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RESUMO |/ ABSTRACT

O transplante de conceitos juridicos é uma tendéncia do direito em
nossos dias. Esta tendéncia tem especial importancia na América Lati-
na, onde as altas cortes de quase todos os paises comecaram a intro-
duzir, no direito interno, conceitos e metodologias estruturadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Uma dessas metodolo-
gias é a analise de contexto. Este artigo estuda os principais problemas
que suscita para a investigacao penal. // In contemporary legal systems,
the transplantation of legal concepts has become a trend. This trend

is especially evident in Latin America, where the law from the highest
legal institutions of many countries is being introduced into domestic
law. Including concepts and methodological structures taken from the
Inter-American Court of Human Rights. One of these methodologies is
context analysis. This article studies the main problems that the trans-
plantation of this methodology has for criminal investigation, by look-
ing from international law and Colombia’s domestic law.
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I. INTRODUCAO

O transplante de conceitos juridicos é uma tendéncia do direito em
nossos dias. Esta tendéncia tem especial importancia na América Latina,
onde as altas cortes de quase todos os paises comecaram a introduzir, no
direito interno, conceitos e metodologias estruturadas pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos. Uma dessas metodologias € a analise de
contexto. Este artigo estuda os principais problemas que suscita para a
investigacao penal o transplante desta metodologia desde o direito inter-
nacional para o direito interno colombiano.

Este texto esta centrado em trés problemas tedricos: o problema
conceitual, o problema funcional e o problema do transplante. O proble-
ma conceitual deriva de dois fatores. O primeiro € a existéncia de diferen-
tes concepgoes acerca da analise de contexto. O segundo radica em que a
investigacao de fatos puniveis pode ser levada a cabo mediante o uso de
varias metodologias. A anadlise de contexto é uma delas. Entado, surgem
as questoes sobre em que se diferencia a andlise de contexto das demais
metodologias e que relacoes existem entre aquela e estas (sdo metodolo-
gias complementares, alternativas ou contraditdrias?). De forma mais
especifica, o primeiro elemento consiste em que os operadores juridi-
cos internacionais e nacionais — neste ultimo ambito, notadamente, a
Procuradoria Geral da Nacao da Colombia- utilizam o conceito de anali-
se de contexto com varios significados. Estes diversos significados podem
ser denominados concepcoes. Isso faz com que o conceito de andlise de
contexto sofra de ambiguidade. E possivel vincular interpretativamente
a este conceito varias concepgoes. Portanto, é preciso investigar quais sao
essas concepcoes, que relacoes guardam entre elas e qual delas é prefe-
rivel. O segundo elemento do problema conceitual é estabelecer quais
sao as relagdes existentes entre o conceito de andlise de contexto e outros
conceitos relevantes para a investigacao de fatos puniveis. Em relacao a
esse aspecto, aqui se levara em conta os conceitos de designio comum,
atividade criminosa conjunta, modus operandi, pratica e padrao. Estes
conceitos foram utilizados no ambito do direito internacional, sobretu-
do, pela jurisprudéncia da Corte Penal Internacional para a Antiga Iugos-
lavia e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, como parte de
metodologias de investigacao de fatos puniveis complexos e sistematicos.

Um segundo problema tedrico a que da lugar a utilizacao da anali-
se de contexto no direito interno é o problema funcional. Este problema
se refere a necessidade de estabelecer a funcao que cumpre esse tipo de
analise. Ao menos trés funcoes podem ser consideradas a esse respeito:
ser uma heuristica para a investigacao penal, ser base para a imputacdo
de responsabilidade penal, e ser substituto da prova. E preciso investigar
este problema desde dois pontos de vista: um analitico e outro critico-
-normativo. Desde a perspectiva analitica, deve ser estabelecido qual
destas funcgoes é a que a Procuradoria Geral da Nacgao da Colombia atribui
ou pretende atribuir a analise de contexto. Desde a perspectiva critico-
-normativa, é preciso determinar qual dessas funcoes é a que deve corres-
ponder a analise de contexto dentro do marco de um Estado de direito.
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A analise de contexto é uma metodologia de investigacao judicial que
a Procuradoria Geral da Nacao da Colémbia transplantou ao direito inter-
no desde o direito internacional. O terceiro problema, ou seja, o proble-
ma do transplante, se refere a pergunta sobre se levar a cabo tal importa-
cao conceitual resulta admissivel. Para responder a esta questao é preciso
analisar trés aspectos. Primeiro, quais sao as condicoes que devem reunir
os ambitos de origem e de destino dos conceitos juridicos para que um
transplante seja admissivel. Segundo e terceiro, se os ambitos de origem
e de destino da andlise de contexto reunem tais condicoes, de tal modo
que o transplante desse conceito desde aquele até este possa ser cataloga-
do como admissivel.

Il. O PROBLEMA CONCEITUAL

Esta secao se divide em trés partes. Na primeira, se explica a diferenca
existente entre conceito e concepcao em filosofia geral e na teoria do direi-
to. Na segunda, se explora o surgimento do conceito de andlise de contex-
to a partir dos conceitos de designio comum, atividade criminosa conjun-
ta, modus operandi, pratica e padrao. Ali se defende a tese de que a analise
de contexto é uma metodologia que se origina a partir de uma evolucao
desses outros conceitos no direito penal internacional e no direito inter-
nacional dos direitos humanos. Na terceira secao se expoe a maneira em
que essa singular origem deu lugar a que a Procuradoria Geral da Nacao
da Colombia faca emprego de distintas concepgoes do conceito de anali-
se de contexto.

A. A DIFERENGCA ENTRE CONCEITO E CONCEPCAO EM FILOSOFIA E EM
TEORIA DO DIREITO

O direito se refere a algumas ideias sobre as quais podem ser gerados deba-
tes interminaveis. Um exemplo claro € a ideia de justica. Para os utilita-
ristas, por exemplo, a justica consiste em distribuir bens na sociedade,
de forma tal que se otimizem os beneficios e se minimizem os danos e os
onus. Por sua parte, para os que professam teorias deontoldgicas, a justica
consiste no respeito aos direitos humanos. Além disso, existem desacor-
dos no interior dessas correntes tedricas. Os utilitaristas debatem sobre o
que deve ser entendido por beneficio, ao passo que quem defende a deon-
tologia nao compartilha um conceito unissono de direitos humanos.

O uso no direito de conceitos que dao lugar a desacordos profundos
suscitou o surgimento, na filosofia geral e na teoria do direito, da distin-
¢ao entre conceito e concepcao. Enquanto os conceitos se referem a ideias
gerais, por exemplo, a ideia de justica, as concepc¢oes denotam os varia-
dos entendimentos que os tedricos podem ter de cada um de tais concei-
tos. Assim, por exemplo, as distintas teorias utilitaristas e deontoldgicas
expressam diferentes concepgoes do conceito de justica.

A diferenca entre o conceito e as concepg¢oes sobre um conceito se deve
ao filésofo William Gallie, quem, em 1956, escreveu um influente artigo
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com um titulo que poderia ser traduzido como “Conceitos essencialmente
controvertidos” (Gallie: 1956). A ideia basica de Gallie é que certos concei-
tos tedricos que se aplicam a moral e ao direito, tais como os que aludem
ao “justo”, ao “correto” e ao “bom”, sdo essencialmente controvertidos. Estes
conceitos parecem ter um significado que, em parte, é compartilhado por
quem os usa, como, por exemplo, que é bom evitar sofrimentos desneces-
sarios. Sem embargo, mais além dessa zona de acordo, estes conceitos dao
lugar a disputas e a que sejam usados pelos tedricos de formas diversas e,
as vezes, inconsistentes entre si.

