sociedade. É, porém, preciso que
da ocorrência do delito surja algo de útil, como, por exemplo, o reforço da coesão social, ajudando
a vencer a rigidez das estruturas institucionais e normativas e o consequente imobilismo,
constituindo-se como um novo caminho para a inovação e o progresso social. Desta maneira, o
estudo da categoria da criminalidade das milícias é de suma importância para que se compreenda o
panorama social e toda a dinâmica em torno do surgimento e proliferação do crime, o que
evidencia inúmeras falhas do Estado de direito brasileiro24, que as milícias põem a nu, o que não
deixa de constituir oportunidade para propostas de alteração mais estruturais do que superficiais.

3.2.As milícias e o crime organizado

Se, como se viu antes, a existência de agentes públicos entre os milicianos aproxima a actuação
ilícita das milícias do crime de colarinho branco (por estarmos perante agentes com certa
respeitabilidade que praticam crimes de algum modo relacionados com a sua atividade
profissional), também parece inequívoco, por outro lado, que o grau de violência inerente ao
funcionamento das milícias (assim como a espécie de condutas ilícitas que adoptam,
nomeadamente a extorsão) faria recair mais facilmente o crime das milícias numa outra categoria
criminológica, a do crime organizado. Todavia, apesar de não se desconhecer o pensamento
daqueles que negam a existência de diferenças claras entre os dois conceitos25, julga-se que,
ressalvada a existência de espaços cinzentos entre as duas figuras, existem diferenças tendenciais
que as separam e que essas diferenças podem impor distintos modelos de intervenção e controlo
da criminalidade, bem como merecer diversos juízos de reprovação, necessariamente expressos na
determinação da reação criminal26.

3.2.1.A globalização e o surgimento do crime organizado

Antes de abordar o tema da relação das milícias com o crime organizado e a sua análise
comparativa e crítica, é importante se entender no que consiste o crime organizado, traçando
inicialmente um paralelo histórico e geopolítico do fenômeno da globalização, haja vista o fato
desta modalidade de crime ter surgido em decorrência da evolução deste fenómeno.

Fazendo um recorte histórico do fenômeno da globalização, inicia-se seu estudo para o presente
trabalho quando ela se acelerou, mais precisamente nos anos 60 do século XX, com o avanço das
telecomunicações, o que propiciou uma maior aproximação entre os países, diminuindo assim
mais ainda os limites geográficos até então existentes, gerando um processo de integração a nível
mundial, seja ele econômico, político, tecnológico e até mesmo cultural.

Ocorre que esse processo trouxe uma modificação de todo o cenário mundial, gerando uma nova
(des)ordem mundial, com grandes espaços de integração e outras zonas de exclusão, desequilíbrio
entre Norte e Sul, efeito este gerado pela expansão do capitalismo global.

Como destaca Anabela Rodrigues,

a globalização não consiste, assim, numa homogeneização do mundo em torno de parâmetros comuns,
mas na reconstituição de espaços assinalados como “centrais” e “cinzentos” ou “marginais”. Trata-se de
um “novo tribalismo”. O planeta organiza-se em redes idênticas, tanto para as actividades lícitas, como
para as ilícitas27.

Tal expansão das atividades ilícitas através da globalização será o ponto central a ser tratado aqui,
haja vista que essa expansão veio a reboque do processo de globalização como um todo, pois, assim
como a economia, a ciência, a política, a cultura, e todos os outros meios se expandiram, não foi
diferente com o crime. Novos crimes surgiram, as chamadas organizações criminosas cresceram
junto com o modelo expansionista do capitalismo globalizado, impondo reajustamentos ao direito
penal. Nas palavras de Anabela Rodrigues28,

assiste-se, com efeito, no nosso tempo, ao nascimento de um direito penal que já não é só estadual, antes



se conforma com um sistema jurídico complexo e diversificado, marcado pelo fenômeno da
interlegalidade e caracterizado por alguns como “uma rede”, que hesita/oscila entre unificação e
harmonização.

Nesse sentido a globalização vem alterar o modelo normativo até então posto, pois o que existia
antes era um modelo unificado de instituições estatais que se bastavam a nível nacional. Ocorre
que agora, devido à globalização, tal modelo estanque é superado por um modelo de integração
penal, mesmo que forçado, um sistema em rede.

Se percebe tal internacionalização do Direito Penal com o sentido dado à palavra “humanidade”
após as barbáries ocorridas na II Guerra Mundial. A Declaração Universal dos Direitos do Homem
vem internacionalizar direitos e garantias, transformando a proteção humana a nível
transnacional. Criou-se assim toda uma rede de proteção aos Direitos Humanos a nível global, além
de se iniciar um profundo estudo sobre o que seria a “humanidade” em si e a proibição de crimes
que possam atingi-la.

Com o surgimento do Direito Penal a nível internacional se pode perceber que na prática os
Estados não estavam abrindo mão da sua soberania, mas sim protegendo-a através de uma ideia de
colaboração na defesa dos direitos humanos.

O crime vê a oportunidade perfeita para se utilizar da globalização para se expandir e assim se
organizar e desfrutar dos novos espaços mundiais, nas zonas de livre comercio então criadas,
considerando nesse sentido agora o mundo inteiro como suscetível a operações criminosas.
Anabela Rodrigues destaca que “desta nova criminalidade da globalização evidenciam-se as
características da sua organização e internacionalização e o facto de ser uma criminalidade dos
poderosos”29. Tal caracterização de criminalidade dos poderosos deve ser entendida como uma
face da criminalidade organizada, funcionando assim nos moldes de grandes empresas, com
cadeia estrutural de comando e organização, com estruturas hierárquicas e sistemas bem
definidos, gerando efeitos danosos imensuráveis a nível mundial.

É nesse cenário que surge a Convenção das Nações Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional, conhecida como Convenção de Palermo, de 15 de novembro de 2000, que trata a
organização criminosa como aquele “grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há
algum tempo e atuando concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações
graves ou enunciadas na presente Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente,
um benefício econômico ou outro benefício material”30.

3.2.2.A caracterização de crime organizado

No direito brasileiro, a Convenção de Palermo levou à promulgação do Decreto 5.015, de 12 de
março de 200431, passando agora a adotar-se uma definição específica de organização criminosa e
de crime organizado. Daqui resultaram alguns problemas, tendo em conta a confusão parcial com

o tipo penal que definia quadrilha ou bando, no artigo 288 do Código Penal brasileiro32. Na
época, a principal diferença objetiva era o fato de que para se enquadrar um grupo criminoso no
crime de formação de quadrilha necessitava haver pelo menos quatro pessoas, enquanto que para

a caracterização de uma organização criminosa bastavam três pessoas. Com o advento da Lei
12.694, de 24 de julho de 201233, surgiu uma nova definição de organização criminosa,
conceituando-a como

a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que
sejam de caráter transnacional34.

Porém, logo em 2013, mais precisamente no dia 02 de agosto, foi promulgada outra lei sobre a
matéria, mais precisamente a Lei 12.85035, onde se encontra a definição vigente de organização
criminosa e se dispõe sobre o procedimento criminal e sobre infrações penais correlatas, além de
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redefinir a redação do artigo 288 do Código Penal36.

Para compreender a categoria da organização criminosa há que ter em mente, primeiramente, que
esta não se confunde com outras formas de comparticipação criminosa, nomeadamente as
realizações criminosas habituais das quadrilhas, bandos, ou associações criminosas. O crime
organizado pressupõe um plus relativamente àquelas formas de comparticipação, seja no plano da
estrutura, seja no que respeita à ofensividade das condutas. As associações criminosas,
diversamente, estão mais próximas de formas de criminalidade comum, como os assaltos ou
algumas formas de estelionato. No sentido da afirmação da especificidade do crime organizado,
Cezar Roberto Bitencourt37, questiona se “se ousaria afirmar que os arrastões das praias cariocas,
eventuais invasões de famintos a supermercados ou mesmo o uso de drogas nas universidades
brasileiras constituem crime organizado?”, parecendo concluir que a resposta tem de ser negativa,
na medida em que entende por organização criminosa a união com animus estável e permanente,
“além de ordenada estruturalmente e que tenha como característica a divisão de tarefas, para o
fim de perpetrar uma indeterminada série de crimes, como meio, para obtenção de vantagens de
qualquer natureza”38. Nesse sentido, o crime organizado pressupõe o preenchimento de alguns
requisitos que o caracterizam39, nomeadamente a hierarquia de fato, a existência de vínculos com
o Estado, a divisão do trabalho, o planejamento e a previsão de lucros, assim como o poder de
intimidação e a lei do silêncio.

A ideia de hierarquia estrutural relaciona-se com o núcleo da categoria do crime organizado,
pressupondo uma complexa cadeia de comando que garanta o desenvolvimento eficiente das
atividades criminosas, atingindo assim os objetivos principais do grupo criminoso. O vínculo do
crime organizado com o Estado refere-se à verificação da dificuldade de conseguir manter uma
complexa organização criminosa sem contar com o auxílio omissivo/protetivo de setores diversos
do Estado, nomeadamente os integrantes do aparelho repressivo. Também a divisão de trabalho
está presente na caracterização do crime organizado, ainda que a partilha de funções ocorra
informalmente. A associação criminosa não requer uma estrutura ou uma divisão de tarefas tão
clara. Com relação ao planejamento e previsão de lucros40, pode-se aqui ter também a ideia da
diferenciação face à associação criminosa, pois para existir crime organizado deve a organização
ser estruturada e planejada com o intuído de se estabelecer a quantidade de lucro a ser atingido no
final da ação delituosa. Já com relação ao poder de intimidação, este consiste no domínio exercido
pelas organizações sobre determinados contextos onde elas atuam, servindo como exemplo típico
o jogo do bicho, domínio bastante complexo onde as áreas de atuação de cada bicheiro são bem
definidas por acordos pré-estabelecido. Como esses acordos nunca poderão ser discutidos na
justiça, quando um bicheiro acaba por invadir a área de outro, este é retirado à força, exercendo-se
o poder de intimidação pela força, podendo acontecer que por trás de uma simples barraca de jogo
exista uma forte segurança armada que protege a movimentação de somas avultadas de valores.
Por fim, a última característica elencada é a lei do silêncio, que consiste na proibição (firmada
através de um pacto) de os membros da organização criminosa não revelarem nenhum fato
referente à organização, muito menos colaborarem com as autoridades policiais e judiciais, sob
pena de, se infringirem tal regra, serem punidos até com a morte.

Por outro lado, certos estudos sobre o crime organizado concluem que não existe apenas um
modelo de organização criminosa, podendo distinguir-se pelo menos três modelos: o tradicional, o
empresarial e o endógeno41.