Depois de Gallie, John Rawls utilizou a diferenca entre conceito e
concepcao em sua Teoria da justica (Rawls: 1999). Rawls aludiu a distin-
cao entre o conceito de justica e a existéncia de diversas concepcoes parti-
culares acerca da justica. Dentro deste marco, Rawls defendeu sua idea de
justica como equidade, como a melhor concepcao de justica.

Depois de Rawls, Ronald Dworkin valeu-se também da diferenca entre
conceito e concepcdao em O império do Direito (Dworkin: 1988). A ideia
fundamental de Dworkin é que quando interpretam os conceitos cons-
titucionais (como, p. ex., o conceito de igualdade), os juizes devem esta-
belecer qual é a concepgao de ditos conceitos (p. ex., a concepgao de igual-
dade) que melhor se ajusta a pratica do direito. Dessa forma, Dworkin
enfatizou que a diferenca entre conceito e concepcao deve levar os juris-
tas a esquadrinhar qual das diferentes concepgdes sobre um conceito é a
mais apropriada.

A existéncia de varias concepcoes em relacdo aos conceitos também
é relevante em relacao a conceitos juridicos que tém menos implicagoes
valorativas. Um exemplo pode ser encontrado no conceito de causalida-
de. Em matéria de responsabilidade penal ou civil existem varias concep-
¢oOes sobre o conceito de causalidade. Uma delas é a de causalidade fati-
ca, que se refere a que, de fato, o evento ‘B’ tenha sido causado pelo evento
‘A’ Outras concepcoes da causalidade se referem a causalidade juridica.
De acordo com uma delas, o famoso but for test, pode ser reputado juridi-
camente que o evento ‘A’ foi causa do evento ‘B’ se, e somente se, no caso
de que se 0 evento ‘B’ nio tivesse acontecido, o evento ‘A’ tampouco havia
tido lugar.

Quando um conceito da lugar a varias concepgoes € preciso anali-
sar ditas concepcoes, para estabelecer quando, de que maneira e em que
sentido os interlocutores que participam no didlogo social o utilizam.
Como a seguir se mostrara, devido a sua origem multiforme, em dife-
rentes ambitos do direito internacional, o conceito de analise de contex-
to deu lugar a varias concepc¢oes dentro do discurso da prépria Procura-
doria Geral da Nacao. Resulta ineludivel analisar tais concepcoes com
trés objetivos: primeiro, para ter clareza acerca do que significa e em que
consiste a metodologia de analise de contexto; segundo, para estabele-
cer se alguma das diversas concepcoes desta metodologia poderia even-
tualmente resultar apropriada para sua aplicacao no direito penal inter-
no colombiano, e, se € assim, terceiro, para determinar qual delas seria a
mais adequada.
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B. ANALISE DE CONTEXTO, DESIGNIO COMUM, ATIVIDADE CRIMINOSA
CONJUNTA, MODUS OPERANDI, PRATICA E PADRAO

Como mais adiante se verda, o conceito e a metodologia de analise de
contexto pretendem servir de base para estruturar, de uma maneira
mais forte ou mais débil, os fundamentos para imputar responsabilidade
penal a individuos por sua participa¢ao em uma atividade penal coletiva.
Nesse sentido, esta metodologia surge como uma elaboracao dos concei-
tos prévios de designio comum, atividade criminosa conjunta, modus
operandi, pratica e padrao, desenvolvidos e utilizados para fins similares
—ainda que nao idénticos- em varios ambitos do direito internacional.

A) O CONCEITO DE DESIGNIO COMUM

Um primeiro antecedente se encontra no conceito de designio comum.
Este conceito foi utilizado pela primeira vez no ambito da investigacao
de atividades penais coletivas, por parte das comissoes e cortes milita-
res criadas pelos aliados apds sua vitéria na Segunda Guerra Mundial. E
bem certo que o conceito de designio comum ja contava com uma traje-
toria notavel no direito penal inglés. Sem embargo, foi no marco da
segunda pds-guerra, que, pela primeira vez, foi utilizado para acusar e
condenar as pessoas que trabalhavam nos campos de concentracao e os
adeptos do regime nazista que haviam incentivado as turbas e os lincha-
mentos contra os aliados. A responsabilidade penal derivada do concei-
to de designio comum exigia a existéncia de evidéncias de que o acusa-
do era consciente (mens rea, é a expressao anglo-saxa relevante) de que
sua conduta havia contribuido ao delito de alguma maneira (ver os casos
Werner Rohde & Eight Others e Bruno Tesch & Others)'. Junto a isso, exigia
um elemento fisico que era um tanto ambiguo. Tratava-se de que a coope-
racao do acusado houvesse tido um efeito real na pratica do delito (ver o
caso MaxWielen & Seventeen Others). Deve ser advertido que esta teoria
nao permitia diferenciar o delinquente do cumplice. Todos os acusados
eram considerados como participes no delito em um mesmo grau.

B) O CONCEITO DE ATIVIDADE CRIMINOSA CONJUNTA NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A
ANTIGA IUGOSLAVIA

Um segundo antecedente do conceito de analise de contexto se encontra
na doutrina da atividade criminosa conjunta (Join Criminal Enterprise).
Esta doutrina foi acunhada e utilizada pelo Tribunal Penal Internacio-
nal para a Antiga Iugoslavia, e logo, pela Corte Penal Internacional para
Ruanda. Ela estabelece um modelo de responsabilidade penal pessoal
derivado da comissao de um delito coletivo (Olasolo: 2009).

O Tribunal Penal Internacional para a Antiga Iugoslavia desenhou
o conceito de atividade criminosa coletiva no caso Tadi¢. Em tal proces-
so, a sala de apelacoes da Corte se referiu as debilidades da doutrina do
designio comum, explicadas na secao anterior. Sustentou que o conceito
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de designio comum se aplicava a trés categorias diferentes de delitos cole-
tivos. A primeira categoria se refere aos casos nos quais todos os acusa-
dos tém a mesma intencao de levar a cabo um designio penal comum (p.
ex., o homicidio de uma pessoa). A segunda categoria tem a ver com os
casos atinentes aos campos de concentracao. Em tais casos se exige que o
acusado tenha tido participacao ativa na implementacio de um sistema
de repressao. Esta participacao pode ser inferida de sua posicdo de auto-
ridade e das funcgoes especificas que cada acusado cumpria. Além disso,
o elemento subjetivo-intencional abarcava dois aspectos: (1) o conhe-
cimento da natureza do sistema de repressao e (2) a intencao de levar a
cabo o designio comum mediante o maltrato dos prisioneiros no campo
de concentracao. Este elemento subjetivo-intencional também podia ser
inferido da posicdao que o acusado tinha no campo de concentragédo. Por
ultimo, a terceira categoria alude a casos nos quais um dos perpetrado-
res leva a cabo um ato que, apesar de afastar-se do designio comum, é
uma consequéncia natural e previsivel de fazer efetivo o designio comum
(Tadic: 228).

Destas trés categorias, € a terceira a que resulta mais debativel desde o
ponto de vista tedrico. Dela pode ser derivada a responsabilidade penal de
pessoas que tiveram uma implicacido bastante remota com os fatos deli-
tivos. No caso Tadic, por exemplo, o acusado foi condenado com base na
doutrina concernente a esta categoria. Em desacordo com o determinado
pelasala de primeira instancia, a sala de apelagdes condenou a Tadié, pelo
homicidio de cinco pessoas que foram transportadas para fora de Jaski-
ci, com o mesmo grau de responsabilidade com o que foram condenados
quem de fato perpetrou o homicidio. A sala de apelagoes argumentou que
se havia provado que, apesar de que Tadi¢ nao havia levado a cabo fisica-
mente o homicidio, sim compartilhava com os perpetradores a intencao
de transportar as vitimas para fora de Jaskici. Ademais, a sala considerou
que o homicidio de tais vitimas durante sua mobilizacao fora de Jaskici
era previsivel.