A organização criminosa tradicional é aquela mais conhecida pelo público em geral, presente no
imaginário coletivo através dos filmes e tramas policiais, próxima de certas características
associadas ao sistema feudal, existindo um “Senhor” que associamos à figura do “padrinho” e que é
diretamente responsável pelos membros da sua organização. Neste modelo tradicional de
organização criminosa, o novo membro deve passar por um período de testes até então ser aceito
pela organização, sendo submetido posteriormente ao um ritual interno conhecido como
“batismo”, jurando fidelidade a sua nova família, nascendo deste modo uma ligação para toda a
vida. Os exemplos mais conhecidos de organizações criminosas tradicionais são a Máfia, a Camorra
e a Ndrangheta na Itália, a Yakuza no Japão, as Tríades na China e, no Brasil, as organizações
criminosas que mais se assemelham a este modelo são as orientadas para a exploração do jogo do
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bicho.

Já um segundo modelo de organização criminosa é o empresarial, cuja característica mais
específica é a de trazer para o crime organizado métodos científicos e práticos empresariais, sendo
algumas vezes difícil de distinguir de uma empresa legal. Aqui os ideais de honra e lealdade
esbatem-se, atenuando-se os vínculos familiares e/ou geográficos e prevalecendo a criação de uma
relação empresarial própria da economia de mercado. Os membros destas organizações são
profissionais especializados contratados para praticar determinada atividade, podendo até suceder
que, em caso de insatisfação com o trabalho prestado, exista a possibilidade de mudança de
emprego sem problemas inultrapassáveis. Nesta forma de organização criminosa o novo membro
não precisa prestar nenhum tipo de juramento ou provar a sua lealdade de outra forma, pois a
garantia de comprometimento e lealdade com a organização é algo inerente à sua participação
vinculada a uma espécie de contrato que lhe faz corresponder uma contraprestação. De qualquer
modo, também neste modelo de organização criminosa os membros ficam vinculados, por serem
considerados peças de uma mesma engrenagem empresarial e comparticipantes no crime,
adquirindo o mesmo interesse de não compartilhar o modus operandi da organização empresarial
com as autoridades investigativas e judiciárias.

Por último, as organizações criminosas de modelo endógeno, ainda segundo Guaracy Mingardi42
são

[...] o resultado de um grupo criminoso que nasce dentro de uma organização legal, na maioria das vezes
no aparelho do Estado. Seus membros já cometiam os chamados “crimes de oportunidade” que ocorrem
quando o indivíduo atua numa função que lhe permite obter vantagens ilegais.

Usualmente as vantagens ilegais obtidas por agentes estatais são conseguidas de maneira
individual ou através da atuação de pequenos grupos. Ocorre que quando esses pequenos grupos
começam a se organizar, definindo assim uma cadeia de comando, fortalecendo a sua organização
e estabelecendo a divisão de tarefas, nasce a chamada organização criminosa endógena.

A apresentação destes modelos de crime organizado na sua forma pura não é, naturalmente,
incompatível com a verificação de que, na maioria dos casos, as organizações criminosas tendem a
misturar características de mais do que um modelo, ainda que se possa afirmar a prevalência de
algum deles.

Por outro lado, cumpre sublinhar que, por se tratar essencialmente de uma categoria
criminológica, mais do que de um conceito jurídico-criminal43, o crime organizado é passível de
diversas definições e diferentes autores apontam-lhe elementos nucleares que não são totalmente
coincidentes. Alguns desses elementos foram já referidos. De qualquer modo, parece adequado dar
ênfase, no âmbito da doutrina brasileira, à proposta de compreensão do crime organizado
apresentada por Alberto Silva Franco, preocupado com a sua diferenciação face à criminalidade de
massas. No seu entendimento, o crime organizado

possui uma textura diversa: tem carácter transnacional na medida em que não respeita as fronteiras de
cada país e apresenta características assemelhadas em várias nações; detém um imenso poder com base
numa estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais
do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande força de expansão compreendendo
uma gama de condutas infracionais sem vítimas ou com vítimas difusas; dispõe de meios instrumentais
de moderna tecnologia; apresenta um intrincado esquema de conexões com outros grupos delinquenciais
e uma rede subterrânea de ligações com os quadros oficiais da vida social, económica e política da
comunidade; origina actos de extrema violência; exige um poder de corrupção de difícil visibilidade; urde
mil disfarces e simulações e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do próprio Estado44.

3.2.3.As milícias como uma forma de organização criminosa sui generis

Já se viu, em momento anterior deste estudo, que a atuação das milícias surge associada a grupos
de agentes estatais armados que, sobretudo fora do seu horário de trabalho, controlavam espaços
públicos (sobretudo em comunidades mais desfavorecidas), oferecendo “proteção” em troca de
valores a serem cobrados a moradores e comerciantes da região. Assim, devido a estas suas
características nucleares, a atividade das milícias pode ser entendida como uma nova forma de



atuação do crime organizado, ainda que bastante específica e de difícil repressão, por estarmos
perante organizações criminosas endógenas, que ao mesmo tempo reproduzem condutas
empresariais e ainda se amoldam ao modelo tradicional, com a presença de grandes chefes
representados por agentes públicos e até mesmo políticos.

Conforme já mencionado previamente, o sociólogo Ignacio Cano45 aponta como características
básicas de um grupo miliciano: a) o controle de um território e da população que nele habita por
parte de um grupo armado irregular; b) o caráter coativo desse controle; c) o ânimo de lucro
individual como motivação central; d) a participação ativa e reconhecida de agentes do Estado, e)
um discurso de legitimação referido à proteção de moradores e à instauração da ordem.

Para tanto, ao retratar individualmente cada uma dessas características de um grupo miliciano,
observa-se que várias nada mais são do que a repetição ou uma readequação das características
existentes como requisito de caracterização de uma organização criminosa.

Quando se fala em domínio por um grupo armado irregular e coação sobre os moradores das
comunidades dominadas pelas milícias, na prática está se pressupondo tanto a hierarquia de fato
quanto o poder de intimidação existente nas organizações criminosas, pois tais características
acabam por se confundir quando se associam à ausência de um poder estatal, cujo vazio é
preenchido por um novo chefe, conhecido como novo “dono do pedaço”, e, quando essa dominação
é exercida de maneira coerciva, pois ao contrário estaria se falando de segurança privada, não de
milícia como crime organizado.

A busca do lucro também é uma característica partilhada pela organização criminosa e pela
milícia, ainda que nas milícias esse lucro comece por advir não de um comércio ilícito
propriamente dito, mas antes de uma chamada prestação de serviços de segurança atrelada à
cobrança de taxas de moradores e comerciantes.

Entretanto, com relação às outras duas características básicas de um grupo miliciano, quais sejam,
a participação ativa e reconhecida de agentes do Estado e um discurso de legitimação referido à
proteção de moradores e à instauração de uma certa ordem, pode-se inferir que tais características
são as que, pelo menos à primeira vista, mais diferenciam as milícias de qualquer outra forma de
organização criminosa.

No que tange ao discurso de legitimação de proteção aos habitantes, observa-se que este é o ponto
mais delicado do debate sobre o conceito das milícias, pois estas vendem um discurso de
justificação para as cobranças de taxas da comunidade, se utilizando para tanto da falsa ideia de
proteção dos seus moradores contra o crime (mal), personificado na pessoa do traficante de
drogas. Nesse sentido, a milícia se enquadraria em uma estratégia para solucionar esse mal, ou nas
palavras de um antigo Prefeito da cidade do Rio de Janeiro, tratar-se-ia de um “mal menor”. Assim,
a milícia começa por se afirmar através da promoção da ideia de que assume um papel menos
perverso do que o do tráfico de drogas, se aproveitando da ausência do Estado para exercer o
controle territorial através da garantia de certos direitos individuais, como a garantia de mínima
segurança às pessoas. Esse discurso pode produzir alguns frutos, nomeadamente junto de certos
moradores, principalmente aqueles que rejeitam a droga invocando um imperativo moral46,
contribuindo-se, por essa via, para a reprodução da ideia de que as milícias são realmente um mal
menor, pelo menos se comparado com o desvalor do tráfico.

Finalmente, no que respeita à participação de agentes do Estado na definição de milícia, deve-se
ter a noção que essa participação, além de ativa, precisa ser amplamente divulgada na localidade
na qual ela se estabelece, ou seja, os moradores devem ter a exata noção de que a milícia é
composta na sua maioria por agentes públicos, que exercem o seu comando estrutural e fazem
questão de dar publicidade a isso. Tal publicidade gera o cumprimento de várias funções, pois que
(i) o pertencimento do miliciano ao Estado gera o convencimento da legitimação das milícias por
parte dos moradores; (ii) indicia a competência técnica para desempenhar funções de segurança;
(iii) cria a ideia de que assim se garante o apoio policial em caso de emergência; (iv) enfraquece a
resistência dos moradores, que deixam de saber a quem denunciar os atos ilícitos de milicianos; e
(v) diminui a possibilidade de confrontos com a polícia.



Tais características suis generis das milícias transformam-na numa manifestação de crime
organizado muito difícil de ser reprimida, pois que as milícias beneficiam, pelo menos num
primeiro momento, da contraposição maniqueísta entre a figura do criminoso (o mal,
representado pelo traficante) e a figura do agente público (o bem, representado pelo agente do
Estado). A partir de certa altura, porém, é provável que se esbata a distinção entre os criminosos e
o Estado que deve reprimir os seus crimes, tornando-se, todos, igualmente criminosos, com as
consequências especialmente desvaliosas que daí resultam para a eficiência e para a credibilidade
do próprio Estado.

4.As milícias como ameaça ao Estado de Direito: do aumento da
criminalidade aos entraves à persecução penal

Como já se foi referindo ao longo deste estudo, não está fora do conhecimento do público que o que
chamamos de milícias no Brasil – e mais especificamente no Rio de Janeiro – envolve grupos
comandados por governantes e empresários, de que tomam parte policiais, bombeiros, vigilantes,
agentes penitenciários e policiais militares, já fora ou não de seus cargos oficiais47.

Mais do que quem são as pessoas por trás das milícias brasileiras, a questão reside no que essas
pessoas, usando seus poderes por vezes derivados de cargos públicos, fazem como milicianos.
Ganham dinheiro ao extorquir os moradores de comunidades do Rio de Janeiro e exploram
clandestinamente os serviços básicos e essenciais de gás, luz, televisão e até mesmo vans para
transporte público alternativo. E, não minimizando os danos desses crimes, chegam, por vezes, a
coordenar um tráfico de drogas que concorre com o dos traficantes “regulares” das
comunidades48.

Destarte, é a partir destes contornos que a milícia brasileira põe em xeque a atuação do Estado
como um verdadeiro Estado de Direito, impedindo ainda a persecução penal49. A fim de melhor
compreender esta proposição, analisar-se-á, então, a configuração do nomeado Estado Social
Democrático e de Direito, constitucionalmente vigente no Brasil.