Isso quer dizer que o elemento subjetivo-intencional da terceira cate-
goria da teoria do designio comum é diferente daquele das duas primei-
ras. As duas primeiras exigem do acusado a intencao de participar e de
levar a cabo a atividade criminosa que constitui o propdsito do grupo.
Exigem que todos os participantes tenham esta mesma intencédo. Diver-
samente, a utilizacao da terceira categoria faz possivel atribuir respon-
sabilidade penal ao participante em um crime que se afaste do objetivo
comum (no caso Tadic, o objetivo era transportar as vitimas para fora de
Jaskici), quando se apresentam as seguintes duas condigoes: (1) que seja
previsivel que algum dos membros do grupo perpetre o delito sobrevin-
do como parte da atividade comum; y (2) que o acusado voluntariamente
haja aceitado esse risco (Tadic : 192).

Em razao da particularidade dessa terceira categoria, desde entao
se independizou como a doutrina da atividade criminosa coletiva. Esta
doutrina fundamenta a imputacao de delitos coletivos, quando por
detras destes existe um plano coletivo ou uma politica desenhada ou
implementada por individuos que atuam em diferentes niveis e com
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papéis distintos, cada um dos quais contribui de uma maneira particular
para alcancar o objetivo criminoso conjunto. O Tribunal Penal Interna-
cional para a Antiga Iugoslavia utilizou o conceito de atividade crimino-
sa coletiva sobretudo para acusar e condenar a autores intelectuais, quer
dizer, politicos e militares de alto nivel que, em sua qualidade de supe-
riores hierdrquicos, idealizaram a comissao de crimes internacionais.
Dentro deste marco, o exemplo mais proeminente é o da Sentenca contra
de Slobodan Milosevic.

C) MODUS OPERANDI, PRATICA E PADRAO

As nocoes de modus operandi, pratica e padrao também guardam uma
relacao conceitual com a metodologia de analise de contexto. Em uma
extensa jurisprudéncia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (de
agora em diante, a CIDH) utilizou estas no¢oes com o fim de encontrar
uma base para imputar nao agora responsabilidade penal a individuos,
senao responsabilidade internacional aos Estados membros do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos por violagoes aos direitos humanos
cometidas por autoridades estatais. Dentro deste ambito, a base para a
imputacao de responsabilidade estatal € a reconstrucao de certas manei-
ras de atuar reiteradas por parte das autoridades estatais, que da lugar a
certas praticas e padroes de comportamento reconhecidos publicamente
e que sao violadores dos direitos humanos.

Sobre esta base, por exemplo, a CIDH declarou a responsabilidade
internacional de Honduras, nos casos Veldsquez Rodriguez, Godinez Cruz e
Fairén Garbi e Solis, por desaparicoes forcadas cometidas no meio de uma
situacao de violéncia generalizada no pais. Ditas desaparicoes faziam
parte de uma pratica oficial de persecucao contra a oposicdo. No caso
marco, Veldsquez Rodriguez, a CIDH sustentou:

.. no modus operandi da prdtica de desaparicéoes, 0s sequestros segui-
ram o mesmo padrdo: se usava automovel com vidros escurecidos
(cujo uso requer uma permissdo especial da Dire¢do de Trdnsito),
sem placas ou com placas falsas e os sequestradores algumas vezes
usavam trajes especiais, perucas, bigodes posticos, o rosto coberto,
etc. Os sequestros eram seletivos. As pessoas eram inicialmente vigia-
das, em seguida, se planificava o sequestro, para o qual se usavam
micro-6nibus ou carros fechados. Algumas vezes eram sequestradas
no domicilio, outras na via publica. Em um caso em que interveio um
carro patrulha e interceptou os sequestradores, estes se identificaram
como membros de um corpo especial das Forcas Armadas e se lhes
permitiu ir-se com o sequestrado (Veldsquez Rodriguez: 99).

Na mesma Sentenca, a Corte assinalou que os conceitos de modus
operandi, pratica e padrao permitem condenar a um Estado por violagoes
dos direitos humanos, apesar de nao existir uma evidéncia concreta disso.
Nesse sentido, a Corte aclarou: “Quando a existéncia de tal pratica ou poli-
tica haja sido provada, € possivel, seja mediante prova circunstancial ou
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indireta, ou ambas, ou por inferéncias logicas pertinentes, demonstrar a
desaparicao de um individuo concreto, que de outro modo seria impossi-
vel, pela vinculacdo que esta ultima tenha com a pratica geral” (Veldsquez
Rodriguez: 124, énfase fora do texto).

Desta maneira, para evidenciar a responsabilidade do Estado por uma
determinada violacdo dos direitos humanos, basta provar (1) a existéncia
de um modus operandi, uma pratica ou um padrao de violacao de direitos
humanos, e (2) que existe algum tipo de vinculacao entre a violacdo dos
direitos humanos e aquele modus operandi, pratica ou padrao.

A CIDH, sem embargo, precisou que, em razao do impacto que tem
sobre o devido processo, esta metodologia é diferente daquela que deve
ser utilizada no interior dos Estados para fundamentar a imputacao de
responsabilidade penal. Neste sentido, a Corte aclarou: “Para um tribu-
nal internacional, os critérios de valoracao da prova sdo menos formais
que nos sistemas legais internos. No que tange ao requerimento de prova,
esses mesmos sistemas reconhecem gradacoes diferentes que dependem
da natureza, carater e gravidade do litigio” (Veldsquez Rodriguez: 128).

Além disso, esclareceu: “a protecao internacional dos direitos huma-
nos nao deve ser confundida com a justica penal. Os Estados ndo compa-
recem ante a Corte como sujeitos de acdao penal. O Direito internacional
dos direitos humanos nao tem por objeto impor penas as pessoas culpa-
das de suas violacoes, senao amparar as vitimas e dispor sobre a repara-
¢ao dos danos que lhes tenham sido causados pelos Estados responsaveis
por tais acoes” (Veldsquez Rodriguez: 134).

De alguma maneira, essa diferenca se deve ao propdsito de aliviar as
dificuldades que tem o demandante para ter acesso as evidéncias para
um processo internacional. A CIDH sustentou a respeito: “[a] diferenca do
Direito penal interno, nos processos sobre violacoes de direitos humanos,
a defesa do Estado nao pode repousar sobre a impossibilidade do deman-
dante de alegar provas que, em muitos casos, nao podem ser obtidas sem
a cooperacdo do Estado” (Veldsquez Rodriguez: 135).

Por ultimo, é relevante destacar que a metodologia baseada nas nogoes
de modus operandi, pratica e padrao foi utilizada pela CIDH em outros
casos, tais como Loayza Tamayo, Castillo Pdez, Blake, Massacre de Plan de
Sdnchez, Massacre dos 19 comerciantes, Mapiripdn, Pueblo Bello, Ituango e
La Rochela, estes ultimos cinco contra Colombia.

C. CONCEITO E CONCEPCOES DA ANALISE DE CONTEXTO

Com base no estudo do surgimento da analise de contexto a partir dos
conceitos de designio comum, atividade criminosa conjunta e modus
operandi, pratica e padrao, é possivel empreender agora a tarefa de
discernir em que consiste o conceito de analise de contexto, e se trata-se
de um conceito univoco ou, pelo contrario, de um conceito que da lugar
a varias concepgoes.

Para este fim, aqui serdo levadas em conta quatro fontes oficiais da
Procuradoria Geral da Nacao: a Resolucao 1810 de 2012, mediante a qual
o Procurador Geral da Nacdo criou a Unidade Nacional de Andlise e
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Contextos; o livro La priorizacion (Fiscalia, 2013,b); o Relatdrio do primei-
ro ano da Unidade Nacional de Analise e Contextos: “Inovacdo na inves-
tigacao penal. Relatdrio de Prestacdo de contas 2012-2013” (Fiscalia, 2013,a);
e a Diretiva oo1 de 2012.