Apesar de o Estado de Direito nascer de uma ideia burguesa ligada a uma acepção econômica de
garantia da propriedade privada, passa também a ter um conceito político de “proteção das
liberdades individuais e organização do poder mediante o princípio da separação dos poderes” e,
ainda, uma “acepção estritamente jurídica de culto da lei, como norma geral e abstrata”50. Vemos,
então, que o atual Estado de Direito é caracterizado também por seu elemento social. Portanto, no
“novo” Estado Social e de Direito, aqueles elementos (separação dos poderes, constitucionalismo e
respeito às normas jurídicas) são instrumentos ou técnicas em busca de uma finalidade maior,
consistente nos direitos sociais, ou seja, e ainda que de forma simplificada, na “correção das
desigualdades”51.

Por fim, conectando os elementos do Estado Social e de Direito, há o princípio democrático como
componente fundamental. Afinal, é só com o reconhecimento dos direitos políticos, apenas
possível em uma situação democrática, que não é ferida a autonomia individual e, ainda que em
outro nível, os direitos fundamentais. Desta forma, “o princípio democrático confere uma nova
inteligibilidade aos elementos do Estado de Direito e, desde logo, legitima a recomposição
verificada na divisão de poderes tradicional”52-53.

Destarte, culminamos em um período no qual a separação de poderes é considerada elemento
essencial de um Estado Democrático e de Direito. Necessitamos de um sistema que, legitimado pela
vontade do povo a partir do princípio democrático, assegure os direitos sociais e fundamentais de
forma jurídica (e constitucional) com uma separação entre os poderes do Estado de maneira a
garantir estes mesmos direitos e a inexistência de qualquer forma de autoritarismo – ou seja, a
garantir a própria democracia54.

Em outros termos,

a separação dos poderes é um pressuposto institucional para a garantia dos direitos fundamentais, sem a
qual estes não são mais do que meras declarações de intenção. Só perante tribunais independentes o



indivíduo pode resistir às violações dos seus direitos por parte dos outros poderes do Estado55.

Entretanto, a configuração atual do Estado já não mais pressupõe uma separação exata dos três
poderes – Legislativo, Executivo e Judiciário. Pelo contrário, há uma complexificação das relações
funcionais entre os vários órgãos existentes que torna a analise desta separação muito mais
obscura56.

De qualquer modo, a complexidade da separação entre os poderes de um Estado classificado como
democrático e de direito passa a ser um problema ainda maior quando os agentes da
criminalidade organizada passam a fazer parte de seus órgãos públicos, por exemplo quando
membros das milícias deixam de apenas influenciar a vida dos moradores das comunidades
desfavorecidas ao regular a provisão de televisão, gás, luz e outros itens essenciais e passam a
ocupar cargos governamentais57.

Para mais, conforme observado por Christopher Gaffney58 a propósito do esquema de ocupação
das favelas durante as Olimpíadas de 2012,

nada está sendo feito para combater a crescente influência das milícias em termos políticos ou de
território [...] pelo contrário, há cumplicidade explícita e colaboração entre o prefeito e governador com
agentes que erigiram uma estrutura estatal paralela e, ao mesmo tempo, interligada, que gera elevados
ganhos e dobra a influência da milícia.

Esta colaboração não deixa de ser incentivada pelo poder público central devido à aparência de
“semioficial” segurança conferida pelas milícias, o que faz com que as milícias garantam votos de
maneira a, consequentemente, perpetuar a promiscuidade entre o Estado e os poderes paralelos.

Neste sentido, a existência das milícias – enquanto nova categoria criminológica próxima quer do
crime organizado quer do crime de colarinho branco – põe em xeque os alicerces do Estado
Democrático e de Direito ao tornar dubitável a existência de uma real separação de poderes e a
garantia ao pluralismo democrático (que também pressupõe a não cumulação indevida de
funções). E, em uma última instância, torna dubitável a persecução penal dos crimes cometidos por
estas milícias – que controlam não só o Poder Executivo como também, inúmeras vezes, o
Legislativo e o Judiciário, seja por sua presença nos mesmos ou por meio do seu poder coercitivo a
partir do uso ou ameaça de violência.

Ou seja, em um sistema processual penal como o é o brasileiro, no qual há uma dependência de
órgãos jurisdicionais e policiais para a detecção e efetiva persecução penal, a existência de milícias
que se confundem com instituições estatais prejudica tanto a neutralidade do sistema processual
penal como também, em um nível mais elevado, o próprio julgamento dos crimes efetivamente
cometidos.

Para ilustrar: em um Estado no qual os policiais militares responsáveis pela averiguação de um
flagrante delito podem estar efetiva e diretamente ligados às milícias ou mesmo se encontrar na
dependência hierárquica de pessoas que possam fazer parte da milícia, não haverá uma avaliação
neutra do que é cometido. O miliciano, como tal, muitas vezes não terá seus crimes nem levados à
investigação em Inquérito Policial, enquanto, talvez, outros traficantes que se ponham como
concorrentes da milícia, sejam extremamente perseguidos – em detrimento, muitas vezes, de seus
direitos e garantias fundamentais.

Já ao pensar na responsabilidade do Ministério Público e da Magistratura na persecução penal, nos
deparamos com mais dificuldades. Estes são órgãos cuja independência é constitucionalmente
garantida, mas que, na realidade estão submetidos ao perigo constante derivado da violência com
a qual agem os milicianos a fim de interferir no processo penal.

Seria mais simples encontrar a solução para este problema, fazendo apelo nomeadamente ao
pensamento de Emmanuel Sieyes59, caso as milícias configurassem de fato um terceiro Estado.
Foste esta a situação, a resolução da problemática seria a neutralização deste terceiro Estado, a fim
de impedir a existência de dois corpos privilegiados na ordem social, consistentes na figura do
governo – como uma máquina hierarquicamente superior a todos os cidadãos iguais entre si – e do



terceiro Estado consubstanciado nas milícias. Todavia, esta resposta não é de fácil aplicação à
situação brasileira, na medida em que as milícias aqui em discussão não constituem por completo
um Estado à parte. Ao contrário, mesclam-se com o Estado Democrático e de Direito brasileiro
legítimo ao fazerem parte de seu corpo e tornam-se uma figura interdependente deste mesmo
Estado.

Nos cabe, ainda assim, refletir sobre soluções para diminuir o alcance do poder das milícias,
nomeadamente através da garantia de que os milicianos sejam efetivamente confrontados com o
exercício do poder punitivo estatal.

5.Como lidar com isso?

5.1.Repensar a militarização das polícias

Um dos passos que metodologicamente se deve dar para analisar as formas de contenção do
fenômeno das milícias – que são, hoje, uma das principais responsáveis pela existência de um
poder paraestatal nas periferias das grandes cidades, em especial nas favelas cariocas –, sabendo-
se que elas são compostas também por agentes de segurança pública (ativos e da reserva), prende-
se necessariamente com uma consideração mais detida da estrutura e da organização militar das
forças policiais estaduais. Uma das interrogações possíveis relaciona-se, segundo se crê, com a
ponderação das possíveis vantagens da desmilitarização e da unificação com a polícia civil.

Não é novidade que as polícias militares brasileiras estão no topo da escala das que mais matam e
das que mais morrem no mundo. Diversos organismos nacionais e internacionais já se propuseram
a alertar o Brasil sobre este fato. A Anistia Internacional tem elaborado ao longo das últimas
décadas relatórios sobre a segurança pública, em especial da cidade do Rio de Janeiro, que
evidenciam a política mortífera das polícias militares nas periferias60.

No ano de 2015, a organização publicou o relatório “‘Você matou meu filho!’: homicídios cometidos
pela Polícia Militar na cidade do Rio de Janeiro”, apresentando investigação jornalística sobre
execuções extrajudiciais, homicídios e outras violações de direitos humanos praticados pela Polícia
Militar do Rio de Janeiro entre os anos de 2014 e 2015, além da compilação de dados sobre
homicídios decorrentes de intervenção policial no estado, referentes ao período de 2005 a 2014,
acessados por meio do Instituto de Segurança Pública.

Segundo o relatório, entre 2005 e 2014 foram registrados 8.466 casos de homicídio decorrente de
intervenção policial no estado do Rio de Janeiro; 5.132 casos apenas na capital. O número de
pessoas mortas pela Polícia representa parcela significativa do total de homicídios. Em 2014, por
exemplo, os homicídios praticados por policiais em serviço corresponderam a 15,6% do número
total de homicídios na cidade do Rio de Janeiro61.

Também o Conselho de Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas – ONU já se
pronunciou sobre a violência policial brasileira, recomendando ao país que repense a
militarização e a separação de suas polícias estaduais62.

No ano de 2017, segundo dados publicados pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública (2018)63, as
intervenções policiais deixaram 14 civis e um policial mortos por dia. Os números de vítimas de
homicídios, tanto em ações policiais quanto não, são estarrecedores64 e semelhantes a países em
guerra declarada65.

O autoritarismo e a truculência policial são tão recorrentes e sistêmicos que um dos resultados
(além das vítimas, por óbvio) é a descrença da população na instituição que deveria protegê-la. De
acordo com o Relatório ICJBrasil – 1º semestre/2017 (Índice de Confiança na Justiça)66, realizado
pela Fundação Getulio Vargas, somente 26% dos brasileiros entrevistados confiam nas polícias.
Afinal, quando agentes de segurança do Estado passam a se comportar também como agentes de
crimes, a quem recorrer?

A pergunta, até o momento sem resposta, deixa determinados grupos – que são os alvos



preferenciais das ações policiais – ainda mais vulneráveis e à mercê de suas ações arbitrárias e
muitas vezes ilegais67.

No Brasil, as polícias militares estaduais – estruturadas e organizadas pelos estados da federação e
responsáveis por realizar o policiamento ostensivo e garantir a ordem pública – colaboram
diretamente para a escancarada seletividade do sistema penal. Em suas atividades, as variáveis
status social, etnia, cor, condições de moradia e familiar, gênero, etc., influenciam decisivamente
na escolha daqueles que serão jogados para “dentro do funil” do sistema criminal ou simplesmente
aniquilados. Por isso os indivíduos que se encaixam nos “estereótipos alvos”, notadamente os
negros e os pobres, são tão vulneráveis à ação policial.

Isso porque, historicamente, a concentração da vigilância e do policiamento se dá nas periferias e
nos bairros mais pobres das cidades. É também por isso que, hoje, o freguês do sistema penal é o
que se utiliza de técnicas pouco especializadas para cometer crimes, em sua maioria crimes de
furto, roubo, receptação e tráfico de drogas68. A polícia militar, deste modo, seleciona sobretudo o
crime aparente, fácil de ser detectado: “a maioria avassaladora das investigações é oriunda de
prisões em flagrante realizadas pela polícia militar. E essas prisões em flagrante, por óbvio,
atingem apenas uma criminalidade aparente”69. Os autores de crimes especializados e complexos –
e que normalmente estão mais perto dos bairros nobres do que das periferias –, não são os alvos
preferenciais da polícia.

Esta seletividade acaba por solidificar aquilo que a literatura chama de criminalização da pobreza.
Para Loïc Wacquant, a seleção feita pelas polícias, que atravessa de modo quase sempre invariável
as demais instâncias formais de controle – órgão acusador, judicial e cárcere –, “serve bem antes à
regulação da miséria, quiçá à sua perpetuação, e ao armazenamento dos refugos do mercado”70.
Ainda segundo o Autor, é evidente o papel policial na produção de uma violência estatal
direcionada dentro do atual paradigma neoliberal e de diminuição do já precário estado social,
exprimindo “uma tendência de fundo à expansão do tratamento penal da miséria, que,
paradoxalmente, decorre precisamente do enfraquecimento da capacidade de intervenção social
do Estado e do abandono de suas prerrogativas diante da figura supostamente onipotente do
mercado, isto é, a extensão da lei econômica do mais forte”71.

Parece evidente, portanto, que as polícias militares brasileiras compõem a primeira instância
formal de controle social que seleciona, estigmatiza e violenta grupos historicamente e
economicamente oprimidos. Num Brasil marcado por forte classismo e abissais desigualdades
sociais e econômicas, os direitos fundamentais continuam sendo direitos da burguesia. A hipótese
que se pretende suscitar é a de que isto é consequência, direta e indireta, também de uma
equivocada estrutura policial militarizada, a qual, ao atrelar as forças policiais às forças armadas,
incorre em graves erros de formação e atuação dos policiais.

As polícias militares estaduais, nos moldes hoje conhecidos, foram criadas por meio do Decreto-lei
66772, de 02 de julho de 1969, em plena ditadura militar e na vigência do Ato Institucional 5 (AI-5).

Logo no artigo 1º da referida norma, lê-se que as polícias militares são consideradas forças
reservas do exército, subordinando o seu controle e organização ao Ministério do Exército.
Considerando o período vivido, não é difícil entender o motivo da opção feita pelo então presidente
Costa e Silva.

O governo, à época composto por militares, autoritário e repressivo, precisava de forças de
controle e de repressão próximas à população, que estivessem nas cidades, nos bairros, nas
periferias, para conter os possíveis subversores da ordem pública.

A polícia militar estadual surgiu com o propósito de servir à ditadura militar. Não tinha a
finalidade de proteger os cidadãos, mas sim de defender o Estado brasileiro – a “segurança
nacional” – daqueles que se opunham e lutavam contra o regime em vigor.

Com o fim do período ditatorial, era de se esperar que a organização das forças policiais fosse
alterada, de forma a se adequar ao estado democrático e de direito que se restabelecia. Mas, pelo
contrário, a superação formal do regime antidemocrático alterou muito pouco o funcionamento



das estruturas policiais estaduais e “deu-se no seio do texto constitucional guarida a todas as
estruturas policiais já existentes”73. O artigo 144, § 6º, da Constituição Federal de 1988, reitera que
as polícias militares são forças auxiliares e reserva do exército brasileiro, mas agora subordinadas
aos governadores dos estados-membros, do Distrito Federal e dos territórios.

Considerando os antecedentes históricos daquela polícia militar ditatorial – que invocava o
interesse e a segurança nacional para exercer o seu poder de repressão –, não parece despiciendo
inquirir, agora num regime democrático, a quem realmente serve a polícia militar. Seve a defesa
do Estado face a um inimigo interno ou serve a proteção de seus cidadãos?

Um dos maiores problemas associados ao treinamento de policiais para uma guerra urbana é o de
que estes buscarão o amparo de um discurso belicoso e extremamente violento para legitimar suas
ações; um discurso que pregue a existência de um inimigo interno que perturba a ordem e precisa
ser combatido e aniquilado. O resultado disso é a existência de uma polícia que defende uma certa
visão dos interesses do Estado, ainda que estes estejam em desconformidade com os da população
que, em tese, deveria proteger. Não é demais lembrar que dentro do próprio Estado não é
admissível a existência de categorias de “cidadãos inimigos” a serem aniquiladas.

A militarização das polícias estaduais e a sua fundação na concepção de “guerra contra o inimigo
interno” consegue explicar grande parte da violência e do autoritarismo policial; são
características que fazem com que determinados grupos de cidadãos não sejam vistos e tratados
como sujeitos de direitos, mas sim como inimigos em potencial do Estado.

Outro desdobramento incompreensível da militarização é o deslocamento da competência para
apurar possíveis crimes cometidos por policiais – no exercício de suas funções – da justiça comum
para a justiça militar74. Uma vez que serão julgados também por militares, a chance de que o senso
corporativista fale mais alto e penas mais brandas, ou nenhuma pena, sejam aplicadas é muito
maior.

Para além de tudo acima dito, cabe apontar que a organização militar é prejudicial também aos
próprios policiais. Dentro de suas corporações, estão sujeitos a constantes violações de direitos,
humilhações e até prisões disciplinares, caso contrariem ordens de agentes superiores na
hierarquia militar.

Aos policiais militares também é vedado o direito de sindicalização e de greve (art. 142, § 3º, inciso

IV, da CF), o que limita fortemente a possibilidade de reivindicação de melhores condições de

trabalho e de remuneração, o direito de filiação partidária (art. 142, § 3º, inciso V, da CF), e o
direito de livre manifestação de pensamento (normalmente, os regimentos disciplinares das
polícias estaduais contêm normas que vedam a manifestação política, críticas a atos de governo ou
de superior hierárquico). Isso cria uma categoria de “subcidadão”, que não pode gozar de direitos
fundamentais. Não é exagero dizer que os policiais militares vivem em permanente estado de
exceção, regidos por uma legislação de exceção.

Colocados numa posição de inferioridade, mas bombardeados com discursos de exaltação
autoritária e de ordem, a atividade dos policiais é transformada em vocação para defesa da pátria
contra o inimigo, deixando de haver o reconhecimento da própria condição de proletário e de
cidadão. Afinal, como pode o policial preocupar-se em garantir os direitos dos cidadãos se ele
próprio não tem os seus garantidos?

Contudo, um grupo de policiais conscientes de sua condição, organizados no “Movimento Policiais
Antifascismo”, defende que os agentes da segurança pública sejam tratados como trabalhadores,
com os mesmos direitos de quaisquer outros, e não como soldados75. Isso porque a militarização
da segurança pública expõe a vida dos policiais ao nível de risco das vítimas da própria violência
destes.

A par de todos os argumentos apresentados, um grupo de senadores encabeçado pelo senador
Lindbergh Farias elaborou uma proposta de emenda constitucional (instrumento adequado para
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alterar os dispositivos da Constituição Federal que tratam da segurança pública), a PEC 51, de
201376, atualmente em trâmite perante o Senado Federal, que propõe o fim da polícia militar e a
criação de uma nova polícia, de natureza civil, desvinculada das forças armadas, e unificada, com
atribuições ostensivo/preventiva e investigativa77.

A PEC 51 considera que a desmilitarização das polícias

implica reestruturação profunda da instituição policial, no caso, da atual Polícia Militar, reorganizando-a,
seja quanto à divisão interna de funções, seja na formação e treinamento dos policiais, seja nas normas
que regem seu trabalho, para transformar radicalmente o padrão de atuação da instituição. Sem prejuízo
da hierarquia inerente a qualquer organização, a excessiva rigidez das Polícias Militares deve ser
substituída por maior autonomia para o policial, acompanhada de maior controle social e transparência.
O policial deve se relacionar com a sociedade a fim de se tornar um microgestor confiável da segurança
pública naquele território, responsivo e permeável às demandas dos cidadãos. Esta transformação,
evidentemente, deve ser acompanhada de valorização destes profissionais, inclusive remuneratória78.

A PEC procura também dar uma definição constitucional à polícia, hoje ausente no texto da 
CF/88. Neste novo modelo proposto “a polícia é definida como instituição de natureza civil que se
destina a proteger os direitos dos cidadãos e a preservar a ordem pública democrática, a partir do
uso comedido e proporcional da força”79. Num país que se preocupa tanto com a positivação de
suas normas (já diria o jargão popular: “se não estiver escrito, não vale”), talvez a expressa menção
à proteção dos cidadãos possa finalmente clarear a verdadeira função da polícia.

Outro ponto de grande relevância previsto na proposta de emenda à Constituição é a criação de
uma Ouvidoria Externa, com autonomia funcional e administrativa, dirigida por um presidente
com independência e mandato fixo, a qual terá competência regulamentar e disciplinar, podendo
decidir, inclusive, pela demissão do cargo80. Hoje, o controle da atividade policial militar é
realizado por corregedorias internas, o que resulta em grande comprometimento da apuração de
irregularidades, e pelo Ministério Público (a atuação deste restringe-se, contudo, à apuração de
possíveis irregularidades e posteriores postulações perante os tribunais).

Diante das informações trazidas sobre a composição e modo de funcionamento das polícias, é
difícil ter dúvidas de que, no atual contexto, a polícia militar atua como agente da segurança
pública e como agente do crime: “são os subversores da disciplina e hierarquia militares, usadas
como argumentos para justificar a permanência da estrutura militar na força policial brasileira”81.

Dentro das favelas e das periferias, atuando também como milicianos,

abusam do monopólio da violência garantida pelo Estado, que lhes fornece treinamento e armas. São os
que têm ou tiveram a função de garantir o cumprimento da lei, mas agem ao arrepio da lei, contra a lei,
não só para fazer da segurança um negócio lucrativo, mas também para explorar, em muitos outros
empreendimentos, os mais vulneráveis entre os trabalhadores urbanos, aqueles que não têm garantias
legais na habitação, não têm acesso à Justiça e à informação, não têm protetores institucionais nas
localidades onde vivem82.

Apresentam-se como agentes do Estado, garantes da paz e da segurança, mas impõem suas
próprias leis em busca de poder político e militar obtido pelo controle do território das favelas,
perpetuando a ausência estatal e alternando com as organizações criminosas do tráfico de drogas o
comando do local.

É claro que a desmilitarização das polícias não seria suficiente para coibir a violência policial e a
corrupção de agentes que ingressam nas milícias. A resposta está longe de ser simples, pois,
verdadeiramente, passa por um conjunto de profundas reformas da segurança pública, do
Judiciário e legislativa (notadamente a descriminalização das drogas e o investimento público no
tratamento voluntário dos usuários que sejam dependentes), ao enfrentamento de problemas
sociais e estruturais – como o racismo, o classismo, as vertiginosas desigualdades sociais e
econômicas, etc. – e ao fortalecimento de um estado social. Mas, uma coisa é certa, a militarização
das polícias parece ser um instrumento útil à percepção do outro como o inimigo que se pode
abater e ao ingresso no submundo das atividades ilícitas.
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5.2.Repensar o modelo de prevenção do consumo de drogas e da repressão ao tráfico

Intrinsicamente relacionadas ao discurso de guerra às drogas, as milícias são também, por isso, um
fruto da falência do sistema de prevenção e repressão ao uso de estupefacientes no Brasil. Envoltas
em uma capa de legitimidade, as milícias são promovidas frente à população como formas de
expurgo da criminalidade e do narcotráfico.