1) AANALISE DE CONTEXTO NA RESOLUCAO 1810 DE 2012

A Resolucao 1810 de 2012 torna explicitas varias propriedades do conceito
de anadlise de contexto. Sem embargo, ao mesmo tempo, contém algumas
ambiguidades que originam diversas concepcoes deste conceito.

Uma avaliacdo do texto de tal Resolucao revela que a analise de
contexto é um novo “paradigma de investigacao” dos delitos ou um
novo “modelo de gestao judicial da investigacao penal”. Este modelo se
opoe a um modelo anterior, que se qualifica de ineficaz, e de ser causa
de impunidade. De acordo com a Resolucao, a caracteristica principal
do modelo anterior consiste em que os delitos eram investigados como
“fatos isolados”. Se isso é assim, deve concluir-se que uma propriedade
essencial do novo modelo é que nele nao se investigam os delitos como
fatos isolados.

Contudo, a Resolugao torna-se obscura no que concerne a explica-
cao dos alcances dessa caracteristica. Por uma parte, a Resolucao esta-
belece que o novo modelo se enfoca no “desenho e implementacao de
umas estratégias que conduzam a combater, de maneira eficaz, os diver-
sos fendmenos delinquenciais atribuiveis a organizacoes delitivas”. Esta
primeira indicacao daria lugar a pensar que o novo modelo sera aplica-
do exclusivamente para a persecucao de delitos atribuiveis a organiza-
coes delitivas. E possivel chamar a esta concepcio da analise de contexto
a concepgdo subjetiva atinente a organizacgoes delitivas. Resulta plausivel
vincular esta concepc¢do as doutrinas internacionais do designio comum
ou da atividade criminosa conjunta. Tais doutrinas também se oferecem
como metodologias para o esclarecimento de fatos puniveis que podem
ser atribuidos a organizacoes.

Nao obstante, a Resolucgao, de forma um tanto misteriosa, assinala que
o novo modelo pretende corrigir o seguinte problema: “que a atividade
investigativa da Procuradoria Geral da Nacdo nao pode ser focalizada na
persecucao de delitos, que se bem é certo, ndo sao perpetrados por orga-
nizacoes delitivas, mas afetam de maneira irreversivel o tecido social da
Nacao, devido a sua particular gravidade em termos de vulneracao dos
direitos fundamentais das vitimas, dos bens juridicamente amparados
ou pela existéncia de padroes culturais discriminatérios”.

Desta indicacdo derivaria uma segunda concepcao do conceito de
analise de contexto. Trata-se de uma concepcdo objetiva desta. Segundo
esta concepcao, o modelo do contexto nao se aplicaria a persecucao de
delitos cometidos por organizacoes delitivas, senao de delitos que afetam
de maneira irreversivel (o significado de “irreversivel” nao é de todo claro)
o tecido social e vulneram gravemente os direitos fundamentais.

A concepcao subjetiva da andlise de contexto, ou seja, a primei-
ra, da lugar ao problema de identificar o que deve ser entendido por
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um delito perpetrado por uma organizacao delitiva. A concepgao obje-
tiva, quer dizer, a segunda, da lugar a um problema maior. Ela impli-
ca uma mudanca total de paradigma da investigacao penal dos delitos
que afetam de maneira irreversivel o tecido social e que implicam graves
violagdes aos direitos fundamentais.

Um cambio de paradigma desta natureza nao pode ser objeto de uma
Resolugdao da Procuradoria sendo de uma reforma constitucional. A
Constituicao Politica é a fonte de direito chamada a estabelecer as bases
do sistema penal. Se o povo considera que tais bases devem ser reforma-
das, entdo é preciso emendar o texto da Constituicao Politica, por exem-
plo, da forma em que se levou a cabo mediante os atos legislativos o3 de
2002 e 02 de 2003, que estruturaram o sistema acusatdrio.

Uma leitura sistematica da Resolucao parece indicar que a concep-
cdo que nela se estabelece é a concepcao subjetiva atinente a organiza-
¢oes delitivas. Neste sentido, a Resolucdao fundamenta a criacao da Unida-
de Nacional de Analise de Contexto da Procuradoria Geral da Nacao, em
que deve ser acolhido “um modelo de investigacao que permita adiantar
aindagacao das condutas delitivas nao como fatos isolados e desconexos,
senao como o resultado do acionar de organizacoes delitivas dentro de
um determinado contexto”, ou, em outros termos, “um modelo investiga-
tivo onicompreensivo do fendmeno criminoso, suportado sobre a andlise
criminal e a construcao de contexto”. Dita Unidade, portanto, se perfilha
como uma “unidade especializada em analise criminal que lhe permita
a Procuradoria Geral da Nacao criar os respectivos contextos e desentra-
nhar os fendomenos delitivos da macro-criminalidade”.

Contudo, a Resolucdo ndo limita a competéncia desta Unidade a
concepcao subjetiva. No sentido da concepcao objetiva, também lhe atri-
bui poderes para investigar casos de alta prioridade e aqueles que afetam
de maneira grave os direitos e garantias fundamentais. Neste aspecto,
a Resolucao incorre também em vagueza, porque nao define o que deve
ser entendido por “alta prioridade” nem por afetacdo grave dos direitos e
garantias fundamentais, dentro deste marco.

2) AANALISE DE CONTEXTO NO LIVRO A PRIORIZAGAO DA
PROCURADORIA GERAL DA NACAO

Sobre este ultimo tema resulta pertinente o que tanto o Procurador Geral
da Nacao como o, entdo, Diretor da Unidade Nacional de Analise e Contex-
tos sustentam no livro A priorizacdo (Fiscalia, 2013,b).

De acordo com o Procurador Geral da Nacao, a priorizacao “é uma
técnica de gestdo da investigacdo penal que permite estabelecer uma
ordem de atencao entre peticoes cidadas de justica com o fim de garan-
tir, em condigoes de igualdade material, o gozo efetivo do direito funda-
mental de acesso a administracao de justica” (Fiscalia, 2013,b: 20). O Procu-
rador vincula, de uma forma que nao resulta de todo clara, a investigacao
de contexto com o outorgamento de prioridade a algumas peticoes cida-
das de justica. De forma metafdrica, o Procurador explica a investigacao
de contexto como a tarefa de elucidar o funcionamento dos elementos da
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maquinaria [delitiva]” (ibid.). Sustenta que “pretende-se nao investigar
todos e cada um dos delitos cometidos pelo aparato organizado de poder,
como se tratassem de condutas isoladas, senao [..] compreender a estru-
tura e o funcionamento de organizacgoes a servico delitivo, a efeitos de
imputar responsabilidade penal aos maximos responsaveis, sejam plane-
jadores ou colaboradores” (ibid.).

Desta maneira, reitera a concepcao subjetiva da analise de contexto,
atinente as organizacoes delitivas. Sem embargo, ndo resta claro que rela-
cao tem isso com os temas prioritdrios, ou dito na terminologia do Ato
Legislativo o1 de 2012, que estabelece os instrumentos de justica transi-
cional do Marco Juridico para a Paz, com o conceito de priorizacio’. Nem
todos os temas que podem ser catalogados como prioritarios se relacio-
nam necessariamente com organizacoes delitivas, nem todos os delitos
perpetrados por organizacgoes delitivas se relacionam com temas priori-
tarios, como aqueles que se mencionam em A priorizacao, a saber, “graves
violagOes aos direitos humanos e infragoes ao Direito Internacional
Humanitario” (Fiscalia, 2013,b: 21).

Que concepcao da analise de contexto seja a prevalecente para
a Procuradoria Geral da Nacdo, é algo que fica ainda menos claro, se
atende-se a contribuicdo de Alejandro Ramelli Arteaga, entdo Chefe
da Unidade Nacional de Analise e Contextos, ao livro A priorizagdo.
De forma desconcertante, Ramelli sustenta uma terceira concepgao da
analise de contexto. Aqui se denominara a concep¢ao da investigagao de
crimes desde a perspectiva internacional. De acordo com Ramelli, o obje-
tivo da Unidade de Analise e Contextos € “a persecucao de crimes inter-
nacionais” (Fiscalia, 2013,b: 22, énfase fora do texto). Ramelli aclara que
esta tarefa implica “a conformacio de uma equipe de expertos (soci-
dlogos, cientistas politicos, etc.) dirigida a construir os contextos de
violéncia, em especial nas diferentes regides do pais” (ibid.). Além disso,
sustenta que tal trabalho “permitiria: (i) determinar atores e fatores do
conflito armado; (ii) estruturas de comando; (iii) colaboradores, entre
outros” (ibid.).

Sebem esta terceira concepcao vincula o conceito de analise de contex-
to com metodologias de investigacao como as do Tribunal Penal Inter-
nacional para a Antiga Iugoslavia e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, antes explicadas, ela suscita varias perplexidades. A primeira é
que parece apartar-se do que estabelece a Resolucao 1810 de 2012, que rela-
ciona a analise de contexto com as organizac¢des criminosas e nao com
crimes internacionais. A segunda é que, a primeira vista, ndo parece claro
que seja competéncia da Procuradoria Geral da Nacao a investigacao de
crimes internos com as metodologias do direito internacional. Ademais,
no que tange ao aspecto metodoldgico, essa possibilidade seria contraria a
propria jurisprudéncia da CIDH que adverte das diferencas abismais que
existem entre a investigacao da responsabilidade internacional de um
Estado e a investigacao penal doméstica.
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3) AANALISE DE CONTEXTO NO RELATORIO DE PRESTACAO DE
CONTAS DO PRIMEIRO ANO DA UNIDADE DE ANALISE E CONTEXTOS E
NA DIRETIVA 001 DE 2012 DA PROCURADORIA GERAL DA NACAO

O documento “Inovacao na investigacao penal. Relatério de Prestacdo
de contas 2012-2013” (Fiscalia, 2013,a), correspondente ao primeiro ano de
trabalho da Unidade Nacional de Analise e Contextos, faz pensar que, na
pratica, esta Unidade (UNAC) se encaminhou por uma simbiose entre
a primeira e a terceira concep¢ao da andlise de contexto. Esta simbiose
resulta na investigacao de crimes de organizacoes delitivas desde a pers-
pectiva e com as metodologias que se utilizam no direito internacional.
Neste sentido, o Relatdrio faz explicito que “no centro do desenho de uma
metodologia para a UNAC se encontra o didlogo interdisciplinar entre o
direito e as ciéncias sociais, ademais da discussao sobre como estabelecer
as responsabilidades individuais sobre fatos cometidos por organizacoes,
aliancas ou redes criminais. Este guia metodoldgico toma como ponto de
partida as praticas internacionais sobre a investigacao penal de crimes
internacionais e crimes de sistema assim como a andlise delitual estraté-
gica, entre outras fontes” (Fiscalia, 2013,a: 41).

Para levar a cabo esta tarefa, a metodologia de analise de contexto se
divide em quatro fases: “(1) Delimitacao e caracterizacao de situacoes; (2)
Identificacao dos maximos responsaveis; (3) Investigacao para a acusagao
dos maximos responsaveis; e (4) juizo” (Fiscalia, 2013,a: 42).

Entretanto, cabe aqui perguntar-se se a construcao do contexto neste
marco constitui uma heuristica, quer dizer, uma rota de investigacao
para a consecucao de provas, ou se o contexto se utiliza para substituir
as provas. Desta disjuntiva surgem outras duas concepcoes da analise
de contexto: a andlise de contexto como heuristica y a anadlise de contex-
to como suceddneo de prova. Recorde-se que a CIDH utiliza a andlise de
modus operandi, praticas e padroes como sucedaneo de prova da respon-
sabilidade internacional de um Estado por um fato particular. A pergun-
ta é se a Unidade de Anadlise e Contextos adota esta mesma perspectiva.
Este é o objeto do problema funcional da analise de contexto, que se abor-
da a continuacao.

111. O PROBLEMA FUNCIONAL

Um segundo problema a que da lugar a utilizacao da andlise de contex-
to no direito interno € o problema funcional. Este problema se refere a
necessidade de esclarecer a funcao que cumpre este tipo de analise. Ao
menos trés possiveis funcoes podem ser consideradas a este respeito: ser
uma heuristica para a investigacao penal, ser base para a imputacao de
responsabilidade penal, e ser sucedaneo de prova.

E preciso investigar este problema desde dois pontos de vista: um
analitico e outro critico-normativo. Desde a perspectiva analitica, deve ser
estabelecido qual destas funcoes é a que a Unidade de Analise e Contex-
tos atribui ou pretende atribuir a andlise de contexto. Desde a perspectiva
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critico-normativa, € preciso determinar qual destas funcoes € a que deve
corresponder a analise de contexto dentro do marco do Estado de direito.

No que tange a perspectiva analitica, ha alguns apartes do Relatdrio
“Inovacgdo na investigacao penal” (Fiscalia, 2013,a) dos quais cabe derivar
a conclusao de que a Procuradoria Geral da Nagao considera a andlise de
contexto como uma heuristica. Assim, por exemplo, segundo este Relato-
rio, dentro das quatro fases que o compoe,

.. tanto procuradores como investigadores e analistas participam de
maneira coordenada, com objetivos estratégicos comuns porém com
tarefas diferenciadas. Isso permite que as hipoteses investigativas se
nutram da perspectiva de diferentes disciplinas e que os achados da
investigacdo em contexto possam guiar a consecu¢do do material
probatdrio, de maneira tal, que a verdade judicial se acerque o mais
possivel ao ocorrido e que, ademais, se possam estabelecer responsa-
bilidades individuais atendendo ao funcionamento de organizacoes,
aliancas e redes criminais. Este ultimo permite que se possa investi-
gar tanto os responsdveis diretos dos fatos — conhecidos como autores
materiais — [...] como os responsdveis, mais distantes dos fatos, porem
que, sem embargo, em ocasides, sGo 0S que mais se beneficiaram dos
crimes — conhecidos como autores intelectuais ou mandantes — (Fisca-
lia, 2013,a: 42, énfase fora do texto)

Nao obstante, em uma interpretacao conjunta deste Relatdrio e da Dire-
tiva oo1 de 2012 pode fundar-se a duvida de se em alguns aspectos a anali-
se de contexto acaso possa ser utilizada pela Procuradoria Geral da Nacao
como base para a atribuicao de responsabilidade penal ou inclusive como
sucedaneo de prova. Nesta direcao, o Relatorio especifica que na primeira
fase da analise de contexto “a delimitacdo de situacoes [a investigar] pode
provir da analise de um caso particular, a partir do qual se encontrem
padrdes comuns com outros, ou que este exemplifique um plano crimi-
noso e seja representativo dos padroes de conduta delitiva, caracteristi-
cas de uma organizacio, alianca ou rede criminosa” (Fiscalia, 2013,a: 44).