Na própria conceituação das milícias, o relatório final da Comissão Parlamentar de Inquérito
destinada a investigar a ação de milícias no estado do Rio de Janeiro trouxe a ideia de que um dos
pontos centrais é o discurso de legitimação relativo à proteção dos habitantes contra a ameaça do
crime, a desordem e, em última instância, contra o mal, simbolizado na figura do
narcotraficante83:

diferentemente do tráfico, que não precisa de legitimação, que se justifica pela simples violência, a milícia
não pode se apresentar como um grupo a mais do crime organizado. Tem que se apresentar como
alternativa ao narcotráfico. Tenta assim se legitimar pelo seu oposto, como um mal menor84.

Os grupos milicianos acabam por assumir o monopólio do uso da força em regiões onde o Estado
brasileiro, historicamente, omitiu-se no exercício de sua soberania – é o que Silva, Fernandes e
Braga consideram ter acontecido nos territórios populares, especialmente nas favelas do Rio de
Janeiro85. Este é o processo que, conforme os Autores, permitiu que “a regulação das relações e o
ordenamento social fossem privatizados por diferentes grupos criminosos armados – como o
tráfico de drogas, a polícia mineira e as milícias – em inúmeros espaços populares da cidade”86.

Ocorre que a omissão no exercício da soberania deve ser compreendida mais como falha na
assistência básica às populações periféricas e menos como ausência de posicionamento estatal
quanto à segurança pública. Existe no Rio de Janeiro, há mais de duas décadas, um modelo de
prevenção do consumo de drogas e da repressão ao tráfico que se baseia na ideia de “guerra às
drogas” e que tem como medidor de eficiência sua letalidade. Esse modelo de segurança adquire
contornos relativamente definidos a partir da década de 1990, mas só se aprofunda mais
notoriamente por volta da entrada no século seguinte. As “megaoperações” e o uso dos “caveirões”
tornam inegável essa concepção bélica na política de segurança e a escolha de uma segurança
pública criminalizadora da parcela mais pobre da população e progressivamente militarizada87.

Ainda assim, mantêm-se os altíssimos níveis de criminalidade dentro dessas comunidades e, ao
invés de realocar recursos à assistência social das populações periféricas, mantêm-se as políticas
de extermínio, nos moldes da “megaoperação” do Complexo do Alemão: “A “guerra contra o crime”
não tem, como alegam as autoridades, tornado o Rio de Janeiro mais seguro. O Estado apresenta
em média uma taxa em torno de 50 homicídios a cada 100.000 habitantes, o que o coloca na
terceira posição entre os mais violentos do Brasil, ficando atrás apenas de Pernambuco e Espírito
Santo, respectivamente. A situação se agrava ainda mais se analisarmos os homicídios juvenis, em
que o Rio de Janeiro ultrapassa a taxa de 100 homicídios para cada 100.000 jovens. Os autos de
resistência, que não são computados nesses montantes, contribuem para alçar o Rio a um patamar
ainda mais elevado no que diz respeito a homicídios88.

Mas o discurso oficial, conforme aponta Beatriz Vargas, em resposta à permanência da circulação e
do consumo de drogas, é o de que a vitória ainda não foi alcançada, porque a guerra não começou
de verdade, sendo necessários “mais recursos, mais armas, mais polícia, mais tecnologia, mais
encarceramento, mais leis, mais eficiência, mais velocidade”89.

Dessa forma, os grupos milicianos assumem o monopólio do uso da força em regiões onde o Estado
brasileiro, historicamente, omitiu-se no exercício de sua soberania, precisamente porque o Estado
brasileiro falhou no exercício de sua soberania, na tentativa de mostrar-se presente apenas de
forma bélica, e não como provedor de condições plenas de exercício da cidadania.

A política de guerra às drogas e o fomento do pânico social quanto ao assunto serve a uma
pluralidade de interesses dos milicianos. Além de aumentar o seu apoio face às comunidades
através de um discurso de legitimação que colhe frutos até mesmo entre agentes do Estado,
contribui para alavancar os interesses econômicos dos participantes. Por outro lado, os milicianos



presentes nas comunidades podem ainda servir como importante fomento eleitoral. Como relata
Alves, “líderes milicianos declaram, sem pudor, o apoio que dão, em campanhas eleitorais, a
deputados estaduais que ocupam altos postos na ALERJ90”.

A propaganda do narcotráfico como inimigo número um do Estado e da população é o que permite
a leniência dos cidadãos face à assunção pela milícia de todos os demais negócios ilícitos que
possam acontecer nas comunidades periféricas:

o ano de 2006 foi marcado pela eclosão desses grupos de extermínio/milícias num crescente número de
áreas. Inicialmente a mídia e políticos os enalteceu enquanto defensores dos pobres contra a barbárie do
tráfico de droga. Posteriormente, passou-se a perceber, mesmo que a contragosto e de forma mais tímida,
as reais conseqüências do controle criminoso que esses grupos estabeleciam91.

Conforme bem destacam Silva, Fernandes e Braga92, esses grupos se apoiam em um discurso
fortemente moralista e centrado na promessa de ordem e paz; ao dominar uma área antes
controlada pelo tráfico de drogas, as milícias costumam “eliminar” o tráfico de drogas no varejo,
mas realizam a exploração de todas as demais atividades ilegais existentes no território. Exemplos
de tais atividades criminosas, como relata Alves quanto ao bairro do São Bento, em Duque de
Caxias, são “o gatonet [acesso clandestino à internet e à TV a cabo], o transporte clandestino de
pessoas, a distribuição de água, a venda de gás e a venda de votos”93. A ação do grupo, em alguns
casos, como o de São Bento, chega a passar por dinâmicas de especulação imobiliária:

uma Área de Proteção Ambiental – APA, o Morro do Céu, passa a ser desmontada por milicianos, que
vendem o barro dela extraído para que a população aterre Área de Preservação Permanente – APP, a
formada pela imensa área de pântano, em frente à Refinaria Duque de Caxias – Reduc, nas margens da
Rodovia Washington Luís, entre os rios Iguaçu e Sarapuí, onde os milicianos vendem lotes por 13 mil
reais, todos com Registro Geral de Imóveis – RGI. Isto mesmo, documentação legal. [...]. Ações do
Ministério Público apenas inflamaram mais ainda os ânimos dos milicianos, que incendeiam a vegetação
com o intuito de favorecer a ocupação94.

Além disso, em diversas comunidades, as milícias introduziram uma prática que não era utilizada
anteriormente pelo tráfico: a cobrança de mensalidades a título de taxa de segurança e
remuneração à segurança privada95. Vale destacar, contudo, que a adesão à suposta proteção
oferecida pelos milicianos nem sempre é voluntária. Segundo ressalta Cano, um dos elementos
centrais à própria definição da milícia é a coação sobre os moradores. Ainda que a intensidade de
coação seja muito variada, “em muitos casos, os moradores são obrigados, sob ameaças, a pagarem
uma taxa para garantir sua proteção, o que pode ser caracterizado como extorsão”96.

Um dos dados mais surpreendentes sobre o tema é precisamente apresentado por Cano, já em
2008, a partir da análise de ligações para o Disque-Denúncia (central de atendimento especializada
em atender a população que vivencia ou presencia ações criminosas recebendo relatos através das
ligações anônimas97) e relacionadas com condutas de milicianos:

As denúncias correspondem a naturezas muito diversas. Cada denúncia pode conter várias naturezas de
crimes ou infrações. De fato, existem 7.958 naturezas diferentes para as 3.469 denúncias, isto é, há uma
média de mais de duas naturezas por denúncia. As naturezas mais freqüentes, aquelas que aparecem
num mínimo de 30 denúncias, podem ser observadas na tabela seguinte. Acusações de extorsão e ameaça
eram esperadas, em função da cobrança de taxas. Mais de 500 acusações por homicídio confirmam a
natureza violenta destes grupos e do tipo de dominação que estabelecem. Talvez o resultado mais
surpreendente seja a presença de quase 400 acusações de tráfico de drogas, o que acaba de desfazer o
mito de que as milícias representam uma alternativa ao domínio dos narcotraficantes ou uma cruzada
contra o narcotráfico. O tráfico de entorpecentes pode não ser a atividade principal nem a fonte central
de lucros destes grupos, mas as denúncias freqüentes neste sentido revelam que muitos deles toleram ou
praticam também o tráfico dentro das suas áreas de influência. A presença de roubos e outros tipos de
crimes sugere que as milícias são, em muitos casos, grupos de crime organizado que praticam diversos
delitos nos territórios sob o seu controle98.

A classificação da denúncia como relativa a milícias pelos atendentes do disque denúncia,
conforme Cano, parece ter em consideração um critério nominal e não substantivo, dependendo
do uso literal do próprio termo “milícia” pelo denunciante durante o seu depoimento. Assim, Cano
considera o disque-denúncia, mais do que elemento de rastreio de ocorrências, uma forma de
medir a extensão do uso do termo. Apesar de o fenômeno poder ser anterior, a existência do termo



é novidade, inexistindo relatos sobre ele até 200699.

No entanto, o fenômeno detectado entre 2006 e 2008 relatava uma prática, apesar de
surpreendente, ainda incipiente se comparada com a realidade encontrada em 2018 em pesquisa
de metodologia semelhante a partir dos dados do Disque-Denúncia, realizada em 2016 e 2017 pelo
The Intercept Brasil. Conforme destaca o jornal, a análise dos dados relativos a denúncias segue
sendo uma das melhores formas de mapear o fenômeno, uma vez que, até 2018, inexistem dados
sistematizados pelo governo acerca do avanço das milícias no Rio de Janeiro100.

Com base nas informações cedidas pelo Disque-Denúncia, das 6.475 ligações que o serviço recebeu
em 2017 e 2018 referentes a atividades de grupos de traficantes e paramilitares na capital carioca,
65% referiam-se a milicianos: “há uma década, usar drogas em áreas de milícia era
terminantemente proibido, para “proteção das criancinhas”. Mas as milícias – que vendiam favelas
de “porteira fechada” – hoje também vendem drogas e são concorrentes do tráfico. Dependendo da
estratégia do negócio, até alugam bocas de fumo de traficantes101”.

A propósito dessa constatação, cabe destacar a percepção de Beatriz Vargas acerca da utilização de
drogas pela humanidade: “o uso de droga pode, sem dúvida, significar um mal, do ponto de vista
do indivíduo, mas é um fato normal, do ponto de vista da sociedade. Diz-se “normal” não como
sinônimo de “recomendável” ou “saudável”, mas em simples oposição a “anormal”, “fora dos
padrões” ou “contrário aos costumes”. Assim, o consumo de droga, longe de ser algo estranho ou
paralelo à sociedade, é, antes, um fenômeno a ela inerente e por ela mesma produzido102”.