A reconstrucao destes padroes (note-se que aqui inclusive o vocabula-
rio é o mesmo da jurisprudéncia da CIDH, na qual a reconstrucdo destes
padroes € um sucedaneo de prova) se leva a cabo mediante a formulacao
do contexto no que, supostamente, tiveram lugar. De acordo com a Dire-
tiva oo1 de 2012, se entende por contexto o “marco de referéncia abrangen-
te de aspectos essenciais, acerca de a) os elementos de ordem geografica,
politica, econémica, histdrica e social, no qual foram perpetrados delitos
por parte de grupos criminosos, incluidos aqueles nos quais servidores
publicos e particulares colaboraram em sua realizacao. Deve igualmen-
te compreender b) uma descricdo da estratégia da organizacao delitiva,
suas dinadmicas regionais, aspectos logisticos essenciais, redes de comu-
nicacoes e manutencao de redes de apoio, entre outros”.

A partir dessa definicdo, os objetivos perseguidos com a formulacao
do contexto, segundo a Directiva oo1 de 2012, sao: estabelecer a verdade
dos fatos; evitar a sua repeticao; estabelecer a estrutura da organizacao
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criminosa; definir os niveis de responsabilidade dos membros da orga-
nizacao delitiva e de seus colaboradores; articular os processos internos
da Procuradoria com vistas a estabelecer padroes de conduta e cadeias
de comando, e desenvolver esquemas de imputacao penal que contem-
plem a possibilidade de determinar as responsabilidades das organiza-
¢oes criminosas e de seus membros.

Esta descricao da tarefa de formulacdo do contexto suscita duvidas
acerca do rigor da exigéncia de provas das responsabilidades individuais
dos sujeitos que possam ser vinculados a uma investigacao penal guiada
pela analise de contexto. Uma vez formulado o contexto, ainda é necessa-
rio que, para a acusacao de um individuo particular pelo acontecimento
de um delito determinado, se prove a comissao de dito delito por parte do
individuo e, no caso de que se trate de um delito coletivo, o grau preciso de
participacdo do individuo em tal delito? Nem o Relatério nem a Diretiva
atribuem a esta pergunta uma resposta categérica®. S6 uma resposta afir-
mativa, sem excecoes nem ambiguidades, a esta questao garantira que a
analise de contexto nédo se converta em um sucedaneo da prova.

Entretanto, desde a perspectiva normativa, deve ser dito que a anali-
se de contexto pode ser uma metodologia muito apropriada como heuris-
tica para a investigacdo penal. Ndo cabe duvida de que a construgdo de
contextos pode orientar os investigadores por bom caminho para a coleta
deevidénciaseaidentificacao deresponsaveis de fatosilicitos. Além disso,
enquanto heuristica, a analise de contexto é uma estratégia que favorece
a celeridade e a eficiéncia na atuacao da administracao de justica.

Pelo contrario, utilizar a andlise de contexto como sucedaneo de prova
e como fundamento unico para a imputacdo de responsabilidade penal
resulta contrario a presuncao de inocéncia. De acordo com esta presun-
¢do, reconhecida no inciso 4° do artigo 29 da Constituicao Politica da
Colémbia, “[t]oda pessoa se presume inocente enquanto nao seja decla-
rada judicialmente culpada”. Os tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pela Colémbia — que fazem parte do bloco de consti-
tucionalidade em virtude do artigo 93 da Constituicdo Politica — contém
tal garantia em termos similares. Assim, a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos estabelece em seu artigo 8° que “[t]oda pessoa acusa-
da do delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se estabeleca legalmente sua culpabilidade”. A seu turno, o artigo 14.2 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos prescreve que “[t]loda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocén-
cia enquanto nao se prove sua culpabilidade conforme a lei”. Como deriva
desta normativa, a presuncao de inocéncia acompanha a pessoa investi-
gada por um delito “até a decisao ou veredito definitivo e firme de culpa-
bilidade”. Entao, o sujeito a quem possivelmente deva ser imposta uma
sancao se presume inocente, a menos que existam provas suficientes que
demonstrem o contrario. Em palavras da Corte Constitucional, no marco
do direito penal, com fundamento neste principio, “qualquer pessoa é
inicial e essencialmente inocente, partindo do suposto de que s6 se pode
declarar responsavel o acusado ao termo de um processo no qual deva
estar rodeado das plenas garantias processuais e se lhe haja demonstrado
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sua culpabilidade” (Sentenca C-289 de 2012, Magistrado Relator: Humber-
to Antonio Sierra Porto).

Presumir algo é supor que existe e que é indiscutivel ainda que nao se
encontre provado. A presuncao consiste em um juizo do constituinte ou
do legislador, em virtude do qual se considera como certo um fato com
fundamento nas regras ou maximas da experiéncia, que indicam o modo
normal em que o fato sucede. A presuncao se converte em um guia para
a valoracao das provas, de tal maneira que estas devem demonstrar que
o fato presumido nao é certo. Desta maneira, a presuncao de inocéncia
impode o 6nus da prova a quem acusa, especialmente, aos orgaos estatais
que cumprem esta funcao. O trabalho destes 6rgaos consiste em demons-
trar, sem que reste nenhuma duvida razoavel, que o acusado € respon-
savel pelo fato que lhe é imputado e que, portanto, se faz merecedor da
sancgao prevista no direito. A presuncao de inocéncia é uma presuncio
iuris tantum ou legal. Isso quer dizer que nao é uma presuncao absoluta.
As provas da acusacao podem afasta-la. Sem embargo, s6 pode ficar afas-
tada definitivamente quando se profere uma Sentenca que tenha carater
definitivo e que se funde em evidéncias convincentes.

Nesse sentido, como enfatizou a Corte Constitucional na Sentenca
SU-960 de 1999 (Magistrado Relator: José Gregorio Hernandez Galindo),
a presuncao de inocéncia “exclui, portanto, toda predeterminacao legal
da responsabilidade penal, todo pré-julgamento por parte do julgador no
caso concreto, toda presuncao de culpa e toda forma de responsabilidade
objetiva”. Nenhum drgao estatal pode presumir a responsabilidade penal
de ninguém. A responsabilidade penal e a culpabilidade, pelo contra-
rio, devem ser demonstradas com plena certeza, “no curso de um devido
processo, perante um tribunal competente, conforme as regras pré-exis-
tentes ao ato que se lhe imputa, e com a plena garantia de sua defesa”
(ibid.). Qualquer tipo de responsabilidade penal objetiva ou qualquer
norma que presuma a culpabilidade do imputado, portanto, esta proscri-
ta do ordenamento juridico colombiano.

A presuncao de inocéncia “se constitui em regra basica sobre o 6nus da
prova’ de acordo com a qual “corresponde sempre a organizacao estatal o
onus de provar que uma pessoa € responsavel por um delito (..,) 0 que se
conhece como principio onus probandiincumbit actori. A atividade proba-
toria que desenvolva o organismo investigador deve entao ser dirigida a
destruir a presuncao de inocéncia de que goza o acusado, a produzir uma
prova que respeite as exigéncias legais para sua producao, de maneira
suficiente e racional, no sentido de ajustar-se a experiéncia e a sa critica.
Assim pois, nao incumbe ao acusado desenvolver nenhuma atividade a
fim de demonstrar sua inocéncia, o que conduziria a exigir-lhe a demons-
tracao de um fato negativo, quando, pelo contrario, é o acusador que deve
demonstrar-lhe sua culpabilidade” (Sentenca C-289 de 2012, Magistrado
Relator: Humberto Antonio Sierra Porto). Dessa maneira, “o acusado nao
esta obrigado a apresentar prova alguma que demonstre sua inocéncia,
e pelo contrario ordena as autoridades judiciais competentes a demons-
tracao da culpabilidade do agente” (Sentenca C-774 de 2001, Magistrado
Relator: Rodrigo Escobar Gil). E um direito que “acompanha o acusado
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desde o inicio da a¢do penal (por denuncia, representacao ou de oficio)
até a decisao ou veredito definitivo e firme de culpabilidade, e exige para
ser desvirtuada a convic¢ao ou certeza, mais além de uma duvida razoa-
vel, baseada no material probatdrio que estabeleca os elementos do deli-
to e a conexao deste com o acusado” (Sentenca C-774 de 2001, Magistrado
Relator: Rodrigo Escobar Gil). Isso é assim porque, ante a duvida acerca da
realizacao do fato e da culpabilidade do agente, deve ser aplicado o prin-
cipio do in dubio pro reo, segundo o qual toda duvida deve ser resolvida
em beneficio do acusado. E por esta razio que a presuncio de inocéncia
é a instituicdo juridica mais importante com a que contam os particula-
res para resguardar-se da possivel arbitrariedade das atuagdes do Esta-
do, quando este exerce o ius puniendi. Como consequéncia, nao sé € um
principio préprio do devido processo, senao uma garantia da dignidade
humana, da liberdade, da honra e do bom nome.