O que se pode perceber é que muito é feito pelo Estado no sentido de combater o “o inimigo
interno número um”, a figura estereotipada do traficante; mas a política bélica contra as drogas
não enfrenta as razões primordiais pelas quais o indivíduo se envolve com o tráfico e/ou com o
consumo e gera uma política de extermínio que tem preferências de idade, cor, geografia e classe
social:

anormalidade, mal, flagelo, crime e doença, são palavras-chave do discurso da criminalização. Ao mesmo
tempo em que fundamentam o combate, conferindo-lhe uma razão de ser, qualificam essa racionalidade
como benéfica, por oposição de sentido às categorias do mundo da droga. Quem defende de capa e espada
a estratégia proibicionista, porque acredita que o consumo de drogas constitui um mal, está convencido
de que coagir o outro, se preciso for, a adotar o comportamento “certo”, para o seu próprio bem, é uma
missão salvadora – ainda que o outro não esteja convencido quanto à bondade da intenção ou quanto à
necessidade das medidas utilizadas para obter sua conformação à regra de comportamento. Tal atitude,
própria de quem se interessa mais pelos fins que pelos meios, pode ser definida como
“empreendedorismo moral”, atividade de quem cria regras ou mesmo, embora menos típica, também de
quem as impõe, e cujo modelo, segundo Howard Becker, é o do “reformador cruzado”, cujos exemplos são
o defensor da Lei Seca, os que pretendem eliminar o vício ou certos comportamentos sexuais e os que
desejam banir o jogo[...]103.

O fato é que o mercado de entorpecentes é extremamente lucrativo. Conforme pôde estimar
levantamento da Consultoria Legislativa da Câmara dos Deputados realizado em agosto de 2016, o
mercado de drogas é responsável pela circulação de aproximadamente R$ 5,69 bilhões em
maconha por ano; o gasto total com cocaína foi estimado em R$ 4,7 bilhões; com o crack, em R$ 3
bilhões e, com o ecstasy, em R$ 1,2 bilhão104. A partir disso, é fácil perceber que o mero discurso
moralista não é capaz de afastar dos grupos milicianos a tentação pelo lucro, ainda mais quando se
tem em conta que sua constituição (onde sobressaem policiais, bombeiros, militares e outros
funcionários públicos) os protege de um dos maiores obstáculos enfrentados pelo narcotráfico, os
confrontos com a polícia.

Assim, o que se percebe é que, de seu nascimento à sua expansão pelas regiões do Rio de Janeiro e
por outros estados brasileiros, as milícias estão intimamente conectadas à falida política de
repressão ao tráfico do consumo de drogas no Brasil, a qual é baseada na propaganda de guerra,
com a excessiva militarização das operações que se convertem em verdadeira política de
extermínio. De tal forma, legitimam-se as ações de grupos criminosos que se posicionam como
“mal menor” frente ao propagado como inimigo número um da sociedade; assumindo, de forma
ostensiva, o rótulo de exterminadores.



Ademais, mesmo fundados no discurso moralista de limpeza da criminalidade e combate às
drogas, tais grupos tendem a assumir as fontes de lucro ilícitas que costumavam ser controladas
pelo tráfico, com o incremento das práticas de extorsão e, apesar do suposto desincentivo às
práticas de tráfico varejista, acabam por participar ativamente do lucrativo mercado ilícito de
estupefacientes. Assim sendo, a urgência de enfrentar os problemas postos pelas milícias soma-se
aos inúmeros argumentos para a reforma do modelo de prevenção do consumo de drogas e da
repressão ao tráfico, sublinhando, ainda mais, o fracasso da política criminal cujo lema é a war on
drugs, que trata o fenômeno apenas como questão de polícia, sem tratar suas causas e sem encarar
sua faceta de problema de saúde pública.

A solução para a questão passa, antes, pela presença e assistência efetiva do Estado nas áreas
historicamente negligenciadas, não pelo incremento à política repressiva e seletivamente
criminalizadora:

nesse contexto, o desafio que se coloca para o Estado em relação aos territórios dominados por estes
grupos criminosos armados é a construção de caminhos para a retomada do controle sobre a oferta dos
serviços públicos e o funcionamento dos equipamentos urbanos; a regulação das relações de propriedade,
a garantia da segurança dos cidadãos e do direito de circulação pela cidade, entre outros direitos
fundamentais, através de estratégias que não estejam pautadas no uso da força ou na lógica do confronto,
mas sim em uma atuação republicana capaz de gerar adesões da sociedade e legitimidade para este
processo105.

A política de repressão do uso e tráfico de drogas adoptada no Brasil foi inspirada no modelo antes
acolhido pelos Estados Unidos da América, com resultados pífios no que respeita à prevenção da
criminalidade, mas com números assombrosos no que tange à expansão do encarceramento106.

A adopção de uma política criminal que tem sido apodada de estritamente retributiva teve como
consequência um enorme aumento da população encarcerada – um aumento que não é apenas
enorme em si mesmo, mas que também é enorme porque parece não corresponder a um aumento
significativo da criminalidade107 e porque é desproporcionadamente centrado nos grupos sociais
mais excluídos, sobretudo os afro-americanos108. Depois de Wilson e de Martinson terem apontado
a ineficácia da intervenção ressocializadora e se ter alegado que “o isolamento e a punição”109
eram as finalidades principais da intervenção penal, a população prisional norte-americana
aumentou, entre 1972 e 2003, cerca de 500%, para um crescimento populacional, no mesmo
período, de apenas cerca de 37%110.

A preocupação com a segurança em detrimento da orientação para a não dessocialização faz com
que a actuação do sistema punitivo aprofunde a exclusão social de grande parte dos cidadãos
condenados111. Segundo Loïc Wacquant, “a filosofia penal hoje dominante nos Estados Unidos
pode ser resumida através desta expressão muito utilizada entre as profissões penitenciárias:
‘Make prisoners smell like prisoners’”, assim se compreendendo a reintrodução de elementos, ao
nível da execução da pena, ou com o mero intuito de causar sofrimento, ou com um valor
simbólico de humilhação112.

O que se julga surpreendente é, porém, essencialmente a comparação entre os números que
comprovam o crescimento das condenações a pena de prisão nos Estados Unidos e os números que
certificam a diminuição dos níveis da criminalidade conhecida no mesmo país, pelo menos até ao
final do século passado.

Questionando esta diminuição a partir da verificação do incumprimento da previsão (feita por
alguns criminólogos de direita) de que o aumento do crime provocaria nos Estados Unidos um
“verdadeiro banho de sangue” antes do final do século, Steven Levitt e Stephen Dubner justificam
esse decréscimo do crime desde os anos noventa do século passado a partir da verificação da
relativa irrelevância do funcionamento da justiça penal para lograr atingir tal objectivo. A
explicação que encontram é, pelo contrário, sobretudo baseada em um certo desenvolvimento
económico, no crescimento do emprego e em factores de natureza demográfica113.

A política criminal brasileira parece ter sido inspirada neste modelo de expansão da intervenção
punitiva estadual através da expansão do encarceramento. Trata-se, pois, de uma certa expansão,



ou uma expansão portadora de características específicas. Em primeiro lugar, uma intervenção
punitiva em que decaem os ideais de socialização e de reparação. Em segundo lugar, uma
intervenção punitiva crescente e feroz que não parece ter sido desencadeada por um qualquer
alarmante crescimento da criminalidade. Em terceiro lugar – e com especial relevo, segundo se
julga –, uma intervenção punitiva que não se crê ter sido a principal responsável pelo decréscimo
da criminalidade que se terá verificado nos Estados Unidos da América sobretudo na década de
noventa do século passado. Em síntese: (I) uma maior e mais severa intervenção punitiva que não
foi justificada por uma criminalidade maior e, sobretudo, (II) uma intervenção punitiva que não foi
condicionante de uma criminalidade menor.

6.Considerações finais:  o Estado de Direito na mira do fuzil  do miliciano

A expansão, no Brasil, da atuação ilícita das milícias representa um perigo que parece, sob um
enfoque criminológico, muito superior àquele associado ao crime organizado “tradicional”. Com
efeito, se as milícias se vão apropriando também dos negócios tipicamente associados às
organizações criminosas, como o tráfico de estupefacientes ou a extorsão, com todo o potencial de
danosidade que lhes está associado, pode afirmar-se que existem vários problemas adicionais
nestes grupos que, a partir de certo momento, se configuram, eles próprios, como organizações
criminosas sui generis. Esses problemas adicionais convergem num ataque sem precedentes ao
Estado de Direito e a um certo modelo de justiça penal, dito de inspiração iluminista, que assenta
numa ideia de publicização integral da justiça penal, com a erradicação da vingança privada.

Ou seja: mesmo que as milícias se dedicassem apenas a combater o crime de forma paralela à
repressão penal de que o Estado está incumbido, mesmo que não se ocupassem elas próprias de
prática de outros crimes de tráfico ou extorsão, tratar-se-ia, ainda assim, de uma ofensa
incalculável ao Estado de Direito que chama a si o monopólio do exercício da justiça penal. A
inflicção de sofrimento desligada do processo garantístico inerente ao processo penal público
configura, em si mesma, a prática de vários crimes, consoante o modo de reação perfilhado. Mas
significa, também, uma humilhação para o Estado. Uma degradação daqueles que devem ser os
papéis do Estado.

Comemorou-se em 2014 a passagem de 250 anos desde a publicação da obra-prima de Cesare
Beccaria, Dos delitos e das penas, dada à estampa na Itália de 1764, estudo que marca, através de
uma inultrapassável crítica à justiça penal do Antigo Regime, o dealbar do Iluminismo Penal, com
tudo o que isso significa de humanização do sistema punitivo, nomeadamente através da
promoção da legalidade, da proporcionalidade, da secularização da reacção penal ou da igualdade.

Todavia, o segmento do pensamento de Beccaria que sobretudo importa a esta reflexão prende-se
com a ideia de publicização da justiça penal, que a partir de então não mais parou de se fortalecer,
também ancorada na concepção dominante de que a função do direito penal é a protecção
subsidiária de bens jurídicos e já não, portanto, de interesses privados ou de necessidades das
vítimas.

De forma necessariamente sucinta, cumpre recordar o enfoque do Iluminismo Penal114 e da teoria
do contrato social115 na ideia de que a reacção justa ao crime é uma reacção pública e
proporcionada.

Da ideia de pacto social como fonte de legitimação do poder estadual de punir decorre a
conformação da punição como instrumento para a protecção da esfera de liberdade de cada
cidadão contra crimes futuros e de protecção da sociedade, mas não já os interesses da vítima
concreta e passada no núcleo da reacção ao crime116.

Ora, para ilustrar essa concepção do que seria reagir ao crime com justiça, ainda sob esse enfoque
iluminista que se julga preservar grande influência no actual modelo dominante de reacção ao
crime, parece essencial aquilo que Cesare Beccaria, em jeito de conclusão da sua obra Dos Delitos e
das Penas, afirmou sobre a pena: “para que toda a pena não seja uma violência de um ou de muitos
contra um cidadão particular, deve ser essencialmente pública, pronta, necessária, a mais pequena
possível nas circunstâncias dadas, proporcional aos delitos, fixada pelas leis”117.