Resulta manifesto que utilizar a metodologia de andlise de contexto
para imputar responsabilidade penal ou como sucedaneo da prova resul-
taria incompativel com esta bem consolidada jurisprudéncia constitu-
cional sobre a presuncao de inocéncia. A vinculacdo de pessoas a uma
investigacao penal mediante a construcao de um contexto nao releva o
investigador da tarefa de encontrar evidéncias certeiras acerca da partici-
pacao concreta de cada um dos investigados no fato punivel que se inves-
tiga. Se o investigador ndo pode coletar estas evidéncias, entao sera neces-
sario seguir presumindo como inocentes os investigados. Isso nao quer
dizer que a analise de contexto nao possa ser utilizada como uma heuris-
tica para a investigacao penal, que ilumine a Procuradoria nas melhores
vertentes para a busca de provas. Sem embargo, a presuncao de inocén-
cia impoe em todo caso a Procuradoria o dever de coletar tais provas e de
acusar a um investigado somente quando existem evidéncias concretas e
fidveis de sua participacao em um fato punivel. O contrario suporia uma
inversao inconstitucional e ilédgica do 6nus da prova. De ser admitido que
a Procuradoria possa acusar a um investigado sé por sua vinculacao a
um contexto, entao dito investigado se veria forcado a ter que provar um
fato negativo indeterminado, quer dizer, que, apesar de sua vinculacgao ao
contexto, nao participou no fato punivel que se lhe imputa. Uma inver-
sao do 6nus da prova semelhante violaria, sem duvida alguma, a presun-
¢do de inocéncia.

Isso quer dizer que a presuncao de inocéncia faria inadmissivel que a
analise de contexto pudesse ser transplantada desde o direito internacio-
nal até o direito interno, para que cumpra neste uma funcao idéntica a
que cumpre naquele. Este é o assunto central do problema do transplante
que se aborda a continuacao.

IV. O PROBLEMA DO TRANSPLANTE
A analise de contexto é uma metodologia de investigacdo judicial que

a Procuradoria Geral da Nacao transplantou ao direito interno desde o
direito internacional. O problema do transplante se refere a pergunta a
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respeito de se ser levado a cabo dito transplante resulta admissivel. Para
responder a esta questao € preciso analisar dois aspectos. Primeiro, quais
sao as condic¢oes que devem reunir os ambitos de origem e de destino dos
conceitos juridicos para que um transplante seja admissivel. Segundo,
se os ambitos de origem e de destino da analise de contexto reunem tais
condicoes, de tal modo que o transplante de dito conceito desde aquele até
este possa ser catalogado como admissivel. Estes aspectos serao desenvol-
vidos nas seguintes sec¢des, sobre transplantes e migracoes de conceitos
juridicos (A), e sobre a comparacio entre o marco de origem (a responsa-
bilidade coletiva e a busca da verdade em direito internacional) e o marco
de recepcao (a responsabilidade penal individual no direito interno) da
analise de contexto (B).

A. TRANSPLANTES E MIGRACOES DE CONCEITOS JURIDICOS

Aquela dos transplantes e das migracoes de conceitos juridicos é uma das
manifestacoes da interacdo dos sistemas juridicos que mais se acentua-
ram com a globalizacao. Sem embargo, diante de cada transplante cabe
perguntar-se, por uma parte, se existe alguma razao que justifique o fato
de que um conceito juridico ou uma metodologia juridica, como a da
analise de contexto, migre de um sistema juridico a outro; e, por outra, se
dita migracao é apropriada.

As duas perguntas foram o objeto de uma abundante literatura na
filosofia do direito e no direito constitucional comparado (sobre este
aspecto, ver a literatura comentada por Choudhry: 2007, 7). Em geral, a
possibilidade de justificar o transplante de um conceito ou metodologia
depende de dois fatores. Primeiro, se existe uma justificacao em abstrato
para o uso de dito conceito ou metodologia. No que concerne a esta inves-
tigacdo, esse aspecto se refere a se o uso da analise de contexto esta justi-
ficado em abstrato. O segundo fator é se existe uma justificacao concreta
para tomar o conceito tratado desde um sistema de direito estrangeiro e
transplanta-lo a outro sistema juridico, em um tempo determinado, e em
uma area do direito em particular (p. ex, transplantar a metodologia da
analise de contexto desde o direito internacional até o direito penal inter-
no colombiano).

Esta secdo nao se centra no primeiro fator. Seu centro de atencao
é o segundo. Os conceitos juridicos, como a metodologia de analise de
contexto, podem ser tomados emprestados e ser transplantados desde
um sistema juridico a outros. Existe uma correlacao entre a justificacao
em abstrato para o uso de um conceito juridico e a justificacdo concreta
para sua migracdao. Uma razao valida para transplantar conceitos juridi-
cos deriva de sua racionalidade e legitimidade intrinsecas. Sem embar-
go, nem esta justificacdo em abstrato nem o fato de que um uso concre-
to do conceito juridico no contexto original resulte plausivel, constituem
razoes que, per se, facam admissivel sua migracao. O direito constitu-
cional e o direito penal interno, no que se enquadra o uso da metodolo-
gia da analise de contexto por parte da Procuradoria Geral da Nacao, sao,
em parte, uma expressao da identidade nacional. O direito se encontra
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arraigado nas atitudes e na bagagem juridica dos servidores publicos e
advogados de cada cultura. Mais ainda, estes elementos determinam,
ao menos em parte, o significado das regras juridicas. Esta singulari-
dade explica o profundo debate que os transplantes em matéria juridi-
ca geraram. Os criticos mais radicais consideram que este tipo de trans-
plante é contrario a democracia e ao carater limitado que o exercicio do
poder judicial tem em um Estado de direito*. Estes autores opinam que
os transplantes juridicos favorecem interesses e ideologias estrangeiras,
e permitem que os juizes manipulem a seu arbitrio o conteudo e alcan-
ce das normas constitucionais. Esta possibilidade colocaria em risco a
integridade do processo judicial, que é um bastido do Estado de direito,
e a esséncia de principio democratico, segundo o qual as normas devem
representar a vontade popular’. Outros criticos defendem uma postura
menos radical. Estes autores consideram que os métodos e conceitos de
uns sistemas juridicos podem ser tomados emprestados e ser adaptados a
outros contextos politicos, sociais, culturais e juridicos, sempre e quando
a funcao que tais conceitos estao chamados a cumprir nos contextos de
recepcao seja comparavel a que tém nos contextos de origem.

Desta linha argumentativa se segue que as razdes que podem justifi-
car o uso da andlise de contexto em abstrato nédo justificam por si mesmas
seu transplante desde sua jurisdicao de origem até uma area especifica
de outro sistema juridico. Um transplante so estara justificado em duas
circunstancias. Primeiro, se o objeto do transplante pode cumprir, nos
dois contextos, a mesma funciao ou uma funcao andloga. Segundo, se,
em caso de que isso nao seja possivel, o objeto do transplante se adap-
ta para que no ambito de recepcao cumpra uma funcao apropriada, que
nao o converta em um elemento exdégeno, incompativel com o resto dos
elementos do sistema juridico ao qual se incorpora.

B. A COMPARACAO ENTRE O AMBITO DE ORIGEM E O AMBITO DE
RECEPCAO DA ANALISE DE CONTEXTO

No caso da analise de contexto, é claro que existe uma assimetria no que
tange a fung¢do que esta metodologia cumpre no ambito de origem e no
ambito de recepcao. Como antes se mostrou, no ambito de origem, quer
dizer, no direito internacional, e em especial, no Sistema Interamerica-
no de Direitos Humanos, a metodologia da analise de contexto é utili-
zada para atribuir responsabilidade coletiva ao Estado pela violacao de
direitos humanos e para esclarecer a verdade dos fatos que rodearam tais
vulneracoes. Se observado desde a perspectiva dessa funcao, nao parece
inadequado que no ambito de origem a andlise de contexto possa servir
nao s6 para orientar a investigacdo judicial sendo também, de algum
modo, como sucedaneo de prova. A finalidade principal dos sistemas
internacionais de protecao dos direitos humanos é holistica. Eles preten-
dem prevenir, em geral, a perpetracio de vulneracoes aos direitos huma-
nos por parte dos Estados, e abrir caminhos para a reparacdo das vitimas.
Dentro deste marco, as exigéncias do devido processo podem ser interpre-
tadas de uma maneira mais laxa. A ninguém escapa que inclusive dentro
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de um sistema judicial de direito internacional, como o Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos, as sang¢oes tém um acentuado matiz
politico e exemplarizante, mais além de seu carater juridico.

Estas caracteristicas nao se apresentam por igual no marco de recep-
cado da analise de contexto, quer dizer, sua utilizacdo por parte da Procura-
doria Geral da Nacdo para a imputacao de responsabilidade penal indivi-
dual no ambito domeéstico colombiano. Dentro desse ambito, a finalidade
é constituir a base para a acusacao penal de um individuo com base em
provas suficientes de sua participacao como autor o co-autor de um ilici-
to penal. Desta maneira, do que se trata é de desvirtuar a presuncao de
inocéncia que a Constituicdo Politica estabelece a favor de cada sujeito
investigado. O carater de direito fundamental desta presuncao faz que
ela nao possa ser interpretada de uma maneira laxa. Por conseguinte, no
marco de chegada, a analise de contexto deve ser adaptada. Desde logo,
pode ser utilizada como uma heuristica para a investigacao penal. Sem
embargo, de nenhum modo pode ser usada como sucedaneo de prova.

Um uso da analise de contexto como sucedaneo de prova nao sé vulne-
raria a Constituicao Politica, sendo também todo um corpo normativo
de direito internacional dos direitos humanos que estabelece o respei-
to intransponivel do direito fundamental ao devido processo no ambi-
to penal.

V. CONCLUSOES
As conclusodes deste texto sdo as seguintes:

A. Um conceito pode dar lugar a varias concepg¢oes. Enquanto o concei-
to é uma ideia geral, suas concepgoes sao os diversos entendimentos
acerca dessa ideia.

B. O conceito de analise de contexto surgiu a partir dos conceitos de
designio comum, atividade criminosa conjunta, modus operandi,
pratica e padrao.

C. Na Resolucao 1810 de 2012, o libro A priorizacdo (Fiscalia, 2013,b), o
Relatdrio “Inovacao na investigacao penal” (Fiscalia, 2013,a), de Pres-
tacao de contas do primeiro ano de trabalho da Unidade de Analise
de Contexto, e a Diretiva oo1 de 2012, a Procuradoria Geral da Nacao
utiliza o conceito de analise de contexto pelo menos de acordo com
cinco concepcoes. Elas sao: a concepcao subjetiva atinente a organi-
zagoes delitivas, a concepcao objetiva, a concepg¢ao da investigacao
de crimes desde a perspectiva internacional, a concepcao da anali-
se de contexto como heuristica, e a analise de contexto como suce-
daneo de prova. Estas concepcoes sao alternativas e, de certo modo,
incompativeis entre si.

D. A Procuradoria Geral da Nacao parece aplicar uma simbiose entre
a concepcao subjetiva e a da investigacao em direito internacional.
Nao é claro se utilizara esta concepc¢ao eclética como uma heuristi-
ca ou como um sucedaneo de prova.
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E. A analise de contexto pode cumprir de forma legitima a funcao de
heuristica para a investigacao penal porém nao pode ser suceda-
neo de prova para a atribuicdo de responsabilidade penal indivi-
dual. Seu uso como sucedaneo de prova vulneraria a presuncao de
inocéncia.

F. O direito fundamental a presuncdao de inocéncia impede que a
analise de contexto possa transplantar-se sem ajustes desde o direi-
to internacional até o direito penal interno. Enquanto naquele
pode servir como sucedaneo de prova para imputar responsabilida-
de internacional ao Estado, neste nao pode substituir a prova para
servir de base de imputacao de responsabilidade penal individual
contra sujeitos investigados no marco de um contexto.
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NOTAS

Em Werner Rohde & Eight Others, por exemplo, nove acusados estavam implicados no homi-
cidio de quatro mulheres britanicas que eram prisioneiras dos alemaes. O juiz explicou da
seguinte forma o elemento da consciéncia que os acusados deviam ter de que sua conduta
havia contribuido ao delito: “Se dois ou mais homens prepararam um homicidio e um deles
estava a meia milha do local em que se levou a cabo porque, por exemplo, estava vigiando que
ninguém viesse, apesar de que na realidade nao esteve presente quando se cometeu o delito,
sim participou naquele junto com o autor material, com a consciéncia de que este ia levar a
cabo o homicidio, entéo é tao responsavel pelo delito como o agente que disparou”. Cfr. Werner
Rohde & Eight Others, United Nations War Crimes Commission, Law Reports of War Criminals
(UNWCC) (Londres: HMO 1947-1949), vol. V, 56.

O artigo 1.° do Ato Legislativo o1 de 2012 atribui ao Procurador Geral da Nacdo a competéncia
para determinar “critérios de priorizagao para o exercicio da agao penal”.

A referéncia que faz a Diretiva oo1 de 2012 a “estabelecer a verdade dos fatos” poderia dar lugar
a pensar que o contexto é sé uma heuristica que guia a busca de provas. Sem embargo, esta
referéncia, por si mesma, ndo exclui as interpretacoes, adversas ao devido processo, segundo
as quais mediante a propria analise de contexto se estabeleceria a verdade dos fatos, ou esta
verdade se estabeleceria no processo de construgao do contexto que, desde logo, nao oferece
todas as garantias processuais aos investigados.

Aqui deve ser incluido um esclarecimento. Esta critica ndo surge de maneira especifica a
respeito da possibilidade do transplante da analise de contexto, senao a respeito do uso, por
juizes domeésticos, de conceitos e doutrinas desenvolvidas por cortes estrangeiras. Discussao
semelhante ocorreu no Brasil acerca da adequacao do uso da “teoria do dominio do fato”, de

Claus Roxin, na Acao Penal 470, conhecida como o “processo do mensalao”, ou na apuracao de
crimes empresariais.

Para conhecer este ponto resulta ilustrativa a discussao que os juizes da Corte Suprema esta-
dounidense tiveram nos anos 2003 e 2004 sobre a possibilidade de fundar suas decisdes em

fontes estrangeiras, ver: Choudhry (2007) e Saunders (2006, 37).
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