Sublinhe-se, para o objecto que a este estudo sobretudo interessa, essa afirmação primeira de que a
pena deve ser pública. Um traço distintivo da evolução da justiça penal é, todos o sabemos, o da sua
publicização: o crime deixa progressivamente de ser visto como um assunto da vítima, da sua
família ou grupo, e passa a ser entendido como um assunto da sociedade que vem a ser
representada pelo Estado.

Para Beccaria, “a única e verdadeira medida dos delitos” é “o dano à sociedade”, – e não a
“intenção de quem os comete”, nem “a dignidade da pessoa ofendida”, nem “a gravidade do
pecado”. Depois de distinguir três espécies de delitos (aqueles que “destroem imediatamente a
sociedade ou quem a representa”; aqueles que “ofendem a segurança privada de um cidadão na
sua vida, bens ou honra”; aqueles que são “acções contrárias àquilo que cada um é obrigado pela
lei a fazer, ou a não fazer, com vista ao bem público”), o Autor reafirma que “todo o delito, mesmo
privado, ofende a sociedade”118.

Nesta medida, ao afirmar-se enquanto “manifesto do garantismo”119 e ao pôr o “acento daquilo
que pode merecer o nome de delito” no dano à sociedade120, a obra Dos delitos e das penas assume
papel decisivo na configuração do paradigma liberal da justiça penal.

Posteriormente, aprofunda-se essa hipervalorização do bem da sociedade, que passa a ser vista
como um ser em si mesma, como que com uma vida própria e interesses também específicos, um
ser que é mais do que a mera soma dos indivíduos que o compõem. Essa tendência, associada ao
surgimento das concepções organicistas da sociedade – que Silva Dias bem apresenta como
“difundidas no século XIX sob o impulso do movimento romântico e idealista, da escola histórica,
da filosofia de Hegel e do positivismo sociológico”121 –, contribui para o aguçar da concepção da
justiça penal como um assunto da comunidade, e um assunto desligado daqueles que são os
intervenientes no conflito criminal concreto, que deixam de poder reagir autonomamente contra a
ofensa que lhes foi dirigida.

Neste sentido, mesmo que a atuação das milícias se cingisse à repressão de crimes praticados por
outros, o uso da força inerente ao desempenho privado de funções que a lei atribui exclusivamente
ao Estado sempre significaria, por si só, a adopção de comportamentos ilícitos. Mas quando, para
além disto, as milícias se “apropriam” da lucrativa criminalidade até então controlada pelas
organizações criminosas ditas tradicionais, obstando à sua persecução penal pelo Estado e
aproveitando-se da sua capa de impunidade para prosseguirem nas suas actividades ilícitas, somos
confrontados com a erosão da última fronteira entre os agentes do crime e os agentes do Estado
que persegue e pune o crime. Somos confrontados com a mais funda injustiça. Marielle talvez já
não o possa clamar de viva voz. Mas as nossas vozes sempre poderão juntar-se à dela.
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trabalhistas elementares, a correr consideráveis riscos de vida, a incumbir-se da parte mais desacreditada
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FERNANDES, Fernando Lannes; SOUZA E SILVA, Jailson; BRAGA, Raquel Willadino. Op. cit., p. 23.
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Essa expansão da punição nos Estados Unidos, não justificada por necessidades preventivas relacionadas
com um aumento significativo da criminalidade, é objecto da reflexão de Michael Tonry, para quem “as
políticas contemporâneas relativas ao crime e à punição são as mais severas na história da América e de
qualquer país ocidental” Crime and punishment in America. In: TONRY, Michael (Ed.). The handbook of
crime and punishment. Oxford University Press: 1998. p. 3). Acrescenta, a partir de uma análise dos
números da criminalidade e do número de arguidos condenados a penas de prisão, que os últimos vinte e



cinco anos do século XX se caracterizaram por um “aumento sem precedentes do número de pessoas nas
prisões” (ob. cit., p. 10).

107

E, por sobretudo, trata-se de um aumento do encarceramento que não se explica pela condenação a pena
de prisão de agentes de crimes particularmente graves. Segundo James AUSTIN, James; IRWIN, John. It’s
about time – America’s Imprisonment Binge. 2. ed. São Francisco: The Wadsworth Contemporary Issues in
Crime and Justice Series, 1997. p. 32 ss. e 54 ss.), a maioria dos prisioneiros foi condenada por crimes
“medíocres e patéticos”, a que são alheios quer a violência física quer a causação de danos patrimoniais
graves. O que se julga surpreendente é, porém, essencialmente a comparação entre os números que
comprovam o crescimento das condenações a pena de prisão e os números que certificam a diminuição dos
níveis da criminalidade conhecida. Sobre o assunto, cfr. LEVITT, Steven; DUBNER, Stephen, Freakonomics –
A rogue economist explores the hidden side of everything. Nova York: Harper Coller Publishers, 2005. p.
117 ss. A questão tem sido também objecto de reflexão por Autores europeus, podendo consultar-se, a título
de exemplo, Marzio Barbagli Introduzione. Perché è diminuita la criminalità negli Stati Uniti?. Perché è
diminuita la criminalità negli Stati Uniti?. Bolonha: Il Mulino, 2000. p. 11 ss.), que parte de uma ponderação
sobre a diferença entre os conceitos de fear of crime (que associa a um temor pessoal de ser vítima de um
crime) e de concern about crime (definido como uma preocupação social com a criminalidade).

108

Neste sentido, por exemplo, May Lydia Yeh, para quem o “a actual orientação retributiva nos Estados
Unidos resultou em um número desproporcionado de afro-americanos condenados à prisão” Restorative
justice, affirmative action sentencing legislation and the Canucks: lessons from our northern neighbor.
Washington University Global Studies Law Review, v. 7, n. 3, 2008. p. 681).
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Cfr. WILSON, James Q. Thinking about crime. Nova York: Basic Books, 1975. p. 172.
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Estes números são apontados por May Lydia YEH (ob. cit., p. 661-662), e resultam de uma análise do estudo
de Marc Mauer (Race to incarcerate: the sentencing project. 2. ed. Nova York: The New Press, 2006). De um
número de presos abaixo dos 200.000 em 1972, ter-se-ão atingido os cerca de 1.400.000 em 2003. Afirma-se
que, entre 1985 e 2000, ter-se-á inaugurado, em média, um estabelecimento prisional por semana para
fazer face a este extraordinário aumento da população prisional. O Autor pronuncia-se especificamente
sobre a excessiva representação da população afro-americana nas estatísticas prisionais (ob. cit., p. 130 ss.)
e sobre a forma como a “war on drugs” contribuiu para esse facto (ob. cit., p. 157 ss.). Olhando para um
espectro temporal mais curto, também James Austin e John Irwin (Op. cit., p. 1) dão conta do significativo
aumento dos condenados à prisão nos Estados Unidos: “entre 1980 e 1998, a população prisional aumentou
de 329,821 para 1,302,019 – um crescimento de 295 por cento”. O que, ainda segundo os Autores, coloca os
Estados Unidos no topo da lista dos países com mais presos por 100 000 habitantes, tendo passado, naquele
período de tempo, dos 138 para os 461. Os números mais recentes parecem confirmar a tendência para a



expansão do encarceramento nos E.U.A. Segundo Thomas Mathiesen e Ole Kristian Hjemdal A new look at
victim and offender – An abolicionist approach. In: BOSWORTH, M.; HOYLE, C. (Ed.). What is criminology.
Oxford: Oxford Univesity Press, 2011. p. 224), em 30 de junho de 2008 havia 2.396.140 presos nos Estados
Unidos, o que significa um crescimento de cerca de 19% desde o final de 2000 (e aproximadamente 789
presos por 100.000 habitantes). Apesar de todos os estudos consultados confirmarem o aumento de presos,
os números nem sempre são coincidentes; uma explicação para isso pode encontrar-se no facto de alguns
estudos só se referirem às pessoas presas em cadeias federais ou estaduais, enquanto outros englobam,
ainda, os presos em “local jails”. Assim, por exemplo, Mathiesen e Hjemdal (ob. cit., p. 224) distinguem, no
número total de 2 396 140 presos (em Junho de 2008), 1 610 584 pessoas presas em cadeias federais ou
estaduais e 785.556 presos em cadeias locais.
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Loïc Wacquant (Punir les pauvres – Le nouveau gouvernment de l’ insécurité sociale. Marselha: Agone,
2004. p. 150), dá o exemplo dos sítios na Internet que disponibilizam fotografias e outros elementos
pessoais (como o endereço dos condenados, entretanto libertados) de reclusos. O Autor ilustra esta
realidade com o endereço electrónico “corrections offender network”, da administração penitenciária da
Florida – inaugurado em 1998 e que já teria recebido, segundo Wacquant e no momento do seu estudo,
mais de 12 milhões de visitantes – e dá, depois, conta da extrema relutância (comprovada em vários
estudos) dos empregadores americanos em contratarem cidadãos condenados.

112

Loïc Wacquant (Punir les pauvres – Le nouveau gouvernment de l’ insécurité sociale. Marselha: Agone,
2004. p. 198-199) dá os exemplos da “reintrodução dos uniformes listados”, dos “apelos para se restaurarem
os castigos corporais”, o regresso dos “chain gangs” (equipas de prisioneiros que trabalham com os pés
agrilhoados) ou os trabalhos forçados por longos períodos de tempo e sob condições climatéricas extremas.
Ao mesmo tempo, desenvolvem-se sistemas sofisticados de controlo dos reclusos, cujo aplicação em vários
estabelecimentos prisionais é descrita por Sasha Abramski em (American furies – Crime, punishment and
vengeance in the age of mass imprisonment. Boston: Beacon Press Books, 2007). O Autor (ob. cit., p. 5)
refere-se, a esse propósito, ao “fascínio da América pela ciência do encarceramento”.
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Cfr. LEVITT, Steven; DUBNER, Stephen, Freakonomics – A rogue economist explores the hidden side of
everything. Nova York: Harper Coller Publishers, 2005. p. 117 ss. Esta análise é corroborada por Loïc
Wacquant (Punir les pauvres, cit., p. 279 ss.). O Autor rejeita a afirmação – que classifica como
“neoconservadora” – de que “a baixa contínua da estatística criminal nos Estados Unidos ao longo dos
últimos dez anos seria devida à acção enérgica e inovadora das forças da ordem, depois de terem sido
finalmente libertadas dos tabus ideológicos e das camisas de força legais que as limitavam até então, e cujo
paradigma é a espectacular mudança da situação operada em Nova Iorque pelo Mayor republicano
Rudolph Giuliani”. Pelo contrário, segundo Wacquant, o certo é que “o decréscimo da violência criminal em
Nova Iorque sucedeu três anos antes da subida ao poder de Giuliani no final de 1993” e “o refluxo da
criminalidade violenta é ainda maior nas cidades que não aplicaram a política nova-iorquina da tolerância
zero, nomeadamente as que optaram por uma orientação diametralmente oposta como Boston, São
Francisco ou São Diego”. Para o Autor, há seis factores, “todos independentes da actividade da polícia e da



justiça, que se combinaram para reduzirem fortemente a incidência dos crimes violentos nas metrópoles
dos Estados Unidos”. Entre esses factores, pode destacar-se, naquele período, “a baixa rápida do
desemprego que explica 30% da queda da criminalidade ao nível nacional”; a “transformação da economia
da droga”, que se estruturou e estabilizou, recorrendo menos à violência; uma alteração demográfica
relacionada com a diminuição das pessoas na faixa etária entre os 18 e os 24 anos, nomeadamente; um
“efeito de aprendizagem denominado pelos criminólogos «síndroma do irmão mais novo», em virtude do
qual as novas gerações de jovens nascidos depois de 1975-1980 se afastaram das drogas duras e de um
estilo de vida perigoso que lhes está associado por rejeitarem o destino macabro que viram atingir os seus
irmãos mais velhos, primos e amigos”. Loïc Wacquant (ob. cit., p. 288 ss.) desacredita, ainda, o facto de
aquela política criminal de tolerância zero ter como suporte uma qualquer “teoria criminológica
cientificamente validada, a famosa broken-window theory”. Segundo o Autor, esta “teoria” nunca obteve
qualquer comprovação empírica depois de ter sido publicada – na revista The Atlantic Monthly, uma
publicação generalista – em um curto texto de nove páginas. Este ponto de vista é partilhado por Bernard
Harcourt (Illusion of order: the false promise of broken windows policing. Cambridge: Harvard University
Press, 2001. p. 248), que aponta em primeiro lugar a inexistência de dados empíricos que comprovem a
eficácia da política criminal radicada na “broken windows theory”; em um segundo momento procede à
sua crítica teórica para, finalmente, propor alternativas na ponderação do fenómeno criminal –
alternativas que não são, de resto, alheias ao próprio património ideológico restaurativo, por terem na base
o reconhecimento do mal inerente ao crime, mas também do mal da própria punição, que “pode afectar,
positiva ou negativamente, o sujeito da punição”. A perspectiva inversa fora sustentada por George Kelling
e por Catherine Coles (Fixing broken windows: restoring order and reducing crime in our communities.
Nova York: Simon & Schuster, 1997), ao que se julga de forma pouco conseguida, por não se lograr mais do
que a descrição de alguns projectos de intervenção policial ou comunitária cujos resultados se apresentam
como positivos. No prefácio, de James Q. Wilson, continua a sustentar-se que “as pequenas desordens
conduzem a desordens cada vez maiores, e talvez até ao crime” (p. xv). E uma das ideias centrais dos
Autores – que não admitem a existência de um decréscimo da criminalidade – é a da importância de uma
maior presença policial nas comunidades (“fora dos seus carros”) para, com o auxílio dos cidadãos
cumpridores, se melhorar a “qualidade de vida da vizinhança” (ob. cit., p. 6).
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Apesar de se concordar com a afirmação de José de Faria Costa de que “houve vários iluminismos”, aquilo
que agora se pretende sublinhar com esta referência ao “iluminismo penal” no singular é um núcleo de
ideias principais que (ainda que com diversas formulações e especificidades) podem associar-se a este
movimento e a um dado período histórico (cfr. COSTA, José de Faria. “Ler Beccaria hoje”, ensaio
introdutório a Dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria. Trad. José de Faria Costa. Lisboa: Fundação
Calouste Gulbenkian, 1998. p. 12 ss.).

115

Também não se desconhece a existência não de um, mas de vários entendimentos do contrato social. Sobre
o assunto, entre nós, cfr. a título de exemplo, José de Sousa e Brito (A lei penal na Constituição. In:
MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos sobre a Constituição. Jorge Lisboa: Petrony, 1978. II v. p. 197 ss.), que
enfatiza a distinção entre um entendimento de índole mais liberal (associado a Voltaire) e um outro
democrático-jacobinista (atribuído a Rousseau). Também John Rawls considera que “há muitas teorias
contratuais diferentes”, desde logo em função da forma como se concebem as partes contratantes, daqueles



que se julga serem os seus interesses e das alternativas abertas pela tentativa de conciliação de tais
interesses (Uma teoria da justiça, cit., p. 110). De qualquer modo, deve ter-se em mente que não é a teoria
do contrato social, em si mesma, que constitui objecto deste estudo, mas antes os modos pelos quais se
repercute nas possibilidades de compreensão da justiça restaurativa.
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Neste sentido, José Subtil Sistema penal e construção do estado liberal: algumas questões em torno da
Revolução de 1820. Penélope, Lisboa, n. 5, 1991. p. 85) considera que se institucionaliza, com o iluminismo
penal e depois com o liberalismo do século XIX, “uma nova ordem legitimada em concepções radicalmente
diferentes, de que destacamos os conceitos de pacto social, finalidades das penas e/ou papel desempenhado
pelo sistema penal. O direito de punir passa a fundamentar-se, exclusivamente, no pacto social, o que
implica que é à mesma sociedade que cabe a legitimidade para castigar, não para reparar a ofensa do
particular, mas para reproduzir as condições da liberdade e, obviamente, a segurança do cidadão. Por isto
mesmo deixam de ter cabimento a maioria das penas consagradas nas Ordenações, na medida em que os
castigos passam a revestir carácter de utilidade pública”. Com interesse, pode verificar-se que essa cisão
entre o pensamento da punição e o pensamento da reparação é já clara na obra de Levy Maria Jordão O
fundamento do direito de punir. dissertação inaugural apresentada na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, no ano de 1853. Boletim da Faculdade de Direito, v. 51, 1975. p. 307), na sua
afirmação de que “a acção material da pena deve traduzir-se na reparação do damno, porque só assim se
póde restabelecer o estado-de-direito perturbado em relação ao lesado: a acção moral deve resolver-se na
reparação da perturbação toda moral do estado-de-direito na sociedade e no próprio criminoso. A pena
tem por isso dous elementos distintos, a reparação (em relação ao effeito material do crime) e a pena,
propriamente dicta (em relação ao effeito moral). A reparação porém não é objecto da sciencia penal, e os
Códigos, que d’ella se occupam (como o nosso, a tantos respeitos por certo defeituosíssimo), não
comprehendem verdadeiramente a sua missão, nem se elevam à philosophia da verdadeira penalidade”.
Para um aprofundamento da reflexão sobre a vida e a obra do Penalista, cfr. Pedro Caeiro, que refere,
entre vários outros aspectos, “a associação entre os trabalhos de reforma do Código de 1852 e a pessoa de
Levy Maria Jordão (Levy Maria Jordão, Visconde de Paiva Manso. Notas bio-bibliográficas, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXI, 1995. p. 363).
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BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José de Faria Costa. Lisboa; Fundação Calouste
Gulbenkian, 1998. p. 163.
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Cesare BECCARIA. Ob. cit., p. 75-8.
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Para José de Faria Costa (“Ler Beccaria hoje”, cit., p. 8), “esta pequena obra […] pode ser vista como o
Manifesto do garantismo, ou seja: como manifesto das garantias, em direito e processo penais, nas suas
relações com o Estado detentor do ius puniendi”.
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Giorgio Marinucci, últ. ob. cit., p. 35.

121

DIAS, Augusto Silva. “Delicta in se” e “Delicta mere Prohibita” – Uma análise das descontinuidades do ilícito
penal moderno à luz da reconstrução de uma distinção clássica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 149. O
Autor refere o reflexo destas concepções organicistas da sociedade “no plano da filosofia do Direito Penal: a
primazia do todo social sobre o indivíduo e a perspectiva inerente de defesa da sociedade perante o
delinquente”. E sublinha a influência principal do positivismo sociológico de Comte e de Spencer e da
filosofia hegeliana. Quanto a esta, vinca a ideia de que se parte do princípio de que “o crime representa
uma rebelião da vontade individual contra a vontade universal materializada na lei”, afirmação que
reveste interesse na perspectiva da evolução da compreensão da lei penal como lei que defende essa
universalidade que é a comunidade, e não já cada um dos indivíduos que a compõem. Com muito interesse,
veja-se a forma como o Autor distingue a defesa da sociedade subjacente ao pensamento da escola clássica e
aquele outro subjacente à escola positiva, precisamente a partir de uma concepção não organicista ou
organicista de sociedade. Assim, começa por referir que, para o positivismo naturalista, “a sociedade é
concebida à semelhança de um organismo vivo, como uma totalidade que pode ser ameaçada ou ferida por
comportamentos agressivos de agentes nocivos que nela se desenvolvem”. Vinca-se, assim, “a conexão
estreita entre teoria do Direito Penal e teoria da sociedade”. Poder-se-ia tender a uma certa parificação da
escola clássica e da escola positiva com base nesta função comum de defesa da sociedade. Todavia, Silva
Dias sublinha que, para além dessa função, tudo o resto é diverso: “é verdade que tanto Beccaria e Carrara
como Garofalo estabelecem uma relação de finalidade entre a pena e a defesa da sociedade. Mas em tudo o
resto, desde o fundamento teórico ao significado prático da defesa social, vence a diferença. A perspectiva
de defesa social da escola clássica inscreve-se numa concepção da sociedade como conjunto de indivíduos
detentores de direitos e liberdades que só devem ser restringidos pelo Estado quando isso se mostrar
necessário para salvaguardar outros direitos e liberdades. A ameaça penal serve para garantir a ordem
social enquanto ordem da liberdade […]. O destinatário das leis penais é visto como sujeito racional […].
Por seu turno, a concepção de defesa social do positivismo naturalista insere-se […] numa teoria organicista
da sociedade, na qual o indivíduo é reduzido ao papel de micro-organismo, que, do mesmo modo que a
totalidade é regida por leis da causalidade, é determinado à acção por factores endógenos e exógenos” (ob.
cit., p. 161-2). A razão pela qual se julgou dever atribuir ênfase a esta explicação prende-se com a sua
relevância para a compreensão da progressiva neutralização do indivíduo como sujeito do conflito
criminal, em detrimento de uma gradual prevalência do interesse da sociedade, e de uma sociedade já não
vista como uma soma dos indivíduos que a compõem. Noutra perspectiva, agora desligada de uma reflexão
especificamente jurídico-penal, mas também vincando a prevalência da sociedade sobre o indivíduo em
algumas correntes do pensamento oitocentista, António Pedro Mesquita (Liberalismo, democracia e o
contrário – Um século de pensamento político em Portugal (1820-1920). Lisboa: Sílabo. Colecção Sophia,
2006p. 40-41) afirma “um aspecto particular”: “é que a sociedade não é vista […] apenas como um todo,
ainda que único concreto perante a evanescência do particular abstracto, mas como um todo que está para
lá da parte, que vale por si, independentemente de todos e de cada um dos seus membros, porque é uma
realidade orgânica, um grande ser vivo em que, tal como os que inspiram a analogia na natureza, o corpo
animado não é colecção nem cadáver e, portanto, não coincide com a mera soma, justamente inorgânica,
das partes”. E o Autor acrescenta que aqui vai implícita “uma nova e importante diferença com a tese
jacobina […], para a qual o todo é aritmético e, portanto, não é justamente senão a soma das partes”.
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